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RESUMO: Este artigo trata da possiblidade da reviséo judicial dos contratos empresariais
afetados pela pandemia diante da alteracdo na solvabilidade do empresario e por conta da
reducdo ou paralisacdo das atividades deste. Objetiva identificar solugdes juridicas mais
eficientes apds analisar os impactos decorrentes da pandemia do Coronavirus no Brasil,
notadamente nas pequenas empresas. O trabalho se justifica em face do efeito negativo da
pandemia no Pais, o que requer soluces mais ageis do que a burocratica e limitada recuperacdo
judicial, com o fito de manutengdo das atividades empresariais. Como se trata de pesquisa
bibliogréfica, utilizou-se o método hipotético-dedutivo, com as técnicas de revisdo de literatura
e documental. A alteracdo contratual com base nos arts. 317, 478, 479 e 480 do Codigo Civil,
ja que pensada para o advento de desequilibrio das prestacdes entre si consideradas ou
desequilibrio caracterizador da onerosidade excessiva causada por alteracdo na base objetiva
do negocio, nesse interim se revela como solugdo viavel do problema. Espera-se demonstrar
uma equivaléncia entre as duas hipdteses, mudanca na capacidade de pagamento e na
equivaléncia entre as prestacdes, ao considerar a alteracdo nas condi¢des do devedor em solver
a obrigacdo por conta da pandemia como, também, mudanca na base do negécio. A
equivaléncia legitima, como consequéncia, a revisdo judicial com o escopo de viabilizar o
adimplemento e evitar a extin¢do da empresa.

PALAVRAS-CHAVE: Contratos empresariais; Efeitos da pandemia; Base objetiva do
negocio;Preservacdo da empresa.

ABSTRACT This article deals with the possibility of judicial review of business contracts
affected by the pandemic due to the change in the solvency of the entrepreneur and due to the
reduction or paralysis of his activities. It aims to identify more efficient legal solutions after
analyzing the impacts resulting from the Coronavirus pandemic in Brazil, especially in small
companies. The work is justified in view of the negative effect of the pandemic in the country,
which requires more agile solutions than the bureaucratic and limited judicial recovery, with
the aim of maintaining business activities. As it is a bibliographic research, the hypothetical-
deductive method was used, with the techniques of literature and document review. The
contractual amendment based on arts. 317, 478, 479 and 480 of the Civil Code, since thought
for the advent of imbalance of the benefits considered among themselves or imbalance that
characterizes the excessive onerosity caused by changes in the objective basis of the business,
in the meantime it is revealed as a viable solution to the problem. It is expected to demonstrate
an equivalence between the two hypotheses, a change in the ability to pay and an equivalence
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between installments, when considering the change in the debtor's conditions in resolving the
obligation due to the pandemic as well as a change in the basis of the business. The legitimate
equivalence, as a consequence, the judicial review with the scope of making the payment viable
and avoiding the company's extinction.

KEYWORDS: Business contracts. Effects of the pandemic. Objective basis of the business.
Preservation of the company.

INTRODUCAO

A crise em decorréncia da paralisa¢do ou diminuicao das atividades econdmicas diante
da pandemia do Coronavirus trouxe e trard consequéncias graves, cuja extensdo ndo pode ser
antevista com precisdo, eis que, embora o quadro agudo tenha esmaecido, ainda persistem
niveis significativos de contagio, além da temida possibilidade de “nova onda” de infecgdes.
Mas se todos os efeitos deletérios ja tivessem cessado, a magnitude da desorganizacao e dos
danos causados certamente € algo sem precedentes na histéria da humanidade.

A questao toma cores ainda mais dramaticas em funcdo da incerteza sobre a duracéo e
exato tamanho da alteracdo na vida das pessoas e, sob a Gtica mais especifica deste trabalho,
reflexo nas atividades das empresas.

Claro esta que as consequéncias sobre os individuos e o funcionamento das instituicdes
se irradiam em diversas dimens6es. Com o presente artigo se quer destacar os efeitos causados
no plano da execucdo dos contratos e das obrigacdes empresariais, diante das mudancas
dréasticas na capacidade de pagamento do empresario, o inadimplemento sistémico e
generalizado na cadeia econémica e a possibilidade de insolvéncia e extingdo da empresa, 0
que significa, em Gltima instancia, perda da unidade produtiva e ineficiéncia na alocacdo dos
ativos.

O objetivo principal deste trabalho é identificar solucdes juridicas mais eficientes a
manutencdo das atividades empresariais. Como objetivos secundarios, analisar 0s impactos
decorrentes da pandemia de Coronavirus no Brasil, notadamente nas pequenas empresas e
analisar se esses efeitos podem legitimar a aplicacdo do instituto de revisdo contratual por via
judicial, com equiparacéo aos efeitos observados ante a alteracdo imprevista e superveniente na
equivaléncia reciproca entre as contrapresta¢des contratuais.

O trabalho busca, por meio e pesquisa com técnica bibliogréfica, com método
hipotético-dedutivo, e técnicas de revisao de literatura e documental, apontar dentro do estagio
atual do Direito dos Contratos, notadamente as normas codificadas que tratam da revisdo
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contratual, instrumentos pelos quais os efeitos do inadimplemento generalizado, causado pela
situacdo extraordinaria, possam ser minorados.

Deve ser esclarecido, de logo, que as presentes reflexdes ndo empreendem a analise
sobre os veiculos processuais envolvidos na revisdo contratual discutida, salvo pontualmente,
apenas para contextualizar o tema de direito material, que se limita, repita-se, a verificacdo da
possiblidade de revisdo contratual por via judicial fundada na alteracdo da capacidade de
pagamento do empresario.

Por outro lado, o trabalho parte da “infeliz” premissa de que as partes ndo conseguiram
encontrar a saida sempre mais eficiente, aquele fruto da negociagdo e da autocomposi¢do. Os
instrumentos de mediacgdo ndo foram acionados ou ndo lograram éxito.

Salutar esclarecer também que ndo se considera no trabalho a hipdtese da elisdo do
inadimplemento diante da impossibilidade da prestacdo por for¢a maior ou caso fortuito, a
fattispece do art. 393 do Cdédigo Civil, assim positivada: “o devedor ndo responde pelos
prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado”.

Esta discussao é excluida ndo s6 por nao se tratar, a rigor, de revisao contratual, mas
principalmente porque ndo guarda relagdo com o inadimplemento fundado na insolvéncia do
empresario, objeto do presente trabalho, pois a impossibilidade prevista no art. 393 do Cddigo
Civil quase sempre esta ligada a obrigacdo de fazer e ndo deriva de desequilibrio na relacdo
contratual. Quando se levanta a hipdtese de revisdo contratual, a categoria dos fatos
constitutivos corresponde a nocao de imprevisibilidade, e ndo as figuras do caso fortuito e forca
maior.

O trabalho considera, desta feita, somente quando a hipétese da prestacdo de dar
(principalmente pecunia) possa ser objetivamente executada mas deva ser minorada, diante da
situacdo subjetiva do devedor, decorrente da enorme alteragdo na base em que o contrato fora
celebrado, associada a perda dos meios econdémicos necessarios para se adimplir a obrigacéo,

ou quando ela é possivel apenas mediante descumprimento de outras relagdes contratuais.

1 A REPERCUSSAO DA PANDEMIA NAS ATIVIDADES ECONOMICAS E A
RELEVANCIA DO PROBLEMA NO CONTEXTO BRASILEIRO

A suspensdo ou reducdo das atividades atingiu todos o0s setores e espraiou-se sobre

toda a cadeia econdmica. De Ilhéus a Uberaba; do Peru a Australia. Nao seria arriscado afirmar
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que nao foi poupado nenhum pais do mundo. Com variacdo de periodo e em sua dimensao, 0s
efeitos da pandemia sobre a economia sdo sistémicos, tragando praticamente todos os agentes
e todos os mercados, com excecdo de algumas atividades que tiveram sua utilidade reforcada
ou até mesmo viabilizada na esteira do isolamento social, assim como aquelas que ndo foram
afetadas pelo impedimento a livre circulagdo de pessoas, como, por exemplo, servi¢os
considerados essenciais, de entrega e 0 e-commerce. Mas esses “nichos” ndo alteram a extensao
e a natureza da crise.

Parece indiscutivel que a paralisacdo total ou parcial da atividade, seja por ato estatal,
editado por forca da calamidade pudblica declarada e proibindo o funcionamento dos
estabelecimentos empresariais, seja por redugéo de demanda ou impossibilidade de aquisi¢cao
de insumos, e a perda de grande parte do faturamento que disso decorre, se ndo a sua totalidade,
pode comprometer a capacidade do empresario em solver suas obriga¢fes. Quando se trata de
microempreendedor individual, microempresa, ou até mesmo empresa de pequeno porte, 0
problema é ainda mais grave, eis que estes dispdem de menos opc¢des de financiamento e de
instrumentos de reestruturacao do passivo.

Inimeras sdo as frentes nas quais a tragédia humana, econémica e social deve ser
enfrentada e, de certa forma, vem sendo. Medidas visando o estimulo ao crédito, através de
linhas em condicdes diferenciadas e aquelas que aumentam a liquidez no sistema financeiro,
inclusive com “afrouxamento” de exigéncias de carater prudencial paras as institui¢des
financeiras; estimulos a manutencdo do nivel de emprego, também com apoio crediticio e
adaptacdes da legislacdo trabalhista a conjuntura; dilacdo de determinadas obrigacdes fiscais,
etc.

Tdo ou mais importante que as instituicbes juridicas no enfrentamento do
inadimplemento sistémico é a eficiéncia e extensdo das politicas publicas adotadas para
estimular a atividade econémica, inclusive no ambito fiscal, bem como medidas capazes de
garantir liquidez no mercado e capital de giro e de caixa para as empresas, sobretudo as micro
e pequenas.

O que cumpre aqui ser asseverado, neste particular, € que o Direito ndo resolve o
problema econémico, enquanto problema de escassez, que deve encontrar solucdo na propria
I6gica do mercado e nas politicas econdmicas implementadas. Nenhuma instituicdo juridica, lei
ou sentenca, por si mesmos, geram valor ou produzem riqueza. A rigor, o0 contrato enquanto
conceito juridico produz ganho, ja que é apenas o arcabougo institucional da troca. Esta sim,
operacdo voluntéria entre os agentes, é a génese da circulagdo produtiva de riquezas. O que 0
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Direito pode e deve fazer é propiciar um ambiente institucional que facilite os arranjos
econémicos produtivos, diminuindo os custos para a sua realizacéo.

Contudo, certamente essas acGes no ambito da economia e das politicas publicas, ndo
obstante sua importancia, ndo evitardo a ocorréncia de um expressivo inadimplemento, a
atingir, em certo “efeito domind, os agentes econdmicos.

A dificuldade de caixa do empresério para garantir o pagamento de seu passivo, diante
da paralisacéo ou diminuicédo de sua atividade, pode ser gerada ou agravada exatamente por um
inadimplemento daquele que lhe é devedor, uma vez que este também pode ser atingido pelas
mesmas ou semelhantes vicissitudes. N&o sera incomum a situacdo na qual o empresario se vé
ou se viu privado de faturamento em decorréncia da suspensao ou diminui¢éo de sua atividade
e, ainda, deixe de receber seus créditos que detém junto a outros empresarios ou consumidores.

Neste contexto, ganha relevancia social a intervencdo nos contratos e relagdes juridicas
com o escopo de adaptar as condicBGes e termos a situacdo fatica imprevista causada pela
pandemia.

A intervencao proposta, ao equalizar a prestacdo devida a capacidade de pagamento e
viabilizar a execugdo, vai ao encontro de interesses gerais e coletivos, tendo como norte
verdadeiro, ndo apenas o devedor empresario e a sua respectiva atividade, mas, sobretudo, a
higidez e a “normalidade” do mercado, sendo aqueles meros instrumentos deste.

