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RESUMO

O objetivo do trabalho € discutir sobre os impactos da intervencgéo estatal excepcional e transitéria como
medida de enfrentamento da pandemia do COVID-19 no Direito Privado na esfera contratual. Em carater
especifico, pretende-se a) Conhecer os efeitos da medida legislativa aplicavel ao pactos contratuais; b)
Apresentar os impactos resultante intervengdo estatal excepcional e transitéria como medida de
enfrentamento da pandemia do COVID-19 no Direito Privado na esfera contratual; c) Discutir sobre os
institutos do Direito Civil existentes como uma alternativa de enfrentamento da pandemia do COVID-
19 no Direito Privado na esfera contratual. Para dar resposta ao objetivo proposto, se fez uso do
arcabouco tedrico oriundo da Doutrina Juridica, bem como de arcabouco tedricos oriundos de artigos,
dissertacdes e teses de doutorado. A pandemia ocasionada pela Covid-19 tem acarretado inimeros
impactos na esfera social, econdmica, politica e principalmente juridica. Dessa forma, os conflitos que
refletiram na esfera juridica, especificamente, no Direito Privado impulsionaram o Estado a intervir em
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suas relagdes contratuais por meio de uma medida legislativa excepcional e transitoria, espelhada na
historica Lei Failliot, qual seja, a Lei de n° 14.010/2020, e com isso, foi gerado efeitos que afetaram
negativamente a autonomia privada. Logo, diante dessa questao, o presente artigo pretende abordar, por
meio de um posicionamento critico, a postura imperiosa adotada pelo Estado de intervir nas relacdes
juridicas contratuais no atual contexto pandémico.

Palavras-chave: Covid-19, Intervencéao Estatal, Direito Privado, Contratos, Economia e Direito.

ABSTRACT

The aim of this paper is to discuss the impacts of exceptional and transitory state intervention as a means
of coping with the COVID-19 pandemic in Private Law in the contractual sphere. Specifically, it is
intended to: a) Know the effects of the legislative measure applicable to contractual pacts; b) Present the
impacts resulting from exceptional and transitory state intervention as a means of coping with the
COVID-19 pandemic in Private Law in the contractual sphere; c) Discuss the existing Civil Law
institutes as an alternative to cope with the COVID-19 pandemic in Private Law in the contractual
sphere. In order to respond to the proposed objective, the theoretical framework from the Legal Doctrine
was used, as well as theoretical framework from articles, dissertations and doctoral theses. The pandemic
caused by Covid-19 has had numerous impacts in the social, economic, political and mainly legal
spheres. Thus, the conflicts that reflected in the legal sphere, specifically, in Private Law, prompted the
State to intervene in its contractual relations through an exceptional and transitory legislative measure,
mirrored in the historic Failliot Law, namely Law no. / 2020, and with that, effects were generated that
negatively affected private autonomy. Therefore, in view of this issue, the present article intends to
address, through a critical positioning, the imperative posture adopted by the State to intervene in
contractual legal relations in the current pandemic context.

Keywords: Covid-19, State intervention, Private right, Contracts, Economics and Law.

1 INTRODUCAO

A sociedade encontra-se diante de uma situacdo bastante sensivel em razdo da pandemia
ocasionada pela Covid-19, onde é visivel a possivel eroséo de todas as relacbes econémicas das cadeias
produtivas, em especial, as relagdes juridicas estruturantes destas cadeias. Porém, perante tal cenario, é
possivel vislumbrar uma oportunidade Unica para extrair ensinamentos e licdes nesse periodo de crise,
superando este declinio de maneira a consolidar mais forca que quando iniciado. Pois destaca-se a
necessidade de reerguer as idéias dos principios basicos, pois tem vivido tempos em que Sa0 postos em
discuss@es os principios basilares da sociedade, como por exemplo, o direito a liberdade.

O momento atual é de uma crise sanitaria, onde a administracdo publica tenta suavizar a curva
para garantir a seguranca social, porém de forma imperativa, criando restricdes, que visivelmente
ultrapassa o0 senso de respeito ao ordenamento juridico, ignorando a autonomia das relagdes privadas,
por meio da vertente solidarista.

O principal mecanismo que o Estado vem utilizando para demonstrar sua conduta imperativa € a
medida legislativa excepcional e transitoria, qual seja, a Lei n° 14.010/2020, que objetiva regular as

relagGes privadas, no dado estudo, as relagdes contratuais. A ideia central dessa medida se deu quanto a
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percepgdo dos riscos, tanto do ambiente pablico como do privado,que entdo passariam a sofrer se nada
fosse feito do ponto de vista legislativo. Nessa linha, é necesséaria a existéncia de uma medida que
objetive impedir uma possivel onda de inadimplemento nacional? Tal medida legislativa foi inspirada
na lei Failloit de 1918 na Franca, e o carater transitério que faz parte da sua prépria epigrafe de ndo
modificar o sistema judiciario de maneira definitiva, nem alterar as codificagdes porque a crise vai passar
e ndo podemos destruir um modelo que funciona bem h& muito tempo.

