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INTRODUÇÃO




    A presente obra nasce de uma razão salientada no texto de Judith Martins Costa: a “inexistência, na doutrina civilista, de estudos que tratem em uma perspectiva global desse fenômeno multiforme que chamamos de o risco”. Com efeito, conhecem-se textos alemães sobre risco, como a obra de Christian Lau, Der juristische Risikobegriff (2010), procurando recortar um conceito desde os tempos medievais e notando o acolhimento da ideia (económica) de “risco” pelo Direito ou, num âmbito limitado, mas de consagrado fôlego, a obra já tornada clássica de Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand (1994). Contudo, no espaço lusófono, que saibamos, não há uma obra de vocação universal que se proponha a tratar do “risco” ou dos “riscos” no Direito Privado.




    Acresce a essa razão a curiosidade, senão mesmo perplexidade, que a diversidade de emprego do termo “risco” reveste nos dias de hoje. Uma leitura dos Códigos Civis, português e brasileiro, revela-o. Na doutrina, é cada vez mais frequente a convocação de ideias de risco, no domínio do negócio jurídico, muitas vezes como tentativa de superação do dogma da vontade em zonas em que os critérios legais disponíveis faltam, ou não se revelam suficientes. Alude-se, então, ao risco de obtenção do bem (sempre que o devedor tenha de obter o objeto da prestação de terceiro), ao risco de maiores despesas, às “esferas de risco do credor”, à teoria do “risco empresarial”, entre várias outras.




    Não ficamos por aqui. Com efeito, além da polissemia do conceito de risco, tanto no Direito Privado brasileiro, como no Direito Privado português, o termo está longe de lograr consenso. Na definição de João Baptista Machado, o risco surge como realidade objetiva, enquanto “perigo de um prejuízo que alguém suporta como titular de uma posição jurídica”1. Salienta-se que a distribuição do risco é uma matéria central do Direito privado2. O “risco” surge no título de várias obras lusófonas no campo do Direito Civil, em Portugal3 e no Brasil.




    Contudo, questiona-se amiúde a utilidade do recurso a ideias de “atribuição de risco” ou a critérios de prevenção ou superação do risco, enquanto formas de distribuição de riscos contratuais. Nessa lógica, o risco seria uma expressão emprestada da Economia, tornada vaga ou esvaziada quando transplantada para o terreno jurídico, e pouco útil, uma vez que sempre o jurista teria de recorrer à indagação do sentido de declarações negociais ou a critérios acolhidos no Direito objetivo para dotar tal expressão de relevância útil, enquanto bitola de decisão. Debate-se ainda a diferenciação entre risco e perigo na responsabilidade civil e entre risco e álea no domínio contratual, não faltando quem proponha uma diferenciação dogmática para contratos de riscos.




    O panorama geral afigurou-se impulso suficiente para lançar mãos à obra, propondo a um conjunto de especialistas que refletissem sobre valências e perturbações ligadas a “riscos” nas relações jurídico-privadas, em vários domínios, gerais e particulares. A amplitude do tema fez com que tivessemos também ponderado incluir uma parte dedicada à emergência e gestão de riscos em procedimentos arbitrais.




    Nasce, assim, esta obra, dividida em duas partes: uma parte primeira dedicada a temas de direito substantivo privado – por seu turno dividida entre parte geral e parte especial –, uma segunda parte compreendendo temas de arbitragem. Através de um percurso de trinta e três estudos, vários Autores discorrem acerca de conceitos de risco e mecanismos de prevenção ou de reação a certos riscos, desde o domínio negocial geral, até domínios especiais de certas formas particulares de contratação mercantil, terminando na resolução de litígios por meio da arbitragem.




    Não terão ficado esgotados os temas, mas depositamos esperanças que estudos posteriores encontrem nesta obra coordenadas centrais orientadoras ou, pelo menos, inspiradoras.




    São Paulo, Rio de Janeiro, Lisboa




    Os Coordenadores




    GIOVANNI ETTORE NANNI




    ALINE DE MIRANDA VALVERDE TERRA




    CATARINA MONTEIRO PIRES




    




    

      

        1 Risco contratual e mora do credor, em Obra Dispersa, I, Scientia Juridica, Braga, 1991,
(p. 257 ss), p. 275.


      




      

        2 MARTIN HENSSLER, Risiko als Vertragsgegenstand, p. 12 s e 23 ss


      




      

        3 Por exemplo, Risco contratual e mora do credor, em Obra Dispersa, I, Scientia Juridica, Braga, 1991, (p. 257 ss), PAULO MOTA PINTO, O contrato como instrumento de gestão do risco de “alteração de circunstâncias” em Direito Civil. Estudos, Gestlegal, 2018 ou, mais recentemente, CATARINA MONTEIRO PIRES, Tutela da autonomia privada em cenários disruptivos: riscos, crédito e garantias, AAFDL, 2021 (disponível on-line no site da AAFDL) ou “Cláusulas de preço fixo, de ajustamento de preço e de alteração material adversa e cláusulas de força maior. Revisitando problemas de riscos de desequilíbrio e de maiores despesas em tempos virulentos”, ROA 2020, (p. 73 ss), disponível on-line no site da Revista da Ordem dos Advogados.
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1.




    O RISCO CONTRATUAL (E OS SIGNIFICADOS DO RISCO)4




    JUDITH MARTINS-COSTA




    Introdução




    O Código Civil refere, ao menos em cinquenta vezes, a expressão risco – num perfeito exemplo de algaravia conceitual e eficacial –, ora para aludir a risco de vida, ora ao risco como “dano” ou “prejuízo” ou ainda, “desvantagem” a recair sobre o objeto da prestação. O leitor encontrará ainda, em cinco oportunidades, a palavra álea, sempre conotada a contrato (artigos 458, 661 e 483)5, para indicar um gênero e, por antinomia, uma classificação contratual, a que discerne entre contratos aleatórios e contratos comutativos. O Código não emprega o substantivo incerteza, mas sim, por seis vezes, o adjetivo incerto, ou incerta. Por 17 vezes alude à palavra perigo e em 133 enunciados utiliza o termo dano. Essas cinco palavras – risco, álea, incerteza, perigo, dano – por vezes empregadas umas pelas outras, tocam o fundo da função do Direito: como “viver é muito perigoso”6, ao Direito cabe dar, aos seus destinatários, a segurança possível contra riscos, contra a lesão de certos interesses e a frustração de certas expectativas juridicamente qualificadas.




    De fato, é a técnica jurídica, em larga medida, um mecanismo de regulação da alocação de riscos (a quem cabe o ônus do risco); de formatação de garantias contra riscos (como prevenir o risco, ou os efeitos adversos do risco); de previsão dos efeitos de riscos que afetam a prestação contratual (como garantir que a prestação não tenha o seu valor alterado extraordinariamente, de modo a causar “desvantagem exagerada” ao obrigado; como assegurar que ao obrigado não seja imposto o cumprimento de prestação “excessivamente onerosa”, assim tendo se tornado em razão das vicissitudes trazidas pelo tempo, o qual é sempre instável), além dos riscos que podem tornar impossível o prestar.




    Ademais, a algaravia se estende ao objeto do risco. Há riscos da coisa, riscos da prestação e, especificamente, riscos do preço. Pode ainda o risco ser fator de imputação de responsabilidade civil, a determinar o seu regime jurídico; e desempenha a função de pressuposto da alteração dos contratos, por revisão, ou de sua extinção, via resolução, em razão de fatos supervenientes, imprevisíveis e extraordinários, que venham a gerar excessiva onerosidade superveniente. Pode, inclusive, ser o risco “o objeto de uma paixão”, e não de uma “aversão” (causa da busca de garantia contra o risco), como observa Joséphine Hage Chaine7, o que explica certos contratos cujo objeto é a pura especulação com o risco, como os contratos de jogo e aposta.




    Diante de tantos e tão díspares fenômenos indicados por um mesmo e único termo, o que é o risco para o Direito? Qual é o significado, ou quais são os significados para essa palavra, quando relacionada ao Direito das Obrigações? Como pôr ordem nessa algaravia, tarefa tanto mais necessária quando vivemos na sociedade do risco8, talvez mesmo numa civilização do risco9, conformadora de “uma outra modernidade”10 na qual o risco se tornou uma inerência às interações sociais?




    A primeira constatação apontará à inexistência, na doutrina civilista, de estudos que tratem em uma perspectiva global desse fenômeno multiforme que chamamos de “o risco”11, embora existam valiosos estudos a versar aspectos parcelares e manifestações pontuais da alocação dos riscos contratuais e do risco como fator de imputação na responsabilidade civil.




    De uma perspectiva diacrônica avultará, de imediato, a relatividade dos significados da palavra risco: os tempos arcanos indicam a sua indistinção de termos correlatos; hoje ressalta a sua plurivocidade no Direito das Obrigações, conforme esteja conotada aos institutos da impossibilidade de prestar, da responsabilidade civil e do equilíbrio contratual.




    Já a perspectiva sincrônica fará recordar, quando relacionadas entre si as palavras “risco” e “contrato”, a observação segundo a qual servem os modelos contratuais justamente como um plano de distribuição dos riscos12, para o qual importam, dentre outros elementos, as disposições contratuais (pois os contratantes têm relativa liberdade na alocação do risco13); a modalidade das obrigações em causa; e o tipo legal ou social do contrato, elementos que, dentre outros, permitirão alcançar tanto os efeitos da distribuição dos riscos entre um ou outro dos contratantes quanto a distinção entre riscos normais e extraordinários.




    Esses temas serão versados de modo muito pontual e até mesmo esquemático no texto que segue a essas linhas que, pela vastidão da matéria, não se ocupará de algumas espécies, como, exemplificativamente, os riscos da evicção, os contratos de “pura transferência do risco” (como os contratos de derivativos14), e certas cláusulas de transferência convencional de riscos ou de ajustamento dos efeitos do risco, como as cláusulas de garantia autônoma e as de hardship15.




    No universo aqui recortado, começarei por distinguir, no emaranhado semântico traçado desde os tempos mais arcanos, entre risco, perigo, incerteza e álea, apontando, depois, aos diferentes significados que a palavra risco tem quando conotada a institutos integrantes do Direito Contratual. Na sequência, me ocuparei em assinalar a ligação entre o risco e o tipo contratual, exemplificando com os contratos de compra e venda e de seguro e, finalmente, entre risco e tempo, tentando oferecer critérios para a detecção do “risco normal do negócio”.