Nada justifica que o inadimplemento generalizado, causado pelos fatos absolutamente
imprevistos, dessa magnitude e extensdo, seja remetido para uma solugdo, apenas, no proprio
mercado, que seja “deixado a propria sorte”. E previsivel o cipoal e emaranhados de contratos
em aberto e inexequiveis; a multiplicacdo de processos de execucao ou faléncia (muitos de
duvidosa utilidade ou eficiéncia), a sobrecarregarem ainda mais o ja assoberbado Poder
Judiciario; inabilitacdo de parcela significativa dos agentes econdmicos para a atividade
produtiva. Enfim, uma verdadeira fabrica de custos de transacdo, maquina de triturar empresas
e de destruicdo dos ativos alocados a producao.

Trata-se de evitar que uma inadimpléncia generalizada e em cadeia transforme-se,
além do inevitavel, em mais um grave entrave ao retorno para 0s niveis das atividades
produtivas observados antes da pandemia, com todo o custo social decorrente desse retardo.

Para qualquer lado que se olhe, vé-se o estrago que a pandemia causou a economia.

Pingando, sem rigor econométrico, alguns numeros, bem representativa € a pesquisa
do IBGE, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, sobre o impacto da Covid-19 nas
empresas, realizada em 15 de junho de 2020. Demonstra que 32,6% das empresas encerraram
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atividades temporaria ou definitivamente, entre 11/03/2020 a 15/06/2020 (periodo da pesquisa),
sendo que 70% atribuem a pandemia esses efeitos (IBGE, 2020).

Ainda segundo o IBGE, 63,7% das empresas relataram dificuldade ou impossibilidade
de realizar pagamentos de rotina (IBGE, 2020).

No més anterior ao levantamento do IBGE, ainda em abril, em pesquisa realizada entre
os dias 04 e 07 do més, o SEBRAE levantou dados ainda mais preocupantes: 58,9% das
empresas, consideradas as MEI, ME e EPP, interromperam suas atividades. Quando do
levantamento, o tempo médio do inicio da interrupcéo era de 20 dias.

Ainda, trinta e um por cento das empresas alteraram seu funcionamento,
principalmente com reducgdo de horario ou com a adogdo do regime de atendimento online ou
de entregas a domicilio (SEBRAE, 2020).

Pelos dados do SEBRAE, inacreditaveis 87,5% das empresas apresentaram reducéo
de faturamento, cujo patamar médio foi de 74,8%. E o pior: a pandemia nos atingiu apos
consideravel periodo de estagnacdo econémica (ndo obstante alguns indicadores positivos do
inicio do ano, que os otimistas creditavam ao come¢o de uma expansdo da atividade
econbmica).

Pelo quarto ano consecutivo, o Brasil registrou, em 2017, mais fechamento do que
abertura de empresas, segundo levantamento Demografia das Empresas e Estatisticas de
Empreendedorismo, divulgado pelo IBGE, ultima atualizacdo dos dados divulgada pelo 6rgéo
(IBGE, 2017).

Em 2017, enquanto 699,4 mil companhias encerraram suas atividades, apenas 676,4
mil comegaram o negdcio — 503,21 nasceram naquele ano e 173,23 reativaram suas atividades
—, 0 que contabiliza um saldo negativo de 23 mil empresas. Em quatro anos, de acordo com 0s
ultimos dados levantados pelo IBGE, entre 2014 e 2017, o Brasil ja havia perdido 316.680
empresas.

Felizmente, os indicadores vém mostrando incremento na atividade econémica. A
sexta edicdo da pesquisa Sebrae “O Impacto da pandemia de coronavirus nos Pequenos
Negocios”, com dados coletados entre 27.07 e 30.07.20, reflete redu¢do na inadimpléncia e
também queda da redugdo do faturamento, dentre outros nimeros positivos.

Contudo, grande parte do estrago permanecerd mesmo apos a retomada da economia,
até porque nao se tem, ainda, a exata duracao desta. A retomada da “normalidade” pode nao ser
suficiente, de per se, para contornar o desequilibrio gerado pelos meses sem faturamento ou

com faturamento muito reduzido. Muitos ficardo pelo caminho, sem que a bancarrota decorra
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da inviabilidade da empresa ou de qualquer decisao adotada pelo empresario, muito menos dos
riscos assumidos ou aqueles inerentes a atividade.

E o proprio SEBRAE quem também alerta

Segundo dados da nova pesquisa Pulso Empresa, do IBGE, 53% das empresas
brasileiras enfrentaram dificuldade em realizar pagamentos de rotina, como
tributos, fornecedores, salérios, aluguéis, etc. Esse quadro é pior para o setor de
servicos, com percentual de 60%. Tal quadro acende o alerta para uma possivel
onda de inadimpléncia e disputas judiciais a respeito de passivos acumulados
durante a pandemia (SEBRAE, 2020).

Eis, em linhas gerais e rapidas, o quadro que desafia o Direito sob a 6tica delimitada
neste trabalho: oferecer suporte institucional aos arranjos contratuais e de mercado para
enfrentar os efeitos sistémicos da crise de liquidez causada pela calamidade publica sobre as
atividades produtivas, permitindo uma espécie de lubrificacdo do contrato, diminuindo o atrito
nas relacdes entre os agentes, com reducdo dos custos de transacdo causados pela
desorganizacdo da cadeia econdmica e do mercado.

Por essas razdes, a revisdo judicial deve cumprir um papel importante, para além das
medidas legislativas de cunho geral, na reducdo do impacto dos efeitos da pandemia e na
garantia de que 0s recursos e ativos tenham oportunidade de serem realocados (mantidos) na
atividade produtiva, evitando que sejam tragados pelo buraco negro das vias judiciais dos
processos de execucéo individual e de insolvéncia, com incremento dos custos de transagéao e
da ineficiéncia, com a deterioracédo dos ativos.

“O case do processo de faléncia da TransBrasil demonstra a capacidade que a
burocracia possui de transformar capital de alta tecnologia em sucata. Em média, a morosidade
dos processos de faléncia deprecia o capital das empresas em 51%” (Ministério da Economia,

2020).

1.1 A INTERVENCAO LEGISLATIVA X INTERVENCAO JUDICIAL

A crise de liquidez e de capital de giro € indiscriminada, afetando boa parte dos agentes
econdmicos, como de resto quase todos os setores, conforme o pequeno retrato exibido acima.
Contudo, se os efeitos sdo gerais, o remédio proposto, embora obedeca a principios e
requisitos também gerais, deve ser prescrito individualmente, exatamente porque sO assim

entendemos possa ser assegurada a instrumentalidade do contrato para uma eficiente
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distribuicdo dos 6nus entre as partes, bem como o respeito ao principio da excepcionalidade da
revisao.

O estabelecimento de um tratamento geral e predeterminado, para se fixar, a priori, 0s
casos possiveis, conteldo e a extensdo exata da intervencdo, deve decorrer no ambito
legislativo, de preferéncia para aqueles contratos que apresentem certa padronizacdo, certa
estandardizacdo de direitos e deveres, celebrados em contexto fatico semelhante, como o
contrato de locacdo, muatuo e financiamento bancario, por exemplo. Preferencialmente,
recomenda-se considerar que 0s instrumentos ja existentes no Direito do Contratos sejam
suficientes para disciplinar os efeitos nas relagdes contratuais por conta da pandemia.

Essa foi a base teleoldgica do Projeto de Lei 1179/2020, que culminou na Lei n.°
14.010, de 10 de junho de 2020. Desfigurada de forma injustificavel por vetos presidenciais
com fundamentacdo extremamente débil, que foram rejeitados pelo Congresso Nacional, a Lei
n.° 14.010/2020 institui o “Regime Juridico Emergencial e Transitério das relagdes juridicas de
Direito Privado (RJET) no periodo da pandemia do coronavirus”.

A Lein.° 14.010/20 néo estabelece normas de cunho geral para alteracdo nos contratos.
Em relacdo aos contratos de locacdo, ndo obstante, retira a eficacia dos efeitos da inadimpléncia
ao vedar a possibilidade de concessdo de liminar de despejo nas acdes propostas apds 20 de
marco de 2020. E ndo altera o sistema vigente relativo a revisdo judicial.

Em dispositivo de natureza interpretativa (art. 7°), em prol da seguranga juridica e
homogeneidade no tratamento de situagdes idénticas, dispde que “para 0s fins exclusivos dos
arts. 317, 478, 479 e 480 do Codigo Civil”, variagdes cambiais e inflacionarias ndo podem ser
consideradas como fato imprevisto, salvo na seara consumerista, entendimento que de resto ja
se encontra consolidado em nossa jurisprudéncia e ndo enseja maiores discussdes doutrindrias.

No mais, a Lei limita-se a suspender prazos prescricional, inclusive os de natureza
aquisitiva, e regula a realizagdo de atos coletivos de membros de pessoas juridicas. Nessa linha
e, pontualmente, temos no direito interno as seguintes iniciativas legislativas, por conta da
pandemia, sobre contratos anteriormente firmados.

Lei 14.046, de 24 de agosto de 2020, que dispGe que o prestador de servigos ou a
sociedade empresaria do setor de turismo e cultura ndo sera obrigado a reembolsar os valores
pagos em caso de cancelamento de servigos, de reservas e de eventos, incluidos shows e
espetaculos pelo consumidor, desde que adote certas providenciais.

Lei 14.034, de 05 de agosto de 2020, que dilata prazo para pagamento das
contribuicdes em contratos de concessdo de aeroportos e estabelece que o reembolso do valor
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da passagem aérea devido ao consumidor por cancelamento de voo no periodo compreendido
entre 19 de marco de 2020 e 31 de dezembro de 2020 sera realizado pelo transportador no prazo
de 12 (doze) meses.

Uma opcdo que sempre se coloca ao legislador ao intervir no contrato para regular a
impontualidade causada pela situacdo extraordinaria, é o estabelecimento de uma moratdria
generalizada, aplicada a todas as relacfes contratuais ou entdo para contratos especificos, como
mutuo.

E foi em um ainda projeto, aprovado no Senado (PL 1166/2020) em 06.08.20, com
previsdo de vigéncia durante o estado de calamidade publica, que, a par de estabelecer um
questionavel tabelamento de juros (o que pode ter como consequéncia justamente uma maior
dificuldade ao crédito nesse momento de falta de liquidez), vedou a cobranca de encargos
moratorios nos contratos celebrado com instituicdes financeiras e nos contratos de compra
direta de produtos e servigos, além de conceder moratdria em beneficio dos “consumidores
que comprovadamente diferem reducdo de renda, inclusive de seu nucleo familiar”.

O projeto, portanto, ao conceder uma moratéria geral, estabelece uma revisao ex lege
do contrato por conta de alteracdo na capacidade de adimplemento do devedor, embora restrita
ao campo consumerista

Diversos paises foram nessa linha, ao editarem legislagdo com o escopo minimizar os
efeitos do inadimplemento generalizado motivado pelos efeitos da pandemia sobre a atividade
econbmica, a exemplo do Portugal, que, através do Decreto-Lei n. © 10-J/2020, decretou a
moratoria por seis meses da exigibilidade das obrigacGes constituidas por operacdes de créditos
celebrado com institui¢des financeiras, dentre outras medidas intervencionistas.

A Franca adotou uma série de medidas de cunho emergencial para fazer face aos
problemas decorrentes da Covid-19, as quais tém como marco legal a Lei n® 2020-290, de
urgéncia para o enfrentamento da epidemia de Covid-19, de 23 de margo de 2020. Dentre as
intervencdes promovidas na seara dos contratos, destaca-se a prorrogacao geral dos prazos que
suscitariam a incidéncia de clausulas penais, clausulas resolutorias e astreintes, bem como dos
prazos decadenciais; suspensdo temporaria das medidas de despejo; corte do fornecimento de
energia elétrica, agua e aquecimento.

