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Resumo: O presente artigo visa analisar o impacto das incertezas
geradas pela pandemia do covid-19 nos contratos empresariais.
E fato notoério que o novo coronavirus se espalhou rapidamente
pelo mundo, acarretando diversas consequéncias em face das
medidas restritivas impostas por medidas governamentais, o
que, indubitavelmente, transformou-se em uma crise nunca an-
tes vista. Desta forma, em face do cenario de incerteza que hoje
se apresenta, especificamente no ambito juridico e econémico,
propde-se examinar os contratos empresariais € o ambiente em-
presarial sob enfoque da existéncia (ou ndo) de um dever de co-
operagao entre os contratantes.
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3. Do dever de cooperagdo entre os contratantes nos contratos
empresariais. 4. Conclusdo: em tempos de incerteza, ha conclu-
sdo? Referéncias.

INTRODUCAO

fato inegédvel que a pandemia do Covid-19 causou
19| uma grande desordem nas relagdes contratuais,
nao se mostrando diferente nas relacdes empresa-
|| riais. O novo coronavirus (Sars-Cov-2) foi decla-
rado no dia 30 de janeiro de 2020, pela Organiza-
¢do Mundial de Saude (OMS), como uma Emergéncia de Saude
Publica de Importancia Mundial, sendo, posteriormente, no dia
11 de margo, declarado como pandemia, considerando seu alto
grau de disseminacgao.

As consequéncias causadas pela pandemia, que na reali-
dade se deram em virtude do isolamento social com marco ini-
cial no dia 20 de margo de 2020, geram, ainda, grande instabili-
dade economica trazendo dificuldades nunca antes vivenciadas
no cumprimento das obriga¢des contratuais, principalmente, nos
contratos empresariais de longa duragio®. Assim, muitas s3o as

3 Sobre contratos de colaboragdo, dever de negociagdo e rompimento, consultar: DU-
ARTE, Victoria Albertdo. Contratos empresariais de colaboragdo: a resili¢do unila-
teral e a protegdo dos investimentos 2020. 120 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito)
Programa de Pds-Graduacdo em Direito. Pontificia Universidade Catdlica do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre). “No plano juridico, a racionalidade juridica se reflete
em contratos empresariais de longa duracao, os quais tem por caracteristica obriga-
¢Oes de carater continuado ou de trato sucessivo e ndo apenas uma operagio isolada
de compra e venda” (FAGANELLO, Tiago. Contratos empresariais de longa dura-
¢do e incompletude contratual. 125 f. Dissertagdo - Mestrado em Direito - Programa
de Pos-Graduagdo em Direito. Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2017). “Os contratos de longa duragdo ganham muita relevancia no am-
bito empresarial. Isso porque permitem, de um lado, a adaptabilidade dinamica as ne-
cessidades concretas de uma empresa, diminuindo os custos (economiza-se, com
efeito, nos custos de transagdes, por exemplo); de outro, o atendimento imediato de
tais necessidades, sem que seja necessario aguardar o tempo necessario para as trata-
tivas, negociagdes etc”. (RAMOS, Vitor de Paula. 4 dependéncia econémica nos
contratos de longa duragdo, In: Revista Brasileira de Direito Civil. Belo Horizonte,
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davidas acerca da melhor forma de solu¢ao dos conflitos surgi-
dos, questionando-se qual seria a melhor solugdo a ser dada em
relagdo ao cumprimento dos contratos empresariais.

Desta forma, tratando-se de contratos que tém por pres-
suposto determinada realidade fatica que foi radicalmente alte-
rada, de modo a agravar ou impedir o seu regular cumprimento
em momento posterior, quais seriam as solugdes para tais situa-
coes? Parafraseando Reseda: “Todos querem apertar o botdo
vermelho do art. 393 do Codigo Civil para se ejetar do contrato
em razao da covid-19, mas a pergunta que se faz é: todos pos-
suem esse direito?”.4

No entendimento de Bruno Miragem, torna-se necessario
diferenciar os contratos cujos efeitos se projetam no tempo, ou
seja, aqueles contratos de duracdo sucessiva ou periodica, dos
contratos de simples diferimento entre 0 momento da sua cele-
bragdo e o da realizagdo da prestagdo, de que modo que a situa-
¢do atual, ou seja, a pandemia altera a relagio contratual®.

Conforme o jornal “El Pais”, da Espanha, a Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) estima que a “Crise do corona-
virus levara mais de 11,5 milhoes de latino-americanos ao de-
semprego neste ano”.® A logica ¢é: nos Estados que adotaram ou
vierem a adotar o chamado “/ockdown” (bloqueio total) das

v. 20, pp. 18-38, abr./jun. 2019).

4 RESEDA, Salomio. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-
contratuais/323958/todos-querem-apertar-o-botao-vermelho-do-art-393-do-codigo-
civil-para-se-ejetar-do-contrato-em-razao-da-covid-19-mas-a-pergunta-que-se-faz-e-
todos-possuem-esse-direito Acesso em 10 abril 2020. BRASIL. Cddigo Civil. Artigo
393: Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou
forca maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado. Paragrafo
unico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos
ndo era possivel evitar ou impedir.

