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Apresentacdo

Coube a nos, Alexander Perazo, César Fiuza e llton Garcia da Costa, coordenar o GT de
Direito Civil Contemporéaneo |I. Longe de ser um fardo, a tarefa foi das mais prazerosas e
enriguecedoras. Tantos trabal hos de exceléncia como pouco se Vé.

O Direito Civil € o Direito do cidadao; € o Direito mais rico de normas, talvez por regular o
fendbmeno social nas suas minucias. As pessoas e 0S grupos interagem, a todo momento, na
busca de seus objetivos. E esta interacdo é percebida de trés formas: enquanto cooperagéo,
enquanto competicao e enquanto conflito.

Na cooperagdo, as pessoas buscam 0 mesmo objetivo, conjugando seus esforgos. A interagcao
se manifesta direta e positivamente.

Em relacdo a interagdo social por cooperacdo, de grande importancia foi a tese de Duguit,
chamada solidarismo social. Baseou-se na famosa divisdo de Durkheim das formas de
solidariedade social: mecénica e organica. Resolveu ele denominar a solidariedade mecanica
de solidariedade por semelhanca e a organica de solidariedade por divisdo do trabalho. A
solidariedade por semelhanca se caracteriza pelo fato de todos os individuos de um grupo
social conjugarem seus esforgos em um mesmo trabalho. Na solidariedade por divisdo do
trabalho, a atividade global é dividida em tarefas. Se formos construir uma casa, podemos
nos reunir em grupo e todos fazermos o mesmo trabalho. Mas também podemos dividir o
processo de construcéo em tarefas, incumbindo cada pessoa de uma delas.

Para Duguit, o Direito se revelaria como o0 agente capaz de garantir a solidariedade social,
sendo a lei legitima apenas quando a promovesse. A segunda forma de interacdo € a
competic&o.

Nela, havera disputa, em que uns procurardo excluir os outros. A interacdo € indireta e, quase
sempre, positiva. Aqui, o Direito entra disciplinando a competi¢do, estabelecendo limites
necessarios ao equilibrio e ajustica.

Finalmente, a terceira forma de interacéo € o conflito. Havera impasse que ndo se resolveu
pelo didlogo, e as pessoas recorrem a agressao, ou buscam a mediagdo da Justica. Os
conflitos sdo imanentes a sociedade. Dizia Heréaclito que “ se gjusta apenas o que se opde; a



discordia é a lei de todo porvir’. Em relacdo ao conflito, o Direito opera por dois lados:
primeiramente, prevenindo; de outro lado, solucionando. Obviamente, nesses aspectos, a
importancia do Estado é crucial.

No Estado Democrético, as funcdes tipicas e indelegaveis do Estado sdo exercidas por
individuos eleitos pelo povo, de acordo com regras preestabel ecidas.

Por Estado de Direito entenda-se aquele em que vigore o império da Lei. Essa expressdo
contém alguns significados: i) nesse tipo de estado, as leis sdo criadas pelo préprio Estado,
por meio de seus representantes politicamente constituidos; ii) uma vez que o Estado tenha
criado as leis e estas passem a ser eficazes, o préprio Estado fica adstrito ao seu
cumprimento; iii) no Estado de Direito, 0 poder estatal é limitado pela Lei, ndo sendo
absoluto, e o controle desta limitacdo ocorre por intermédio do acesso de todos ao Poder
Judiciario, que deve possuir autoridade e autonomia para garantir que as leis existentes
cumpram o seu papel.

Outro aspecto da expressdo “Estado de Direito” refere-se ao tipo de Direito que exercerd o
papel de limitar o exercicio do poder estatal. No Estado Democratico de Direito, apenas o
Direito Positivo podera limitar a acéo estatal, e somente ele podera ser invocado nos tribunais
para garantir o império da lei. Todas as outras fontes de direito, como os costumes, ficam
excluidas, ando ser que o proprio Direito Positivo |hes atribua eficécia.

Nesse contexto, destaca-se o papel exercido pela Constituicdo, com suas garantias
fundamentais. Nela delineiam-se os limites e 0 modus exercendi do poder estatal. Nela
baseia-se 0 restante do ordenamento juridico, isto € do conjunto de leis que regem a
sociedade.

A propriedade e a autonomia da vontade deixaram de ser 0 epicentro das relagdes juridicas
privadas. Seu lugar tomou a dignidade humana, a promocdo do ser humano. Surgiram o
Cadigo do Consumidor, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, as leis sobre uni&o estavel.

A jurisprudéncia e a doutrina (aguela menos, esta mais) deram inicio a tarefa da releitura
congtitucional do Cddigo Civil, adaptando-o a0 novo momento histérico. Falava-se em
constitucionalizacéo do Direito Civil. Hoje, por Direito Civil contemporéaneo, ha uma forte
tendéncia de desconstitucionalizacdo; ndo por ndo ter a Constituicdo importancia, mas por
estarem as hormas constitucionais ja inseridas no amplo espectro do Direito Civil.



O Grupo de Trabalho trilhou bastante bem essa senda, com trabalhos de altissimo nivel,
merecedores de muitos encomios. Vale, assim, aleitura do material, que disponibilizado pelo
CONPEDI.

Desglamos boa |eitura atodos, em especial aos estudiosos do assunto.

César Augusto de Castro Fiuza- UFMG / FUMEC

IIlton Garcia da Costa - UENP

Alexander Perazo Nunes de Carvalho - Unichristus

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Civil Contemporaneo | apresentados
no Il Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de

Direito Civil em Perspectiva. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.
br.



ACAO REVISIONAL DE CONTRATO EM TEMPOSDE PANDEMIA: O DEVER
DE RENEGOCIAR COMO CONDICAO DE PROCEDIBILIDADE.