A Alemanha optou por uma posicao que tangencia a solugédo proposta nestas linhas,
estabelecendo uma moratdria de seis meses, prorrogaveis por mais seis, sobre todos 0s
contratos, mas aplicavel apenas, no caso de pessoas juridicas, quando o pagamento implique a
ndo conservagao da viabilidade econdmica de suas atividades. Atenta a distribuicao dos riscos
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e Onus entre as partes, a lei alema exige que a postergacdo ndo cause prejuizo intoleravel ao
credor.

O presente trabalho néo trata das intervenc@es legislativas que foram editadas, aqui e
alhures, no enfrentamento da pandemia. Ao mencionar algumas iniciativas neste sentido,
pretende apenas destacar que estas intervengdes tém, em comum, 0 mesmo movel da hipotese
levantada, a necessidade de revisdo do contrato por conta da inadimpléncia causada pela
alteracdo da capacidade de pagamento do devedor ou a suspensao da eficacia da exigibilidade,
0 que, fatica e materialmente, podem significar a mesma coisa e atingir o mesmo desiderato.

A interveng&o no contrato via lei, dentro dos limites e no contexto acima colocados,
quando comparada com a revisdo via judicial, tem aspectos positivos. Estabelece critérios mais
objetivos para a alteracdo do pactuado pelas partes; faz uma melhor sinalizacdo aos agentes
sobre as balizas juridicas daquilo que prevalecera na eventualidade de inexistir consenso,
delimitando melhor o direito entre as partes; pode, até certo ponto, planejar e direcionar as
consequéncias da intervencdo no mercado e equacionar o impacto desta na cadeia econémica;
se bem implementada, pode acarretar diminuicéo da judicializacdo das relacdes negociais.

Talvez se pudesse resumir esse atributo positivo resumindo-se que a intervencdo ex
lege conflitaria menos com a seguranca juridica, principio tdo caro ao direito contratual,
sobretudo quando se trata de alterag&o, via iniciativa estatal, no arranjo econdmico entabulado
pelas partes.

N&o obstante, exatamente por conta dessa generaliza¢do das medidas e da objetivacao
dos critérios da intervencdo, a via legislativa tem maiores dificuldades em calibrar a
excepcionalidade e limita-la ao minimo necessario, somente aqueles casos onde efetivamente
haja desequilibrio motivado pelo fato imprevisto, analise sempre dependente da peculiaridade
do contexto econdmico nos quais se inserem os sujeitos. E certo que a pandemia atingiu a quase
todos, mas sempre ha varia¢do na natureza e no grau dos impactos.

A intervencéo judicial, por incidir sobre o caso em concreto, pode ser mais fiel ao
carater excepcional da figura da revisdo. A priori, possui mais condi¢es de ndo incidir ou de
reduzir externalidades negativas. Pautando-se nos efeitos provocados na cadeia econdmica pela
“insolvéncia por atacado”, mas submetendo-0s as particularidades do caso individual, a revisao
judicial pode ensejar a execugdo da obrigacdo na forma mais proxima da contratada que 0s

meios do devedor permitam, sem causar, por outro lado, 6nus insuportaveis ao credor.

2 A REVISAO JUDICIAL DOS CONTRATOS
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2.1 A SOLUCAO MAIS EFICIENTE

Ao tratar da revisdo judicial no contrato enquanto intervencdo estatal na
autonomia da vontade das partes e na forca vinculante do pacto privado, a primeira premissa a
ser assentada é que a solucéo mais eficiente para eventual conflito nos vinculos que se protraem
no tempo é aquela que as partes acertaram ou podem acertar entre si, entabulada sob os
parametros consensuais de distribuicdo de riscos e de ganhos, inclusive diante da sempre
presente incompletude do contrato.

A livre negociacdo entre os contratantes certamente é a forma mais eficiente de
eventualmente rever (ou completar) o arranjo contratual como forma de se garantir sua
execucdo, sem 0s OGnus e riscos que as partes incorrerem ao optarem pelo litigio diante da
situacdo imprevista. Da incerteza sobre os termos da futura decisdo judicial, passando pelo
tempo de duracdo do litigio, pelos custos financeiros e de gestdo do processo e, também, pela
“aptiddao” do nosso direito concursal em destruir ativos, diversos sdo os incentivos para se evitar
0 recurso ao Judiciario.

Como consequéncia, o papel do direito contratual é facilitar a negociacdo e remover
0s entraves para que as partes confiem no cumprimento das promessas que viabilizam as trocas
no mercado, notadamente quando a troca envolver operacdo de concessdo de crédito e
diferimento da prestacéo.

Em caso de alteracdo substantiva na causa objetiva do negdcio e nas suas premissas
econbmicas a ponto de caracterizar a necessidade da revisao, o Direito Contratual € edificado
de forma a incentivar as partes a transigir e para chegarem ao arranjo mais eficiente,
conseguirem a alocacao dos bens onde alcangam maior valor a menor custo.

Mas quando os custos envolvidos na solugdo negociada séo elevados, quando 0s custos
de transacao s&o significativos, pode ser inviabilizada a alocagdo mais eficiente.

Numa imagem resumida, podemos ver 0s custos de transacdo (ex ante: custo de
planejamento, negociacdo e adocdo de salvaguardas; ou ex post: 0s custos originados dos
desvios dos acordos propostos no contrato) como aqueles custos que ndo correspondem a um
proveito ou ganho para a outra parte, vale dizer, custo com o contrato em si mesmo e ndo como
custo da coisa objeto do contrato (pre¢o) ou custo para produzi-la. (custo de producao).

Parte do custo arcado por uma parte ndo € recebido pela outra. Isso pode impedir ou

dificultar que elas cheguem a um consenso sobre a troca.
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Se néo existissem os custos de transacdo, entendidos como 0s custos incorridos na
celebragdo do contrato, os “custos de realizagdo de operagdes de mercado” (COASE, 2017, p.
115), o direito nada influenciaria na eficiéncia das escolhas das partes.

Independentemente do disposto na norma juridica, sempre prevalecera o arranjo
contratual mais eficiente na economia, “desde que os direitos das partes sejam bem definidos e
os resultados das ag¢des judiciais faceis de prever” (COASE, 2017 p. 119).

Contudo, como sempre existirdo custos de transacdo, cumpre ao arcabouco juridico
reduzi-los, para que a solucdo se afaste 0 menos possivel daquela prevista no modelo ideal,
aquela onde a alocacao de recursos fica restringida totalmente ao &mbito econémico das partes.
A reducio dos custos de transagdo, portanto, “lubrifica” a negociagao.

Assim, ndo alcancado o meio mais eficiente de rever o contratado para, quando for o
caso, adapta-lo as consequéncias da pandemia, cumpre ao Direito Contratual a misséo.

Almeja-se que a consciéncia dos operadores do direito, a pratica do mercado e as
iniciativas dos Tribunais no sentido de estimular e promover a conciliagdo e a mediacao,
contribuam na escala necessaria para a reducdo dos processos judiciais. Se todos os litigios
forem carreados a via judicial; se todo contrato inadimplido tiver sua solucdo condicionada a
um processo, ndo ha ou havera instituto juridico (sobretudo porque sempre pensados dentro de

um ambiente de alea normal na cadeia econémica) que possa evitar o caos.

2.2 AFORCA VINCULANTE DO CONTRATO

As posicOes adotadas nestas reflexdes sobre a revisdo nos contratos longe estdo de
relativizar a forca vinculante do pacto em sua dimensdo juridica (e econémica), muito menos
deixa de considerar que nenhuma norma ou principio juridico pode ser sobrepor, sob 0 prisma
da eficiéncia, a livre disposi¢do das partes no estabelecimento das regras aplicaveis a troca que
decidiram ou pensam em fazer.

A forca vinculante do contrato e, em medida maior, a seguranca juridica, sdo principios
permeados por uma dimensdo instrumental, ndo sdo um fim em si mesmos, mas meios a
realizacdo (a garantia da execucdo) daquilo que as partes livremente estabeleceram. O contrato
é o veiculo que permite a circulacéo (e producéo) de riqueza. Se as partes ndo acreditarem que
a troca estabelecida sera realizada na forma contratada, néo realizardo a operacéo ou o fardo de

forma mais custosa e com ineficiéncia alocativa.
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O contrato, mais precisamente o respeito ao contrato, a garantia de seu cumprimento,
talvez seja o principal elemento da existéncia e funcionamento da economia de mercado. Sem
contrato (e instituicGes aptas a assegurar 0 cumprimento) ndo ha mercado

Diante dos limites do trabalho, pensamos resumir a importancia da forca do pacto
privado  no principio de “respeito aos contratos” enquanto instrumento da “liberdade

economica”, na dicgdo do art. 1°, § 2°, da Lei 13.874/19:

Art. 1° Fica instituida a Declaracdo de Direitos de Liberdade Econémica, que
estabelece normas de protecdo a livre iniciativa e ao livre exercicio de atividade
econdmica e disposi¢des sobre a atuacdo do Estado como agente normativo e
regulador, nos termos do inciso 1V do caput do art. 1°, do paragrafo Unico do art.
170 e do caput do art. 174 da Constituicdo Federal.

[..]

8 2° Interpretam-se em favor da liberdade econdmica, da boa-fé e do respeito aos
contratos, aos investimentos e a propriedade todas as normas de ordenacdo
publica sobre atividades econdmicas privadas (grifos nossos).

Ainda usando a Lei de Declaracdo dos Direitos da Liberdade Econdmica e nas
alteragBes que implementou no Codigo Civil, destacamos os dispositivos que consideramos as
balizas centrais do Direito Contratual aplicavel as relagdes entre empresarios.

Art. 421 A liberdade contratual sera exercida nos limites da fungdo social do
contrato.

Paragrafo Unico. Nas relagBes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da
intervencao minima e a excepcionalidade da revisdo contratual. ” (NR)

Art. 421-A Os contratos civis € empresariais presumem-se paritarios e simétricos
até a presenca de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa
presuncao, ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido
também que:

I - as partes negociantes poderdo estabelecer pardmetros objetivos para a
interpretagdo das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou de
resolucéo;

Il - a alocacgdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e
I11 - a revisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada.
A funcéo social do contrato, notadamente em caso de operagdo no e para o mercado,
é viabilizar o fluxo econdmico, garantindo a celebracdo das transagdes, ser o instrumento de
reparticdo de riscos entre 0s agentes e, assim, fortalecer o compromisso e incremento na
realizacdo de futuras transagoes.
O contrato, enquanto institui¢cdo fundante da ordem econdmica e do mercado, veiculo

de geracdo de riqueza e ganho social, no plano do vinculo entre as partes e dos respectivos
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interesses individuais, deve ser visto, ja se disse, como uma arvore em relacéo a floresta. A(s)
arvore(s) sdo os direitos subjetivos individuais inerentes a relacdo contratual. A floresta, é o
conjunto das operacOes travadas no ambito do respectivo mercado e a forma como essas
operacdes entre os individuos guardam relacéo entre si (oferta x demanda).

A possibilidade de intervengéo externa no pacto que rege a relagéo individualmente
considerada pode interferir diretamente nas escolhas que os individuos e empresas passam a
fazer na alocacao de seus recursos. A intervencao constitui-se, em regra, incentivo negativo se
desrespeitar a livre disposicao das partes e a divisdo de riscos pactuada, podendo inviabilizar o
interesse na celebracdo de novos negdcios ou alterar os custos para celebra-los.

E sobretudo em decorréncia das consequéncias sobre a floresta causadas pelas
alteracdes que se facam a arvore, que se inabilita o Direito Contratual para a missdo de cunho
distributivo com o intuito de alocar os bens de acordo com um juizo axioldgico, de forma
supostamente mais “justa”, em detrimento da alocagdo decidida pelas partes.