No entanto, o enfoque dessa abordagem é suscitar a existéncia dos institutos civis como
alternativa para enfrentamento da pandemia da Covid-19, de maneira a apontar a desnecessaria

intromiss&o estatal, ainda que sob a justificativa emergencial.

2 IMPACTOS DA INTERVENCAO ESTATAL COMO MEDIDA DE ENFRENTAMENTO
EXCEPCIONAL NO DIREITO CONTRATUAL

No ambito juridico atual do Brasil, aparentemente de plano, seria bastante precipitado suscitar
qualquer tese que contestasse a intervencao do Estado na ordem econémica, especialmente nas relacfes
privadas contratuais. Tais teses se revelariam derrotaveis, bastante fragilizadas, considerando o0s
registros histéricos da humanidade, assim como o modelo de Estado Liberal que possui debilidades,
cujos efeitos deletérios foram experimentados mesmo pelas civiliza¢Ges mais avangadas e que, inclusive,
o idealizaram.

Dessa forma, é evidente que a intervencdo do Estado nas atividades econdmicas privadas — por
meio de suas atividades legislativa, judicial e administrativa — orientada a repressao do abuso do poder
econdémico, mediante a sua regulamentacdo, conforme previsto nos artigos 174 e 173, 84° da
Constituicdo Federal respectivamente, afigura-se como medida necesséria a preservagdo do proprio
mercado?, especialmente as circunstancias pandémicas vivenciadas hoje em decorréncia da Covid-19.
Contudo, conforme destacado nos intrditos, € necessario estabelecer limites dessa intervencao, levando
em consideracdo a preservacdo das liberdades conquistadas presentes no ordenamento juridico

brasileiro.

2.1 O ESTADO NAS RELAC;()ES CONTRATUAIS PRIVADAS E SEUS EFEITOS

O contrato pertence a uma categoria de ordem econdmica de indiscutivel importancia, assim,
notoriamente em um Estado estabelecido sobre uma economia de mercado, tem-se a livre iniciativa, qual
seja, um dos principios fundamentais da Constituicdo, como um dos fundamentos basilares desta

abordagem.

L CARVALHO, David Accioly de. A Intervencdo do Estado nas RelagGes Contratuais Privadas: Uma Abordagem Critica.
Dissertacao (mestrado). Fundacdo Edson Queiroz - Fortaleza, 2015, p. 50.
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O maior grau de intervencionismo do Estado nas rela¢des contratuais privadas € decorréncia da
ideologia que prevaleceu durante o periodo de predominio do modelo de Estado Social, constituido
segundo a doutrina do WelfareState, reconhecidamente antiindividualista e orientado a coesdo e
transformacéo sociais e que reflete claramente o esforco de combater os ideais liberais, conforme
debatido no capitulo primeiro desta dissertacdo.? Assim, como resultado dessa linha ideoldgica inserida
na esfera das relacBes privadas, hoje observar-se uma ruptura a integridade dos preceitos relacionados
ao Caodigo Civil, firmando pesadas restri¢oes estatais sobre a autonomia privada, formando assim, como
denomina RODRIGUES (2014, p. 552), o dirigismo contratual.

Como consequiéncia dessa aceitacdo ideoldgica do Estado Social como fundamento para impor
e quebrar algumas bases da autonomia privada houve o surgimento de uma série de leis especiais,
tratando de matérias ndo previstas pelo Cddigo Civil e assim nascendo o fenémeno
daconstitucionalizacéo do direito, tirando a Constituicdo que deveria, em tese, manter-se como a Carta
Politica Social do Estado, para ser apice da ordem juridica nacional em face de sua forca normativa e
vinculante.?

No entanto, ha uma forte e solida critica por muitos juristas da esfera civel a respeito desse

fendmeno acima citado, em especial destaca-se o civilista Otavio Luiz Rodrigues Junior que aduz:

Importa, aqui, por agora, resumir alguns desses elementos de critica a dogmatica civilista
contemporanea: a) usa-se com extrema promiscuidade o conceito de constitucionalizago, sem
que se saiba propriamente a que se refere, o que implica trazer para seus limites situac6es ou
fendmenos juridicos totalmente diferenciados ou incompativeis, como interpretagdo conforme a
Constituicdo, interpretacdo do direito ordinario sob a égide da supremacia constitucional,
controle de constitucionalidade das leis, uso de principios constitucionais para interpretar o
Direito Privado, eficacia dos direitos fundamentais em relacdo aos particulares; b) os direitos
fundamentais devem ser compreendidos nos moldes da teoria externa, distinguindo-se entre seu
contelido essencial e respectivos limites; ¢) ndo h4 como se admitir direitos fundamentais
ilimitados; d) o exame da funcdo social da propriedade, por exemplo, pressupde o
reconhecimento da distin¢do entre propriedade e funcdo social.