REVISIONAL ACTION OF CONTRACT IN PANDEMIC TIMES: THE DUTY TO
RENEGOCIATE ASA CONDITION OF PROCEDIBILITY.

Ewerton Gabriel Protazio de Oliveiral

Resumo

A pesguisa objetiva apresentar se € possivel extrair, no Brasil, um dever de renegociar o
contrato, imposto as partes, para fazer, paralelamente, uma andlise critica sobre a viabilidade
de se ter esse dever como uma condi¢do de procedibilidade para a agdo revisional de
contrato. O estudo é realizado com base na crise econdmica desencadeada pela pandemia do
Novo Coronavirus, através de revisdo bibliogréfica e andlise jurisprudencial. Como
resultado, tem-se que é possivel exigir o dever de renegociar das partes, mas para té-lo como
condic&o de procedibilidade seria necessaria uma previsdo legal especifica.

Palavras-chave: Pandemia, Contrato, Acao revisional, Condicao de procedibilidade

Abstract/Resumen/Résumé

The research aims to present whether it's possible to extract in Brazil a duty to renegotiate the
contract, imposed on the parties, to make at the same time a critical analysis of the feasibility
of having this duty as a condition of procedure for the revision of contract . The study is
carried out based on the economic crisis triggered by the NewCoronavirus pandemic, through
bibliographic review and jurisprudential analysis. As a result, it's possible to demand the
renegotiation of the parties, but in order to have it as a condition of procedure, a specific
legal provision would be necessary.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Pandemic, Contract, Revisional action, Procedural
condition

1 Mestrando em Direito Publico pela Universidade Federal de Alagoas. Pés-Graduado em DireitoProcessual
Civil pela Faculdade de Direito Daméasio de Jesus.
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1. Introducao

Colocado a prova, o Poder Judiciario brasileiro enfrenta, assim como os dois outros
Poderes, uma crise estrutural que, aliado a uma recessdo econOmica, o exige um papel
estratégico para o enfrentamento de um congestionamento de processos sem precedentes.

O contrato, por sua vez, e por ser uma das relacdes juridicas mais afetadas em épocas
de crise, tende a reacender uma discussdo sobre sua propria estabilidade, especialmente em
razao da possibilidade das partes buscarem a tutela jurisdicional para o fim de revisa-lo.

Com base nessa premissa, este trabalho pretende abordar se ¢ possivel encontrar,
dentro do ordenamento juridico brasileiro, um dever de renegociar imposto as partes de um
contrato, quando presentes os requisitos legais para a modificagao contratual.

Para além disso, em paralelo, o estudo analisara criticamente se esse eventual dever
pode ser encarado como uma condi¢do de procedibilidade para o ajuizamento de agdo
revisional.

Para tanto, o artigo se dividirda em trés pequenos itens: o primeiro, tratarada
vulnerabilidade das relagdes contratuais em tempos de crise, como a da pandemia do Novo
Coronavirus; o segundo, baseado em revisdo bibliografica, serd restrito a discussdo das
condi¢cdes de procedibilidade no Brasil e a atuacdo do Supremo Tribunal Federal; e o terceiro,
a partir de uma analise critica, trard reflexdes sobre a possibilidade de encarar o dever de

renegociar como mais uma condi¢ao de procedibilidade para a acdo de revisao contratual.

2. Economia em caos: a vulnerabilidade das relacées contratuais em tempos de crise

Em meio a diversas crises sist€émicas que ameagam a humanidade — aqui destacadas a
climatica, a hidrica e a politica —, a disseminagdo mundial de uma nova doenga, causada por
um virus de facil transmissdo, acabou por desencadear um verdadeiro desastre na maior parte
dos Estados.

Esse desastre, alids, ndo se circunscreveuapenas a saude publica, vale dizer, na
ordem biomédica e epidemiologica. O virus SARS-CoV-2, também chamado de Novo
Coronavirus (COVID-19), tratou de refletir impactos sociais, politicos, tecnoldgicos e,

sobretudo, econdmicos nos paises afetados.
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Na economia, por exemplo, segundo o Fundo Monetario Internacional — FMI, incitou

a maior crise, a nivel global, desde a Grande Depressdao de 1929, havendo projecdao de
recuperagao parcial apenas para 2021:

It isverylikelythatthisyearthe global economywillexperience its

worstrecessionsincetheGreatDepression, surpassingthatseenduringthe global

financial crisis a decade ago. The GreatLockdown, as onemightcall it,

isprojectedtoshrink global growthdramatically. A partialrecoveryisprojected for

2021, withabovetrendgrowth rates, butthelevelof GDP willremainbelowthepre-

virustrend, withconsiderableuncertaintyaboutthestrengthoftherebound. (FUNDO
MONETARIO INTERNACIONAL, 2020).

A Organizacdo Mundial da Saude (2020), agéncia especializada das Nac¢des Unidas
eque tem um destacado protagonismo no combate e tratamento da doenga, demonstrou que o
Brasil ¢ o segundo pais com maior nimero de casos no mundo, conforme relatério mais
recente, justificando a razdo da politica de isolamento social adotada por quase a totalidade
dos Estados da respectiva Reptblica Federativa.

Por toda evidéncia, o risco de um colapso no sistema de saude publica do pais, e de
demais outros inerentes a um desastre, ocasionou uma verdadeira recessdo econoOmica,
colocando milhdes de brasileiros em uma situacao desesperadora.

Nesse ponto, Carvalho e Carvalho (2020, p. 102-119) alertam que a pandemia trouxe
uma relevante diminui¢@o de investimentos na economia brasileira, um congelamento natural
na producdo, um risco ponderavel de inflacdo e, em consequéncia, na geragdo de empregos,
com uma proje¢ao de lucro muito aquém do planejado, desmascarando os inumeros entraves
sociais existentes.