    1. Risco, uma palavra polissêmica.




    Conforme a área do saber na qual empregada – economia, finanças, atuarial, probabilística, medicina, engenharia, epidemiologia, sociologia, psicologia, antropologia, filosofia –, a palavra risco apresentará distintos significados. Mesmo se voltarmos nossos olhos exclusivamente ao Direito e, dentro deste, ao Direito das Obrigações, o significado não será unívoco, assim como não será um só o fenômeno que a palavra designa.




    Mas como observou Carnelutti, “se os juristas devem compreender-se entre si, é necessário que usem ao menos certas palavras fundamentais com um mesmo significado”16. Seguindo esse sábio conselho, começarei por deslindar, na polissemia da palavra risco, os significados com os quais trabalharei.




    1.1. A construção das distinções: risco, perigo, incerteza, álea.




    Retomo a pergunta acima lançada: o que é o risco para o Direito e, mais especificamente, o Direito das Obrigações? Que coisa é o risco? Quais os traços distintivos do (ou dos) fenômeno(s) assim designado(s), comparativamente a outros, indicados pelas palavras que lhe são habitualmente conotadas, tais quais álea, perigo, incerteza, dano?




    No início, era a indistinção. Numa sociedade de escassos riscos e de escassas possibilidades técnicas de previsão de riscos, as palavras “risco”, “perigo”, “dano”, “álea” e “incerteza” eram assimiláveis.




    Risco vinha etimologicamente amarrado às ideias de perigo (danger) e acaso ou fatalidade (hazard)17, sendo o acaso uma forma de incerteza. Os romanos não elaboraram uma teoria do risco, embora tenham lançado as bases de uma teoria da impossibilidade superveniente cujos reflexos se fazem sentir ainda hoje no Código Civil, e para a qual é central a noção de risco da coisa, assim entendida a consequência da impossibilidade de entregar a coisa tal qual prometida no contrato. Então o significado do que hoje chamamos “risco” era indicado com as palavras periculum e damnun18.




    A construção mais relevante – porque ainda transparece, informa e, de certo modo, conforma algumas de nossas instituições relativas ao risco – é a do ius commune, direito intermédio, em que se criaram as fórmulas (axiomas) tradicionalmente associadas ao tratamento jurídico do risco: res perit domino; res perit creditori; res perit debitori –, iniciando-se um tratamento genérico e relativamente sistematizado do risco. Risco é palavra então primariamente conotada à impossibilidade de prestar (casus) e à consequente responsabilidade, no caso da impossibilidade imputável, pelo risco de deterioração ou perda da coisa, bem como à garantia contra o risco da evicção.




    Essa primeira construção de um modelo relativamente sistemático de atribuição de riscos tinha como paradigma os contratos comutativos: do ut des, ônus e bônus, vantagem e desvantagem. De modo geral, diz Birocchi, o encargo de suportar o risco estava vinculado à vantagem que as partes traziam da relação contratual. Foi ensaiada, então, notadamente pelos juristas da Escola de Bolonha, uma tipicização do risco, vinculada às espécies contratuais19. Daí em diante, os passos andaram no caminho da abstração, até que na Idade Moderna – cujo centro da construção do raciocínio jurídico residia na lógica do sujeito proprietário20 – ampliou-se a ideia de ligação entre o encargo de suportar o risco e a titularidade da propriedade sobre a coisa (res perit domino21). Esse princípio, que antes era próprio da compra e venda, expandiu-se, pois, para todos os contratos sinalagmáticos.




    Essa generalização não resultou, como se observou acima, numa Teoria Geral do Risco, nem na uniformidade no emprego da palavra, como se vê ainda hoje no Código Civil, que não apenas por vezes unifica o significado de risco e palavras correlatas, como emprega o vocábulo com sentidos diversos: há risco de perda da coisa, ou dessa não vir a existir; há risco de vida; risco de dano, que conforma uma das espécies do contrato de seguro.




    Qual seria a razão desta polissemia?




    A maior parte das instituições jurídicas relativas ao risco foi formatada nos Códigos Civis do século XIX sobre a base da tradição do ius commune. O século XIX foi descrito por Stefan Zweig como “o mundo da segurança” – o mundo tão estável que gerava em seus habitantes “a comovedora certeza de poder proteger sua vida até a última fresta contra as intervenções do destino”22. O risco não era um tema premente. Com os vários sentidos do risco confinados em regras específicas nos Códigos Civis, o grande “tema teórico” do risco cingia-se ao contrato de seguro, que é um contrato de garantia: garante-se contra a possibilidade da ocorrência de danos23, e essa possibilidade (melhor dizendo: probabilidade) é “o risco”.




    Mas possibilidade pode ser tudo ou, como expressa Margarida Lima Rego, “possibilidade é toda probabilidade situada entre 0 (possibilidade) e 1 (certeza)”24. Distintamente, probabilidade corresponde a um juízo de frequência relativa. Só quando o risco deixa de ser algo excepcional e a ciência sistematiza os cálculos de probabilidade, será possível traçar a distinção entre risco e perigo, hoje usual, embora por vezes contestada25, mas antes inconcebível.




    Perigo é um dano concreto, associado ao que conhecemos, como catástrofes naturais, e às dificuldades que o ser humano encontra para satisfazer suas necessidades; risco é a probabilidade de um dano futuro, sugerindo uma ameaça abstrata, isto é, uma potencialidade ou uma eventualidade de causação de um dano26, o qual constitui lesão a um interesse juridicamente protegido. Fundamentalmente, risco é a probabilidade de um dano futuro – podendo haver inclusive o risco da ocorrência de um perigo – e um desvalor, isto é: o risco não contempla apenas um elemento descritivo, correspondente à possibilidade de um resultado, mas agrega um elemento normativo. Esse é o “juízo de (des)valor que consiste numa convicção da inconveniência, para um determinado sujeito, desse mesmo resultado, ou de apenas um aspecto determinado desse resultado”27, é dizer: não é toda possibilidade que interessa, nem sequer toda a probabilidade, mas “apenas a que não é indiferente ao sujeito do risco, que de algum modo o afeta”28, tendo alguma projeção em sua vida ou em seu patrimônio.




    Como probabilidade que são, riscos podem ser calculados e, em certa medida, controlados e reduzidos29, o que foi de tardia percepção, se considerarmos a História das Ideias, pois a Ciência demora a incubar o Direito30. Em passos que se estendem do século XIV ao século XVIII prepara-se a ambiência que resultará na configuração da probabilidade como o núcleo matemático da Teoria do Risco31, prepara-se a quantificação do risco. Só quando é “inventada” a estatística – que, assim como os estudos demográficos, foi produto do século XVII32 –, percebe-se ser possível mensurar o risco e então, distingui-lo do perigo, pois é pela técnica que se torna possível a apropriação, o domínio e a exploração do risco33.




    Como probabilidade de um dano futuro, o risco se põe no tempo. Risco e futuro são noções conexas. “O risco e o tempo são as faces opostas da mesma moeda”, diz Bernstein, pois sem amanhã não haveria risco.
O tempo transforma o risco, e a natureza do risco é moldada pelo horizonte de tempo: o futuro é o campo de jogo34. E daí decorre outra distinção mais difícil e muito nuançada, qual seja, entre risco e incerteza.




    Por estar situado no tempo futuro, o risco repousa sobre uma parte, ao menos de incerteza35. A incerteza é, portanto, elemento do risco.
O futuro é incerto. Mas o elemento futuridade não retira, de todo, a previsibilidade. Nenhum risco é “certo”, mas grande parte dos riscos pode ser objeto de um juízo de probabilidade, que é um acontecimento esperado com certo grau de certeza. Podem ser prováveis “danos” (probabilidades de perdas) e vantagens (probabilidades de ganhos). Justamente pelo juízo de probabilidade que podemos alcançar as noções de previsibilidade/imprevisibilidade do risco e a distinção entre acontecimentos certos previsíveis e acontecimentos incertos imprevisíveis. Quanto maior a possibilidade de antecipar, menor a incerteza, e, por consequência, menor o risco.




    A incerteza – isto é, a dúvida sobre um fato ou uma ação futura – pode residir na ocorrência, ou não, do evento que causará o dano; na data de realização do evento; ou nas consequências e/ou a extensão das consequências do evento causador do dano36. Todo risco comporta algum grau de incerteza; pode haver previsão, maior ou menor, ou imprevisão, sobre a existência, o modo de ser, a extensão, o comportamento, a direção, os efeitos do que é incerto. Os chamados “riscos do desenvolvimento” comportam altíssimo grau de incerteza, pois não é possível sua antecipação (e, portanto, a possibilidade de controle), o que pode ser bem exemplificado com a inteligência artificial: como se comportará um robô capaz de autodesenvolvimento? A previsão e o controle sobre o seu comportamento futuro são impossibilitados justamente em razão do desconhecimento geral sobre as possibilidades de sua ação. É certo que pode haver maior ou menor grau de controle sobre o acontecimento imprevisível. Mas quando o grau de controle é escasso, ou inexistente, se costuma dizer que há uma álea, outra noção confundida com a de risco.




    Álea remete-nos, prima facie, à sorte, consistindo no futuro sem controle. Durante muito tempo a palavra aleae referia-se aos jogos de dados e aleatorius, aos jogos de azar em geral. Na raiz romana, “jogo” e “incerteza” estavam associados. A noção empírica de álea é genericamente referida a um sujeito e à possibilidade de verificar-se, no futuro, um acontecimento favorável ou desfavorável (o acontecimento é futuro, ou, também, o conhecimento do sujeito sobre o acontecimento é que está projetado no futuro). Esse acontecimento é fundamentalmente incerto e mais ou menos dependente apenas da mera sorte.




    No Direito, álea indica, a rigor, o acontecimento incerto e imprevisível, embora, ao adjetivar os contratos aleatórios, a palavra adquira significados mais complexos e sutis: contratos aleatórios não são aqueles cujo resultado é incerto, pois todos podem assim sê-lo; também não é o “tamanho” da álea o critério adequado para a individuação do contrato aleatório (mesmo nos comutativos a álea normal pode ser mais ou menos extensa), assim como não o é a mera contraposição aos contratos comutativos, ou a incerteza sobre os efeitos econômicos do contrato (= relação entre vantagem/ônus), ou o desequilíbrio entre vantagens e ônus (pode, ou não, haver mas é inidônea para uma classificação jurídica37). O critério para a individuação do contrato aleatório não está, portanto, na incerteza sobre os efeitos econômicos do contrato (= relação entre vantagem/ônus), nem no desequilíbrio entre vantagens e ônus (esta pode, ou não haver, mas é inidônea para uma classificação jurídica).