Isso ndo quer dizer que o Direito Contratual e, de forma mais ampla, o ordenamento
juridico como um todo, diante das falhas no mercado (assimetria das informacdes, poder de
mercado, oportunismo etc.) que podem afetar exatamente a premissa da escolha racional (e
eficiente), ndo deva estabelecer regras protetivas para um dos sujeitos (agentes), visando
atenuar essas falhas, melhorar o equilibrio no processo de decidir ou na paridade da relacdo
negocial (contratos de franquia, mercado de capitais, consumidor, trabalhista, por exemplo).

Fora do ambito das falhas de mercado ou no desequilibrio no processo de decidir diante
da racionalidade limitada, o Direito Contratual, especialmente no campo empresarial, ndo deve
possuir escopo de indole protecionista ou paternalista. O saldo é sempre negativo quando se
tenta, através da alteracdo do pacto ou regulamentacdo intervencionista, impor-se uma solugdo
supostamente mais justa do que aquela decidida pelas partes. A busca por equidade da seara do
Direito Contratual, se sob o prisma do caso individual pode distribuir “melhor o recurso”
segundo determinado juizo axiolédgico, no plano coletivo e social) gera um saldo negativo, posto
que desestimula a celebracdo de novos contratos, eleva os custos de transacao para as operagdes
de mercado, distorce o sistema de precos e é deletério para o trafico econdémico.

O que garante o cumprimento do contrato, por sua vez, ndo é apenas o enunciado legal,
declarando-o de cumprimento obrigatorio, mas sim a existéncia de um aparato institucional
apto a executd-lo independentemente da vontade das partes e, sobretudo, normas que
internalizem o custo do inadimplemento, ao fazerem com que a parte inadimplente incorra no
prejuizo que a outra sofreu ou que deixou de ganhar com 0 ndo cumprimento.

39
Diké — XVIIl — Publicagcdo Semestral—2021.1 [ 26-63 ] Revista Juridica do Curso de Direito da UESC



Essa internalizagdo dos custos do inadimplemento propiciado pelo direito contratual
permite, inclusive, que a inexecucdo voluntéria possa ser considerada pelo prisma da eficiéncia,
0 que significa dizer que o ndo cumprimento do contrato pode ser solu¢cdo mais vantajosa para
ambas as partes.

Sendo o ganho social (aqui entendido como a soma dos interesses de ambas as partes
— critério Kaldor-Hicks) positivo, o direito pode admitir a inexecucao do contrato como opg¢ao
considerada mais eficiente.

Quando o custo total da execucdo do contrato € maior que a soma dos beneficios
gerados, ndo se justifica, sob o critério da eficiéncia, seu cumprimento, sendo preferivel a ndo
execucao, mediante indenizagdo a parte credora, se assim for decidido pela parte devedora.

Este € um ponto importante na construcdo de uma baliza que deve ser observada nos
contratos atingidos pela pandemia, a justificar possivel revisdo, sem que tal intervencao
represente, em verdade, ofensa ao principio da forca vinculante ou a clausula pacta sunt
servanda.

As regras e principios do Direito Contratual sdo construidos pressupondo sua
incidéncia sobre e sob as decisdes das partes e suas consequéncias, buscam incentivar as partes
as escolhas mais eficientes, seja no plano da celebracdo, seja na execucdo do contrato ou até

mesmo na sua inexecucao.

2.3 A REVISAO JUDICIAL COM BASE DA ALTERACAO NA EQUIVALENCIA
ENTRE AS PRESTACOES E O CODIGO CIVIL DE 2002

Construido na esteira da evolucdo dos institutos contratuais e em certa medida
sedimentado no embate entre as diversas formas em que o problema é posto, a comegar pela
propria possibilidade da revisao judicial do contrato, o instituto da revisdo busca a manutencéo
da base objetiva do negdcio, entendida como “ relacdo de equiponderancia entre prestacao e
contraprestagdo ou como o principio da equivaléncia. Essa relagdo entre os valores pode se
deteriorar tanto que nao se pode mais falar em contraprestacao” (COUTO, 2007, p. 108).

Por varios caminhos e trilhas chegou-se a um sistema arquitetado na implicacédo entre
as decisdes das partes e a manutencao da equacdo econdmica sob as quais as decisdes foram
tomadas.

Principio da boa-fé contratual, fungéo social do contrato, equidade, causa objetiva no

negdcio, imprevisdo, onerosidade excessiva, pacta sunt servanda, rebus sic stantibus, forca
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maior, alteracdo das circunstancias, caso fortuito, autonomia da vontade, seguranga juridica.
Em torno desses institutos juridicos (dentre outros que poderiam ser citados) e teorias juridico-
filoséficas deu-se, e ainda em certa medida permanece, rica discussao, permeada por dimensdes
varias, a comecar por premissas ideologicas.

O presente trabalho, ao ndo reproduzir essa discusséo, inclusive pelos limites de seu
objeto e extensdo, pensa ndo causar prejuizo a justificativa das posicOes aqui expostas. Até
porque, por qualquer caminho que se tome dentro desses embates académicos, chegaremos ao
mesmo ponto, no qual a dogmatica juridica e a visao instrumental do Direito Contratual em
busca da eficiéncia na regulagdo juridica da troca se encontram.

Hoje temos um sistema, aqui entendido como um conjunto de normas e principios
entre si relacionados diretamente, que admite a revisdo ou resolucdo do contrato através da via
judicial, embora como estreita excecdo (especialmente no ambito do Direito Empresarial),
diante de fato imprevisto e inevitavel, que altere a equivaléncia de uma prestacdo em relacédo a
outra.

Essa intervencédo tem o escopo exatamente de preservacao daquilo que fora contratado,
vendo-o sob a perspectiva de seu equilibrio, 0 mesmo equilibrio observado quando da

contratacao.

Depreende-se, assim, que se trata de uma caracteristica propria de um sistema
maduro e comprometido com sua manutencao, no qual as regras, Usos e costumes
ja estdo suficientemente sedimentados para garantir que, na ocorréncia de
adversidade graves, estas ndo serdo internalizadas, nem causardo situacdo de
ruptura (PINHEIRO, A.C.P.; SADDI, 2006, p. 121).

Também quando se fala em equilibrio na relacdo contratual, este pode ser concebido
sob categorias distintas dentro das discussdes tedricas sobre a revisdo judicial. Mas seja pelo
caminho da boa-fé contratual ou pela base objetiva do negdcio, por exemplo, igualmente
convergimos para 0 mesmo local na aplicagéo do sistema que gravita em torno dos artigos 317,
478, 479 e 480 do Codigo Civil: a equivaléncia das prestacdes. Manutencdo do equilibrio no
contrato significa a manutencao da equivaléncia entre as prestacfes dispostas pelas partes na
contratacao.

Adere-se, aqui, a doutrina de que o Cddigo Civil de 2002 implantou um sistema
aplicavel aos contratos ndo empresariais como aos empresariais (estes com suas
especificidades) uma combinacéo entre a teoria italiana da onerosidade excessiva e a teoria
francesa da imprevisdo, sendo pertinente o registro de que em relacéo as relacdes de consumo

a possibilidade de revisdo prescinde da imprevisibilidade.
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Novamente destacando que ndo é o caso de aprofundamento nas polémicas teoricas,
parte-se do pressuposto de haver consenso de que a revisdo contratual visa manter a equacéo
econbmica contratada, quando a alteracdo desta ndo decorrer dos riscos inerentes ao objeto do
contrato, salvo se o proprio contrato ja estabelecer a divisdo dos riscos por fato imprevisto.

Um caminho seguro para essa implicacdo entre a manutencéo do equilibrio contratual
e possibilidade de revisdo judicial é aquele que tem como centro de imputagdo (o critério que

relaciona os dois conceitos) a base objetiva do negocio.

Por base do neg6cio entendem-se as representaces dos interessados, ao tempo da
concluséo do contrato, sobre a existéncia de certas circunstancias basicas para sua
decisdo, no caso de serem estas representacdes encaradas por ambas as partes
como base do acordo contratual (Geschaftsgrundlage), incluindo-se, assim, em
principio, entre elas, v. g., a equivaléncia de valor entre a prestacdo e a
contraprestacéo, considerada tacitamente querida; a permanéncia aproximada do
preco convencionado, etc. Quando, em consequiéncia de fatos sobrevindos depois
da conclusdo do contrato, a base do negécio desaparece, perturbando-se o
equilibrio inicial, o contrato ndo corresponderia mais a vontade das partes e 0 juiz
deveria, por sua intervencéo, readapta-lo a essa vontade, fosse resilindo-o, fosse
modificando-o, para que ele correspondesse ao que as partes teriam querido, se
previssem os acontecimentos (FONSECA, 1943, p.115).

Essa equivaléncia entre as prestacdes é imanente a estrutura do contrato enquanto
vinculo juridico, ja que o equilibrio dai gerado remete a igualdade. E esse o fundamento do
ordenamento quando prevé a resolucdo ou revisdo diante de profunda alteracdo das
circunstancias: a desigualdade criada. “A paridade ¢ a ratio que enseja a proporcionalidade nas
relagdes contratuais privadas” (MATTIETTO, 2020).

Portanto, se os efeitos da pandemia alterarem essa equivaléncia entre as prestacdes,
emergirdo os arts 317, 478, 479 e 480 do Cadigo Civil:

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

Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestacao de uma
das partes se tornar excessivamente onerosa, Com extrema vantagem para a outra,
em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, poderd o devedor
pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirao a
data da citacéo.

Art. 479. A resolucdo poderd ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar
equitativamente as condicOes do contrato.
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Art. 480. Se no contrato as obrigacdes couberem a apenas uma das partes, podera
ela pleitear que a sua prestacdo seja reduzida, ou alterado 0 modo de executa-la, a
fim de evitar a onerosidade excessiva.

Imagine-se um empresario que tenha adquirido insumo com exiguo prazo de validade
ou de custosa estocagem, que, antes de recebé-lo, depare-se com a interdicdo de seu
estabelecimento como decorrente das normas sanitarias editadas e, portanto, fique sem
condic@es de utiliza-lo ou comercializa-lo.

E evidente que a inexisténcia da possibilidade de normal utilizagdo ou disposicdo da
coisa no comércio implica em reducdo de seu valor para o0 contratante, tornando-a
excessivamente onerosa quando comparado com o valor vigente quando da contratacéo.

Quanto ao requisito de extrema vantagem para uma parte, parte final do art. 478 do
Cddigo Civil, “quando comprovada a onerosidade excessiva, a vantagem da contraparte seria
reconhecida por presuncéo iuris tantum” (AGUIAR Jr., 2003, p. 911).

Portanto, presentes as fattispecies dos arts 317 e 478 do Codigo Civil e atendidos os
requisitos da excepcionalidade, dar-se-4 a revisdo (ou resolucdo), com o dificil, mas necessario,
escopo de reequilibrio das prestacGes entre si consideradas. A mudanca no funcionamento dos
mercados, tanto no lado do consumo como na producao, e os efeitos nas cadeias produtivas e
nos precos relativos, podem ser, evidentemente, causa de profunda alteracdo nos valores
reciprocos entre as prestacdes, além daquela inerente aos normais riscos das atividades
especulativas, notadamente quando pensamos nas relacdes negociais entre empresarios.

N&o deve haver confusdo entre esse tratamento das consequéncias na economia da
pandemia com a forte tradicdo jurisprudencial contrdria ao reconhecimento da
imprevisibilidade por eventos puramente macroecondmicos, como Vvariacdo cambial e
desvalorizacdo monetaria. A uma, porque tais variagdes, grandes ou pequenas, sao insitas ao
mercado e as atividades especulativas, ao contrario da pandemia com as caracteristicas da
atualmente vivida. A duas, porque ndo € a variacdo de qualquer preco ou cotacdo a causa do
desequilibrio, mas a paralisacdo das atividades econdmicas.