No ambito dos contratos, o efeito ndo foi diferente. Inlimeras situacdes de obrigagdes
intteis ao credor e casos de impossibilidade ou extrema onerosidade de cumprimento da
avenga foram apresentadas (EHRHARDT JR., 2020), sobrelevando questdes inerentes a
revisdo, resilicdo ou resolugdo contratual.

Vieram a tona discussdes sobre a manuten¢ao e o equilibrio de contratos de prestagao
de servicos, de aluguéis, de financiamentos, entre outros, de modo a vulnerabilizar relagdes
contratuais que até entdo guardavam certa estabilidade.

Alias, bem alertou Salomao Redd que, com o tempo de crise, uma das expressdes
mais mencionadas durante a pandemia foi a de rompimento contratual, demonstrando que as
clausulas contratuais, que vinhamsendo cumpridas,passaram a ser enxergadas como “(...)
fonte de injusti¢a e desequilibrio social, imprimindo, assim, um generalizado sentimento de

nova analise ¢ modulagdo do quanto ali previsto.” (RESEDA, 2020).

61



Diversos instrumentos constantes do Cédigo Civil — CC passaram a ser levantados
pelas partes para fins de revisdo ou resolu¢do contratual. Sem qualquer pretensdo de
exaustao, podem-se citar seis hipdteses, como ja identificou Tartuce (2020).

A primeira esté relacionada a alegacdo de caso fortuito ou de for¢a maior, na linha
do quanto previsto no art. 393 do CC: “O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes
de caso fortuito ou for¢a maior, se expressamente nao se houver por eles responsabilizado.”

A segunda, com base legal nos arts. 317, 478, 479 e 480 do CC, e art. 6°, inc. V, do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, tem pretensao de revisar ou de resolver o contrato com
base nas alegacdes de imprevisdo e de onerosidade excessiva (quando ndo se tratar de
relacdo de consumo), ou de apenas onerosidade excessiva (quando de consumo).

A terceira,busca a revisdo ou extingdo contratual sem a imputagdo de perdas e
danos, desta vez com fundamento na impossibilidade da prestagdo, com escopo nos arts.
234,248 ¢ 250 do CC.

A quarta, no intuito de extinguir a relacdo sob a alegacdo de excecdo de contrato
ndo cumprido, tem previsao no art. 476 do CC. Ou seja, uma parte ndo pode exigir o
adimplemento da obrigacdo da outra se estiver inadimplente com a sua.

Nesse caso, se ndo ha toma-la-da-ca, ou se ndo estd vencida a divida do
promissario, ndo hé pensar-se em exce¢do de contrato ndo cumprido. (PONTES DE
MIRANDA, 1971).

A quinta, também referente a excecdo do contrato nao cumprido, diz respeito, em
verdade, ao caso em que um dos contratantes constata, por ocasido do cumprimento da sua
prestacdo, que o outro contratante sofreu consideravel mudancga capaz de tornar duvidoso o
cumprimento de sua obrigagdo. Essa hipotese pode ser encontrada no art. 477 do CC.

A sexta, por fim, advém de afirmacdo doutrinaria'. Trata-se da alegacdo de
frustragdo do fim da causa do contrato,”(...)hipotese na qual a prestagdo ¢ plenamente
possivel, mas o contrato perdeu seu sentido, sua razdo de ser, por ndo ser mais possivel
alcangar seu fim, seu escopo, sua fun¢do (concreta) em decorréncia da alteracdo das
circunstancias.” (NANNI, 2020).

Malgrado seja fato a crescente corrida pela utilizacdo da situacdo de pandemia para
revisitar relagdes negociais, € preciso reconhecer que nao se d4 para generalizar o tema, tao

peculiar em si, e o aplica-lo, com os olhos vendados, a todas as relagdes contratuais.

'Nesse sentido, confira-se o Enunciado n. 166, da I1I Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal: “A
frustrag@o do fim do contrato, como hipotese que ndo se confunde com a impossibilidade da prestagdo ou com a
excessiva onerosidade, tem guarida no Direito brasileiro pela aplicagdo do art. 421 do Cddigo Civil.”
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Essa preocupacao, inclusive, ¢ bastante reforcada por Scheireber (2020), para o qual
ha um evidente erro metodologico nesse modo de pensar, pois seria necessario ter como ponto
de partida cada relagdo contratual em sua individualidade.

Por isso a preocupagdo deste estudo em, identificando as possiveis hipoteses de
revisdo e de resolucdo na lei e na doutrina, demonstrar que a pretensdo revisional ndo ¢ uma

regra, mas uma exce¢do, devendo ser visualizada pela lente de cada caso em especifico.

2.1A acdo revisional de contrato e o perigo de sua vulgarizagio

Partindo do pressuposto de que ndo houve acordo entreos contratantes para fins de
revisar um contrato, a pretensdo s6 podera ser objeto de decisdo judicial, através da acdo
revisional.

Nos dizeres de Lobo (2019, p. 192):

A revisdao judicial dos contratos ¢ da natureza do Estado social, regido pela
Constituicao brasileira, consistindo em uma das modalidades de intervencao publica
nas relacdes privadas, especialmente na atividade econdmica, para assegurar a plena
aplicacdo dos principios € normas constitucionais e legais. O descumprimento, por
exemplo, dos principios da fungdo social do contrato, da boa-fé objetiva, da

probidade e da protecdo do contratante aderente, previstos nos arts. 421 a 424 do
CC, apenas pode ser corrigido mediante a revisao judicial do contrato.

Alias, essa espécie de agdo, pelas infinitas possibilidades que pode ser intentada,
talvez seja uma das mais recorrentes no Poder Judiciario, especialmente porque, conforme
estudo estatistico do Conselho Nacional de Justica (2019), o assunto “Obrigagdes/Espécies de
contratos” foi o mais demandado nos ultimos anos, no ambito da Justica Estadual.