    A caracterizar o contrato aleatório está algo mais do que a mera existência de um evento incerto a impedir que se determine, no momento da conclusão contratual, o saldo final das vantagens e ônus patrimoniais entre os contratantes38. A álea típica dos contratos aleatórios encerra um evento incerto do acaso que, por sua natureza (loteria, jogo e aposta) ou por escolha das partes (compra e venda de coisa futura que possa não vir a existir ou possa existir em qualquer quantidade), passa a integrar a economia do contrato, assumindo força constitutiva e conformando decisivamente a equação contratual. O que os caracteriza é a aleatoriedade da própria prestação. A prestação é determinada pelo evento externo incerto, previsto pelas partes ou extraído do contrato, de modo que a relação da “troca contratual” se dá entre duas prestações incertas ou entre uma prestação incerta e uma certa39. A ênfase se desloca, pois, para a prestação como “resultado útil” do contrato40. O contrato, prevendo explicitamente a álea, ou permitindo a sua extração por via hermenêutica, disciplina a forma como as partes hão de suportar os efeitos da sua realização41.




    Portanto, distinguem-se risco (probabilidade de um dano futuro); perigo (dano certo, concreto); incerteza (dúvida sobre um fato ou ação futura, elemento do risco); álea (incerteza não suscetível de controle prévio) e dano (lesão a interesse juridicamente tutelado, que pode resultar da concretização de um risco).




    Há importância prática nessas distinções porque, no Direito, a elas estão ligadas, por vezes, diferentes eficácias, e essas eficácias se ligam, por sua vez, aos diferentes campos semânticos em que essas palavras são utilizadas. Para além dos sentidos que as distinguem das palavras conexas, é preciso estar atento às diferentes conotações que podem revestir a própria palavra risco.




    2. Risco, uma palavra conotada.




    Conotar é associar, em busca de significar. A polissemia da palavra risco diminuirá se a relacionarmos aos diferentes campos normativos aos quais vem referida no Direito das Obrigações. Fundamentalmente, estará conotada ao Direito dos Contratos, de modo especial aos institutos da impossibilidade superveniente (inclusive caso fortuiro e força maior) e da revisão e da resolução por alteração superveniente das circunstâncias (teorias da excessiva onerosidade, base do negócio, imprevisão); e à responsabilidade civil, na qual o risco constitui um dos fatores de imputação de responsabilidade e do consequente dever de indenizar.




    2.1. Risco na responsabilidade civil.




    Num texto notável de meados do século XX, Ruy Cirne Lima42 buscou apoio na filosofia estoica, fundamento do tratado De Finibus, de Cícero, para distinguir entre a responsabilidade pela culpa e a responsabilidade pelo risco. “O mundo está dividido entre homens e deuses. Esta é a tese fundamental da teoria do risco: o mundo dividido entre homens e deuses. Verificado o fato danoso, se ele não pode ser atribuído aos deuses, há de ser, por força, atribuído ao homem. Alguém há de responder por ele. Se aquele que operou a fábrica, que conduziu o veículo ou fez funcionar o elevador não pode provar que o fato ocorreu por culpa dos deuses, então responde ele”.




    Trata-se da chamada imputação objetiva de responsabilidade civil. A fim de determinar a quem cabe o dever de indenizar, não se indaga se o responsável é culpado, isto é, se foi negligente ou desidioso no manejo ou na guarda da coisa ou no desempenho de uma atividade. Simplesmente se atribui a alguém a responsabilidade pelo dano causado pela coisa – um automóvel ou um robô, um alimento industrializado ou a prestação de um serviço. O risco é fator de imputação, é dizer, fator de atribuição de uma consequência (no caso, o dever de indenizar), é pura imputatio iuris, fator determinado pelo Direito, nos casos e nos limites traçados pelo Direito43. Pelo fator de imputação se dirá se uma determinada conduta foi negligente ou arriscada, caso se esteja perante um caso de responsabilidade subjetiva – o que é a regra44 no Direito Privado – ou objetiva que, no Direito Privado comum, é exceção45.




    Mas não basta falar em “risco” na responsabilidade civil. Há polissemia na palavra também quando conotada a esse instituto, cabendo distinguir entre as espécies de responsabilidade pelo risco: o “risco mitigado”, subdividido em risco proveito e risco criado, que constituem a regra da responsabilidade pelo risco e, como exceção, o risco integral, pelo qual é imputado àquele que o cria a obrigação de ressarcir todos os danos causados por fato do empreendimento ou do produto “haja o que houver”, sem excludentes.




    Todos esses riscos, adjetivados, constituem fatores de imputação de responsabilidade, indicados por, “etiquetas” que as técnicas jurídicas apõe a fim de fixar determinado regime jurídico, determinando, a priori, a quem incumbe suportar as consequências desvantajosas de uma lesão a interesse juridicamente protegido de outrem. As diferenças estão no plano da justificação e, quanto ao risco integral, também no plano da eficácia.




    Mas os significados da palavra risco quando referida à responsabilidade civil não se comunicam aos demais institutos do Direito Contratual, campo em que risco ora significará uma alocação de desvantagens que possam vir a atingir o objeto do contrato, ora indicará o acontecimento que desencadeará a eficácia típica de um dever de garantia, ora delimitará a área de isenção do contrato, ainda que se torne excessivamente onerosa a prestação, à possibilidade de revisão ou de resolução por força da lei. Deixemos, pois, de lado, a responsabilidade civil pelo risco e voltemos os olhos aos contratos.




    2.2. Risco na impossibilidade de prestar na compra e venda e como elemento do contrato de seguro.




    Comecemos esse exame apontando à relação entre risco e objeto contratual, por meio de dois exemplos de contratos legalmente típicos nos quais a palavra risco indicará fenômenos distintos: o contrato de compra e venda, no tocante ao risco da perda ou da deterioração da coisa (impossibilidade superveniente de prestar), e o contrato de seguro, no qual o risco é elemento nuclear do tipo.




    2.2.1. O risco da perda ou da deterioração da coisa, na compra e venda.




    A entrega (traditio), real ou ficta, constitui ato de adimplemento do contrato de compra e venda. Se a coisa prometida em compra e venda não puder ser entregue tal qual o prometido, caberá perguntar: por que não foi entregue? E, depois: a quem cabe o risco da impossibilidade de entregá-la? Risco, então, é a consequência de uma falta que vem atingir o objeto indireto da prestação de dar inserta nesse tipo contratual.




    Três respostas podem ser oferecidas à primeira pergunta: ou a coisa não foi entregue por causa atribuível (imputável) ao devedor, que há de ser tido como inadimplente; ou porque o credor se recusou a recebê-la, caracterizando-se a mora creditoris; ou porque a coisa se perdeu, ou se deteriorou de tal forma que é impossível entregá-la, hipótese que caracteriza impossibilidade superveniente não imputável ao devedor. Para todas essas hipóteses há o regramento do Código Civil que é matriz de um articulado sistema de alocação de riscos conforme as modalidades das obrigações e consoante se trate de contratos unilaterais ou bilaterais. Distingue-se, também, em se tratando de contrato bilateral, aquela prestação que exige a transferência da coisa mediante a tradição e a que ela não carece, como a transferência de direitos não relacionados diretamente com a propriedade ou posse46. Tomemos a compra e venda como paradigmática do sistema legal47.




    Perda da coisa significa, para os efeitos legais, uma hipótese de impossibilidade superveniente de adimplir a prestação. O sentido não é naturalista: a “perda da coisa” abrange o seu desaparecimento físico, mas, igualmente, a destituição de suas qualidades essenciais ou a perda da utilidade para o fim a que se destinava48“. No direito brasileiro vigente”, diz Francisco Medina, “risco da coisa” designa a consequência da impossibilidade da entrega da coisa tal como estabelecido no contrato por fato não imputável a nenhuma das partes (impossibilidade “casual” ou liberatória). As hipóteses mais típicas são as de impossibilidade total (fala-se em “perda” ou “perecimento” da coisa, art. 234) e de impossibilidade parcial qualitativa (há “deterioração”, art. 235) ou quantitativa (art. 235, por analogia), mas “risco da coisa” também abrange outros casos de impossibilidade não relacionadas à coisa em si, como a desapropriação49. Ou, como está em Nanni, há perda, quer no sentido jurídico, quer em sentido fático, quando a coisa deixa de existir, ou perece, ou se deteriora, ou por motivo jurídico, quando, v.g., a coisa a ser entregue tem o uso e a circulação proibidos por lei. O objeto indireto da prestação deixa de ter, em razão da perda, as suas características essenciais, seja estrutural, seja física para sejam estruturais, sejam físicas e/oi o seu valor econômico, em tal proporção que inviabilize o cumprimento da prestação50.




    Para o contrato de compra e venda, a transferência do risco da coisa para o comprador significa que, embora a impossibilidade do dever de prestação não seja imputável a nenhuma das partes, o vendedor poderá exigir o preço (contraprestação) e o comprador está obrigado a pagá-lo, ou seja, o dever de prestação do vendedor extingue-se, mas o do comprador subsiste 51.




    O problema estará em determinar, diante do sistema de transmissão do domínio vigorante no Direito brasileiro, quem é o proprietário, para o que determinante é o ato-fato da tradição, real ou ficta. Se a impossibilidade sobrevier antes de realizada a tradição, o vendedor perde o direito de exigir o pagamento do preço, pois, até então é o dominus. Se já recebeu o preço, terá de restituí-lo. Mas se a coisa perecer ou se deteriorar depois que houver sido posta à disposição do comprador, ou no caso de estar este em mora de a receber, os riscos devem ser por ele suportados – o dominus é, então, o comprador52. Do mesmo modo, quando o comprador ordena a expedição da coisa para lugar diverso, desde o momento da entrega ao transportador, pois a entrega equivale à tradição. É a regra do art. 494. Nesse caso, os riscos da coisa recaem sobre o comprador justamente porque já se operou a tradição: o vendedor entregou a coisa objeto do contrato de compra e venda não ao próprio comprador, mas sim à pessoa por ele designada (o transportador) que age como mandatário, de modo que essa regra não excepciona o res perit domino53. Quando os riscos devem ser suportados pelo comprador, fica ele obrigado a pagar o preço sem receber a coisa54.




    Em outras palavras: o vendedor suporta o risco desde a conclusão do contrato até que entregue a coisa. Se essa perece antes de ser entregue, o comprador não tem de pagar o preço. Se o perecimento foi só em parte, há diminuição do preço, proporcionalmente. O risco passa ao comprador se houve entrega, ou se o comprador incorreu em mora accipiendi, ou se houve cláusula em contrário55.