Diante da pandemia, a doutrina, como ndo poderia deixar de ser, tem se mostrado
atenta para esta necessidade e licbes importantes tém sido ministradas sobre a matéria, mas
todas comecam sua fundamentagdo por lembrar a extrema cautela que deve cercar a
intervencdo estatal sob o pacto (valido e eficaz) entre as partes e o cuidado para que esta ndo
termine por gerar desequilibrios ainda maiores, com o aumento dos custos de transacéo e do

custo social acima dos beneficios gerados com a realocacéo dos bens.
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A jurisprudéncia, em decisdes em numero cada vez maior, vem enfrentando bem o
desafio, notadamente tendo em vista o suporte operacional e institucional que dispde 0 nosso

judiciario.

2.4 AREVISAO COM BASE DA ALTERACAO DA CAPACIDADE DE PAGAMENTO
DO DEVEDOR EMPRESARIO

A realidade imposta pela pandemia durante a paralisacdo ou reducdo das atividades
empresariais e a certa “homogeneidade” dos efeitos economicos, assim, ensejam a necessidade
e possibilidade de revisdo do contrato diante de desequilibrio de outra natureza, mas também
como consequéncia de alteracdo na base objetiva do negdcio e derivado (o desequilibrio) de
fato superveniente, imprevisto e inevitavel.

Neste ponto, nada se altera na logica observada no Codigo Civil ao tratar da
onerosidade excessiva por mudanca na equivaléncia entre as contraprestacoes.

A onerosidade excessiva, entretanto, pode decorrer da profunda diferenca na situacao
econémica do devedor quando da celebragdo do contrato, comparada com as condigdes de
solvabilidade diante da paralisagéo de suas atividades em fungédo da pandemia.

Essa espécie de onerosidade excessiva, ao contrario daquela derivada do sopesamento
ou comparacao das contraprestaces entre si, ndo esta associada a um proveito exagerado da

outra parte. As contraprestaces continuam na mesma equivaléncia.

Nesse sentido, com a fragilizacdo nacional perante a crise, em quase que a
totalidade dos casos ndo seria possivel que todos os requisitos para a aplicagdo do
artigo 478 do Cadigo Civil fossem preenchidos. Recorde-se que citado dispositivo
exige que a prestacdo de uma das partes se torne excessivamente onerosa, com
extrema vantagem para a outra. Ora, no panorama recente, 0 primeiro pressuposto
é alcancado por praticamente todos 0s empresarios, enquanto o segundo néo foi
atingido por quase nenhum (Roth, et.al, 2020)

A alteracdo da base objetiva do negdcio resta configurada pela privacédo de parte ou
totalidade do faturamento, somada muitas vezes ao ndo recebimento de seus haveres junto a
outros empresarios ou consumidores, igualmente afetados pela pandemia.

Cumpre ao Direito Contratual o equacionamento do liame entre a pandemia (fato
imprevisto), a paralisacdo temporéria ou diminuicdo da atividade do empresario (por motivo

absolutamente alheio a sua vontade) ensejadora do inadimplemento contratual e, como
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decorréncia deste inadimplemento, a possibilidade de extingdo da atividade produtiva em
definitivo.

Essa intervencdo ndo decorre da necessidade de reequilibrio das prestacdes entre si
consideradas, eventualmente afetadas por um fato imprevisivel, que tenha gerado uma
onerosidade excessiva.

A revisdo do contrato, nesta Otica, ndo tem como pressuposto o proveito
desproporcional de uma parte em relacao a outra, gerada por alteragdo significativa no “quadro
externos das circunstancias” (ROPPO et.al, 2009, p. 262) vigente quando da contratagdo.

A alteracdo na base objetiva do negdcio ndo emerge da relacdo de reciprocidade entre
as prestacdes, mas da grave alteragdo na solvabilidade, tendo em vista a paralisacdo que foi
imposta as atividades do contratante e nas condi¢des deste adimplir com sua obrigacao.

Nao se trata de “busca do sinalagma perdido”, porque ndo ha (ndo passou haver)
desproporcéo entre prestacdes, mas de equalizagdo das consequéncias da pandemia nas bases
do negdcio, nelas incluidas as relacionadas a atividade do devedor, a propria existéncia desta,
com o objetivo de possibilitar o adimplemento do contrato e criar meios que facilitem que o
mesmo cumpra com seu objetivo enquanto instituicdo juridica.

Poder-se-ia questionar, entdo, se toda inadimpléncia que possa levar a insolvéncia, ao
passar a ser incluida na nogdo de base objetiva do negdcio, legitimaria a revisdo dos contratos
dos contratos empresariais.

Em resposta, deve ser dito que a hipotese trata da insolvéncia (aqui considerada como
incapacidade de adimplir determinada obrigacdo) diretamente ligada a um fato imprevisto,
inevitavel é causa suficiente (pandemia).

Depois deve ser acrescentado que em certa medida isso ja ocorre, quando se considera
os efeitos da faléncia sobre os contratos do falido e, ainda mais, no caso de recuperagéo, onde
0 plano pode impor a revisdo do contrato sem anuéncia do credor (com voto contrario),
individualmente considerado.

A pergunta deveria ser outra: durante a pandemia e em fungdo dos seus efeitos, o
tratamento juridico da inadimpléncia generalizada, diante de uma mesma circunstancia
extraordindria, deve ficar restrito ao direito concursal? SO é possivel a alteracdo do contrato,
calcada na perda da capacidade de o devedor adimplir, se decretada a faléncia ou instaurada a
recuperacdo judicial, mesmo sendo evidente a extin¢cdo da empresa? Mesmo quando 0s custos

e perdas com a execugdo da obrigacdo na forma contratada superam os ganhos totais (inclusive
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sobre a Gtica do credor), esta deve ser a resultante do conjunto das normas do nosso Direito
Contratual? Essa seria a forma eficiente de suporte institucional do mercado?

Diante do quadro econdmico geral que atinge os agentes de forma indiscriminada, esse
“inadimplemento imprevisto e inafastavel” gera distor¢ao no mercado e pode retirar do contrato
0 atributo de ser o instrumento (eficiente) das trocas.

Né&o parece em sintonia com as modernas instituicdes de nossa ordem econdmica e
juridica, que tem o contrato enquanto “maquina” destinada a facilitar as decisoes eficientes das
partes na alocacdo de recursos, a recusa, quando presentes as premissas consideradas, de se
intervir na relagdo contratual com o escopo, exatamente, de viabilizar a sua execucéo e opte-se
por deixar o inadimplemento generalizado “entregue a prépria sorte”, como numa espécie de
resignacdo: alea jacta est.

Apesar da autoridade inegavel do autor, discordamos do entendimento do civilista

Gustavo Tepedino, quando afirma

E possivel, ainda, que a pandemia no atinja diretamente determinada relagéo
contratual, mas comprometa, de maneira geral, a situacdo patrimonial do
contratante, reduzindo, assim, sua aptidao para honrar as obrigac6es assumidas, as
quais ndo necessariamente tiveram seu equilibrio intrinseco comprometido com a
pandemia. Seria o caso, por exemplo, do individuo que perde seu emprego ou
fontes de renda em razdo da pandemia ou de uma empresa que tem suas receitas
suspensas ou significativamente reduzidas por forca da crise sanitaria. Nestes
casos, a pandemia atinge o sujeito da relacdo contratual e ndo a rela¢do contratual
em si.

Assim, exemplificativamente, a sociedade empresaria que passa por crise
financeira em razdo da pandemia pode buscar reestruturagdo global de suas dividas
pela via propria (recuperagdo judicial). Em contrapartida, o remédio da excessiva
onerosidade possui alcance limitado, ndo se prestando a reequilibrar o patrimonio
do devedor, mas apenas as relagfes contratuais especificas, diretamente atingidas,

em seu sinalagma, pelo evento imprevisivel e extraordinario” (TEPENDINO,
2020).

A solucdo defendida pelo renomado autor é deixar o desequilibrio entregue aos
“valores éticos”, pelos quais as partes, entdo, repactuariam, possibilitado a possibilidade de
cumprimento da prestagcdo, ou, entdo, que o devedor pleiteie sua "reestruturacdo pela via
propria”, a recuperacao judicial.

O fundamento levantado pelo professor Tepedino é que faltaria as consequéncias da
pandemia nas atividades do empresario o atributo da generalidade, restringindo-se & situacéo
patrimonial subjetiva individual, o que seria incompativel com a revisao calcada na onerosidade
excessiva.

Com a devida vénia, mas entendemos que, sob o ponto de vista dessa objetividade e

generalidade cobrada pelo ilustre civilista, ocorre exatamente o contrario.
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Observa-se o carater generalizado dos efeitos da pandemia sobre praticamente todas
as cadeias econdmicas de forma indiscriminada.

E ¢é essa amplitude e generalidade, expostas nas linhas iniciais deste trabalho, que
criam uma outra dimensao para a necessidade de tutela (revisional), ndo somente a execugédo
deste ou daquele contrato, mas, através da viabilizacdo da execu¢do de um contrato em
particular, permitir a0 mercado superar a “patologia” no conjunto das relagdes negociais. Os
mecanismos do mercado ndo foram moldados para enfrentar uma situagdo onde o “mundo
parou”.

Mesmo entre aqueles que consideram a matéria limitada ao plano das partes, sem
associa-lo aos interesses em torno do funcionamento da cadeia econémica e da preservacao dos
seus agentes, ha quem, ressaltando a auséncia de culpa do devedor pelo inadimplemento, admite
a possibilidade de revisdo dos termos da obrigacdo ou a suspensdo dos efeitos do

inadimplemento diante da perda das condi¢des do devedor arcar com suas dividas:

Eis a grande preocupagéo dos devedores nesse momento, sejam em relaces civis,
empresariais ou de consumo: de fato, em razdo das restricbes de atividade
impostas na maioria dos Estados e pela provavel queda do faturamento,
desemprego ou auséncia de atividade durante a pandemia, o devedor por se ver,
temporaria ou definitivamente, sem condic¢Bes de arcar com as suas dividas. Caso,
de fato, o devedor comprove que ndo tem culpa pelo inadimplemento em razéo do
estado de calamidade, os efeitos da mora devem ser afastados, donde resulta dizer
que, nesses casos, 0s dados do devedor ndo podem ser inseridos no cadastro de
inadimplentes, ndo se pode efetuar protesto de titulos, nem mesmo requerer o
vencimento antecipado das prestagdes.

Os encargos em financiamentos também ndo podem ser cobrados nessas
hipéteses”. (VENOSA et. al,2020).

Os ganhos com a intervenc¢do, pensada a economia como um todo, superam 0s custos
(evidentemente existentes quando relativizada a for¢a obrigatéria dos contratos) de se deixar a
inadimpléncia sistémica deixada a préopria sorte, com a retirada do mercado de um ndmero
infinito de empresas com atividades produtivas viaveis.

Sob esta perspectiva, 0 bem tutelado nédo se circunscreve ao interesse das partes (e ao
fundamento logico e ideoldgico do equilibrio no sinalagma). O que se busca proteger é a
viabilidade (e exequibilidade) do proprio contrato, que se busca € viabilizar o adimplemento,
inclusive como meio para se alcancar, também, a preservacdo da atividade produtiva. O
inadimplemento (diante da paralisagdo ou restri¢cdo da atividade econdmica) por parte de um
empresario, pode levar, em nimero ndo desprezivel de casos, a inadimplemento por outro

empresario, numa espécie de efeito cascata.
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Para todos que ndo possam ou ndo consigam impedir o inadimplemento, mesmo tendo
apresentado uma proposta equitativa (art. 479 do Codigo Civil) que Ihe permitam meios de
cumprir com a prestacdo, ndo devem restar apenas as agruras e ineficiéncia do direito concursal.

Portanto, mostra-se equivocada, sob nossa otica, a conclusdo pelo afastamento da
revisdo, sob o fundamento de inexisténcia de desequilibrio entre as prestaces e auséncia de
proveito desproporcional de uma parte em detrimento da outra.