Nesse ponto, a preocupacdo por uma possivel vulgarizacdo das agdes revisionais de
contrato, ou ja talvez seu aumento nessa fase pandémica, ¢ algo que ndo passou despercebido
pelo Estado.

Isso porque, através do Projeto de Lei 1.179/2020, convertido na Lei 14.010/2020,
criou-se 0 denominado Regime Emergencial e Transitorio das relagdes juridicas de Direito
Privado (RJET), com o nitido intuito de cuidar dos impactos da pandemia nas relacdes
privadas.

Os arts. 6° e 7° do referido projeto tratavam, em sintese, da resilicdo, resolucao e
revisdo dos contratos, com o objetivo de trazer uma maior seguranc¢a juridica as relagdes

contratuais e, assim, evitar uma indesejada judicializa¢do. Previam os artigos que:
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Art. 6° As consequéncias decorrentes da pandemia do coronavirus (Covid-19) nas
execucdes dos contratos, incluidas as previstas no art. 393 do Codigo Civil, ndo
terdo efeitos juridicos retroativos.

Art. 7° Nao se consideram fatos imprevisiveis, para os fins exclusivos dos arts. 317,
478, 479 e 480 do Cédigo Civil, o aumento da inflagdo, a variagdo cambial, a
desvalorizacdo ou a substitui¢do do padrao monetario.

§ 1° As regras sobre revisdo contratual previstas na Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990 (Codigo de Defesa do Consumidor), e na Lei n® 8.245, de 18 de outubro de
1991, nio se sujeitam ao disposto no caput deste artigo.

§ 2° Para os fins desta Lei, as normas de protecdo ao consumidor nio se aplicam as
relagdes contratuais subordinadas ao Codigo Civil, incluindo aquelas estabelecidas
exclusivamente entre empresas ou empresarios.

Ocorre que, por ocasido da sancao presidencial, os citados dispositivos foram vetados
sob o argumento de que ja haveria no ordenamento juridico brasileiro mecanismos
apropriados para modulagdo das obrigacdes contratuais em situacdo excepcional — a forca
maior, o caso fortuito e as teorias da imprevisao e da onerosidade excessiva.

O veto, por sua vez, gerou um descontentamento em parte da doutrina. E o que se
pode extrair da Nota Técnica do Instituto Brasileiro de Direito Contratual (2020), elaborada
em 12 de junho de 2020, por meio da qual o Instituto sustentou a indispensabilidade dos
dispositivos, especialmente em razdo do seu cardter de complementaridade ao que estd
previsto no Codigo Civil.

Embora a irresginagdao com o veto seja compartilhada com o presente estudo, o fato ¢
que a aprovagao dos artigos no ambito do Congresso Nacional ja demonstra a preocupacao do
Poder Publico com uma possivel, e ja evidente, enxurrada de agdes revisionais pelo pais, a
piorar o grande congestionamento de processos que passa o Poder Judicidrio.

Essa constatagdo s6 comprova a cautela que se deve ter com o uso e julgamento das
acoes que se discutam relagdes contratuais, em especial as revisionais — objeto desta pesquisa
—, bem como estimula a escolha demecanismos, seja de ordem estratégica, seja de
interpretacdo juridica, para evitar, na maxima medida, a vulgariza¢do dessas demandas.

Hé de se ter, com vistas a manuten¢ao da relacdo negocial, uma atengdo maior em
relacdo a boa-fé objetiva, a for¢a obrigatoria dos contratos, a funcao social do contrato e ao

principio da interveng@o minima do Estado nas relagdes contratuais.

3. O acesso a Justica e as condicoes de procedibilidade

3.1 Sobre um conteudo minimo do direito fundamental ao acesso a justica numa

perspectiva contemporanea



Em sua dissertagdo de mestrado, ao discorrer sobre o conteudo dignidade da pessoa
humana, Barcellos (2002) apresenta uma proposta de concretizagdo do denominado minimo
existencial, levando em conta as normas da Constituicao Federal de 1988.

Dentro dessa proposta, a autora elenca os quatro elementos essenciais que formariam
o nucleo da dignidade da pessoa humana, dentro dos quais estd o acesso a justica.

Erigido a esse patamar, especialmente em razdo de ter sido inserido dentro do rol ndo
exaustivo do art. 5° da Constitui¢do, que trata dos direitos e garantias fundamentais, o
principio do acesso a justica encontra base no inciso XXXV, cujo teor foi assim previsto: “a
lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”.

Em razdo das diversas expressdes que se pode encontrar para se referir a essa norma,
sobretudo a restrita ao acesso ao Judiciario, o presente estudo se filia ao quanto proposto por
Watanabe (1988, p. 128-135), no sentido de que “(...) a problematica do acesso a Justi¢a ndo
pode ser estudada nos acanhados limites do acesso aos 6rgaos judiciais ja existentes”.

Em verdade, hd se viabilizar, nas linhas do supracitado autor, o acesso a ordem
Jjuridica justa.

Watanabe, ademais, em estudo mais recente realizado em coautoria com Ada
Pellegrini Grinover, Carlos Alberto de Salles, Daniela Monteiro Gabbay e Valeria Ferioli
Lagrasta Luchiari, destrincha a expressdo através das seguintes compreensoes:

(1) a organizagdo judiciaria adequada a realidade do pais, com sua modernizagdo e
realizagdo de pesquisa permanente para o conhecimento dessa realidade e dos
conflitos que nela ocorrem; (ii) a organizagdo de servi¢os voltados ao tratamento
adequado das controvérsias, inclusive com a utilizagdo de mecanismos consensuais
de solugdo de conflitos, como a mediagdo e a conciliacdo; (iii) a adequagdo dos
instrumentos processuais a efetiva tutela dos direitos individuais e coletivos dos
jurisdicionados; (iv) a organizacdo adequada dos servicos de assisténcia juridica
integral, que propicie ndo somente o acesso aos 6rgdos judiciarios, como também
orientagdo e informagdo juridica; (v) a formacdo adequada dos juizes e seu
permanente aperfeigoamento; (vi) a remoc¢do dos diferentes obstaculos (econdmico,
social, cultural, e de outras espécies) que se anteponham ao acesso a ordem juridica
justa; (vii) e pesquisa interdisciplinar permanente para o aperfeicoamento do direito

material. (GRINOVER ; SALLES; GABBAY; LUCHIARI; WATANABE,
2015, p. 17-32).