    Na análise do “risco da coisa”, nessa modalidade de prestação, na definição de quem suporta o risco, “dois tratamentos devem ser evitados: primeiro, o de considerar apenas a relação de direito real subjacente (direito de propriedade sobre o bem), pois nessa hipótese a coisa sempre se perderá para o dono (res perit domino); e o de considerar estritamente a relação de direito obrigacional, desvinculando completamente a prestação do seu objeto (periculum obligationis em sentido estrito). Incluirentre preciso e verificar: como diz, Couto e Silva, qual é o efeito do desaparecimento do bem sobre a relação obrigacional, qual a repercussão no direito material, no direito, pretensão e ação56.




    O alerta de Couto e Silva é relevante porque, muito embora ocorra a coincidência entre periculum rei e periculum obligationis como regra nas coisas móveis (“porque a tradição e a aquisição da propriedade andam de parelha”57) há exceções na venda com reserva de domínio e nas mercadorias que se recebem pesando e examinando “a contento”. E na compra e venda de imóveis, embora o risco se transfira com a transcrição é preciso examinar se a prestação foi adimplida. Se o vendedor se mantiver na propriedade, obstando a posse imediata do comprador, o perigo ainda corre, in medio temporis, contra o vendedor58 .




    Essa disciplina, se sintetizada, apontará: quando não há imputação pela culpa ou por uma obrigação de garantia, em que o obrigado responde substantivamente, por perdas e danos, na impossibilidade não imputável o risco é, como regra, para o proprietário (res perit domino)59, com os alertas, todavia, acima registrados. Nesse caso, a prestação resta extinta, sem que haja o dever de indenizar. Mas as disposições legais não são imperativas. As partes podem adotar outra regra, pois, neste particular, as regras do Código Civil são supletivas.




    Diverso modelo é o seguido quando incidente a CISG – Convenção das Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias. O seu art. 30 atribui ao vendedor a obrigação de entregar e de transferir a propriedade, aí estando acolhida, na abalizada opinião de Peter Schlechtriem e Claude Witz, a “obrigação clássica de transferir a propriedade à cargo do vendedor”60. E no art. 66, regra-se o efeito da transferência de riscos, ao estabelecer-se que a perda ou a deterioração das mercadorias sobrevinda à transferência de riscos ao comprador não o libera da obrigação de pagar o preço, salvo se os eventos danosos forem atribuíveis a um fato do vendedor. Todavia, advertem os especialistas, “as modalidades segundo as quais se opera a transferência estão fora do campo de aplicação da Convenção e concernem ao direito nacional designado pelas regras de conflito de leis. Trata-se, em regra geral, da lex rei sitae” 61.




    Há quem distinga o “risco da coisa” do “risco da prestação” e do “risco e preço”, em vista do enunciado no art. 492, caput: “Até o momento da tradição, os riscos da coisa correm por conta do vendedor, e os [riscos] do preço por conta do comprador”62. A distinção tem pertinência ao alerta de Clóvis do Couto e Silva, acima reproduzido. Há casos em que, embora realizada a tradição, as circunstâncias do caso apontam à permanência do risco com o vendedor. Assim, exemplificativamente, a lide julgada pelo antigo TACiv-SP na qual, por falta de funcionários na loja na qual realizada a compra de bens móveis, o próprio comprador teve que embalá-los, momento em que um vaso de cristal recém adquirido resvala de suas mãos e se espatifa no chão. Conforme o Relator “a tradição é uma operação jurídica que pode apresentar complexidade não vislumbrada com a simples leitura” do texto legal. No caso, considerou-se que, embora a tradição tivesse sido efetuada no momento do pagamento do preço e entrega do objeto, o problema fora com o transporte do objeto, aí residindo a causa da inversão do risco”63.




    Há grande dissenso na doutrina a respeito da expressão “risco do preço” que, segundo a literalidade do enunciado legal, é suportado pelo comprador entre a conclusão do contrato e a tradição, momento em que é transferido para o vendedor. Para Medina, “a única forma de atribuir significado à segunda parte do art. 492, caput, é compreender “preço” como dinheiro vivo, ou seja, como quantia de notas ou moedas separadas pelo comprador para entregar ao vendedor como pagamento do contrato de compra e venda”64. Portanto, “enquanto o risco da coisa pode fazer com que o vendedor seja liberado de seu dever de entregar a coisa e, consequentemente, o dever do comprador de pagar pode ser extinto (art. 234), o risco do preço em regra não libera o comprador do dever de pagar nem extingue o dever do vendedor de entregar a coisa”65. A distinção não está presente na doutrina majoritária que endereça a regra à hipótese de haver riscos e cômodos (isto é, frutos, benfeitorias) a acompanhar a coisa vendida. Nessa hipótese, antes da tradição, a responsabilidade é do vendedor, quanto à coisa, e do comprador, quanto ao preço; operada a tradição, a perda, deterioração ou a melhoria da coisa serão suportados pela parte que receber o preço, ou a coisa66.




    Em todas essas situações, a palavra “risco” está conotada à perda, desaparecimento, deterioração, do objeto (indireto) da prestação contratualmente acordada. Um diverso sentido é alcançado quando se conota “risco” a “contrato de seguro”.




    2.2.2. O risco no contrato de seguro.




    Outro significado da palavra risco no contrato de seguro, do qual é um dos cinco elementos nucleares (art. 75767). A centralidade do elemento risco, nesse tipo contratual, “extravasa o simples facto de este ser a nota necessária (...) dado que o risco é, de entre as notas necessárias, porventura a mais significativa – a que mais contribui para conferir um significado, como um todo, ao todo que qualificamos como seguro”68. A mesma percepção está em nossa doutrina: “A ideia segundo a qual o seguro é negócio que provê garantia para um interesse é nuclear para a teoria jurídica do seguro”, dizem Tzirulnik, Cavalcanti e Pimentel69, já que a garantia, objeto de um contrato de seguro, é sempre um interesse submetido a um risco. E o risco é a probabilidade de um dano futuro. No contrato de seguro, é o acontecimento que desencadeará o dever da seguradora de arcar com as consequências da garantia prestada, a qual, por sua vez, constitui o objeto do contrato, ou mais propriamente, o fato futuro e incerto (ou de data incerta), não derivado da vontade das partes, que representa a existência de um potencial dano.




    O risco no contrato de seguro supõe ser percebido como tal. Não há risco sem percepção, mas não se trata, de modo algum, de uma percepção individual, de um “sentimento de incerteza”. Embora dependendo de processos e de fatores perceptivos e contextuais, a percepção e a definição do risco dependem de um contexto compreensivo delimitado pela técnica seguradora, o que envolve a avaliação da natureza do risco, a probabilidade de sua ocorrência em face da população a ele exposta e a magnitude de sua ocorrência70. Trata-se de um dado social objetivo, ou objetivável e, fundamentalmente mensurável ou avaliável, uma vez que, para que possa ser segurado, “o risco deve ser efetivo e predeterminado nas condições contratuais, como forma de delimitar as obrigações do segurador e o correspondente direito à cobertura contratada”71. Supõe, ainda, a referência ao futuro, podendo o fato ser passado, mas o risco reportado a esse fato devendo ser presente ou futuro72.




    Como elemento nuclear do seguro, o risco, quando conotado a esse tipo contratual, concomitantemente, demarca o objeto da garantia constituída pelo seguro e, uma vez realizado, deslancha o dever da seguradora de responder pelos prejuízos gerados pelo sinistro. Como está em Tzirulnik: “É o risco que torna assegurável o legítimo interesse do segurado. Se o risco predeterminado não incide, nem pode incidir sobre o interesse, falta um elemento essencial ao contrato. Não se garante se não há risco”73. E a garantia é dever de prestação da seguradora: o seguro veicula uma obrigação de garantia, nos limites da cobertura estampada na apólice. Logo, quem responde pela realização do risco é a seguradora, salvo a excepcional hipótese de dolo do segurado quando, pelo desvio no nexo causal, este perde o direito à garantia (arts. 762 e 768).




    Ainda um outro e diverso significado à palavra risco é oferecido quando a conotamos aos contratos destinados a durar no tempo, como aqueles cujo adimplemento se dá de modo duradouro, ou de modo sucessivo. As vicissitudes trazidas pelo tempo, mormente nesses tempos de calamidade74, podem vir a provocar uma quebra insuportavelmente injusta na relação de equilíbrio relativo existente nos contratos comutativos. Mas mesmo nos contratos aleatórios, nos quais não há que pensar na metáfora da balança grega, é possível traçar a distinção entre o risco que foi contratado expressa ou implicitamente, e o que o extrapola.




    3. Risco e transcurso do tempo nos contratos: critérios para averiguar o “risco normal do contrato”.




    Conquanto o Código Civil não expresse a existência de um “princípio geral de adaptação entre o contrato e as circunstâncias supervenientes”, a ordem jurídica fornece alguns meios, seja ao ensejar sua revisão do contrato, seja para dar fim à relação em face do descolamento, no momento da execução, entre o contrato e a realidade. Então, a acurácia do intérprete é especialmente requerida a fim de indicar qual é o risco normal – já que todo contrato comporta riscos – e qual é o risco excepcional (isto é, extraordinário) que poderá resultar na revisão ou na resolução do contrato.




    Porém, o que é risco normal não vem, e não poderia vir, definido em lei. Na sua perquirição, esforço vão estaria em buscar uma listagem taxativa, peremptória, do que o integra e do que dele escapa. Como todo contrato duradouro no tempo se volta para o futuro, certo é que, “ao contratar, as partes ignoram as vicissitudes que podem atingir o contrato e desconhecem se seu desfecho lhes será favorável ou não”75. Essas vicissitudes caracterizam, numa aproximação muito geral, o risco “inerente a toda iniciativa econômica, que não pode ser evitado, se bem que as partes possam circunscrever os seus limites com os instrumentos que o direito lhes propicia”76. Critérios podem auxiliar a concreção do seu significado.




    Os limites derivam, primeiramente, da autonomia privada, por meio da pactuação de cláusulas de alocação de riscos, de revisão e de resolução contratual, a fim de permitir a adaptação do contrato às novas circunstâncias. Mas a Lei Civil também oferece instrumentos para tanto, na hipótese de as adversidades advindas com o transcorrer do tempo gerarem ou “desproporção manifesta” (art. 317) ou “onerosidade excessiva” (artigos 478 a 480) para o obrigado a prestar.




    A esses enunciados legais subjazem, implícitas, duas noções chave: a de base contratual e a de risco normal do contrato. Vejamos uma e outra.