> MIRAGEM, Bruno. Nota relativa a pandemia de coronavirus e suas repercussoes
sobre os contratos e a responsabilidade civil. Disponivel em http://genjuri-
dico.com.br/2020/03/27/coronavirus-responsabilidade-civil/#_ftnref2. Acesso em 01
de margo de 2021.

¢ Jornal El Pais. Disponivel em https://brasil.elpais.com/economia/2020-05-22/crise-
do-coronavirus-levara-mais-de-115-milhoes-de-latino-americanos-ao-desemprego-
neste-ano.html. Acesso em 31 de agosto de 2020.
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atividades, serdo mais graves ainda os prejuizos causados em de-
trimento dessas ordens, visto que quanto mais tempo durar a pa-
ralizagdo das atividades, maiores serdo as consequéncias, le-
vando inimeros empresarios a insolvéncia e, até mesmo, a fa-
léncia.

Além disso, diante de um cenario distopico, muitas sao
as questoes juridicas que estdo surgindo a respeito do cumpri-
mento dos contratos empresariais. Deste modo, competira ao Po-
der Judiciario, inevitavelmente, suscitar sobre essa nova reali-
dade.

Nesse contexto, o presente artigo visa analisar o efeito
das incertezas geradas pela pandemia no cumprimento dos con-
tratos empresariais, celebrados antes da pandemia.

Por fim, para atingir o resultado desejado, o estudo utili-
zara o método de abordagem hipotético-dedutivo, utilizando-se
como técnica de pesquisa a revisdo bibliografica e explicativa,
bem como artigos ja publicados sobre o tema.

1. DA CRISE NOS CONTRATOS EMPRESARIAIS NO CE-
NARIO DA PANDEMIA (COVID-19)

As circunstancias atuais, que na realidade se deram em
virtude do isolamento social com marco inicial no dia 20 de
marg¢o de 2020, provocam grande instabilidade econdmica, tra-
zendo dificuldades e desequilibrios inéditos sobre a forma de
cumprimento dos contratos empresariais.

Desde o inicio da pandemia tudo se tornou extremo: o
numero de mortes, o numero de doentes, as informagdes desen-
contradas, uma grave crise econdmica sendo que, na realidade,
esperava-se que o Brasil alavanca-se de vez com a nova Lei de
Liberdade Economica n.° 13.874, de 20 de setembro de 2019.
Contudo, a realidade que hoje se apresenta ¢ completamente di-
versa daquela que se esperava e se imaginava, o sonho da liber-
dade economica, que se transformou no pesadelo da pandemia
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da covid-19.”

De fato, a paralisagdo integral das atividades de alguns
setores de atividades tidas como ndo essenciais, o abre-fecha, o
reabre-refecha tém levado a uma diminui¢ao no ritmo de traba-
lho. Consequentemente, acarreta na desaceleracdo do consumo
de produtos e servicos levando a uma queda no fluxo de caixa
de inimeras empresas e, também, ao descumprimento de varias
obrigagdes anteriormente pactuadas: “€¢ como se tivessem ‘ti-
rado a economia da tomada — e ninguém sabe quando € como
ela vai religar. Em grande medida, o dinheiro deixou de circular.
Quem possui recursos segura-0s a0 maximo; quem nao os tem
apenas avisa que nio ha como pagar”.®

Torna-se importante, para o presente estudo, destacar
que os contratos empresariais muitas vezes assumem uma con-
dicdo de execugdo continuada, ou seja, sdo contratos de longa
duracdo, que persistem no tempo, acarretando, muitas vezes, na
sua natural incompletude. Portanto, diante de um fato imprevi-
sivel, como a atual pandemia, ndo pode ser deixada de lado a
forma de interpretacdo e integragao contratual dos contratos de
longa duragao.

No entanto, ¢ preciso agir com aten¢do de modo a se evi-
tar solucdes que, no impeto de responder a crise, force a subsun-
¢do da pandemia a modelos normativos que nao a comportam
efetivamente’.

Aqui, cabe abrir espago para sintetizar que até o advento
da LLE ndo existia no ordenamento juridico brasileiro norma
geral prevendo a possibilidade de revisdo dos contratos,

7 LUPION, Ricardo. “O sonho da liberdade econdmica, o pesadelo da pandemia do
covid-19 e a empresa resiliente”. Revista Juridica Luso-Brasileira, vol 4, pags 2493-
2521.

8 Scalzilli, Jodo Pedro. SPINELLI, Luis Felipe. TELLECHEA, Rodrigo. Pandemia,
crise economica e Lei de Insolvéncia. Porto Alegre, RS. Buqui, 2020, p. 29

° DE SOUZA, Eduardo Nunes, SILVA, Rodrigo da Guia. Relagdo contratual nos
tempos do novo coronavirus. https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contra-
tuais/322574/resolucao-contratual-nos-tempos-do-novo-coronavirus. Acesso em 29
de agosto de 2020.
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inclusive em situacao tidas como excepcionais. A doutrina pos-
sibilitava espago para a modificacdo dos efeitos dos contratos
tdo-somente nas situagdes previstas nos artigos 317, 478 e 479,
todos do Cddigo Civil Brasileiro. Contudo, nenhum dos artigos
citados anteriormente abarca a possibilidade de revisao geral dos
contratos'°.