Essa concepgdo, que tem forte influéncia dos estudos de Cappelletti e Garth (1988),
em especial nas trés ondas renovatdrias no processo evolutivo de acesso a ordem juridica
justa, traz uma maior amplitude ao referido direito fundamental, ndo o resumindo apenas ao
acesso ao Poder Judicidrio (acesso a justica formal), embora seja essa a perspectiva adentrada

nesta pesquisa.
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Aqui se propde destacar, entretanto, que qualquer medida que tende a relativizar o
acesso ao Judiciario estd, de igual forma, também relativizando um direito fundamental, o que

merece, portanto, uma aten¢do redobrada, afinal, estar-se-ia na seara da constitucionalidade.

3.2 As condicoes de procedibilidade e o aval do Supremo Tribunal Federal

Partindo do pressuposto que nenhum direito fundamental ¢ absoluto, conclui-se que
o principio do acesso a justica, na acepcao de acesso ao Poder Judiciario, pode ser, de certa
forma, relativizado.

Importantes sdo as licdes de Humberto Theodoro Junior, quando afirma que “todo
litigante que ingressa em juizo, observando os pressupostos processuais ¢ as condi¢des da
acdo, tem direito a prestacdo jurisdicional (sentenga de mérito ou pratica de certo ato
executivo); mas nem todo litigante faz jus & tutela jurisdicional”. (THEODORO JUNIOR,
2001, p.2).

No Brasil, a acesso a justiga formal ¢ relativizado em algumas situacoes.

Na propria Constituicdo ha normas nesse sentido. Trata-se dos arts. 52, I, II,
paragrafo unico (que estabelece a competéncia do Poder Legislativo para julgar determinadas
autoridades pela pratica do crime de responsabilidade), 142, §2° (que impede o uso de habeas
corpus em face das punigdes disciplinares militares), e 217, §§1° e 2° (em que agdes
referentes as competicdes e disciplinas desportivas devem ser propostas na justica desportiva,
a qual tem o prazo de sessenta dias para proferir a decisao final).

As situacdes mais polémicas, no entanto, estdio no ambito da legislagdo
infraconstitucional, vale dizer, dispositivos legais que previram certas condi¢cdes ao acesso a
justica — condig¢des de procedibilidade.

O primeiro caso que se pode exemplificar € o art. 7°, §1° da Lei n. 11.417/2006, que
assim esta escrito:

Art. 7° Da decisdo judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de
sumula vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera reclamagao
ao Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou outros meios
admissiveis de impugnagao.

§ 1° Contra omissao ou ato da administragdo publica, o uso da reclamacdo so sera
admitido apds esgotamento das vias administrativas.

Na hipdtese acima o Supremo Tribunal Federal (2016), através da sua Primeira
Turma, considerou o §1° como evidente condi¢cdo de procedibilidade, ocasido em que negou

seguimento a uma reclamagdo em razao da ndo comprovacao de esgotamento da instancia
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administrativa.

De mais a mais, o Tribunal Pleno, por ocasido do julgamento do Agravo Regimental
em Reclamacdao n.° 14343, consignou que “Nao seadmite reclamacgdo contra omissdao da
Administragdo Publica, sob fundamento de ofensaa sumula vinculante, quando nao
demonstrado o esgotamento das vias administrativas, conforme disposto no art. 7°, § 1°, da
Lei 11.417/2006”. (BRASIL, 2014).

O segundo caso, e talvez o mais famoso, esta relacionado a exigéncia de prévio
requerimento administrativo, para fins de concessdao de beneficio previdencidrio, como
condicdo para o regular exercicio do direito de acdo. (BRASIL, 2014).

No julgamento do precedente vinculante — ja que foi julgado em regime de
repercussao geral —, o Plenario do STF, por maioria de votos, vencidos os Ministros Marco
Aurélio® e Carmem Licia, entendeu que a exigéncia de prévio requerimento administrativo
junto ao INSS,como condi¢do para o regular exercicio do direito de acdo, a fim de que se
postule judicialmente a concessdo de beneficio previdenciario, ndo representa restricdo a
garantia universal a Justica.

Para chegar a essa conclusdo, o Relator Min. Luis Roberto Barroso, em seu
autoexplicativo voto, partiu da premissa de que a auséncia de prévio requerimento significaria
em propria auséncia do interesse de agir, sob o aspecto da necessidade.

Segundo o Ministro, acompanhado pela maioria dos votantes, o interesse de agir teria
trés aspectos: a) utilidade (o processo deve trazer proveito para o autor); b) adequacao
(correspondéncia entre o meio processual escolhido e a tutela jurisdicional pretendida e; c)
necessidade (demonstracdo de que a atuagdo do Estado-Juiz ¢ imprescindivel para a satisfacao
da pretensdo do autor.

Fazendo a correlagdo com a situagao em julgamento, a conclusao que se chegou foi
que:

O Judiciario ndo tem, e nem deve ter, a estrutura necessaria para atender as
pretensdes que, de ordinario, devem ser primeiramente formuladas junto a
Administracdo. O juiz deve estar pronto, isto sim, para responder a alegacdes de
lesio ou ameaga a direito. Mas, se o reconhecimento do direito depende de
requerimento, ndo ha lesdo ou ameaga possivel antes da formulacdo do pedido

administrativo. Assim, ndo ha necessidade de acionar o Judiciario antes desta
medida.