    Muitas são e têm sido ao longo do tempo as formulações teóricas enucleadas na ideia de base contratual, de modo que o emprego da expressão exige explicitar o seu significado. Aponta ao núcleo do que aqui se estará a referir Pontes de Miranda, ao escrever: “Base do negócio jurídico é o elemento circunstancial ou estado geral de coisas cuja existência ou subsistência é essencial a que o contrato subsista, salvo onde o acordo dos figurantes restringiu a relevância do elemento ou do estado geral de coisas”77. Muito embora a formulação mais conhecida, de Karl Larenz78, não pareça ter sido acolhida em sua inteireza no Direito positivo brasileiro (o qual adota também a Teoria da Imprevisão e da Excessiva Onerosidade Superveniente), força é reconhecer sua valia teórica para iluminar o relevo a ser dado aos momentos da conclusão do negócio e do seu desenvolvimento, ou execução, nos contratos diferidos no tempo.




    Situado em suas circunstâncias está cada concreto contrato como programa de distribuição de riscos.




    Nos contratos já tipicizados pela lei ou pelos usos, mais facilitada é a tarefa do intérprete chamado a investigar o risco próprio do contrato, quer por estar legalmente indicado, como, exemplificativamente, no contrato de empreitada ao referir o Código Civil as “dificuldades imprevisíveis resultantes de causas geológicas ou hídricas”79, quer por força da tradição ou mesmo de presunções e, ainda, de construção, doutrinária e jurisprudencial, sobre o “risco do fortuito”80. Como bem aponta Scognamiglio, “em cada tipo negocial está já presente uma determinada repartição do risco contratual”, a qual, uma vez considerado, permitirá resolver o problema da eventual quebra do sinalagma originário em razão de circunstâncias supervenientes que venham a impactar o contrato, desde que as partes não tenham disposto de outro modo. Portanto, afirma o mencionado Autor, “a escolha do tipo pelos autores da operação econômica [instrumentalizada pelo contrato] implica a aceitação do plano de divisão dos riscos e dos custos neles contido, o qual deverá ser considerado pelo juiz como base de sua decisão”81. Certo é, porém que, embora o tipo contratual (legal ou social) possa ser de auxílio para a consideração, in abstracto, dos riscos ordinários do contrato, é preciso verificá-los in concreto, averiguando “as circunstâncias de fato, de ordem geral, que condicionaram o negócio e, principalmente, os interesses por eles concretamente regulados, avaliados segundo os cânones fundamentais do art. 112 do CC/2002 (intenção) e art. 113, do CC/2002 (uso do lugar e boa-fé)”82.




    Nos contratos atípicos ou naqueles que, embora socialmente tipicizados, não encontram nos usos o respaldo firme de uma disciplina, maior atenção será exigida ao intérprete. Nos modelos atípicos podem as partes programar com liberdade inocorrente nos contratos típicos o “programa de riscos”. E tanto mais acurada há de ser a análise da base contratual objetiva, no sentido que lhe foi conferido por Pontes de Miranda, quando mais liberdade tiverem as partes para dispor sobre o “programa de riscos”. Então, deve o intérprete “conferir atenção ao perfil individual do ato de autonomia”, para tanto empregando “uma renovada atenção pela operação negocial, considerada em sua essência como instrumento para a realização dos interesses de seus autores”83, coligando, num permanente ir e vir, texto e contexto, é dizer: o texto contratual e as circunstâncias objetivas que emolduram o ato de autonomia privada.




    É em vista do contrato e de sua “moldura”, isto é, da base contratual concreta, de cada contrato singularmente considerado, que poderão ser minudenciados os riscos normais aos quais o contrato está sujeito, tanto aqueles expressamente disciplinados pelos contraentes, quanto os que, fazendo parte da normalidade ou da habitualidade da operação econômica em causa, não foram especialmente disciplinados de outra forma.




    Por definição, o risco normal é o não extraordinário. Mas, como já se anotou, as palavras são ambíguas, o seu significado devendo ser alcançado, dentre outros fatores, pelo fenômeno da conotação. Se o risco normal, por definição, é o não extraordinário, cabe ainda perquirir: a extraordinariedade é do risco, é do evento ou de ambos?




    O prefixo extra designa “o que está de fora de”, de modo que o adjetivo extraordinário indica o que está de fora do ordinário, isto é, do que se verifica no comum dos casos, do que é “normal” relativamente a certo fenômeno ou situação. Pode-se, assim, falar em extraordinariedade tanto para indicar um risco que não é o ordinário (normal) quanto para designar uma qualidade do evento causador do desequilíbrio do contrato ou da “desvantagem manifesta” para uma das partes.




    A normalidade ou a extraordinariedade do risco não atende a critérios puramente naturalistas, mas a critérios normativos e objetivos. O que o integra, constituindo o risco normal, não poderia, evidentemente, ficar ao alvedrio de critérios puramente subjetivos, “pois, caso contrário, qualquer juízo particular dos fatos serviria de respaldo ao não cumprimento da avença”84. Na valoração do risco o standard deve ser o “subjetivo-objetivo”, isto é: combinam-se a qualidade dos contratantes e o que se deduz da objetividade da operação econômica instrumentalizada pelo contrato, consideradas as circunstâncias.




    Subjetivamente, não relevarão os motivos, em regra desimportantes, salvo quando expressos como razão determinante do ato (Código Civil, art. 140), mas importará o fato da empresarialidade ou não do contrato. Se os sujeitos contratantes se qualificarem como empresários, a presunção é a de que, por sua expertise profissional, assumem riscos por profissão, estando aptos a melhor mensurar o risco do negócio, pois o profissional que exerce com habitualidade, continuidade e expertise uma atividade econômica em mercado, conhece, ou deve conhecer, os riscos inerentes à sua atividade85. Sendo assim, é ou deve ser capaz de identificar, com clareza, os riscos ordinários e previsíveis do negócio que opera. Aos profissionais, há dever de conhecimento dos riscos, a gerar o ônus de se proteger das consequências adversas de sua materialização86. Objetivamente, além das disposições contratuais, do tipo contratual e das características do mercado no qual se situa o contrato, importarão as demais circunstâncias que possam ser objetivadas como integrantes da margem de risco daquele concreto ajuste de interesses.




    Sendo assim, o risco extraordinário – isto é, o que não é o “risco normal do contrato” – é alcançado por exclusão. É aquele que deriva de outras causas, extrínsecas aos contratantes, objetivas, ou não compreendidas no risco normal, ou que o extrapolam gravemente, de modo que o contrato pactuado, como “ato de previsão” e veículo de alocação e de regulação objetiva de riscos, não mais poderia ser considerado enquanto tal87.




    Mas o adjetivo “extraordinário” também tem sua dose de ambiguidade: assim se pode entender, primeiramente, o risco normal extraordinariamente aumentado, porque derivado de acontecimentos extraordinários, mas compreendidos na área de risco próprio do contrato. Cogite-se de um contrato de compra e venda de grãos para exportação no chamado “mercado futuro” (prometendo-se em abril de 2022 vender, por exemplo, a safra de soja do ano de 2023), cuja referência de preço é o valor do dólar. Essa moeda pode vir a sofrer um aumento extraordinário do valor, em virtude de turbulências no câmbio advindas do “evento guerra da Ucrânia”, mas as variações da moeda em virtude de turbulências na geopolítica estão em sua área de risco ordinário. O que poderá ser extraordinário é a extensão, o quantum da variação cambial.




    Mas a mesma expressão “risco extraordinário” pode indicar um risco cuja causa seja em si mesmo completamente excepcional se contrastada com o risco normal. Se há de discernir, ainda, no âmbito dos contratos aleatórios, entre os contratos especulativos e os não especulativos, como, por exemplo, aqueles destinados a pactuar uma proteção, i.e., um hedge, em que se busca a “cobertura contra os riscos inerentes às operações com execução diferida no tempo”88; ou os que se destinam a propiciar a saída de um investidor do investimento, tendo destino certo; e ainda, os que definem, pela vontade das partes, apenas certos riscos, apondo, por exemplo, restrições à completa aleatoriedade, ao enunciar os riscos e sua alocação. Se as partes contratam uma proteção, de forma a gerir riscos operacionais numa dimensão financeira, decorrentes da variação de preço dos ativos (razão de ser do hedging89) esses riscos podem ser altos, mas são inconfundíveis com aqueles outros, “verdadeiramente” extraordinários, porque extrapolam o risco normal de ocorrer variação para mais ou para menos em consequência do funcionamento do mercado.




    Há situações, por certo muito raras, mas existentes, em que assim se verifica mesmo em contratos marcados por altas doses de aleatoriedade. Por exemplo, cogite-se de contrato de opção de venda de ações (put option) ajustado especificamente para permitir a retirada de sócio de um determinado investimento (disposição conhecida no jargão como right to walk away) e no qual se verificasse a perda do valor das ações, não porque esse valor seja invariável, obviamente – é ínsito aos negócios de mercado a constante variabilidade – , mas porque os ativos a que fazem referência tivessem sido impactados negativamente por atos de corrupção que vieram prejudicar gravemente o seu rendimento90. O ilícito não pode ser qualificado como “normal”, como se fosse tolerável e concorde à moralidade subjacente à ordem jurídica (isto é: uma ordem deontologicamente orientada) a existência de um “dever” (ou ônus jurídico) de contar com a ilicitude penal na previsão dos riscos contratuais, como se a ilicitude fizesse parte das regras do “dever ser”. Logo, nesse caso, o risco seria qualificável como extraordinário, estranho por sua natureza à álea normal e, sendo assim, poderia ensejar, conforme o caso, ou a revisão ou a resolução contratual.




    A adequada compreensão do que é o “risco normal” e dos critérios permissivos de sua concreção conduz a admitir que mesmo nos contratos aleatórios pode haver “desvantagem exagerada” na prestação, considerado o transcurso do tempo entre o momento de sua conclusão e o de sua execução (art. 317), ou “excessiva onerosidade” superveniente (artigos 478 e 480). E assim ocorrerá quando sobre a prestação do obrigado passa a recair o peso de riscos desbordantes do risco normal. É o pensamento que subjaz ao Enunciado n. 440 da V Jornada de Direito Civil, segundo o qual cabe a “revisão ou resolução por excessiva onerosidade em contratos aleatórios, desde que o evento superveniente, extraordinário e imprevisível não se relacione com a álea assumida no contrato”.




    Conclusões




    Muito embora essas considerações possam oferecer critérios, não fornecem, e não poderiam fornecer, um rol taxativo dos riscos concernentes à esfera de normalidade e os que dela escapam. Essa seria tarefa tão inesgotável quanto inútil, pois o risco é também (embora não apenas) uma construção social, sua percepção sendo suscetível de contínua transformação e modificação. Trata-se de tarefa dificultosa, mas imprescindível à correta aplicação dos remédios adaptativos do contrato às circunstâncias verificadas no momento de sua execução.