Nesse mesmo sentido, Francisco Marino afirmou a res-
peito da possibilidade de revisdo contratual, ainda sob a perspec-
tiva anterior a LLE, que “ndo ha, em suma, um principio geral
da revisdo dos contratos no Direito positivo brasileiro™!!.

Na visdo de Fabio Ulhoa Coelho'? “os contratos sio em-
presariais (comerciais ou mercantis), assim, se os dois contra-
tantes sao empresarios”. Seguindo a mesma linha de raciocinio
para André Luiz Santa Cruz Ramos'? sio “contratos estritamente
empresariais aqueles formulados entre dois empresarios”.

Deste modo, se analisado pelo viés economico e juridico,
o contrato empresarial tem como atributo basilar a fungdo eco-
ndmica, caracterizada pelo objetivo materializado através do lu-
cro. Assim sendo, como bem pontuou Adelino Borges Ferreira
Filho, esta modalidade de relagdo negocial realizada entre em-
presas ou entre empresas ¢ individuos define-se pela finalidade
patrimonial.'*

O artigo 421 do Coédigo Civil de 2002, com a redagao
dada pela Lei de Liberdade Economica, dispde que “a liberdade

1YBRANCO, Gerson Luiz Carlos. Fungdo social dos contratos, lei de liberdade eco-
némica e o coronavirus. Disponivel em file:///C:/Users/Samsung001/Downlo-
ads/ConJur  Funosocialdoscontratosleidaliberdadeeconmica  ecoronavirus. pdf.
Acesso em 01 de setembro de 2020.

ITMARINO, Francisco Paulo de Crescenzo. Revisdo Contratual. Onerosidade exces-
siva e modificagdo contratual equitativa. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p. 24 — 32.

12 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 28* edi¢do. Sdo Paulo: Sa-
raiva, 2016, p. 254.

13 RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito empresarial. 8* edi¢do. Sdo Paulo: Edi-
tora Gen, 2018, p. 639.

4FILHO, Adelino Borges Ferreira, A Funcdo Social do Contrato Empresarial, Dis-
ponivel em file:///C:/Users/Samsung001/Downloads/5854-18241-2-PB.pdf. Acesso
em 14 de julho de 2020.
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de contratar sera exercida em razao e nos limites da fung¢ao social
do contrato”, e que “nas relacdes contratuais privadas, prevale-
cerao o principio da interven¢cdo minima e a excepcionalidade
da revisdo contratual”.

Impende sopesar que nos contratos empresariais, a sime-
tria entre as partes pode ser presumida, a qual s6 podera ser re-
lativizada em casos concretos. Ademais, cumpre ressaltar que
possibilitar ampla intervencao estatal em contratos desta natu-
reza, importaria em afronta ao proprio texto constitucional, mais
especificamente o seu artigo 170, caput e inciso IV, que consa-
gra como principios da ordem econdmica a livre iniciativa e a
livre concorréncia.

O novel dispositivo da Lei de Liberdade Economica, de
forma expressa, acrescentou no Codigo Civil o artigo 421-A, ve-
jamos:

Art. 421-A: Os contratos civis e empresariais presumem-se pa-
ritarios e simétricos até a presen¢a de elementos concretos que
justifiquem o afastamento dessa presunc¢ao, ressalvados os re-
gimes juridicos previstos em leis especiais, garantido também
que:

I - As partes negociantes poderdo estabelecer parametros obje-
tivos para a interpretagdo das clausulas negociais e de seus
pressupostos de revisao ou de resolugdo;

II - a alocag@o de riscos definida pelas partes deve ser respei-
tada e observada; e

IIT - a revisdo contratual somente ocorrerda de maneira excepci-
onal e limitada.

De irrefutavel importancia asseverar que na elaboragao
de contratos empresariais deve atentar-se, entre outros aspectos,
a probabilidade de riscos, conforme destacado acima no artigo
421-A, inciso 11, do CC. Desta forma, a despeito do que as partes
contratantes acordarem, ¢ natural que a incerteza acompanhara
0s negocios, ora com resultados positivos, ora com implicagdes
desastrosas (como no momento atual). Portanto, a conduta das
partes, em contratos de execucao continuada, deve ser distinta
daquele comportamento que se espera em contratos de execucao
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imediata, fazendo-se “necessaria uma maior cooperagao entre as
partes, em todas as fases contratuais, principalmente na fase de
execucio, que se protrai no tempo”'>.

De tal modo, a existéncia do alto custo de transacdo para
a completude contratual pode levar a necessidade de reconhecer
a utilidade dos contratos tidos como incompletos, dados os ele-
vados custos de transacdo para regular, antecipadamente, todos

0s possiveis cendrios e suas consequéncias. Os contratos empre-

sariais, especialmente aqueles de longa duracdo'$, "ndo con-

tém — e ndo podem mesmo conter — a previsao sobre todas as

vicissitudes que serdio enfrentadas pelas partes"!”.