Em decisdo que bem sintetiza o esse equivoco, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em
decisdo de 05.05.20 da 212 Camara de Direito Privado, negou provimento ao agravo de
instrumento n° 2062931-10.2020.8.26.0000. O ac6rddo assentou que “ndo cabe redugdo da
prestacdo ou alteracdo do modo de pagamento com fundamento na Teoria da Onerosidade
Excessiva do Cadigo Civil (art. 480 do CC), porquanto a atual retracdo da atividade
econdmica ensejada por distanciamento social ndo teve o conddo de impor extrema
vantagem para a parte ré (art. 478 do CC), que continua sendo credora de parcela de
valor igual aquele vigente antes da crise sanitaria”. Afirmou, ainda, ndo ser aplicavel o
disposto no artigo 317 do Cdédigo Civil, vez que “nao sobreveio desproporcdo manifesta
entre o valor da prestacao devida e 0 do momento de sua execucao” (grifos nossos).

E bem verdade que a decisdo ndo enfrentou a matéria sob o fundamento levantado por
nossas reflexdes, ndo analisou a relacdo sub judice sob a perspectiva da insolvéncia do
empresario por conta da paralisacdo. Entrementes, a censura que se faz ao precedente é
descartar, na atual situacdo que se abate sobre todos, de plano e ab ovo, a existéncia de
desequilibrio contratual porque as obrigagdes permanecem “de valor igual aquele vigente antes
da crise sanitaria”.

Neste contexto, o “trade off” (a outra op¢do) ¢ o contrato sem cumprimento
permanecer, na grande maioria dos casos (diante exatamente da impossibilidade de meios
econémicos de adimplemento), como um cadaver insepulto, uma alma a vagar pelo judiciario
(vestido com a mortalha da execucéo frustrada) ou a penar no limbo da insolvéncia e no inferno
da faléncia eterna.

Sob esse enfoque, essa empreitada da revisdo contratual como integrante de um direito
dos contratos eficiente, viabilizador e facilitador das opera¢des de mercado, com redugéo de
custo de transacdo, ganha cores singulares, impostas por nosso direito concursal

As regras sobre a insolvéncia, sejam aquelas destinadas a preservar as empresas
viaveis, sejam aquelas destinadas a uma rapida e eficiente liquidagdo do patriménio do devedor,
com equacionamento das rela¢Ges juridicas atingidas pelo inadimplemento causado pelo estado
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patrimonial deficitario ou inviabilidade da atividade, sdo parte importante nesse arcabougo
institucional

O sistema concursal ndo é aqui tratado. Contudo, sua ineficiéncia em promover 0s
objetivos acima colocados (preservacdo de empresa e realocacdo de ativos), reforca, nesta
quadra, a importancia da revisdo dos contratados desequilibrados na defesa da preservacao da
atividade produtiva.

ImpGe-se a superacdo do inadimplemento e da inexecucdo do contrato, adaptando seus
termos as alteracGes causadas pela pandemia sobre o0s contratantes e sobre as bases que levaram
a contratacdo, construidas estas bases que foram na capacidade de pagamento que o devedor
exibia antes da situacdo andmala, tudo exatamente com o escopo de possibilitar o cumprimento.

Por esse raciocinio, ndo se mostra eficiente que se garanta a execucdo de uma
determinada obrigacdo que, por forca da situacdo extraordinaria e imprevista decorrente da
pandemia, mostra-se em total desacordo com o novo estado de solvabilidade do devedor (quica
a execucdo de iniciativa do credor mais agil ou que se recusa a negociar como estratégia
negocial). Por esse caminho, o que se faz € impor aos outros credores a certeza da
impossibilidade de cumprimento de seus respectivos contratos e, ainda, a possibilidade de
extingdo da empresa, com todo o custo social que isso acarreta, inclusive, isso é importante ser
destacado, custo que é também arcado pelo préprio credor.

2.5 A REVISAO JUDICIAL COM BASE NA ALTERACAO DA CAPACIDADE DE
PAGAMENTO DO EMPRESARIO E O CODIGO CIVIL DE 2002

A abordagem proposta nada inova no que diz respeito a “excepcionalidade da revisao
contratual” (art. 421, paragrafo unico, do Codigo Civil), muito menos conflita com “a garantia
de que os negdcios juridicos empresariais paritarios serdo objeto de livre estipulacdo das partes
pactuantes” (art. 3°, inciso VIII, da Lei 13.874/2019).

A excepcionalidade tem inicio pela consciéncia de que as institui¢cdes juridicas, como
ja colocado, nédo resolverao, por si, o grave problema econdmico e social. Se as instituigdes
podem em muito contribuir para o0 mercado absorver os efeitos negativos, reduzindo os custos
de transacdo gerados pela crise de pagamentos, suas limitagdes e a concreta possibilidade de
producdo de incentivos negativos, recomendam cautela na intervencgéo judicial em alterar o que
fora barganhado pelas partes. A excepcionalidade, por sua vez, é operacionalizada através do
estabelecimento de requisitos a implementacgéo da revisédo via judicial.

Os mesmos requisitos exigidos para a intervencao judicial prevista na sistematica

construida em torno dos arts. 317, 421, 478, 479 e 480 do Cddigo Civil para a hipGtese de
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desproporcdo superveniente entre os valores das prestacdes reciprocas, em extrema vantagem
para uma parte, aplicar-se-&o no caso de a intervencao pautar-se nos efeitos diretos da pandemia
sobre a atividade do empresario e em reducdo drastica de sua capacidade de pagamento.

Ha identidade entre a revisdo motivada pelo desequilibrio das prestacGes entre si
consideradas e aquela motivada pelas alterages nas condi¢des de solvabilidade do agente
econdmico, ambas tém a mesma previsao legal e os mesmos requisitos.

Primeiro, deve existir desequilibrio na relacdo contratual gerado pela alteragdo nas
bases sob as quais o0 negocio foi entabulado.

Segundo, ocorréncia de fato superveniente, imprevisto e inevitavel em relacdo causal
com esse desequilibrio.

Na hipdtese considerada, o desequilibrio gerador da onerosidade excessiva manifesta-
se na mudanca radical da capacidade de pagamento da empresa. Mudanca que atingiu uma
parcela muito significativa dos agentes econdémicos e sem qualquer nexo com as vicissitudes
inerentes a atividade especulativa, a exemplo de flutuacdo de precgos, cotacGes, indices,
especificidade de ativos, alteracbes na regulacdo, etc.

N&o é necessario, dentro desse quadro absolutamente excepcional, muito esforgo para
se incluir na nogdo de base objetiva do negdcio, ndo s6 o célculo levado a cabo pela parte em
sua decisdo de contratar, notadamente a equacdo econémica entre os direitos que adquire e as
obrigagdes que assume, dentro das expectativas e dos riscos considerados, mas, também, em se
tratando de atividade empresarial, a condicdo de existéncia da prépria atividade, que foi
suspensa ou reduzida drasticamente.

Tendo o equilibrio contratual o sentido de igualdade, a reviséo do contrato em razao
de mudanga substancial nessas circunstancias é exigéncia fundamental do ordenamento. “A

paridade é a ratio que enseja a proporcionalidade nas relagdes contratuais privadas”.

3. OS LIMITES E PRESSUPOSTOS DA REVISAO JUDICIAL COM BASE NA
ALTERACAO DA CAPACIDADE DE PAGAMENTO DO DEVEDOR EMPRESARIO

3.1. OS LIMITES TEMPORAIS

As obrigacdes passiveis de revisdo objeto da hipotese considerada sdo as

constituidas antes de decretacéo do estado de calamidade publica, portanto antes de 20 de marco
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de 2020 (Decreto Legislativo n°® 06/2020), e exigiveis ap0s essa data e enquanto durar a
calamidade.

Ja que a revisdo tem por fundamento, como fato imprevisto, superveniente e
inevitavel, a pandemia, soa, de plano, como certo que sejam excluidas as obrigacdes contraidas
apos o reconhecimento do estado de pandemia e aquelas que ja se encontravam vencidas. Nesta
linha dispde o art. 6° da Lei 14.010/2020:

Art. 6°As consequéncias decorrentes da pandemia do coronavirus (Covid-19) nas

execugdes dos contratos, incluidas as previstas no art. 393 do Cddigo Civil, ndo
terdo efeitos juridicos retroativos.

A fixacdo de tal intervalo temporal obedece ao requisito da imprevisibilidade do fato
com nexo causal com o desequilibrio, o que necessariamente remete a nogao de superveniéncia
(“sobrevier”, na dic¢do do art. 317, e “em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis”, art. 478, ambos do Codigo Civil).

Por essas mesmas razGes de ordem temporal, o instituto de revisdo (assim como a
resolugdo por onerosidade excessiva) guarda intima relagdo com os contratos de “execu¢do
continuada ou diferida”.

Mas, para além do comando normativo, esse critério temporal também é justificado
guando se pensa na ineficiéncia dos incentivos que a intervencdo pode gerar na atuacdo dos
individuos e das empresas, sempre em busca de maximizar seus ganhos. Quando esse critério
é analisado sob o prisma das possiveis consequéncias nas escolhas dos agentes econémicos, é
facil enxergar sua importancia para evitar ou se diminuir os casos de oportunismo do devedor
e restringir a medida excepcional as hipdteses que a justificam (exatamente a imprevisibilidade
dos fatos)

Limitando-se as obrigacdes constituidas antes da pandemia e exigibilidade posterior
ao inicio de seus efeitos (presumido quando da declaracdo legislativa do estado de calamidade)
reduz-se a possibilidade de devedor assumir conduta oportunista, sem ter a pandemia como
causa de sua incapacidade de pagar, ou até mesmo sem que esta exista, tente pleitear alteracéo
do contratado para obter ganho, apropriando-se de recurso contratualmente alocado de forma

diversa.

32 A NECESSARIA RELACAO CAUSAL ENTRE A PANDEMIA E A
INCAPACIDADE DE PAGAMENTO DO EMPRESARIO
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A relagdo entre os efeitos da pandemia nas atividades do devedor, reduzindo-as ou
mesmo as paralisando totalmente, e a incapacidade de executar o contrato na forma pactuada,
agregada a possibilidade de extingdo da empresa, é, a0 mesmo tempo, o0 requisito causal para a
revisao judicial do contrato e a circunstancia que diferencia esta intervencdo, com base na
alteracdo da capacidade de pagamento, daquela pautada no desequilibrio entre os valores das
contraprestagdes, ou seja, na mudanca na equivaléncia entre ambas.

Como ja exposto, essas causas mediatas distintas, porém, convergem para 0 (mesmo)
pressuposto considerado na sistematica do Cadigo Civil para a intervencdo judicial: a ruptura
das bases objetiva do negdcio, vista, na hip6tese analisada, sobre outro angulo, precisamente
na paralisagcéo ou reducdo das atividades da empresa e a incapacidade de realizar o pagamento,
tudo por conta de fato absolutamente imprevisivel, inevitavel e de repercussdo nunca vista na
historia.

O fato imprevisto, contudo, para efeitos de submisséo do contrato ao defendido nessas
linhas e para ser considerado como alteracdo da base objetiva, ndo pode se resumir apenas a
emergéncia da pandemia, mas deve se revelar na dimensao dos seus reflexos, ja que deve ser
exigido que a crise de origem sanitaria tenha afetado, concreta e gravemente, a propria
existéncia das atividades do devedor empresario, com profunda repercussdo em seus meios de
solver as obrigagOes, por retirar-lhe ou reduzir-lhe drasticamente qualquer faturamento ou
receita.

Assim, para efeito de atendimento deste requisito especifico da revisdo defendida, é
necessaria a demonstracdo de forma convincente da alteracdo no fluxo de caixa e o reflexo na
liquidez, a ponto de comprometer sua capacidade de adimplir a obrigacdo ou que s6 possa ser
feito mediante o certo e previsivel inadimplemento de outras.