    Mas discernir e propor critérios para a apreensão das distinções é, por essência, o trabalho da doutrina. Antes de apontar “varinhas mágicas” para resolver os problemas gerados pelo fenômeno das vinculações contratuais, é preciso perceber e disciplinar as distinções entre os fatos e suas valorações pela ordem jurídica e as muitas e muitas camadas de significados que revestem um mesmo termo linguístico. Com o risco, e relativamente ao risco há, pois, um incessante trabalho do pensamento a realizar.




    As considerações até aqui desenvolvidas apontam, ao fim e ao cabo, à relevância do trabalho hermenêutico na detecção do risco. Por seus elementos já antes sublinhados – possibilidade, probabilidade, desvalor – o risco é, mais do que um dado naturalista, o produto de uma construção social para a qual é inevitável a mediação humana. E, sendo assim, embora necessária pareça ser uma apreensão globalizante do “problema do risco”, é igualmente oportuno rejeitar uma ideia de risco como um “conceito objetivo e unidimensional cuja quantificação corresponda a um simples produto de probabilidade e consequência”91. No Direito das Obrigações, mais importa a conotação do que a denotação da palavra risco.
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    Introdução




    Contratar é arriscar-se.




    Compreendido como a plausibilidade de prejuízo financeiro proveniente de acontecimentos incertos, o risco é inerente a qualquer operação econômica, e pode impactar diretamente o resultado projetado dos pactos. Ao contratar, os agentes ignoram a totalidade dos riscos a que se sujeitam e, ainda que – e na medida que – os conheçam, ignoram se e quando se concretizarão, a tornar duvidosa a efetiva obtenção do resultado útil programado. Por isso mesmo, a possível materialização dos riscos inquieta os contratantes, que podem ter seus interesses não satisfeitos por razões alheias à sua conduta.




    O cenário se torna ainda mais incerto diante da escalada de complexidade das operações econômicas que, não raro, envolvem diversas partes com interesses contrapostos, a potencializar as intercorrências passíveis de atingir o negócio e afetar negativamente os proveitos financeiros esperados. Em contexto marcado por incertezas, as partes devem procurar gerir, por meio do livre exercício da autonomia privada, os riscos do negócio, alocando-os entre si de modo a minimizar os impactos adversos da sua concretização.




    Evidentemente, a racionalidade limitada dos agentes não lhes permite antever todos os eventos capazes de repercutir de forma desfavorável sobre a operação, o que lhes impede de disciplinar, ex ante, os efeitos deles decorrentes. É possível, no entanto, que os riscos sejam previsíveis e as partes efetivamente os prevejam, mas decidam não os gerir contratualmente, seja em razão dos altos custos de transação envolvidos, da improbabilidade de sua ocorrência, ou mesmo da ausência de consenso quanto à sua alocação. Nesses casos, uma vez concretizado o risco, aplicar-se-á o regime jurídico estabelecido em lei, salvo se as partes houverem expressamente postergado para este momento a gestão dos efeitos adversos, estabelecendo contratualmente um dever de renegociar os termos do contrato ou atribuindo a um terceiro a incumbência de fazê-lo.




    Seja como for, fato é que a crescente sofisticação das relações econômicas e, consequentemente, dos contratos que as disciplinam, abre à autonomia privada maior espaço de atuação, sendo franqueado às partes lançar mão de todos os mecanismos oferecidos pelo ordenamento jurídico para minorar os riscos negociais. Entre tais instrumentos, destaca-se a cláusula resolutiva expressa, cuja utilidade vai além da gestão do risco de inadimplemento absoluto, e alcança outros eventos capazes de comprometer, igualmente, o interesse de uma das partes no vínculo contratual, autorizando-a a resolvê-lo de pleno direito.




    Este artigo se propõe, justamente, a analisar as potencialidades da cláusula resolutiva expressa enquanto instrumento privilegiado de gestão de riscos contratuais, investigando aqueles passíveis de integrar o seu suporte fático, bem como a forma pela qual se opera a resolução.




    1. A complexidade contratual, a multiplicidade de obrigações e a gestão do risco




    É sabido que os contratos hodiernos, particularmente os empresariais, são dotados de marcante complexidade. Não se pretende investigar no que consiste tal complexidade nem a variedade de acepções que suscita92, mas apenas frisar que, entre os elementos que assim se permite qualificar, estão o pacto de duração – pois, em geral, são contratos continuados, cujo cumprimento perdura no tempo –, a multiplicidade de obrigações contrapostas e as altas cifras envolvidas nos interesses em jogo.




    A compra e venda de pequeno utensílio no comércio é decerto simples, cujo trato se cumpre e se extingue de imediato, com o pagamento do preço pelo comprador e a entrega da coisa pelo vendedor. Já o contrato de construção de usina hidrelétrica, por exemplo, requer largo período para sua execução, em que se verifica acentuado número de prestações e de contraprestações a serem adimplidas de parte a parte. Do mesmo modo, o contrato de fornecimento de energia elétrica ou de gás, ambos frequentes no cenário de mercado cativo de grande porte; igualmente intrincado, o contrato societário de compra e venda de ações ou de quotas de certa empresa.




    Salvo o primeiro exemplo, nos demais, complexos por excelência, a despeito das prestações principais contrapostas, cujo núcleo reside, no primeiro, na conclusão da edificação e na quitação do preço, no segundo, no fornecimento da energia elétrica ou do gás e no pagamento – geralmente periódico – do preço e, no terceiro, na transferência das ações ou das quotas e no adimplemento do preço, constata-se que são estipuladas inúmeras outras obrigações entre os contraentes, próprias da respectiva operação levada a efeito.




    Em referidos contratos, além das obrigações nucleares acima expostas, há indiscutível diversidade de valores e extensões de prestação e de contraprestação, garantias, toda variedade de cláusulas particulares do trato, cláusulas penais, convenções sobre a forma de resolução de disputas, acordos de confidencialidade, cláusulas de não concorrência, responsabilidade sobre contingências, ajustes concernentes a direitos de propriedade industrial, ampla gama de cláusulas de declarações e garantias, entre outras, conforme o caso e o tipo de negócio encetado, bem como diversas convenções negativas, ligadas não só ao próprio objeto do negócio, mas também a aspectos reputacionais, por exemplo, não praticar atos de corrupção nem outros tipos criminais, não violar boas prática ambientais, sociais e de governança corporativa.




    Isso mostra que os deveres principais de prestação, embora consubstanciem o centro do negócio, não são os únicos que reclamam ampla atenção dos contraentes no momento da celebração do contrato e no de sua execução. Tal fisionomia, por conseguinte, não representa mera estrutura estática, porém evidencia a dinamicidade do conjunto de obrigações que irradia de citada vertente contratual, o que suscita o conhecido problema da relação obrigacional complexa, como um todo ou como um processo, haja vista que abrange prestações principais, secundárias e acessórias, marcadamente plurais, inerentes ao seu nascimento, desenvolvimento e extinção.




    Longe do intuito de esgotar sua exposição, os deveres principais ou primários de prestação constituem o fulcro ou o núcleo dominante, a “alma” da relação obrigacional em ordem ao conseguimento de seu fim. Daí que sejam eles que definem o tipo de contrato, sempre que se trate de uma relação dessa natureza. Há também deveres secundários ou acidentais de prestação, que se mostram suscetíveis de revestir duas modalidades. Distinguem-se, na verdade, dos deveres meramente acessórios da prestação principal, os quais se destinam a preparar o cumprimento ou a assegurar a sua perfeita realização (assim, na compra e venda, o dever de conservar a coisa vendida até a entrega ou o dever de embalá-la e transportá-la), os deveres secundários com prestação autônoma. Nesta última categoria, por seu turno, o dever secundário pode revelar-se sucedâneo do dever principal de prestação (o caso da indenização resultante da impossibilidade culposa da prestação originária, que a substitui) ou coexistente com o dever principal de prestação (o caso da indenização por mora ou cumprimento defeituoso, que acresce à prestação originária). Além disso, existem os deveres laterais, derivados de uma cláusula contratual, de dispositivo da lei ou do princípio da boa-fé. Esses deveres se relacionam ao exato processamento da relação obrigacional, ou, dizendo de outra maneira, à exata satisfação dos interesses globais envolvidos na relação obrigacional complexa93.




    O mosaico de prestações envolvidas nessa dinamicidade contratual, como é natural, implica riscos – episódios posteriores que se perfazem, com impacto negativo no sinalagma programado – a serem sopesados pelas partes, que usualmente se esmeram na sua distribuição no acordo de interesses concluído.




    Malgrado a questão do risco contratual seja difusa, polissêmica, não permitindo definição unívoca, parece fora de dúvida que alude, de um lado, à eventualidade ou às circunstâncias que possam tornar mais dificultosa ou mesmo obstar a execução do contrato; de outro, ao grupo de mecanismos que operam sobre o próprio risco, transferindo-o de um contraente ao outro, ou, propriamente, ao externo do contrato94.




    Nesse sentido, a relação entre contrato e risco é ambivalente: de um lado, o contrato, consentindo à autonomia privada regular os interesses no tempo, é considerado um dos instrumentos mais consonantes à gestão dos riscos; de outro, próprio à estipulação contratual, vinculando as partes a determinado arranjo de interesses, as expõe a novos riscos, suscitados de eventos que não foram exatamente regulados e que incidem, às vezes de maneira determinante, na atuação do programa negocial ou, ao menos, nas expectativas de cada um dos contraentes95.




    Nas relações contratuais cujo cariz se distancia da simplicidade, invariavelmente há altos investimentos em jogo e relevantes expectativas quanto ao êxito da negociação, apesar, sempre, da presença de certo grau de incerteza – maior ou menor, a depender do caso – quanto à materialização das projeções. Tal semblante faz com que seja praticamente inevitável a sopesada distribuição dos riscos entre as partes e a sua subsequente gestão. Segundo Paula Forgioni96, é indisputável que quanto maior a complexidade do contrato, maiores as cautelas que as partes tomarão quando de sua celebração, até mesmo porque valerá a pena arcar com os maiores custos para diminuir as contingências futuras.




    Para tanto, o conteúdo do regulamento contratual pode ser o mais variado e ter em consideração os riscos que as partes são capazes de prever e de regular97. Entabula-se, consoante as peculiaridades do caso concreto, a específica alocação que se revela adequada, maior ou menor para um ou outro contratante, conforme as partes foram hábeis a negociar. Não obstante a amplitude que a matéria comporta, tanto no Direito quanto na Economia, não se pretende ingressar no seu debate, porém apenas chamar a atenção para os seus desdobramentos no contexto da patologia, em que se verifica incumprimento da avença, imputável ou não ao obrigado. Fala-se aqui, com amparo na doutrina98, de perturbações das obrigações, expressão que, adotada expressamente na reforma do Código Civil alemão de 2001/2002 (“Direito das Perturbações da Prestação”), é aproveitável no Direito brasileiro para sistematizar a ideia de figuras que vêm alterar o curso regular de uma prestação entre o seu nascimento e a sua extinção pelo seu fim natural, que é o adimplemento satisfatório. A noção se afigura, ainda, útil para responder à questão de saber qual o destino da prestação quando o curso normal para o adimplemento sofre alguma perturbação. Trata-se, assim, de terminologia funcional, que compreende também outras vicissitudes além do inadimplemento99.