Fernando Araujo alerta que:
E frequente verificar-se que a negociagdo dos contratos nem
sempre revela um adequado nivel de previso e de explicitagdo
de todos os aspectos que uma estipulagdo mais completa pode-
ria abarcar, nomeadamente a descrigdo mais exaustiva do
objeto do contrato, a enumeracéo das contingéncias suscepti-
veis de interferirem na onerosidade do contrato, a defini¢do dos
standards de cumprimento, de incumprimento ou de cumpri-
mento defeituoso, e o estabelecimento de um quadro preven-
tivo ou sancionatorio [...]. Mas na busca de um contrato mais
completo, o esforco das partes pode «esbarrar» com a necessi-
dade de uma peculiar ponderacdo custo-beneficio: valera a
pena continuar a negociar e a estipular, se porventura para la
de certo limite se torna dificil estabelecer deveres suplementa-
res de forma eficaz — ou seja, obrigacdo que ainda sejam super-
visionaveis pela contraparte ou sindicaveis por um terceiro? '8,

Nesse viés, a teoria econdmica do contrato incompleto

afasta a ideia de completude contratual, por demonstrar,

ISSCHUNCK, Giuliana Bonanno. Contratos de longa duracdo e dever de coopera-
¢do. Disponivel em file:///C:/Users/Samsung001/Desktop/TESE%20DE%20DOU-
TORADO.pdf. Acesso em 01 de setembro de 2020.

SFAGANELLO, Tiago. Incompletude dos contratos de longa duragdo. Disponivel
em https://www.conjur.com.br/2020-abr-20/faganello-incompletude-contratos-
longa-duracao. Acesso em 01 de setembro de 2020.

17 FORGIONI, Paula A. Contratos Empresariais: teoria geral e aplicagdo. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 155.

18 ARAUJO, Fernando. Teoria econémica do contrato. Coimbra: Almedina, 2007, P
147 ¢ 152;
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conforme destacado por Giuseppe Bellantuono que "nenhum
contrato estabelece uma disciplina especifica para todos os even-
tos que poderiam interferir na execucdo das obrigacdes"!”. Ar-
riscar-se-ia dizer que prever todas as futuras possiveis contin-
géncias seria uma atividade arriscada e, mesmo assim, sujeita a
condigdes de incerteza.

Outro ponto a ser considerado € a possibilidade do surgi-
mento de comportamentos oportunistas: seja do lado do deve-
dor, para obter a revisdo do contrato apenas pela mera dificul-
dade subjetiva de prestar decorrente de redugdo de fluxo de caixa
ou, ainda, pelo intento de nao desejar recorrer a reservas finan-
ceiras ou, mesmo, obtencdo de crédito; seja do lado do credor,
em exigir a prestacdo originalmente pactuada diante da alteracao
superveniente de circunstancias com efeitos imprevisiveis e ex-
traordinarios sobre o contrato e que pode ensejar a frustracao da
fungdo econdmica, com recusa a renegociagdo imposta pela boa-
fé. Enfim, o comportamento oportunista deve ser inibido e, in-
centivado o comportamento cooperativo, inerente aos deveres da
boa-fé. .2°

Ana Frazao, alerta sobre a alegagdo “em abstrato” dos
impactos da pandemia da convid-19 que possa ser feita pela
parte, na busca da revisdo e/ou da resolu¢do do contrato, afir-

mando:
Entretanto, se ha um ponto sobre o qual existe consideravel
convergéncia, sendo unanimidade ¢ o fato de que todas essas
solugdes precisam considerar as peculiaridades do caso con-
creto. Isso afasta preliminarmente a ideia de que a pandemia

19 UINIE, Caminha; Juliana Cardoso Lima- Contrato incompleto: uma perspectiva en-
tre direito e economia para contratos de longo termo. Rev. direito
GV vol.10 no.1 Sao Paulo Jan./June 2014. Apud BELLANTUONO, Giuseppe. I con-
tratti incompleti nel diritto e nell'economia. Padova: Cedam, 2000, p. 61.
https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1808-24322014000100007 &script=sci_art-
text&tlng=pt#tx01 Acesso em 25 de fevereiro de 2021.

20 PIANOVSKI Carlos Eduardo. 4 crise do covid-19 entre boa-fé, abuso do direito e
comportamentos oportunistas Disponivel em https://www.migalhas.com.br/co-
luna/migalhas-contratuais/324727/a...-19-entre-boa-fe-abuso-do-direito-e-comporta-
mentos-oportunistas. Acesso em 16 de abril de 2020.
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possa ser um fato que desequilibra todos os contratos na mesma
extensdo e, exatamente por isso, justificaria de forma aprioris-
tica o descumprimento, a resolu¢do ou a revisao. Dai os cuida-
dos que se deve ter com solugdes amplas e generalizantes.
Mesmo a breve experiéncia que ja estamos tendo com a pan-
demia mostra que os seus impactos realmente divergem con-
forme o tipo e as circunstancias dos contratos, assim como va-
ridveis externas — como os casos em relacdo aos quais se cogita
da aplicacdo da teoria do fato do principe. Em varios casos, a
impossibilidade de cumprimento da prestagdo ¢ apenas mo-
mentanea, o que igualmente ndo justificaria solu¢des extremas,
como a resolugio.?!

Fala-se em recuperagao da economia global em forma de
“K”, isto ¢, apos um brutal declinio, segue-se uma divisdo entre
setores que terdo uma vigorosa recuperagao (tecnologia) e outros
que permanecerdo em queda livre (turismo).?? Assim sendo, se-
ria possivel falar-se em dever de cooperacao nos contratos em-
presariais? No proximo topico serdo apresentadas as principais
caracteristicas da atividade empresarial.