Nessa linha, percebe-se que a atuacdo estatal no campo da atividade econdémica em sentido
estrito acarretou uma série de transformagdes no direito. Um dos flancos mais atingidos foi justamente
o do regime dos contratos*, nada por acaso, uma vez que a liberdade de contratar ¢ um instrumento da

propriedade privada, sendo orientada a viabilizago e a realizacéo dos efeitos da propriedade individual.®

2 CARVALHO, David Accioly de. A Intervencdo do Estado nas Relagdes Contratuais Privadas: Uma Abordagem Critica.
Dissertacio (mestrado). Fundagdo Edson Queiroz - Fortaleza, 2015, p. 92.

3 RODRIGUES, F. Luciano Lima. O fendmeno da constitucionalizacdo do direito: seus efeitos sobre o direito civil. In:
Gustavo Tepedino; Luiz Edson Fachin; Paulo L6bo; Carlos Eduardo PianovskiRuzyk; Joyceane Bezerra de Menezes; Marcos
Erhaart Junior. (Org.). Direito Constitucional Civil - A ressiginificacdo da funcéo dos institutos fundamentais do direito civil
contemporaneo e suas consequéncias. 1ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2014, p. 553.

4 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988. 15.ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2012, p.92.

5 CARVALHO, David Accioly de. A Intervencdo do Estado nas RelagBes Contratuais Privadas: Uma Abordagem Critica.
Dissertacao (mestrado). Fundacdo Edson Queiroz - Fortaleza, 2015, p. 91.
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Tais transformagbes merecem certo respaldo nessa abordagem, uma vez que a presenga do
Estado entre as relagGes privadas tem a sua importancia, que, no entanto deve-se deixar claro que tal
presenca deva permanecer respeitando as linhas limitrofes da autonomia privada, ainda que se utilize o
momento pandémico da Covid-19.

Enquanto o ente interventor se posiciona dentro dos preceitos constitucionais, suas incumbéncias
sdo prestadas com louvor, mas a partir do momento que ultrapassa os limites postos, € que temos o
problema na regulacdo ou a solucéo de uma situacdo maior. E, diante dessa complexidade regulatoria é
que se analisa a eficiéncia das suas tentativas tradicionais, buscando socorro na Analise Econémica do
Direito como método, a fim de analisar o entrelace entre Direito e Economia que se propde no presente
trabalho, considerando que, como toda modalidade de anélise, pode ser criticada, refinada e até
repensada integralmente, até em suas mais profundas hipoteses e conclusdes.®

Destarte, hd quem acredite, por exemplo, que o combate exitoso da doenca na China é fruto do
modelo econdmico, em virtude da forte presenca estatal. Istopois, focado nas denominadas “capacidades
estatais”, o pais asiatico supostamente conseguiria planejar intervenc@es rapidas sobre o territorio e a
existéncia das duas instituices monopolizadoras do poder (o Partido Comunista e o Estado socialista)
seriam capazes de operar grandes ondas de inovacgOes institucionais necessarias a continuidade do
processo de desenvolvimento, por meio de uma planificagdo econdémica com base em um amplo aparato
produtivo e financeiro.’

Posto isto, extrai-se que, e, diante da intervencao estatal por meio da regulamentacao, as
proprias estruturas de ordem social buscam regular o comportamento dos individuos e definir os
incentivos das economias, 0s custos de transacdo e a consequente transformagao com 0s custos
de producéo. Nesta seara, observa-se a forte atuagdo privada no combate da epidemia. Assim, a
andlise concreta da eficiéncia da intervencdo estatal perpetrada — em muito — com objetivos
econémicos, por meio da regulamentacao juridica, sé podera ser aprofundada quando comegarem

a surgir os problemas da depressdo da epidemia e sua consequente quarentena.®

2.2 IMPACTOS RESULTANTES DA MEDIDA ESTATAL EXCEPCIONAL E TRANSITORIA NA
ESFERA CONTRATUAL PRIVADA DECORRENTE DA PANDEMIA DA COVID-19
A pandemia da Covid-19 é um fato imprevisivel, tanto em seu existir quanto nas suas

conseqiiéncias. E sabido que a sociedade nio imaginava enfrentar um momento pandémico como esse

® ACCIARRI, Hugo A. Elementos da Andlise Econdmica do Direito dos Danos. Coord. Marcia Carla Pereira Ribeiro. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 246.

7 GIBRAN, Sandro Mansur; NODA, Juliana Markendorf; LOCKS, Louvaine. A Pandemia do Corona Virus sob a Otica da
Andlise Econdmica do Direito: (In)Eficiéncia da Intervencdo Estatal?. Parana — 2020, p. 12.