    Porém, mais particularmente, entre as circunstâncias que intuitivamente se atrelam ao risco, está o inadimplemento propriamente dito100, o qual é também ponderado pelos contratantes para se cercarem de garantias e remédios, além dos legais e dos próprios a alguns tipos contratuais, para minimizar perdas e repercussões adversas, assim como otimizar a sua solução e eventual reparação.




    Contudo, tendo em consideração o quanto acima dissertado acerca da multiplicidade de prestações e contraprestações que grassa os contratos complexos, regular os efeitos da não realização de todas conjuntamente, de uma ou de algumas particularmente, é tarefa que cada vez mais reclama desvelo. Se, antes, na conjuntura em que se examinava a obrigação de forma estática, apenas era avistada a prestação nuclear e, por conseguinte, os impactos negativos que sua inexecução operava no programa contratual, hoje, no quadro da relação obrigacional complexa, o ambiente é bem diverso. Compete aos celebrantes, na determinação de seus interesses, definir – inclusive como forma de atribuição de riscos – quais prestações [aqui, em princípio, não se refere aos deveres primários de prestação] são essenciais, dotadas de preponderância a ponto de estipular a implicação na própria manutenção ou não do vínculo contratual.




    A delimitação desse perímetro tem importantes consequências, de pronto, comumente, na convenção de garantias e de cláusulas penais e, no que concerne ao presente artigo, na identificação das obrigações que, caso inadimplidas, são aptas a propiciar a resolução de pleno direito da relação contratual, se assim decidir e, à vista disso, manejar a parte lesada. Portanto, a amplitude e a função da cláusula resolutiva expressa são pontos de atenção.




    2. A cláusula resolutiva expressa para além do inadimplemento absoluto




    Produto da autonomia privada, a cláusula resolutiva expressa permite que o credor, diante da verificação do evento nela contemplado, opte entre resolver o contrato extrajudicialmente mediante simples notificação do devedor, desvinculando-se de relação jurídica incapaz de promover sua função econômico-individual101, ou seguir o caminho alterativo facultado pela lei, que será, no mais das vezes, a execução da prestação pelo equivalente102, tendo em vista a corriqueira previsão do inadimplemento absoluto como suporte fático103.




    De fato, a cláusula resolutiva expressa permite que as partes já especifiquem, quando da celebração do contrato, as situações que configurarão inadimplemento absoluto, valorando, ex ante, a relevância de cada obrigação no concreto regulamento de interesses e estabelecendo as consequências de sua inexecução. Ao fazê-lo, reduzem-se sensivelmente as discussões futuras acerca da qualificação de eventual inexecução – se inadimplemento absoluto ou mora – bem como do desfecho dela decorrente, a conferir maior segurança jurídica à relação negocial. E, como aponta Guido Alpa, “mesmo nesses casos, o problema a resolver é um problema de distribuição dos riscos”104.




    Tal perspectiva coincide com a própria função da cláusula resolutiva expressa, que encerra mais uma ferramenta à disposição dos contratantes destinada à alocação e (ou) disciplina dos efeitos dos riscos do negócio, os quais não se circunscrevem ao inadimplemento absoluto. A gestão de riscos, identificada a partir da vontade declarada pelos contraentes, impacta, decisivamente, sobre o equilíbrio econômico do ajuste. Imperativa, dessa forma, a observância da equação econômica durante todo o desenrolar da execução do contrato, em homenagem aos princípios da obrigatoriedade dos pactos e do equilíbrio contratual. Tudo isso potencializa sua vocação de instituto voltado à autotutela105. E mais, tendo em consideração a análise econômica do direito, Filippo Sartori106 expõe que o instituto é concebido como mecanismo de alocação de recursos escassos.




    Em suma, aos contratantes é atribuída a faculdade de avaliar, no momento genético da relação, quais resultados contratuais são considerados essenciais relativamente à economia global do contrato, pelo que podem subordinar a eficácia do pacto como um todo à realização de tais resultados107.




    A despeito do difundido emprego da cláusula resolutiva como mecanismo de gestão do inadimplemento absoluto, restringi-la à disciplina desse particular risco apequena a sua utilidade e retira dos contratantes a possibilidade, tendencialmente ilimitada, de gerir tantos outros riscos capazes de frustrar o programa contratual, em especial em razão da complexidade que os pactos empresariais assumem atualmente. Com efeito, há de se reconhecer às partes o poder de se valer da cláusula resolutiva expressa para gerir os riscos de outros eventos que, à semelhança da inexecução irremediável, comprometam o seu interesse na manutenção do vínculo. Reforça a abordagem expansiva da cláusula a sua posição topográfica no Código Civil: o art. 474 está inserido no Capítulo II do Título V, designado “Da Extinção dos Contratos”, em sua Seção II, intitulada “Da Cláusula Resolutiva”. Nada há, aí, a denotar suposta vinculação ontológica entre a cláusula resolutiva expressa e o inadimplemento absoluto que afastasse a inserção de outros eventos em seu suporte fático. O que se extrai da topografia do Código é apenas a indissociabilidade entre cláusula resolutiva expressa e extinção do contrato, que se implementa por meio da resolução.




    Ademais, na esfera de relações contratuais empresariais, é pertinente frisar que a Lei de Liberdade Econômica (Lei nº 13.874/2019) reforça a livre iniciativa (arts. 1º, caput, e 2º, I), realça a intervenção subsidiária e excepcional do Estado sobre o exercício de atividades econômicas (art. 2º, III) e evidencia a autonomia privada (art. 3º, V), restando assentado que os negócios jurídicos empresariais paritários serão objeto de livre estipulação das partes pactuantes, de forma a aplicar todas as regras positivadas apenas de maneira subsidiária ao avençado, exceto aquelas de ordem pública (art. 3º, VIII). Em outros termos, mesmo que a cláusula resolutiva expressa já não fosse passível de intervenção jurisdicional, a não ser em hipóteses extraordinárias – como ocorre em relação a qualquer contrato simétrico – a realidade é que a Lei de Liberdade Econômica ratificou a deferência que se deve ter à autonomia privada. Nesse sentido, note-se que a referida lei incluiu o artigo 421-A no Código Civil108, o qual traz a presunção de paridade e de simetria em contratos civis e empresariais, assegurando que as partes estabeleçam pressupostos próprios de resolução, uma vez que ferramenta típica para alocação de riscos.




    O inadimplemento absoluto encerra apenas um dos possíveis suportes fáticos da resolução (art. 475, CC), que também pode ocorrer diante de onerosidade excessiva (art. 478, CC) ou de impossibilidade da prestação superveniente (arts. 234, 248, 250 do CC). No primeiro caso, o evento resolutivo é imputável ao devedor, enquanto nos dois outros, inimputável.




    A cláusula resolutiva expressa consente ao contratante não inadimplente transferir ao devedor o risco de sua insatisfação. Não obstante se afirme, usualmente, que a cláusula se destina a regular tão só o inadimplemento absoluto, não há óbice à inclusão, em seu suporte fático, de riscos diversos, desde que sua verificação conduza à disfuncionalização da relação obrigacional. Embora, em sua origem, o instituto estivesse ligado, de fato, ao inadimplemento absoluto, sua percepção histórico-relativa impõe a ampliação de seus confins, a permitir a gestão de outros riscos que, uma vez implementados, impeçam a promoção da função econômico-individual do negócio109.




    Nessa direção, considerando-se que: (i) a cláusula resolutiva expressa é fruto da autonomia privada; (ii) a cláusula resolutiva expressa faculta a resolução da relação contratual; e (iii) a resolução pressupõe a verificação de evento que comprometa a realização do programa contratual, impõe-se reconhecer às partes o poder de gerir, por meio da cláusula resolutiva expressa, quaisquer riscos que, sendo consumados, obstem a consecução do resultado útil programado.




    Portanto, de antemão, os contraentes avaliam as vantagens e os sacrifícios intrínsecos ao caso concreto, averiguando os eventos que, na extensão de seus interesses, são aptos a autorizar a incidência da cláusula resolutiva expressa – mesmo que, rigorosamente, aconteça de ser, verbi gratia, episódio que, no âmbito de outra relação contratual, pudesse ser qualificado como mora ou outra conduta, mas que, no contexto da concreta relação negocial, se revele imprópria –, autorizando a resolução. Por isso, pactuam no contrato as hipóteses de incidência do instituto, permitindo seu acionamento na contingência de se perfazer algum dos fatos prefixados110.




    Desse modo, faculta-se às partes, valendo-se da cláusula resolutiva expressa, redistribuir os riscos de caso fortuito e força maior, ou de qualquer outro evento que incida diretamente sobre a relação, inviabilizando a atuação do programa contratual; para tanto, esses riscos, quando externos ao negócio, devem ser a ele internalizados. Ou então, podem também os contratantes manter a alocação do risco feita pelo legislador e alterar somente os efeitos de sua superveniência, a exemplo do que ocorre quando se incluem os vícios redibitórios no suporte fático da cláusula111. À vista do exposto, examinam-se sucintamente quatro hipóteses em que se identifica o emprego da cláusula resolutiva expressa, em cujo bojo é constatado o mecanismo de alocação de riscos entre os celebrantes: (i) inadimplemento absoluto; (ii) caso fortuito e força maior alocado a uma das partes; (iii) vícios redibitórios; e (iv) outros eventos e condutas definidos pelas partes que comprometem o interesse na manutenção da relação contratual.




    2.1. Inadimplemento absoluto




    O direito brasileiro distingue o inadimplemento em absoluto e relativo. No primeiro caso, ocorre o descumprimento definitivo e a inutilidade da prestação para o credor; no segundo, a despeito da inobservância do tempo, modo ou forma da prestação, o devedor ainda pode cumpri-la utilmente em favor do credor.