2. AMBIENTE EMPRESARIAL.: ATUA(‘;AO PROFISSIO-
NAL, ORGANIZADA E DIRECIONADA A OBTENCAO DE
LUCRO

A atividade empresarial retine os seguintes elementos:
exercicio de atividade econdmica, organizacdo dos fatores da
producao e comportamento profissional voltado a obtengdo de
lucros, mediante a assun¢do dos riscos a ela inerentes.

Um dos elementos a ser destacado nos contratos empre-
sariais € o fato de que sdo realizados por empresas no exercicio

2l FRAZAO, Ana. Impactos da covid-19 sobre os contratos empresariais.

https://www.aasp.org.br/em-pauta/impactos-da-covid-sobre-os-contratos-empresari-
ais/. Acesso em 15 de julho de 2020.

2 Disponivel em https://www.bbc.com/portuguese/internacional-
54229154#:~:text=0%20FM1%20(Fundo%20Monet%C3%A 1ri0%20Internacio-
nal,recupera%C3%A7%C3%A30%20s%C3%B3%20vir%C3%A1%20em%20202
Acesso em 22 de setembro de 2020.
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das suas atividades: “O estabelecimento de vinculo juridico en-
tre empresarios parte de dois pressupostos basicos, compartilha-
dos pelos participes da avenga. O primeiro deles € a certeza de
que a contratacdo coloca-los-4 em uma situacdo mais vantajosa
daquela em que se encontram. [...] O segundo ¢ que a contrata-
cdo ¢ feita na esperanca de que atinja determinados objetivos, ou
seja, desempenhe determinada fun¢io”. 23

Para alcancar os seus objetivos, a empresa necessita de
uma minima preparagdo ou organizagdao. Somente se organizar
e planejar os seus negdcios e, sobretudo, se aproveitar as opor-
tunidades negociais que surgirem a sua frente, a empresa podera
se manter em funcionamento.?* Nessa perspectiva, os contratos
empresariais assumem a fun¢do de “planificar, antecipar o fu-
turo e, mesmo, de certo modo, ‘trocar’ o presente pelo futuro ou,
vice-versa, assumir uma desvantagem presente em troca de uma
vantagem futura”. 2

O empresario, como homem de negodcios cuja profissao
estd no contratar, tem tal energia de prontas e sagazes delibera-
coes. Cada empresa de alguma importancia conta com setores
especializados, com o dominio de técnicas de atuagdo, tais como
das compras por tomadas de precos e seletivas, das planilhas de
custos, do ponto de equilibrio, da analise dos balancgos, da raci-
onalizacao do trabalho, do gerenciamento setorizado, da segu-
ranca do trabalho, da prevencdo de acidentes, do marketing, da
politica de precos, da capitalizagcdo, das projegdes preventivas,
dos  planejamentos dos investimentos  propriamente

23 FORGIONI, Paula. "Interpretagdo dos negdcios empresariais”. Contratos empresa-
riais: fundamentos e principios dos contratos empresariais /| Wanderley Fernandes
(coord.). Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 82.

24 A organizagdo ¢ muito mais importante que o capital. Nela se baseia o sucesso de
qualquer empresa, razéo pela qual ela deve ser cuidada zelosamente. MIRANDA JR.,
Darcy Arruda. Curso de direito comercial. 1°. vol, parte geral. Sdo Paulo: Saraiva. p.
100.

25 MONTEIRO, Antonio Pinto. “Erro e teoria da imprevisdo”. Revista Trimestral de
Direito Civil, vol. 15, p. 10.
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econdmicos.?¢

Fruto de uma reflexdo do saudoso Junqueira Azevedo
pode-se falar numa nova dicotomia contratual do século XXI,
por categorias, separando-se os contratos existenciais dos con-

tratos de lucro, nos termos seguintes:
“[...] estou propugnando por uma nova dicotomia contratual —
contratos existenciais e contratos de lucro, a dicotomia do séc.
XXI — porque essas duas categorias contratuais nao devem ser
tratadas de maneira idéntica na vida pratica. Os contratos exis-
tenciais tém como uma das partes, ou ambas, as pessoas natu-
rais; essas pessoas estdo visando a sua subsisténcia. Por equi-
paragdo, podemos também incluir nesse tipo de contrato, as
pessoas juridicas sem fins lucrativos. Os, as pessoas naturais
ndo sdo “descartaveis” e os juizes tém que atender a suas ne-
cessidades fundamentais; € preciso respeitar o direito a vida, a
integridade fisica, a satide, a habitacdo, etc. de forma que clau-
sulas contratuais que prejudiquem esses bens podem ser des-
consideradas. J& os contratos de lucro sdo aqueles entre empre-
sas ou entre profissionais e, inversamente, se essas entidades
ou pessoas sao incompetentes, devem ser expulsas, “descarta-
das”, do mercado ou da vida profissional. No caso desses con-
tratos de lucro, a interferéncia dos juizes perturba o funciona-
mento do mercado ou o exercicio das profissdes; o principio

pacta sunt servanda tem que ter ai forga.”.

26 GARCIA, Ricardo Lupion. Boa-fé Objetiva nos Contratos Empresariais. Contor-
nos Dogmaticos dos Deveres de Conduta. Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2010,
pags. 139/154.