8 GIBRAN, Sandro Mansur; NODA, Juliana Markendorf; LOCKS, Louvaine. A Pandemia do Corona Virus sob a Otica da
Analise Econdmica do Direito: (In)Eficiéncia da Intervencdo Estatal?. Parana — 2020, p. 14.
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de elevadas proporc¢0es, seja sociais, politicas, econémicas e até mesmo juridicas. Dessa forma, diante
dessas circunstancias o Estado como tal passou a assumir comandos, que de plano, mostraram-se
imperiosos e determinantes, principalmente na esfera do Direito Privado, o que alarga uma grande
margem de questionamentos quando a sua necessidade de intervir nesse campo.

Nessa linha, a respeito do papel do Estado no controle do poder econdmico, EgonBockmann
Moreira destaca que apesar da logica liberal da livre concorréncia apregoada pelos mercados, “é nitido
que muitas vezes a atividade econdmica pode se configurar ineficiente ou iniqua”, constituindo as
intituladas falhas de mercado. Os monopdlios econémicos e tantas outras formas de abusos econémicos
sdo verificadas corriqueiramente, notadamente em paises subdesenvolvidos como oBrasil. Eros Roberto
Grau ousou ser realista: “o poder econdmico é a regra e ndo a excegdo”®

No entanto, a intervencdo do Estado no mundo econémico néo se reduz a corrigir falhas pontuais.
Muitas vezes, se presta a redimensionar toda uma logica econémica capaz de permitir a prevaléncia das
politicas publicas vocacionadas ao interesse publico por ele perseguido.©

O caso cadtico que se presencia atualmente foge de qualquer situacdo ja vivida, especialmente
em termos econdmicos. Para além de todas as questdes relacionadas a salde eas mortes advindas dessa
pandemia, a onda de crise econémica ja tomou posicao e se alastra cada vez mais. Na busca da contencao
dessa onda, o Governo tomou diversas medidas, com énfase nas principais citadas no tdpico anterior,
intervindo diretamente na Ordem Econdmica.!!

Nesse ponto, o Estado justificando-se pelo estado emergencial ocasionado pela Covid-19, tem
utilizado sua forca para intervir economicamente e juridicamente através de seus institutos imperiosos,
ultrapassando os limites da sua esfera de atuacdo. Assim, cabe destacar que a esfera civel ndo carece de
forga e alternativas que justifique tais invasdes, pelo contrario, os ditames legais civeis sdo construidos
sobre uma solida base histdrica, carregada de autonomia e controle sobre quaisquer conflitos.

Para mais,nesse cenario,0 Estado se sobrepds impondo medidas de intervencdo estatal,
guecompete aqui destacar, a medida excepcional e transitdria utilizada como mecanismo para intervir
entre as relacOes privadas neste contexto pandémico, em especial, as contratuais, espelhada na historica
Lei Failliot (1918), que resultou na Lei n° 14.010/20 que trata especificamente das rela¢Oes juridicas
privadas, na qual sera detalhada mais a frente neste estudo,importandoapontar 0s seus impactos possiveis

e reais na esfera privada.

¥ GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 17. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 207.

10 GIBRAN, Sandro Mansur; NODA, Juliana Markendorf; LOCKS, Louvaine. A Pandemia do Corona Virus sob a Otica da
Analise Econdmica do Direito: (In)Eficiéncia da Intervencdo Estatal?. Parana — 2020, p. 5.

Y1bid.,p. 11.
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A regulacdo perpetrada pelo Governo Federal, portanto, reside naquela denominada
heterorregulacdo, aquela que se da no campo juridico, com o estabelecimento de normas capazes de
atingir a finalidade pretendida — que aqui claramente é mitigar os danos ocasionados pela doenca. Dessa
atuacdo sobre o dominio econdmico, afere-se que suas tarefas centrais sdo “justificar quem recebera os
beneficios ou quem arcara com os 6nus da regulacéo, qual forma a regulacdo tomaré e quais os efeitos
desta sobre a alocacdo de recursos”.*?

No entanto, tais regulamentos inseridos com base unicamente em dedutivos prejuizos, ou seja,
estabelecer sua forca por mera cogitacdo de resultados negativos oriundos da pandemia, ignorando 0s
principios e institutos que amadureceram e evoluiram as relacBes privadas, de fato acarretam em
impactos, mas ndo como presume o Estado, seus notérios impactos se ddo na ruptura da autonomia
privada, bem como em seus principios basilares, quais sejam: a liberdade contratual; a forca obrigatoria
dos contratos e relatividade dos efeitos dos contratos.

Logo, os principais impactos a esfera contratual privada decorrente dessa medida interventiva,
se ddo diretamente na base principiolégica seguindo materialmente a transformacdo da autonomia
privada ao dirigismo contratual, bem como o demérito dos seus institutos.