2 .. . . ~ , . .
Para o Ministro, o art. 114, §2°, da CF/88 e o caso da Justica Desportiva sdo os tnicos dois casos em que o
cidaddo nio pode acionar, de imediato, o Judiciario, ndo cabendo ao STF criar mais uma hipotese.
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Ha de se ressaltar, noutro giro, a distingdo entre o prévio requerimento com o
exaurimento das vias administrativa, esta Ultima ja vedada pela Corte Suprema, pois o que
ficou assentado no supracitado precedente estd unicamente relacionado com o prévio
requerimento, bastando, em consequéncia: a) que o autor tenha requerido administrativamente
o beneficio, mas este tenha sido negado pela autarquia; ou b) que o autor tenha requerido
administrativamente o beneficio, mas o INSS ndo tenha procedido com a sua analise apds 45
(quarenta e cinco) dias; ou c¢) que o beneficio pretendido trate de tema sobre o qual a autarquia
previdencidria ja tenha posi¢ao manifestamente contraria.

Dessa forma, ndo se ¢ exigivel que o segurado tenha que recorrere aguardar,
pacientemente, o deslinde de seu recurso perante a seara administrativa.

A decisdo, apos atenta leitura do acordao lavrado, procedeu com a modulagdo dos
efeitos. No entanto, para o presente estudo, o que interessa para fixacao ¢ que, nessa hipotese,
0 Supremo entendeu que uma condicdo de procedibilidade, que sequer constava
expressamente em lei, ndo representaria violagdo ao art. 5°, inc. XXXV, da Constitui¢do da
Republica.

Em outro vértice, também ¢ possivel identificar dois casos em que a Corte Suprema
entendeu que a criagdo de certas condi¢des de procedibilidade revelava evidente violagdo ao
acesso a Justica: a) o caso da ADI 2139, onde se concluiu que, no ambito da Justica do
Trabalho “a Comissdo de Conciliagdo Prévia constitui meio legitimo, mas ndo obrigatorio de
solucdo de conflitos, permanecendo o acesso a Justica resguardado para todos os que venham
a ajuizar demanda diretamente ao orgdo judiciario competente.” (BRASIL, 2018); b) e
situagdo prevista no enunciado da Stmula Vinculante n. 28, in verbis: “E inconstitucional a
exigéncia de deposito prévio como requisito de admissibilidade de acdo judicial na qual se
pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributério.”

Destarte, as condi¢gdes de procedibilidade sdo possiveis e vao depender, para fins de

avaliag¢do de sua constitucionalidade, das peculiaridades de cada caso.

4. O dever de renegociar nas acoes revisionais de contrato: seria possivel a criacdo de

mais uma condicio de procedibilidade?

4.1 Por um dever de renegociacio com base na boa-fé objetiva

Revisar um contrato quando as circunstancias, sejam elas econdomicas ou nao, nao
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estdo a favor de um dos contratantes, parece uma pretensdo tentadora, especialmente
quando, no Brasil, como ja dito neste trabalho, um dos temas mais revisitados pelo Poder
Judiciario nos ultimos anos ¢ justamente o afeto as relagdes contratuais.

Por esse motivo quea doutrina mais abalizada, com base em institutos juridicos
essenciais, vem construindo uma politica de estimulo a resolucdo consensual dos conflitos,
em especial para mitigar uma cultura beligerante do contencioso brasileiro.

Ocorre que, segundo Schreiber (2018), a maior parte dos doutrinadores ndo vé a
renegociacdo do contrato desequilibrado como um “dever” das partes, mas como mera
faculdade ou, quando muito, numa atitude indicada, recomendavel.

Isso porque, para essa maioria, ndo ha na legislagdo brasileira alguma norma que
determine a renegociacdo dos contratos iniquos ou construcdo jurisprudencial que
qualifique o comportamento do contratante, que se recusa a revisao, como abuso.

Para Schreiber (2018), entretanto, esse dever de renegociar pode ser construido a
partir da clausula geral de boa-fé objetiva e do valor constitucional da solidariedade social.

Como boa-fé objetiva, nos termos de Lobo (2019), tem-se a conduta honesta, leal,
correta. E a boa-fé¢ de comportamento, isto ¢, “assegurar que as partes colaborario
mutuamente para a consecucao dos fins comuns perseguidos com o contrato”. (TEPEDINO;
SCHREIBER, 2005, p. 39).

Essa clausula geralpode ser identificada a partir do texto do art. 422 do Cdédigo Civil,
que assim esta escrito: “ Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-f¢é.”

A solidariedade social, por sua vez, tem assento constitucional a partir da norma
contida no art. 3° inc. I, da CF/88, que a prevé como um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil.

Nesse passo, conclui o autor que:

Nao ha, assim, necessidade de norma especifica estabelecendo, entre nos, o dever de
renegociar. Com a consagragdo da boa-fé objetiva no Codigo Civil — e, mesmo antes
disso, no Cddigo de Defesa do Consumidor, bem como na producdo doutrinéria e
jurisprudencial brasileira —, o contrato deixa de ser pacto originario estatico para se
converter em relagdo contratual dinamica, funcionalizada ao atendimento do fim

comum que as partes pretendem alcangar com sua mutua cooperagao.
(SCHREIBER, 2018, p. 13-42).