27 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. “Dialogos com a doutrina: entrevista com An-
tonio Junqueira de Azevedo. Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 34, pags. 304-
305. Foi com essa mesma perspectiva que o Prof. Junqueira ja tinha participado da
atualizac@o da obra de Orlando Gomes: “Na esteira da consagra¢do da nogdo de em-
presa em nosso Codigo, uma nova dicotomia toma corpo. Ha, de um lado, contratos
empresariais, que sdo aqueles celebrados entre empresarios, pessoas fisicas ou juridi-
cas, ou, ainda, entre um empresario e um nao-empresario, desde que este tenha cele-
brado o contrato com o fim de lucro. E, de outro lado, ha os contratos existenciais ou
ndo-empresariais, firmados entre ndo-empresarios ou entre um empresario ¢ um nao-
empresario, sempre que para este a contratagdo ndo tenha objetivo de lucro. Dentre os
contratos existenciais, encontram-se todos os contratos de consumo, bem como os
contratos de trabalho, locacdo residencial, compra da casa propria e, de uma maneira
geral, os que dizem respeito a subsisténcia da pessoa humana. Sdo exemplos de con-
tratos empresariais os de agéncia, distribuicdo, fornecimento, transporte, engineering,
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Esse entendimento foi secundado por Teresa Negreiros
que propds o uso do paradigma da essencialidade para distinguir
situagOes existenciais das situagdes patrimoniais para justificar
uma tutela qualitativamente diversa.?®

Tempos depois, 0 Min. Ruy Rosado também justificou a
necessidade de distingdo entre contratos ndo-empresariais (ou
existenciais) e contratos empresariais (de lucro), porque os con-
tratos ndo empresariais (ou existenciais) “admitem maior parti-
cipacao do juiz na apreciacao do seu conteudo e eventual revi-
sdo, tudo feito com o proposito de respeitar a sua fungao social”,
enquanto nos contratos empresariais (de lucro) “essa interven-
c¢ao heterdbnoma seria de menor forga” porque, como se cuida de
atividade de risco, que objetiva lucro, com proposito eminente-
mente patrimonial, incumbe “as partes os cuidados que devam
adotar na celebragdo, cabendo-lhes sofrer os prejuizos que de-
corram da sua imprevisio”?’

Assim, o dever de cooperacdo das partes — que sera exa-
minado no proximo tdpico - pode ter maior ou menor intensi-
dade quando se tratar de um contrato com as caracteristicas da
atividade empresarial, em razdo da dicotomia proposta, para se-
parar os contratos existenciais dos contratos de lucro.

3. DO DEVER DE COOPERACAO ENTRE OS

consorcio interempresarial, franquia e os contratos bancarios, dentre outros. Essa nova
dicotomia, que defendemos e, a nosso ver, a verdadeira dicotomia contratual do século
XXI. Por forga da renovagdo dos principios contratuais ¢ da freqiiéncia da sua con-
cretizagdo, ndo se pode mais empregar a palavra ‘contrato’ sem consciéncia dessa
classificacdo. Ademais, ela ¢ operacional. Os contratos empresariais apresentam im-
portantes peculiaridades de tratamento, v.g., no que diz respeito a interpretagio (papel
mais acentuado dos usos comerciais), a alteragdo das circunstancias (menor possibili-
dade de revisao contratual) e a aplicagdo dos principios da boa-fé e da fungdo social
do contrato”. GOMES, Orlando. Contratos, Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. 3, pags.
231-232.

B NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Re-
novar, pags. 449-487.

2% AGUIAR JR, Ruy Rosado de. “Contratos relacionais, existenciais e de lucro”. Re-
vista Trimestral de Direito Civil, vol. 45, pags. 91-111.
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CONTRATANTES NOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

Desde o século XII, o direito oscila ora entre o que foi
estritamente contratado entre as partes (pacta sunt servanda) e
ora admitindo que se facam alteracdes supervenientes ao status
quo contemporaneo a contratagio (rebus sic stantibus)>’.

A doutrina alema compreende que a renegociagdo
(Neuverhandlungspflichte) esté atrelada ao dever de cooperagdo,
resultante e intimamente ligada com principio da boa-fé obje-
tiva, especialmente nos casos em que hé quebra da base objetiva
do negdcio®!. Ou seja, solugdes alternativas podem e devem ser
alcancadas pelas proprias partes contratantes para preservar o
cumprimento de seus contratos’2, evitando-se, desta forma, a ex-
cecdo da ruina. Assim, o contrato se tornaria reflexo da adapta-
c¢ao bilateral e cooperativa das condi¢des do contrato.

Rodolfo Mério Veiga Pamplona Filho e Jodo Hora Neto
acreditam que “na vida contemporanea, o contrato ndo ¢ apenas
um poderoso instrumento de circulagdo de riqueza na economia
capitalista, mas também visa a efetivar os valores constitucio-
nais, mediante o adequado sopesamento dos interesses contrata-
dos”. Para os autores, o contrato deve ser visto como um pro-
cesso complexo, dindmico, de cooperacdo e confianca, exi-
gindo-se das partes contratantes uma série de atividades com o
viés de atingir satisfatoriamente o fim almejado.>

30 DUARTE, Ronnie Preuss. Apontamentos sobre o dever de solidariedade na juris-
prudéncia de excegdo. Disponivel em: Apontamentos sobre o dever de solidariedade
na jurisprudéncia de ...- Migalhas (uol.com.br). Acesso em 26 de fevereiro de 2021.
31 GOMES, Josiane Aratjo. Os contratos de plano de saide a luz da boa-fé objetiva.
Revista de Direito Privado. vol. 60. 2014. p. 217-234.