Ademais, aqueles que defendem o dirigismo contratual, comumente alegam que deixar as
pessoas totalmente livres para contratarem o que desejam, criar-se-ia um desequilibrio entre as partes
contratantes porque ambos iam buscar apenas satisfazer os seus desejos, e tratar os anseios do outro com
indiferenca. E por isso, defendem a intervencao estatal como um meio de equilibrar as necessidades de
ambos, ou seja, para criar igualdade entre as partes. Essa logica € contraditéria por dois motivos, no
minimo: primeiro, porque despreza a inteligéncia das pessoas; e segundo, porque trata os individuos
como criangas que estio na pré-escola e que ndo sabem o que de fato é bom ou ruim para si mesmos.

Portanto, essa suposta justificativa usada de o Estado dirigir os contratos sob a tese de preservar
0 equilibrio ou o bem-estar geral dos individuos, resulta em tratar estes como massas homogéneas e
igualitarias, ferindo a pluralidade que cada individuo apresenta. E rebaixar todos os individuos como
incapazes de discernir sobre sua prépria vida e comodidade; a inteligéncia humana é desprezada na

mesma propor¢éo do tamanho do intervencionismo contratual.*

2 STIGLER, George J. A Teoria da Regulagdo Econdmica. In: Regulagdo econdmica e democracia: o debate norte-americano
(Coord. Paulo Mattos). Séo Paulo: Ed. 34, 2004, p. 23.

13SCHOENHERR, Mateus Henrique. As conseqliéncias nocivas do Intervencionismo do Estado em relagdo ao Dirigismo
Contratual. Publicado em 29/05/2020. Disponivel em: https://studentsforliberty.org/brazil/blog/as-consequencias-nocivas-do-
intervencionismo-estatal-em-relacao-ao-dirigismo-contratual. Acesso em: 07/10/2020.

41bid.
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2.2.1 Lei n® 14.010/2020 e a Teoria da Imprevisdo - abordagem critica

Em 10 de junho de 2020, foi publicada a Lei n.° 14.010/20, fruto do Projeto de Lei n.° 1.179,
que dispde sobre o Regime Juridico Emergencial e Transitério das relagdes juridicas de Direito Privado
(RJET), em razdo da crise sanitaria ocasionada pela Covid-19.

Na justificativa do aludido Projeto de Lei, consta mencéo a Lei Failliot, com o escopo de se
buscar o equilibrio contratual devido as desastrosas consequéncias do primeiro grande conflito mundial.

Cabe ressaltar que a Lei Failliot, foi um projeto apresentado pelo deputado Auguste Gabriel
Failliot, objetivando trazerseguranca e equilibrio no periodo final da Primeira Guerra Mundial.

Se antes da Grande Guerra se creditava ao Estado tanto poder para interferir na economia como
as condigdes climaticas, durante o conflito se consagrou a tese da “Guerra Total”, que os embates
militares ndo se referiam somente aos exércitos que cada na¢do conseguiria reunir, mas a capacidade de
cada economia suportar esforcos de guerra prolongados. A Franca, vitoriosa nos campos de batalha,
fraquejava economicamente. A Corte de Cassagdes resistia aos pedidos de revisdo contratual, como
sempre fizera desde a edicdo do Cddigo Napolednico. Mas a roda da histdria girara, e o Conselho de
Estado cedeu a pressdo dos fatos, e passou a admitir a revisdo contratual. ™

Nessa linha, para harmonizar as decisdes, editou-se a famosa Lei Failliot, em 21/05/1918: os
contratos comerciais cujo cumprimento dependesse do futuro celebrados antes de 1.° de agosto de 1914
(inicio das hostilidades), poderiam ser resolvidos durante o conflito e até trés meses antes de seu término
(que se deu em 11/11/1918) se, em virtude do estado de guerra, a execucdo das obrigacdes de qualquer
dos contratantes lhe causasse prejuizos cuja importancia excedesse de muito as previses que pudessem
ser razoavelmente feitas ao tempo da convengéo.®

A Lei n° 14.010/2020, assim como a Lei Failliot, € uma norma juridica pautada na adoc¢do a
teoria da imprevisdo. Nessa ldgica, inspirado nessa iniciativa de uma lei transitdria para resolver questdes
juridicas emergenciais, 0 ministro Dias Toffoli e o senador Antonio Augusto Anastasia, a partir de um
projeto concebido conjuntamente com um grupo de magistrados, professores e juristas, conceberam o
Projeto de Lein. 1179/2020, que dispde sobre o “Regime Juridico Emergencial e Transitorio das relacoes
juridicas de Direito Privado (RJET) no periodo da pandemia do Coronavirus (Covid-19)”. O projeto de

lei foi atribuido & relatoria da senadora Simone Tebet, presidente da Comissao de Constituicdo e Justica

15 CASTRO, Adriano Augusto Pereira de. Desconstruindo a Teoria da Imprevisdo: parametros democraticos para a revisio
judicial dos contratos sob a analise econémica do direito. Faculdade de Direito Milton Campos. Revistas Newton Paiva.
16 BESSONE, Darcy. Do Contrato: Teoria Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 218.
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do Senado Federal, grande conhecedora dos temas juridicos.Em razdo da significativa e recorrente
mengao a experiéncia francesa de 1918.7

Ademais, ao ser promulgada, a citada lei sofreu alguns vetos pelo atual Presidente da Republica
Jair Messias Bolsonaro que defende, em uma linha geral, a ideia de que o legislador deve interferir o
minimo possivel nas rela¢des privadas, mesmo diante desse cenario de emergéncia, o que enaltece ainda
mais o dever de reconhecimento e respeito a autonomia privada por parte do Estado.