De fato, hd na legislagdo estrangeira, sobretudo em codificagdes nacionais mais
recentes, dispositivos especificos que acolhem o dever de renegociar contratos em caso de

desequilibrio superveniente.
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Cita-se, por exemplo, o art. 1.271 do Cédigo Civil da Roménia (2011) que exige,
para a revisdo judicial do contrato ou sua resolu¢do, que o devedor tenha tentado, em tempo
razoavel e de boa-f¢, a negociagdo da adequagao razoavel e equitativa do contrato.

No mesmo sentido ¢ o Codigo Civil da Republica Tcheca (2012) que determina,
para fins de admissibilidade do pedido de revisdo judicial do contrato, a “demonstracdo de
que o direito a renegociagdo foi exercido em ‘prazo razoavel’, chegando a afirmar que tal
prazo sera de dois meses, salvo prova de que outro prazo decorre das circunstancias do caso
concreto”. (SCHREIBER, 2018, p. 13-42)

Mas, também, héd paises, como cita Schreiber (2018), que embora ndo tenham
normas expressas neste sentido, por construc¢do jurisprudencial tém acolhido um dever de
renegociacdo, como sao os casos do Quebec, da Alemanha e da Bélgica.

Em verdade, a corrente doutrinaria encabegada por Anderson Schreiber, que nao ¢
nova, vem ganhando certo destaque neste momento em que o mundo, sobretudo o Brasil,
passa por uma das maiores crises econdmicas e sanitarias ja vistas nas ultimas décadas.

Ora, milhares de acdes ja batem as portas do Poder Judicidrio, muitas delas
utilizando-se da pandemia como alegacdo genérica de desequilibrio contratual.
Exemplifiquem-se, assim, as diversas decisdes judiciais que, sem qualquer andlise
individual, determinaram a diminui¢do de prestacdes pecunidrias de forma coletiva, com
base apenas nos efeitos da pandemia — como em certos casos em que houve a determinagao
de descontos lineares nas mensalidades escolares.

O dever de renegociar, ainda, se desdobra em outros dois deveres, quais sejam: 1) o
de comunicar prontamente a contraparte acerca da existéncia do desequilibrio contratual
identificado; e ii) o dever de suscitar uma renegociacdo que possibilite o reequilibrio do
contrato ou de responder a proposta nesse sentido, analisando-a seriamente. (SCHREIBER,
2018).

A tese ¢ bastante interessante e, a uma primeira vista, tem a concordancia deste
autor, embora ainda restem muitas nuances praticas a serem discutidas”.

Isso porque, ao sentir desse escritor, ndo se da para concluir que o dever de
renegociar esta presente em todos os contratos indistintamente, sobretudo em todos os

e, . 4 , . ,
contratos paritarios'. Porém, o dever pode sim, e em boa parte dos casos, ser construido e

’Bem reflete sobre a problematica: FRAZAO, Ana. Existe um dever de renegociar?.Disponivel
em:<https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/constituicao-empresa-e-mercado/existe-um-dever-de-
renegociar-17062020>. Acesso em: 17 jul. 2020.

*Aqui se ressalve que ha contratos em que a previsio do dever de negociar esta expressa em suas clausulas.
Nessa hipotese, ndo ha davidas da existéncia de um dever.
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exigido.

Alias, ¢ importante destacar que a tese também encontra forte resisténcia na
doutrina. A professorra Martins-Costa (2020), por exemplo, ¢ uma das que discordam sobre
a existéncia de um dever de renegociar a partir do Codigo Civil, em especifico da clausula
geral de boa-fé objetiva.

Para ela, ha dois motivos para assim pensar. O primeiro € que o principio da boa-f¢,
tal qual previsto no art. 422, do Cédigo Civil, ¢ fonte de um dever de colaborar para com o
adimplemento do contrato ¢ nao para refazer o contrato. O segundo ¢ que ndo da para
utilizar esse dever de forma genérica, ou seja, ¢ preciso fazer distingdes.

A intencdo desta pesquisa, por outro lado, ¢ de demonstrar que o problema existe e
que a tese apresentada pelo professor Anderson Schreiber possui argumentos bastante

convincentes, embora se possam encontrar diversos problemas praticos.

4.2 Da (im)possibilidade do dever de renegociar constituir uma condicdo de

procedibilidade para a acdo de revisao contratual

De inicio, reconhece-se que a problematica apresentada neste topico e, por toda
evidéncia, deste artigo, deve-se, e muito, a provocagdo realizada pelo Professor Marco
Aurélio Bezerra de Melo, em seu sucinto, embora bastante provocador, texto escrito na
Coluna Migalhas Contratuais, intitulado: “Por uma lei excepcional: Dever de renegociar como
condicao de procedibilidade da agdo de revisao e resolugdo contratual em tempos de covid-19.”
(MELO, 2020)

A proposta de Marco Aurélio, seguindo a tese de Schreiber, ¢ no sentido de que, se ha
a possibilidade de se entender que a recusa indevida de renegociar o contrato diante do
desequilibrio contratual configura ato ilicito, ¢ possivel que se produza uma lei que determine
tal comportamento antes da demanda judicial, a representar verdadeira condicdo de
procedibilidade para uma a¢ao de revisao ou resolucao contratual.

Em suas reflexdes, Aurélio (2020) sustenta que:

De acordo com as peculiaridades do caso concreto, ¢ adequada a concepg¢ao
indenizatéria em desfavor daquele que n3o observa o dever de remegociar e
recolhe abusivo proveito econdmico diante da pandemia ou mesmo sufoca a
contraparte sem restaurar o proposito contratual inaugural, mas ndo tem o condao
de evitar perniciosa judicializagdo excessiva com os riscos inerentes, fato que
pode inviabilizar ou tornar mais ardua e custosa uma saudavel perspectiva
sanatoria do contrato adoecido de modo a preserva-lo e, com ele, como cedigo,

garantir a circulagdo de riquezas com a possibilidade de salvar empregos,
recolhimento de tributos, entrega de produtos e servigos importantes ou mesmo
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essenciais para a sociedade, dentre outros, em desencontro com a fungéo social do
contrato (art. 421 e 421-A, CC) e, porque, ndo dizer, da solidariedade
constitucional (art. 3°, I, CF).