A cognicdo, para esses fins, sobre a existéncia de meios que permitam o pagamento na
forma acordada ou o mais proximo disso, deve atentar para a possibilidade de eventual
desmobilizacdo de ativo, notadamente aqueles bens e direitos de mais facil alienagdo. Eventuais
recebiveis do empresario devedor devem ser considerados prioritariamente vinculados ao
cumprimento de suas obrigagdes, como de resto toda a receita ou faturamento, ressalvada as
indispensaveis a manutencdo da atividade, ndo sendo admitido que se leve em conta despesas
que devem ser evitadas ou suspensas. Ou seja, deve ser exigido e pressuposto todo o esforco
possivel do devedor para cumprir a prestacao de forma mais proxima possivel do pactuado.

A incapacidade de adimplir como fruto da pandemia deve ser aquilatada no conjunto

de obrigaces e contratos do devedor. O pagamento ndo pode implicar na inviabilidade de suas
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atividades. A execugdo de uma obrigacdo ndo pode exaurir totalmente a capacidade do
empresario de adimplir as outras obrigacGes, algumas eventualmente dotadas de privilégio caso
instaurado o0 concurso, situacdo que pode “esvaziar” o direito do credor (futuramente preterido
diante dos titulos legais de preferéncia), ndo obstante sua execucdo tenha impossibilitado a
manutencdo da atividade produtiva do devedor e sacramentado a insolvéncia deste.

Em determinados casos essa relagdo causal entre a pandemia, a magnitude dos efeitos
nas atividades do contratante e em sua capacidade de pagamento, sera relativamente evidente.

Pensemos nos casos que aconteceram aos milhares, do empresario titular de Unico
estabelecimento, que, por determinacdo do Poder publico, foi obrigado a interromper o
funcionamento da empresa, em muitas situagdes por mais de 120 dias, privando-o totalmente
de seu faturamento, enquanto grande parte de seus custos fixos tenham permanecido, apesar da
adocdo das medidas gerenciais possiveis, até mesmo demissdao de trabalhadores e
desmobilizacéo ou cessdo de ativos em caréater definitivo.

Nessas situacoes, tanto o fato de paralisacéo das atividades (por ato estatal editado por
conta da pandemia), como a privacdo do faturamento e o respectivo nexo causal, restam
incontroversos, reservando-se a cognicao judicial para o dimensionamento do impacto na
capacidade de pagamento e a melhor forma que pode tomar a intervencdo, que sempre sera
aquela que viabilizara o adimplemento mediante 0 menor sacrificio imposto a parte credora,
em outras palavras, “corresponder a qual seria a razoavel negociacao das partes sobre a questao
discutida, inferida das demais disposi¢des do negdcio e da racionalidade econdmica das partes”
(nadicgdo do art. 113, V, do Cddigo Civil) .

Em outras situacdes, talvez na maioria dos casos, essa relagédo, entre os efeitos da
pandemia e a atividade do empresario, o efetivo e verdadeiro impacto em sua liquidez, ndo sera
tdo evidente.

Contudo, mesmo n&o havendo uma correlagéo tao direta como no exemplo utilizado,
ou mesmo inexistindo privacao da totalidade da receita do empresario, € possivel, mediante
uma andlise sobre as circunstancias e o conjunto de fatos que cercam a atividade do devedor,
suas demonstragdes contébeis, seu fluxo de caixa, em cotejo com o passivo exigivel a curto
prazo, existéncia de bens com possibilidade de desmobilizacdo, dentre outros elementos,
chegar-se a um juizo de valor sobre as dimensdes dos efeitos econdmicos da pandemia como
causa determinante de sua incapacidade de honrar a prestacdo. Incapacidade que deve ser

aquilatada, como ja dito, diante do conjunto das demais obrigac6es do devedor e a possibilidade
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concreta da execucgdo, se implementada nos termos e condigOes anteriormente contratados,
importar em insolvéncia da empresa, formalizada através de declaracéo judicial ou ndo.

Apesar das dificuldades desta cognicdo para dimensionar os reflexos da pandemia
sobre a capacidade de pagamento do devedor, os elementos probatorios e as informacdes que
podem ser carreados ao juizo, tanto em sede de conhecimento sumarizado para fins de tutela
antecipada, que quase sempre estara em tela, como em sede de provimento definitivo, permitem
afirmar que ha ampla condi¢gdes da atuacdo judicial empreender essa verificacdo sobre a
existéncia deste pressuposto causal da revisdao e também visualizar a medida necessaria que
melhor possibilite a execucdo, observada, por 6bvio, a posicdo e os interesses do credor (o
menor sacrificio imposto a este) e a alocacdo mais eficiente.

Embora ndo sejam enfrentadas as questdes processuais inerentes a matéria, ja que o
trabalho se limita ao direito material na analise da possibilidade de revisao judicial na hipotese
levantada, o juizo sobre a relacdo entre a pandemia e a capacidade de pagamento do devedor e
em Ultima instancia sobre a possibilidade da revisdo judicial do contrato, recomendam que,
mesmo na hipotese de eventual pedido de tutela antecipada, seja reforcada a excepcionalidade
de sua concessdo inaudita altera pars.

Sempre que possivel, e neste contexto mais ainda, eventual medida liminar
(antecipatdria) deve ser precedida de prévia oitiva do credor. Nao s6 porque “toda liminar é
uma violéncia, porque invade a esfera de influéncia de alguém sem dar a chance de seu
pronunciamento prévio, sem dar a oportunidade de intervir na decisdo” (GRECO, 2012, p. 452),
mas, sobretudo, porque permitira um melhor sopesamento da relacdo bilateral e dos dnus que o
credor pode ou deve suportar para viabilizar o adimplemento do contrato e, portanto, uma
intervengdo mais eficiente.

Os fatos relativos ao efetivo impacto sobre a capacidade de adimplemento colocado
como suporte causal da revisao judicial requerida, podem ser melhor esclarecidos e analisados
se for assegurado ao credor, parte ré na acdo revisional, a oportunidade de apontar
circunstancias e trazer informacdes e documentos aptos a afastarem a plausibilidade da alegagéo

do devedor, pelo menos no plano da verossimilhanca.

4.0 CONTEUDO DA REVISAO JUDICIAL

Ndo é objeto deste trabalho expor e discutir como a decisdo judicial pode
instrumentalizar a revisdo contratual, 0s meios a serem empregados, ja que se limita a analisar
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a possibilidade, em certa medida necessidade, de aplicacdo do instituto quando o desequilibrio
superveniente ndo decorrer do valor ou da utilidade das prestacbes comparadas entre si e ndo
implicar em proveito excessivo de uma parte em relacdo a outra.

Mas talvez fosse pertinente alguma elucubracdo sobre o contetdo que pode adotar a
intervenc&o judicial.

A primeira e importante nota deve ser o registro da necessidade de ser incentivada a
autocomposicdo, como colocado, ser esse 0 melhor caminho na realocagcdo dos recursos e
divisdo dos riscos e 6nus diante dos fatos imprevistos.

Sem entrar na polémica sobre a existéncia do dever de negociar, a circunstancia da
parte que ficou impossibilitada financeiramente de adimplir informar prontamente o ocorrido
para a outra contratante, expondo a situacdo e formulando um pedido de revisdo, pode ser
elemento de convicgdo sobre o efetivo interesse na manutencao da atividade empresarial e de
sua viabilidade, fim Gltimo da revisdo aqui defendida. A parte credora, por sua vez, deve
responder a proposta, analisando-a de forma efetiva e em boa-fé.

Fundamental que os meios institucionais, sobretudo extrajudiciais, incentivem e
facilitem a negociacdo para se rever os termos do contrato, com o intuito de viabilizar o seu
cumprimento. Inclusive porque € certo que o Poder Judiciario, ja sobrecarregado, ndo tem
condigdes de se desincumbir, na condigcdo de palco principal, das desavencas contratuais por
conta da pandemia

A judicializacdo, evidentemente, ndo elide a necessidade de se investir na solucao
negociada, ndo obstante ja se tenha incorrido em custos com a propositura do processo. Pelo
contrario, 0 magistrado, ou mesmo os conciliadores, tem todas as condi¢bes para assumir um
protagonismo na conducédo das partes em direcdo a uma solucdo negociada, até por sinalizar
(sem prejulgamento) as balizas de uma futura e eventual decisao judicial.

Os advogados também terdo um papel relevantissimo na defesa e promogéo da saida
mais eficiente e com menores custos de transacdo para seu cliente, ndo patrocinando o litigio
como primeira op¢ao.

Se esse trabalho ndo elenca os meios pelos quais a revisdo contratual pode ocorrer,
sobretudo porque a contetdo desta depende do tipo da relacdo juridica negocial e das
circunstancias de cada caso, cumpre, por outro lado, tentar expor quais as caracteristicas de
cunho geral que a intervencdo deve incorporar, no liame entre 0S seus pressupostos e o seu

escopo.
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A0 nosso sentir, a intervengdo judicial deve, uma vez considerados presentes 0S
requisitos e dimensionada as repercussdes no estado de solvabilidade do devedor (o que implica
em se considerar a totalidade do passivo exigivel a curto prazo), viabilizar as condi¢des para o
adimplemento do contrato, impondo, como reiteradamente dito, entretanto, 0 menor sacrificio
possivel ao credor, a minima invasdo no disposto pelas partes.

Em muitos casos, a melhor decisdo sera, ndo a manutencdo via revisdo, mas a
resolucdo do contrato. N&o a resolucdo e retorno ao status quo ante por impossibilidade da
prestacdo motivada por caso fortuito ou forca maior do art. 393 do Cddigo Civil, matéria
excluida dessa anélise, mas a resolucdo com base da onerosidade excessiva prevista no art. 478
do Cddigo Civil.

Em caso de contratos com execucéo (bilateral) diferida ou de trato sucessivo e sendo
certo que uma parte ja se sabe incapaz de honrar o sinalagma pela mudanca superveniente, a
solucdo mais eficiente poderéa ser a resolugdo, evitando a constituicdo de obrigacdes futuras.

O axioma que considera a revisdo uma intervencdo menos dréastica que a resolucao e
que devemos, sempre, prestigiar a continuidade do contrato, recomenda cautela em sua
aplicacdo, ou melhor, deve ser devidamente contextualizado. Muitas vezes é preferivel a parte
desfazer o contrato do que permanecer vinculada sob termos definidos contra a sua vontade.
Portanto, ndo raras vezes, a manuten¢do do contrato importa em sacrificio maior a liberdade e
aos interesses da parte do que a prépria extin¢do do vinculo.

Retomando a hipdtese de revisdo propriamente dita, objeto do presente trabalho,
entendemos haver grande margem a cognic¢éo judicial para definir os meios viabilizadores do
adimplemento da obrigacéo e evitar e a extingdo da empresa, observados os limites e requisitos
acima colocados.

Acredita-se ser possivel afirmar que a medida mais frequente apresentada venha a ser
a dilacdo do prazo de cumprimento da obrigagdo, com ou sem suspensdo dos encargos
moratorios.

Os expedientes ja previstos no ordenamento com esse escopo, mesmo pensados para
condicBes normais da convivéncia social e das relacdes negociais e arquitetados para situaces
juridicas com outras especificidades, podem sinalizar o caminho para essa intervencgéo judicial.

Nessa linha, viavel é uma medida com semelhante ou igual contetdo da moratoria

legal prevista no art. 916 do Codigo de Processo Civil.
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Art. 916. No prazo para embargos, reconhecendo o crédito do exequente e
comprovando o depdsito de trinta por cento do valor em execucéo, acrescido
de custas e de honorérios de advogado, o executado podera requerer que lhe
seja permitido pagar o restante em até 6 (seis) parcelas mensais, acrescidas de
correcdo monetaria e de juros de um por cento ao més.