Compete elucidar, que teoria da imprevisao € a construcao teorica que autoriza a revisdo judicial
dos contratos sinalagmaticos de execucao futura, diferida ou continuada quando evento posterior a sua
conclusédo altera-lhe as condigdes econdmicas de execucdo, produzindo intensa modificacdo nessa
relagdo, aumentando o 6nus do devedor além de determinado pardmetro social ou economicamente
aceito (ruina).*®

Logo, percebe-se que o legislador brasileiro ao promulgar tal norma juridica, se ateve somente a
ideia velha e tradicional da Teoria da Imprevisao, assim como sua espelhada Lei Failliot que teve como
principal mérito ser termo final de vigéncia da concepgdo liberal que vigorava no pensamento europeu
de entdo. A Grande Guerra ndo devastou apenas vidas, bens, sistemas e regimes politicos: rompera-se o
Direito revolucionario, abrira-se a era do dirigismo contratual e da socializagio dos contratos,'® que da

mesma forma, tem seguido presente no atual contexto juridico brasileiro.

2.3 INSTITUTOS DO DIREITO CONTRATUAL CIVIL EXISTENTES COMO ALTERNATIVA DE
ENFRENTAMENTO A PANDEMIA DA COVID-19

Como abordado anteriormente, o ramo do Direito Civil foi constitucionalizado,
(constitucionalizacdo do direito), portanto, deve seguir os ditames/principios/regras que na Constituicao
estejam. A principal caracteristica da social-democracia é relativizar os direitos que ora deveriam ser
absolutos. E o caso da propriedade privada, relativizada pela funcio social da propriedade; da liberdade
de empresa, restringida pela fun¢ado social da empresa; da liberdade de lucro e de competigao, “corrigida”
pela repressdo do abuso de poder econémico; da liberdade de contratacao, relativizada pela funcéo social
dos contratos e pela forgada solidariedade para com os valores sociais do trabalho e da producgéo; e dentre

varios outros.?°

17 JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues. A célebre lei do deputado Failliot e a teoria da imprevisdo. Publicado em: 02 de abril de
2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-02/direito-comparado-celebre-lei-deputado-failliot-teoria-
imprevisao? Acesso em: 08/10/2020.

18 MAIIA, Paulo Carneiro. Da Clausula Rebus Sic Stantibus. S&o Paulo: Saraiva, 1959, p. 147.

¥0p. cit.

2SCHOENHERR, Mateus Henrique. As conseqliéncias nocivas do Intervencionismo do Estado em relagdo ao Dirigismo
Contratual. Publicado em 29/05/2020. Disponivel em: https://studentsforliberty.org/brazil/blog/as-consequencias-nocivas-do-
intervencionismo-estatal-em-relacao-ao-dirigismo-contratual. Acesso em: 07/10/2020.
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O que se pretende constatar ¢ que a “Fungdo Social” ¢ o meio pelo qual o estado usa para intervir
nos direitos privados. E dessa maneira que a social-democracia conseguiu invadir o Direito Civil, pois
vinculou este a l6gica constitucional. Direito Publico e Direito Privado passaram, ambos, a se submeter
aos ditames do Direito Constitucional, de onde provem a matriz ideoldgica estatal. E, na pratica, é dificil,
por vezes, conseguir compreender como a funcéo social opera. 1sso porque, o texto constitucional/legal
primeiro garante o direito e logo depois delimita ressalvas, como € o caso do direito de contratagdo: os
contratos podem ser firmados livremente, porém, dentro dos limites de sua funcéo social.?

Nessa linha, ressalta André Ramos, que uma das melhores formas de analisar o grau de
intervencionismo estatal numa sociedade ¢ avaliar o respeito do ordenamento juridico aos contratos e
aos seus principios fundamentais -- autonomia da vontade e forca obrigatdria --, 0 que pode ser feito
examinando-se quanto os legisladores restringem o primeiro e quanto os juizes relativizam o segundo.??

Diante do exposto, cabe explanar os institutos civis existentes que foram restringidos pelo Estado
quando assumiu o comando de intervir nas relacGes juridicas privadas com sua medida excepcional e
transitoria.