32 SCHREIBER, Anderson. Devagar com o andor: coronavirus e contratos — impor-
tdncia da boa-fé e do dever de renegociar antes de cogitar de qualquer medida ter-
minativa ou revisional. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/miga-
lhas-contratuais/322357/devagar-com-o-andor-coronavirusecontratos-importancia-
da-boa-fe-e-do-dever-de-renegociar-antes-de-cogitar-de-qualquer-medida-termina-
tiva-ou-revisional. Acesso em 02 de setembro de 2020.

33 PAMPLONA FILHO, Rodolfo Mério Veiga; HORA NETO, Jodo. Equilibrio con-
tratual: Dever ou faculdade de renegociar o contrato? Disponivel em Equilibrio
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Contudo, com relagdo aos contratos empresariais,
Ronnie Preuss Duarte aponta que a assuncdo de riscos ¢ uma
expressao da autonomia privada, bem como faz parte da esséncia
dos contratos empresariais que, uns ganhem e outros percam no
ambito das relagdes negociais. Enfatiza ainda que “ao contrario
do que pretendem alguns, ndo ha norma geral que assegure, me-
diante um juizo de equidade, a redistribuicao de prejuizos resul-
tantes do malogro de qualquer dos contratantes por fatos super-
venientes, ainda que decorra de circunstancia injusta e inespe-
rada” e ressalta que:

A regra em qualquer pais situado em patamares avancados de
desenvolvimento civilizatério € o estrito cumprimento ao
quanto pactuado. Cuida-se, para além de imperativo da segu-
ranga juridica, de requisito essencial a sanidade econdmica de
qualquer nagdo. As excecdes dependem do atendimento aos
pressupostos indicados no respectivo ordenamento juridico.
Assim € aqui no Brasil®*,

O autor também reforca a necessidade de “cria¢ao de pa-
drdes decisorios claros para a construgao de uma jurisprudéncia
que atenda aos reclamos do momento com o necessario equili-
brio e sem incorrer em qualquer dos pecados capitais: a omissao
conveniente ou o intervencionismo exagerado”>>.

Importante registrar que, no momento da celebragao dos
contratos empresariais - as partes procuram antever os riscos ine-
rentes ao objeto da relacdo contratual elencando as possiveis
consequéncias juridicas em caso de eventual concretizagdo®®.
Ademais, espera-se que os contratantes tenham e busquem uma
postura distinta com a finalidade de cooperagao para que o cum-
primento do contrato ocorra de forma eficiente.

Nao obstante, conforme muito bem pontuado por Tiago
Faganello, nos contratos empresariais ‘“analisamos, também, o

contratual: Dever ou faculdade de renegociar o contrato? - Migalhas (uol.com.br)
Acesso em 26 de fevereiro de 2021.

34 DUARTE, Ronnie Preuss. Obra citada.

35 Ibidem.

3FAGANELLO, Tiago. Obra citada.
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dever de cooperagao decorrente da boa-fé objetiva, suas peculi-
aridades e forma de aplicagdo aos contratos de longo prazo, sem-
pre considerando os novos paradigmas dos contratos, associados
com o papel e a importancia dos contratos a sociedade e a eco-
nomia”. Desta forma, prossegue o autor, em face do carater de
imprevisibilidade dos contratos empresariais de longa duragao
torna-se impossivel antever todas as possiveis contingéncias,
bem como as alocagdes de riscos que porventura possam se fazer
presentes mais adiante’’.

Ainda no que diz respeito aos contratos empresariais de
longa duracdo, “a cooperagdo tem forte importancia”, porque
impde uma postura mais proxima e legal, “dado o seu carater
relacional e incompleto, na visdo de Giuliana Bonanno”.?®

No que compete a problematica advinda da pandemia,
Ronnie Duarte destaca que ndo ¢ possivel desconsiderar a mag-
nitude das repercussdes sociais do Covid-19, as quais se reve-
lam, ainda, totalmente imprevisiveis. O autor também acredita
que “a tendéncia ¢ que, pelo menos para a regulacdo dos efeitos
juridicos da pandemia, construa-se uma jurisprudéncia de exce-
¢do, que devera atender a finalidade precipua de solucionar os
significativos desafios do momento™.

Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
vem incentivando e recomendando solugdes negociais de confli-
tos, sejam por meio de um mediador ou ainda de um arbitro. Na
visao de Ana Frazado o dever de cooperagado faz parte do proprio
objeto contratual, ou seja, devem ser mantidos todos os esforcos
para manutencao do vinculo, ainda que diante de modificagoes.
E, complementa, assegurando que embora ndo se observe incon-
dicionalmente o principio do pacta sunt servanda existe a neces-
sidade de se conter o oportunismo excessivo para garantir-se a

STIbidem.