As premissas do autor, ao que parece, sao verdadeiras.

Embora Marco Aurélio tenha proposto a elaboracdo de uma lei federal de natureza
excepcional, “que imponha um dever colaborativo em nivel de direito material (arts. 113,
187, e 422, CC) e processual civil (art. 5°, CPC)”, o fato ¢ que o Supremo Tribunal Federal,
por muito menos, permitiu a criacdo de uma condicao de procedibilidade sem sequer existir
previsdo legal especifica, como foi o caso do RE 631240, onde se exigiu o prévio
requerimento administrativo para fins de ajuizamento da acdo que tinha por fim a concessao
de beneficio previdenciario.

Acrescente-se, ainda, que exigir uma prova de que a pretensao renegocial foi tentada
na via extrajudicial, quando evidente o desequilibrio contratual, ndo nos parece uma medida
que possa causar consideravel violagdo a cldusula prevista no art. 5°, inc. XXXV, da
Constituicao da Republica.

Ao reverso, além de evitar uma judicializagdo desenfreada, especialmente porque €
possivel que a provocagdo de uma parte, numa fase pré-processual, resulte em um inesperado
acordo de vontades, dar-se-ia ao juiz uma maior seguranga no momento de decidir, pois teria
conhecimento de que a outra contratante ja estaria ciente da pretensao revisional.

No entanto, se adotar-se a ideia de uma lei excepcional, com a criagdo expressa de
uma condi¢do de procedibilidade, seria preciso contextualizar os dois deveres ja tratados por
Schreiber, e ja citados neste artigo. Sdo eles: a) o de comunicar prontamente a contraparte
acerca da existéncia do desequilibrio contratual identificado; e b) o dever de suscitar uma
renegociagdo que possibilite o reequilibrio do contrato ou de responder a proposta nesse
sentido, analisando-a seriamente.

Tais exigéncias, em analogia ao que foi decidido no RE 631240, estariam
relacionadas ao interesse de agir da parte autora, sob o aspecto da necessidade.

Repita-se, por outro lado, que o caso concreto deve ser analisado em sua
individualidade, de acordo com suas peculiaridades proprias.

Pode-se pensar, também, na insercdo de dispositivo legal que exija a realizacdo de
audiéncia de mediagdo antes da apreciagdo da peticdo inicial da agdo revisional, como ocorre,
por exemplo, no caso da concessao da liminar possessoria em uma agdo possessoria coletiva

(art. 565, caput, do Codigo de Processo Civil de 2015).
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Essa medida estimularia, ainda mais, a solu¢dao consensual do conflito, em
consonancia com a previsao do art. 3°, §§ 2° e 3° do CPC, e evitaria a produgdo desenfreada

de decisao interlocutdria inaldita altera pars.

5. Consideracoes finais

A pretensdao revisional de contrato, em razdo da propria esséncia, nao pode ser
colocada como regra, afinal, o contrato ¢ feito para ser cumprido assim como foi pactuado.

Porém, havendo a necessidade de se construir um reequilibrio entre as obrigagdes de
cada contratante, sobretudo em época de crise econdomica, ha de se ter em mente que, antes
de tudo, as partes precisam assumir um dever essencial 8 manutengao da avenga, vale dizer, o
dever de renegociar.

Esse dever, por outro lado, ndo significa dizer que os contratantes sdo obrigados a
revisitar o negdcio para se chegar a um consenso. Mas que, para demonstrar a boa-fé exigida
no art. 422 do Cdédigo Civil, necessitam apresentar atos que evidenciem uma tentativa de
provocar o outro para tentar solucionar o desequilibrio.

O desrespeito a exigéncia, inclusive, pode trazer consequéncias diretas no ambito da
ilicitude do ato, haja vista seu potencial de gerar danos.

No Brasil, o dever de renegociar ndo estd expressamente previsto em dispositivo
legal. No entanto, a partir de uma construcao interpretativa, ¢ facilmente extraido do dever de
boa-fé contratual e de solidariedade.

Porém, entendé-lo como uma condic¢do de procedibilidade, em especifico para uma
acdo de revisdo contratual, ja ndo guarda tanta facilidade.

Isso porque, além do Supremo Federal ser inconstante sobre a possibilidade de
criacdo de condi¢des de procedibilidade fora do texto constitucional, ora entendendo possivel,
ora ndo, essa “barreira” a judicializagdo automatica ndo encontra previsao legal.

Nesse passo, muito embora ja haver precedente em sentido semelhante, como foi o
caso da exigéncia de requerimento administrativo para fins de ajuizamento da agdo de
concessao de beneficio previdenciario, reconhecer o dever de renegociar como clara condi¢ao
de procedibilidade encontraria um entrave importante: a auséncia de previsao legal expressa
tanto para o dever, como para a condi¢do em si.

Por essa razao que, filiando-se a proposta apresentada pelo professor Marco Aurélio

Bezerra de Melo, pensa-se que ¢ essencial a criacdo de uma lei federal que preveja tal
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situagao.

Isso, além de trazer mais seguranga juridica, representaria mais uma forg¢a no sentido
de evitar a judicializagdo em massa das revisionais, tdo prejudicial ao andar do Poder
Judiciario e, por consequéncia, da prestagao jurisdicional célere.

O tema, no entanto, precisa ser amadurecido no ambito académico, bem como no
legislativo. Para tanto, salutar seria a ampliacdo do debate, seja com a produg¢do de mais
pesquisas cientificas, seja com o didlogo democratico concretizado a partir da participacao

popular, como € o caso das audiéncias publicas.
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