Inicialmente, quanto ao instrumento da Renegociacdo contratual, as partes contratantes podem
extrajudicialmente readequar os direitos e as obrigacGes, principais e acessorias, como forma de
restabelecer o equilibrio econdmico-juridico originalmente pactuado. O dever de renegociar o contrato
desequilibrado independe de clausula expressa, pois decorre do dever de lealdade, que tem amparo no
direito brasileiro na boa-fé objetiva (art. 422, Cédigo Civil).%

Caso ha frustracdo na tentativa de renegociacao, as partes podem buscar outros instrumentos
existentes no sistema juridico privado, quais sejam:

1 - Utilizacdo do instituto da impossibilidade da prestacdo, mesmo que sem culpa da parte da
relacdo obrigacional, o que gera a sua resolucdo ou extin¢do, sem a imputacdo de perdas e danos, ou
seja, sem que surja o dever de responder por eventuais prejuizos causados pela extin¢do do negocio. A
impossibilidade tem por fundamento o art. 234 do Cddigo Civil — no caso de obrigacao de dar —, o seu
art. 248 — em se tratando de obrigacdo de fazer — e o art. 250 da codificacdo privada — presente a
obrigacéo de néo fazer.

2 - Argumento da excegdo de contrato ndo cumprido, retirado do art. 476 do Codigo Civil,

segundo o qual, em um contrato bilateral — com deveres proporcionais para ambos os pactuantes —, uma

Zbid.

22 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Em defesa do direito de firmar contratos livremente. Instituto Ludwig Von Mises Brasil.
Disponivel em: https://www.mises.org.br/article/1306/em-defesa-do-direito-de-firmar-contratos-livremente. Acesso em:
08/10/2020.

2 NERY JUNIOR, Nelson; RODOVALHO, Thiago. Renegociagdo contratual. Revista dos Tribunais, v. 906, pp. 113/155,
2011.
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parte ndo pode exigir que a outra cumpra com a sua obrigagdo se ndo cumprir com a propria. Como
efeito resolutivo, se ambas as partes ndo cumprirem com o que é devido, o negdcio seré reputado como
extinto e resolvido, desde que isso seja alegado em uma demanda judicial, pois trata-se de uma clausula
resolutiva técita (art. 474 do CC).

3 - A excecdo de contrato ndo cumprido também cabe no caso de iminéncia de descumprimento
por uma das partes, como se retira do art. 477 do CC/2002, podendo-se exigir o cumprimento antecipado
ou garantias previas, sob pena de resolucdo. Desse ultimo preceito retira-se aexcecdo de
inseguridade, suspendendo-se o cumprimento do contrato até que as exigéncia contidas na norma sejam
atendidas (Enunciado n. 438 da V Jornada de Direito Civil). Também é possivel dele abstrair a tese
da quebra antecipada do contrato ou inadimplemento antecipado, quando os fatos demonstrarem, de
forma séria e real, que o descumprimento € iminente (Enunciado n. 437 da V Jornada de Direito Civil).

4 - Alegacdo da frustracdo do fim da causa do contrato, como se retira do Enunciado n. 166
da I11 Jornada de Direito Civil, outra afirmagao doutrinaria interessante para os dias atuais: “a frustracao
do fim do contrato, como hipdtese que ndo se confunde com a impossibilidade da prestacdo ou com a
excessiva onerosidade, tem guarida no Direito brasileiro pela aplicagdo do art. 421 do Codigo Civil”.
Apesar de o Cddigo Civil Brasileiro ndo ter adotado expressamente a teoria da causa do contrato ou do
negocio juridico — como fez, por exemplo, o Codigo Civil Italiano (arts. 1.325, 1.343 a 1.345) —, tem-Se
associado a tese da frustracdo do fim com a funcédo social do contrato, em sua eficacia interna, o que
conta com o meu apoio doutrinario. Assim sendo, se, por um motivo estranho as partes, o contrato perder
sua raz&o de ser, seré reputado extinto, mais uma vez com a resolucdo sem perdas e danos.?

Expostos 0s principais argumentos para a renegociacao, revisdo ou resolucdo dos contratos, tem-
se, por outra via, com vistas a sua manutenc¢do, se ndo de acordo com o que foi inicialmente pactuado,
em sentido muito préximo, quais sejam:%

1 — A Boa-fé Objetiva, onde encontra-se fundamento nos arts. 113 e 187 do Caodigo Civil, sem
prejuizo de outras regras especificas, como a norma relativa ao seguro (art. 765 do CC).

2 - Forga obrigatoria das convengdes e dos contratos, concretizado na maxima pacta sunt
servanda, adotada expressamente por varios preceitos da Lei da Liberdade Econbmica, com destaque
para o seu art. 2° — ao valorizar a liberdade como principio inerente & garantia no exercicio de atividades

econdmicas — e para os ultimos comandos transcritos.

XTARTUCE, Flavio. O coronavirus e os contratos. Extingao, revisio e conservagio. Boa-fé, bom senso e solidariedade. Publicado
em: 01 de abril de 2020. Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2020/04/01/contratos-extincao-revisao-ou-conservacao/Acesso
em: 08/10/2020.