3 SCHUNCK, Giuliana Bonanno. Contratos de longo prazo e dever de cooperagio.
Disponivel em file:///C:/Users/Samsung001/Desktop/TESE%20DE%20DOUTO-
RADO.pdf. Acesso em 31 de agosto de 2020.

39 DUARTE, Ronnie. Obra citada.
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continuidade do pacto, ainda que por meio da sua revisdo ou
adaptacio™.

Nao obstante, parece ndo haver davidas de que o novo
coronavirus ¢ um fato imprevisivel, seja em relacdo a sua exis-
téncia, seja em relacao as suas consequéncias. Assim sendo, con-
siderando a problematica atual, bem como ndo ser possivel men-
surar todos os potenciais incidentes que poderiam trazer no am-
bito do contrato, nem inserir todas as excepcionalidades de ma-
neira explicita na forma de clausulas, uma alternativa razoavel
seria a colaboragdo e a negociagdo das partes em busca de uma
solucao possivel para a solu¢ao dos impactos causados pela pan-
demia do covid-19.

Paula A. Forgioni destaca que os contratos de longa du-
racdo exigem colaboragdo entre as empresas envolvidas, nos se-
guintes termos:

Sabe-se hoje que, em contratos de longa duragdo, que exigem
forte carga de colaborag@o das empresas envolvidas, mostra-se
altamente ineficiente for¢a-las a permanecer no negocio contra
a vontade de uma delas. A associagdo simplesmente deixa de
progredir, emperrando a cada nova situagdo que se apresenta.
Sem congruéncia de vontades, impera a desconfianga e esvai-
se a disposi¢do para empreender conjuntamente. Os acordos
congelam sua capacidade de adaptagdo, tendendo ao desgaste
e a ineficiéncia. Na auséncia de regra contratual em sentido di-
verso, inexiste vantagem para o sistema em sua manutencao a
forceps, contra a vontade de uma delas*!.

Ademais, o dever de renegociar o contrato, na visdo de
Anderson Schreiber, pode surgir da interpretacao do artigo 422
do Codigo Civil e a recusa daquele que esta favorecido pelo de-
sequilibrio econdomico do contrato, poderia ensejar pleito inde-
nizatério pela parte afetada pelo desequilibrio.*? Todavia,

49 FRAZAO, Ana. Obra citada

41 FORGIONI, Paula A. “Interpretagdo dos negdcios empresariais”. Contratos empre-
sariais: fundamentos e principios dos contratos empresariais. FERNANDES, Wan-
derley (Coord.), Série GV Law. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 296.

4 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio Contratual ¢ o Dever de Renegociar. Sio
Paulo: Saraiva, 2018.
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mesmo diante das gravissimas consequéncias da pandemia do
covid-19, o desafio estd em caracterizar essa recusa como um
ilicito contratual capaz de ensejar pleito indenizatorio.

4. CONCLUSAO: EM TEMPOS DE INCERTEZA, HA CON-
CLUSAO?

Nao ha davida que a realidade fatica presente no mo-
mento da celebragdo dos contratos empresariais anteriores a pan-
demia do covid-19 foi brutalmente alterada e ndo poderia ser
prevista ou sequer imaginada pelas partes contratantes.

Ainda que uma das partes pudesse ter esse vaticinio, 0s
custos de regulacao dos seus impactos e dos ajustes contratuais
decorrentes dos seus impactos seriam elevadissimos e, portanto,
a teoria econdmica do contrato incompleto afasta a ideia da com-
pletude do contrato e, portanto, de regulacdo ex ante desse gra-
vissimo e inimaginavel evento.

A rigor, ndo ha culpa de nenhuma das partes porque a
paralisacao da atividade econdmica ¢ fruto de um fato do prin-
cipe, uma determinagdo da administragdo publica, que inde-
pende da vontade das partes. Também nao hé uma férmula ma-
gica. E, talvez, a solu¢do que seja mais eficiente deva ser pau-
tada em deveres de colaboracdo reciprocos e estruturada sob
uma légica de tempo e disponibilidade de espaco. E preciso ava-
liar e considerar a possiblidade de reabertura das renegociagdes
com custos de transacgdo inferiores aos da judicializacio®.

Também pretendeu-se demonstrar as caracteristicas do
ambiente empresarial, que retine os seguintes elementos: exerci-
cio de atividade econdmica, organizagdo dos fatores da produ-
¢do e comportamento profissional voltado a obtencao de lucros,
mediante a assun¢ao dos riscos a ela inerentes, sendo possivel,

4 GONCALVES, Oksandro. 4 racionalidade econémica dos contratos em épocas
pandémicas. Disponivel em https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratu-
ais/326110/a-racionalidade-economica-dos-contratos-em-epocas-pandemicas Acesso
em 10 maio 2020
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falar-se numa nova dicotomia contratual, separando-se os con-
tratos de lucro dos contratos existenciais.

Por fim, inobstante as caracteristicas antes referidas do
ambiente empresarial, se houver cooperagdo entre os contratan-
tes, mesmo nos contratos empresariais, 0 que se espera, princi-
palmente em situagdes atipicas e extremas como a da pandemia
do covid-19, o contrato podera ter maior beneficio e proveito
econdomico para as partes, pois, parafraseando Paulo Roberto
Nalin “nada serd como antes. Todos devem ter a consciéncia
disso!”*
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