Por esse comando normativo, em sede de execucao por titulo extrajudicial, dentro do
prazo para embargos, o executado, reconhecendo o crédito do exequente e realizando o depdsito
de trinta por cento do valor em execucdo, acrescido de custas e de honorarios de advogado,
podera requerer pagar o restante em até seis parcelas mensais, acrescidas de corre¢cdo monetaria
e de juros de um por cento ao més.

Depreende-se, assim, que existe previsdo legal para uma moratéria geral da
exigibilidade da obrigacdo de dar e, cumpre ressaltar, sem condicionar tal “favor” a
comprovacdo de dificuldade do devedor ou mesmo alegacdo de impossibilidade de
cumprimento no prazo previsto.

A moratoria prevista no art. 916 do Cddigo Civil ndo exige qualquer requisito, além
da 6bvia adequacao da proposta do devedor aos termos as condi¢des definidas pela norma.

Na verdade, o Unico requisito ou pressuposto para a concessdo dessa moratoria ex lege
é a existéncia de prévio processo de execucao singular.

Assim, a revisdo fundada nas previsdes dos artigos 317 e 478 e seguintes do Cadigo
Civil pode encontrar veiculo, ter o seu contetdo definido, através de meio igualmente ja
previsto na previsto pela legislacdo, o art. 916 do Cddigo de Processo.

Qual sentido faria e qual valor maximizaria o entendimento que venha a afastar a
concessdo da mesma moratoria, s6 que por via judicial, especialmente diante da situacdo
extraordinaria, sob o argumento de inexisténcia de processo de execucdo singular. Esse
entendimento termina por exigir, assim, que as partes antes incorram em todos 0s custos e énus
da propositura da execucdo, para so assim, ser possivel o parcelamento.

Para 0 empresario que ndo honrou a prestacdo porque Vviu 0S meios necessarios
evaporarem por forgca da pandemia e que busca manter uma atividade produtiva, nega-se; para
0 devedor executado que ndo paga porque busca obter algum ganho oportunista ou porque optou
por gastar seu dinheiro com os prazeres da vida, concede-se a moratdria

O unico discrimen desse nonsense seria a existéncia da execugdo singular.

Ademais, a fattispecie do art. 916 do CPC guarda relagdo apenas com os sujeitos da
relacdo contratual, notadamente o devedor, fazendo mais sentido ainda sua aplicagdo como

instrumento de tutela de interesses plurimos, que se manifestam na preservacdo da empresa e
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diminuicdo do impacto da crise liquidez no mercado, assumindo a funcdo de paradigma para
uma revisao judicial.

Observe-se, contudo, que os prazos e condi¢des do parcelamento possam ser alterados,
a depender das circunstancias faticas e das condi¢des de ambos os contratantes, sempre com a

referéncia de possibilitar meios de adimplemento com o menor sacrificio possivel do credor.

4.1 O STAY PERIOD DA LEI DE FALENCIA E RECUPERACAO DE EMPRESAS

Assim como o art. 916 do CPC pode ser uma referéncia normativa para uma eventual
revisao judicial, mesmo diante da inexisténcia de processo de execucdo individual, os arts 6°, §
4° e 49, 8§3%, os dois da Lei 11.101/2005 (Lei de Faléncia e Recuperacdo de Empresas) sdo
dispositivos que podem dar suporte normativo a suspensdo da exigibilidade da obrigacéo do

empresario sem meios de solvé-la a tempo e modo contratados.

Art. 6° A decretagdo da faléncia ou o deferimento do processamento da
recuperacdo judicial suspende o curso da prescricdo e de todas as acles e
execucBes em face do devedor, inclusive aquelas dos credores particulares do
socio solidério.

[...]

§ 4° Na recuperacdo judicial, a suspensdo de que trata o caput deste artigo em
hipdtese nenhuma excedera o prazo improrrogavel de 180 (cento e oitenta)
dias contado do deferimento do processamento da recuperacéo, restabelecendo-
se, apos o decurso do prazo, o direito dos credores de iniciar ou continuar suas
acOes e execucgdes, independentemente de pronunciamento judicial.

Art. 49. Estdo sujeitos a recuperacao judicial todos os créditos existentes na data
do pedido, ainda que nao vencidos.

[...]

§ 3° Tratando-se de credor titular da posicéo de proprietario fiduciario de bens
maéveis ou imoéveis, de arrendador mercantil, de proprietario ou promitente
vendedor de imovel cujos respectivos contratos contenham clausula de
irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporag6es imobiliarias, ou
de proprietario em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito ndo se
submeterda aos efeitos da recuperacdo judicial e prevalecerdo os direitos de
propriedade sobre a coisa e as condi¢fes contratuais, observada a legislagédo
respectiva, ndo se permitindo, contudo, durante o prazo de suspenséo a que se
refere 0 § 4° do art. 6° desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do
devedor dos bens de capital essenciais a sua atividade empresarial (grifo
N0ss0).

Com efeito, a andlise empreendida até aqui deixa clara a correlacdo entre
consequéncias da pandemia sobre a capacidade de pagamento do empresario e a possibilidade

de extin¢do da empresa.
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Os dispositivos, que integram o sistema de direito concursal, na parte relativa a
recuperacdo judicial e tendo como norte a preservacao da empresa, determinam uma suspensao
da exigibilidade das obrigacGes do empresario, previsdo que costuma ser relacionada ao
instituto analogo do direito americano, chamado stay period.

O primeiro (art. 6°, § 4%), suspende as execucdes contra o devedor pelo prazo de 180
dias, prazo que a jurisprudéncia ja definiu como prorrogavel; o segundo (art 49, § 3°), impede
a perda de posse de bem de capital essencial a atividade empresarial pelo mesmo prazo,
igualmente prorrogavel.

Tal prazo de suspensdo da exigibilidade visa permitir ao devedor tempo para
reestruturar seu passivo e evitar a faléncia.

Assim, como deve ser afastada a existéncia de execucao individual para elei¢do do art.
916 do CPC como paradigma da revisdo judicial, por logica e motivacdo semelhantes, os
dispositivos da Lei. 11.101/2005 citados também pode nortear o contetido da deciséo judicial
de reviséo independe da propositura do caro e ineficiente processo de recuperacéo judicial.

N&o obstante a utilidade e pertinéncia de se admitir o stay period como referéncia e
permissivo a revisdo judicial do contrato, papel mais relevante teria este instituto se,
independente de requerimento de recuperacao judicial, o empresario devedor tivesse acesso a
esse sistema de protecao que alcance o conjunto de suas obrigacdes. A criacdo desse mecanismo
de pré-insolvéncia certamente seria um grande mecanismo de incentivo as negociacoes eficazes
e evitaria a multiplicidade das ac¢des relacionadas ao inadimplemento. Haveria a vantagem do
inadimplemento ser tratado no plano da totalidade das obrigacdes do devedor e com a
participacdo de todos os credores, viabilizando uma melhor e mais eficaz equalizacdo de todos
0s interesses envolvidos.

Do alto de sua vivéncia diaria, um dos juristas que atualmente mais colabora com a
evolucdo do nosso direito concursal, o Juiz da Primeira Vara de Faléncia e Recuperacdo

Judicial, Daniel Cardio Costa, sintetiza:

Ocorre que, no sistema brasileiro de insolvéncia, o stay e o financiamento DIP séo
medidas que os devedores conseguem obter somente a partir do ajuizamento da
acdo de recuperacdo judicial.

A solucdo para o paradoxo parece ser, entdo, conceder aos devedores essas
protecBes do sistema de insolvéncia, mas sem obriga-los a ajuizar um pedido de
recuperacdo judicial. Vale dizer, deve-se criar um sistema em que o devedor possa
ficar protegido por uma ordem judicial de stay e ter acesso ao financiamento DIP
durante uma negociacéo prévia, antes mesmo de ajuizar um pedido de recuperacao
judicial (COSTA, 2020).
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Entretanto, diante da inexisténcia de um sistema de pré-insolvéncia, o periodo de
folego previsto da Lei de Faléncia e Recuperacdo pode contribuir em seus objetivos via reviséo
judicial do contrato, embora com extensdo mais restrita, porque incidente apenas sobre a relacao
juridica colocada sub judice e submetida aos requisitos exigidos para a intervencéo prevista na

legislagéo codificada.

CONSIDERACOES FINAIS

A crise em decorréncia da paralisagdo ou diminuicao das atividades econdmicas diante
da pandemia do Coronavirus trouxe e trara consequéncias graves, e claro estd que essas se
irradiam em diversas dimensdes. A suspensdo ou reducdo das atividades atingiu todos os setores
e espraiou-se sobre toda a cadeia econdmica, ocasionando perda da capacidade de
adimplemento contratual.

Né&o obstante a importancia que tem a forca vinculante do contrato e a necessidade de
0 aparato institucional assegurar 0 seu cumprimento nos exatos termos em que pactuado como
principal instrumento juridico viabilizador das trocas voluntarias entre os individuos, essa
instrumentalidade deve, sob pena de ndo cumprir seu escopo, guardar sintonia com as condigdes
objetivas sobre as quais o contrato foi celebrado.

Com o escopo de identificar solucbes juridicas mais eficientes a manutencdo das
atividades empresariais, identificou-se nesse trabalho que do arcabouco legal e jurisprudencial
surge como instrumento viavel a aplicacdo do instituto de revisdo contratual por via judicial,
com equiparacdo aos efeitos observados ante a alteracdo imprevista e superveniente na
equivaléncia reciproca entre as contraprestagdes contratuais.

A economia de mercado pressupde que o contrato tenha o seu cumprimento assegurado
pelo aparato institucional, mesmo diante de eventuais perdas significativas por quaisquer das
partes, consideradas essas perdas consequéncias inerentes a alea normal e as vicissitudes no
trafico negocial, sobretudo as decorrentes da natureza especulativa da atividade empresarial.

Mas o proprio Direito Contratual fornece ferramentas para retorno ao equilibrio
contratual, quando fato imprevisto e inevitavel tenha alterado as bases objetivas do negdcio e
criado uma situacdo de excessiva onerosidade, quer pela perda da equivaléncia entre as
prestacfes, com extrema vantagem para uma parte, quer pela alteracdo na capacidade de
pagamento do devedor.
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A pandemia configura fato imprevisivel, passivel de alterar significativamente a base
objetiva do negdcio, a impor a revisdo ou resolucdo do contrato por onerosidade excessiva em
funcdo do desequilibrio entre as contraprestacoes.

Mas a crise de origem sanitaria também pode acarretar alteracdo nas condigdes de
solvabilidade do devedor empresério, alteracdo essa que também pode caracterizar mudanca
radical na base objetiva do negdcio, a impor, igualmente, a revisdo do contrato com a finalidade
de viabilizar a propria execucgdo e preservacao da empresa, medida que tem esteio no Direito
Contratual e dentro dos estreitos limites e sob 0s pressupostos colocados.

De outro lado, a intervencéo no contrato via lei, dentro dos limites e no contexto acima
colocados, quando comparada com a revisdo via judicial, tem aspectos positivos, pois a
intervencdo ex lege conflitaria menos com a seguranca juridica sobretudo quando se trata de
alteracdo, via iniciativa estatal, no arranjo econdmico entabulado pelos particulares.

Né&o obstante, conclui-se que exatamente por conta dessa generalizagdo das medidas e
da objetivacdo dos critérios da intervencdo, a via legislativa tem maiores dificuldades em
calibrar a excepcionalidade e limita-la, sendo a via judicial a mais adequada, principalmente
por ser mais fiel ao carater excepcional da revisdo e, ao menos a piori e nos limites do trabalho,
possuir mais condigOes de ndo incidir ou de reduzir externalidades negativas, propiciando um
caminho seguro @ manutencao do equilibrio contratual tendo como centro de imputagéo a base

objetiva do negocio.
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