2bid.
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3 - Funcdo Social do Contrato, novamente em sua eficacia interna, no sentido de conservar ao
maximo o0s negocios pactuados e a autonomia privada (arts. 421 e 2.035, paragrafo Unico, do CC). Nesse
sentido, destaco o Enunciado n. 22, aprovado na | Jornada de Direito Civil: “a fun¢ao social do contrato,
prevista no art. 421 do novo Codigo Civil, constitui clausula geral que reforga o principio de conservacao
do contrato, assegurando trocas uteis e justas”. Constata-se, portanto, que esse principio pode ser
utilizado, em suas diferentes expressoes, tanto para a extingdo como para a manutengéo do contrato.

4 - Principio da Intervencdo Minima do Estado nas relagbes contratuais, constante do novo
paragrafo unico do art. 421 do Codigo Civil, inserido pela citada Lei da Liberdade Econémica: “nas
relacfes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervencdo minima e a excepcionalidade da
revisdo contratual”. Apesar de duvida levantada por alguns civilistas quanto a existéncia ou ndo desse
principio nas relagdes contratuais — mormente diante de um Codigo Civil com vdarias normas de ordem
publica e com carater intervencionista —, € possivel reconhecer a sua aplicacdo restrita aos contratos
paritarios — com ampla negociag¢ao do seu conteudo —, foco principal da Lei n. 13.874/2019.

5 - Incidéncia das regras relativas ao inadimplemento, seja absoluto ou relativo, caso dos arts.
389, 390, 391, 394 e 396 do Cadigo Civil, sem prejuizo das consequéncias juridicas dele advindas,
constantes das normas seguintes, as relativas aos juros e a clausula penal. Como consequéncia dos
dispositivos que tratam do inadimplemento contratual, o art. 475 do Cddigo Civil prevé que “a parte
lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o
cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizacdo por perdas e danos”. Sobre a exigéncia de
cumprimento do contrato, constante do Ultimo preceito, o Cddigo de Processo Civil consagra
mecanismos de tutela especifica para as obrigacdes de dar coisa certa, fazer e ndo fazer, como a fixagédo
de multa diéria ou astreintes (arts. 497, 498 e 536 do CPC/2015).

Logo, diante de tais possibilidades juridicas citadas, é possivel visualizar os impactos decorrentes
da intervencao estatal. Em primeiro, sobrepondo a liberdade de contratar, isto é, a liberdade contratual,
em razdo da mitigacdo da autonomia da vontade, e em segundo, 0 excessivo revisionismo judicial dos
contratos, decorrente da relativizacdo da maxima pacta sunt servanda. De um lado, os legisladores
retiram das pessoas o direito de firmar livrementeacordos voluntarios. De outro lado, os julgadores

retiram desses acordos voluntarios a sua imprescindivel forga vinculante”.?®

%6 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Em defesa do direito de firmar contratos livremente. Instituto Ludwig Von Mises Brasil.
Disponivel em: https://www.mises.org.br/article/1306/em-defesa-do-direito-de-firmar-contratos-livremente. Acesso em:
08/10/2020.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou suscitar um posicionamento critico acerca da intervencdo estatal no
ambito das relacbes privadas contratuais por meio de sua medida excepcional e transitéria no atual
contexto pandémico da Covid-19.

Sabe-se que a participacdo estatal em meio & pandemia é muito importante, ja que trata de
calamidade sanitéria pablica. No entanto, o foco de anélise dessa questdo ndo é demonizar o Estado, mas
apontar violagbes quanto ao seu campo de atuacdo, sendo nesse caso, 0 de assumir comando de
regulamentacéo juridica na esfera privada, desprezando com demérito os institutos existentes do Direito
Privado, fundando meramente na corrente idealista padronizada da Teoria da Imprevisdo, resultando
dessas relacdes juridicas mero dirigismo contratual.

O principal mecanismo usado pelo Estado neste contexto pandémico foi a medida excepcional e
transitoria, qual seja, a Lei n°® 14.010/2020, sendo esta, espelhada da historica Lei Failliot, razéo
principal do levantamento critico, cujos reflexos acoitam a respeitabilidade do ordenamento juridico aos
contratos e aos seus principios fundamentais, assim como a incabivel comparacdo usada para a criagcdo
da Lei n° 14.010/2020, j& que o contexto de guerra que gerou a criacdo da Lei Failliot ndo deve ser
equiparado ao contexto pandémico atual.

Diante do exposto, verifica-se a importancia, e até mesmo urgéncia de reagir em defesa dos
contratos, considerando o forte intervencionismo estatal, que parte de uma aparente ideia solidarista,
mas que na verdade, por meio de tal analise, é possivel visualizar os impactos negativos que recaem

sobre a maior base social: a liberdade.
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