    A obrigatoriedade dos contratos impõe às partes adimplir as suas obrigações, cumprindo o programa contratual por elas mesmas projetado. O desfecho natural e esperado é, pois, a extinção do contrato pelo exaurimento dos seus efeitos com o adimplemento das prestações, pela satisfação das partes com a obtenção do resultado útil programado. A interrupção abrupta desse fluxo natural só se justifica diante de patologia incurável, de obstáculo irremediável à satisfação do interesse concreto e objetivo de uma das partes. E a cláusula resolutiva expressa deve seguir na mesma direção, contemplando inexecuções de obrigações que se qualifiquem, no âmbito da específica relação contratual, como inadimplemento absoluto, em teoria não já como mora.




    Nesse cenário, a elaboração da cláusula resolutiva expressa pressupõe a avaliação livre e consciente das partes sobre a relevância das obrigações assumidas no contexto do escopo econômico do contrato. A obrigação passível de constar do suporte fático da cláusula resolutiva expressa é, pois, aquela que, no entender das partes, considerando os seus concretos e objetivos interesses, afigura-se imprescindível para a realização da função econômico-individual do negócio. Os contratantes, de comum acordo, reconhecem que a sua inexecução fere, irremediavelmente, o interesse do credor na prestação112.




    Apesar de a avaliação a respeito da relevância da obrigação caber prioritariamente às partes, que são as conhecedoras qualificadas dos termos em que a prestação deve ser adimplida para que seja capaz de satisfazer aos seus interesses, ela não pode ser arbitrária. Se a resolução é remédio extremo, a cláusula resolutiva expressa não pode ser colocada a serviço de caprichos de um dos contratantes.




    A redação da cláusula deve observar o “requisito de especificidade”113, entendido como a exigência de menção expressa à(s) obrigação(ões) cujo inadimplemento poderá ensejar a resolução da relação obrigacional. A cláusula resolutiva expressa deve indicar pontualmente a(s) obrigação(ões) cujo descumprimento autorizará sua atuação, a refletir de maneira inequívoca os riscos objeto de gestão.




    Nesse sentido, não basta à pactuação da cláusula resolutiva expressa disposição consoante a qual “o contrato poderá ser resolvido por inadimplemento”; “o contrato poderá ser resolvido por inadimplemento de qualquer obrigação legal ou contratual”; “em caso de descumprimento de qualquer obrigação contratual, a parte não inadimplente poderá resolver o contrato”. Cláusulas genéricas e imprecisas, que não observem o requisito da especificidade, equivalem, de regra, à mera cláusula de estilo, sem valor resolutório114. Por isso, ela deve se referir a uma ou mais obrigações exatamente individuais. É precisamente tal individualização que constitui o conteúdo específico da cláusula115.




    Justifica-se que essa limitação à liberdade contratual das partes radica na própria razão de ser e função da cláusula resolutiva. Se as partes valoram, elas mesmas, no momento em que estipulam a cláusula, as obrigações e modalidades de incumprimento que conferem o direito de resolução, impõe-se que o façam conscientemente, com pleno conhecimento de causa, o que só acontece se especificarem e determinarem as obrigações e as modalidades de inexecução116.




    Excepcionalmente, contudo, interpretação sistemática do contrato, que coteje a cláusula resolutiva genérica com cláusulas que permitam identificar precisamente as obrigações essenciais, poderá autorizar a resolução de pleno direito da relação obrigacional, sobretudo no âmbito de relação entre partes sofisticadas. Considerando-se que não há fórmula predeterminada para a redação da cláusula, imprescindível, ao menos, que haja a clara manifestação de vontade das partes no sentido de conferir ao credor o direito potestativo de resolver a relação diante do inadimplemento de obrigação essencial, e que reste evidente quais obrigações, no âmbito do concreto contrato, se qualificam como essenciais para a realização do programa negocial.




    2.2. Caso fortuito ou força maior alocado a uma das partes




    A impossibilidade superveniente e inimputável da prestação é aquela provocada por caso fortuito ou força maior117, caracterizada, fundamentalmente, como se depreende do parágrafo único, do artigo 393 do Código Civil, pela inevitabilidade e necessariedade do acontecimento, não já por uma suposta imprevisibilidade.




    A classificação da superveniência como caso fortuito é feita em concreto, e requer análise dos elementos exteriores ao obrigado e das peculiaridades de sua atividade econômica, tomando como parâmetro a possível conduta de outros indivíduos em condições objetivas análogas118. Tudo depende, então, das específicas circunstâncias de fato em que se verifica o evento: um raio que atinge uma moradia particular é um acontecimento inevitável; entretanto, já não se caracterizará como fortuito o raio que atinge um grande estabelecimento, “que a mais elementar prudência aconselhasse prover de para-raios”119.




    A ocorrência de um fortuito não faz surgir para o credor o direito potestativo de resolver a relação obrigacional: a lei incide diretamente sobre o fato, resolvendo a relação obrigacional automaticamente120, independentemente de notificação do devedor, liberando ambas as partes dos deveres prestacionais121.




    A despeito das regras oferecidas pela teoria legal de alocação do risco, podem as partes gerir os acontecimentos inevitáveis e necessários por meio de uma “cláusula de caso fortuito”, predeterminando, por exemplo, quais desses eventos consideram capazes de impossibilitar a execução da prestação. Em verdade, torna-se cada vez mais frequente encontrar semelhante previsão, sobretudo em contratos dotados de maior complexidade, em esforço voltado a reduzir as chances de discussões futuras a respeito da qualificação do evento superveniente e seu impacto sobre a prestação122.




    A gestão do fortuito permite às partes, ainda, disciplinar os efeitos da impossibilidade parcial e da impossibilidade temporária da prestação. Diz-se parcial a impossibilidade que compromete apenas uma certa parcela da prestação, e temporária aquela que está limitada no tempo, sendo fadada a desaparecer. No plano dos efeitos, na impossibilidade parcial, mantem-se a relação obrigacional, posto reduzida, enquanto na temporária, suspende-se a exigibilidade da prestação, que fica postergada para o momento em que a execução se tornar possível novamente. Apenas a impossibilidade total e definitiva resolve a obrigação.




    No entanto, pode acontecer de a impossibilidade parcial acabar por comprometer o interesse do credor na prestação: apenas a prestação em sua inteireza promove o resultado útil programado. Da mesma forma, ainda que a impossibilidade esteja limitada no tempo, pode ser que o credor não possa aguardar a sua cessação porque o retardamento na execução da prestação a tornará inútil. Em ambos os casos, a fim de evitar discussões acerca da qualificação da impossibilidade e dos efeitos dela decorrentes, as partes podem ajustar contratualmente em que situações a impossibilidade da prestação estruturalmente parcial ou temporária deverá ser qualificada como funcionalmente total e definitiva, a autorizar a resolução do contrato.




    Especialmente relevante se afigura a disciplina do fortuito quando ele atinge não a prestação-objeto, mas sim a prestação-utilidade. Nesses casos, embora a execução da prestação pelo devedor se afigure plenamente possível, ela será estéril, pois a utilidade que dela se buscava originalmente extrair já não pode mais ser alcançada. É o que ocorre quando o barco encalhado é desencalhado por forte onda antes de o reboque contratado executar o serviço (impossibilidade por perda de sentido prático da prestação); o paciente morre antes da cirurgia (impossibilidade por desaparecimento do fim); ou, no clássico caso amplamente conhecido, o rei Eduardo VII é acometido por apendicite e o desfile da coroação é suspenso após a locação de imóveis localizados na rua em que passaria o cortejo (impossibilidade por frustração do fim). Referidas hipóteses não encontram solução expressa no Código Civil, que se manteve, salvo algumas exceções, fiel à concepção estrutural de relação obrigacional adotada pelo legislador de 1916.




    Ao que parece, embora se reconheça, em larga medida, a possibilidade de resolução do contrato nesses casos123, há viva controvérsia acerca de quem deverá arcar com eventuais gastos já incorridos pelo devedor para a execução da prestação antes de configurada a sua inutilidade. Diante da ausência de norma expressa e das consequentes incertezas suscitadas pelo tema, torna-se ainda mais recomendável a gestão de semelhantes riscos pelas partes, que devem indicar precisamente os fortuitos capazes de impossibilitar a prestação-utilidade bem como os efeitos daí decorrentes.




    Admite-se, outrossim, que, por meio da cláusula de caso fortuito, uma das partes assuma o risco da impossibilidade (da prestação-objeto ou mesmo da prestação-utilidade, da impossibilidade estrutural ou funcionalmente definitiva e total) causada por evento irresistível e inevitável. O próprio Código Civil permite, no caput do artigo 393, que os contratantes convencionem o deslocamento do risco do fortuito em favor do credor, fazendo com que persista a responsabilidade do devedor mesmo se a inexecução decorrer de evento inevitável, para o qual este não tenha concorrido. Homenageia-se a autonomia privada, reconhecendo-se que a solução adotada como regra pela lei pode não se coadunar com os interesses concretos envolvidos no negócio.




    Por se tratar de exceção, a assunção do risco deve ser expressa124. Daí a ressalva de Agostinho Alvim, para quem, na dúvida se houve ou não a assunção do risco, “resolve-se em sentido negativo; se se questiona acerca da sua extensão, corta-se a dúvida a favor do devedor”125. Imprescindível, ainda, a indicação, um por um, de todos os fatos inevitáveis pelos quais o contratante assume a responsabilidade126.




    Comprometendo-se o devedor a prestar mesmo que sobrevenha o risco assumido, a impossibilidade decorrente do evento indicado na cláusula de caso fortuito não o exonera da obrigação, mas configura, em vez disso, inadimplemento absoluto. A alocação a uma das partes do fortuito transforma um risco econômico extraordinário em um risco de inadimplemento no âmbito do concreto regulamento de interesses. O inadimplemento, nesse caso, não decorre de inexecução culposa, mas da assunção contratual do risco: embora o caso fortuito exclua o nexo de causalidade entre a conduta do devedor e a inexecução da prestação, a assunção expressa do risco estabelece um nexo de imputação entre o evento inevitável e o devedor, a atribuir-lhe a responsabilidade pela inexecução127.




    De todo modo, o que releva neste momento são os efeitos do deslocamento convencional dos riscos: enquanto, pela teorialegal de alocação do risco, a impossibilidade da prestação causada por caso fortuito resolve automaticamente o contrato e afasta qualquer responsabilidade do devedor pelos prejuízos sofridos pelo credor, havendo assunção expressa do risco, sua concretização conduz ao inadimplemento absoluto, e abre para o credor a possibilidade de optar entre resolver a relação obrigacional, ou manter o contrato e exigir o equivalente pecuniário, sem prejuízo, em ambos os casos, das perdas e danos128.




    Nesse cenário, a cláusula resolutiva expressa participa decisivamente da gestão do risco do caso fortuito, disciplinando os efeitos dele decorrentes: apenas mediante sua aposição, o contrato poderá ser resolvido, não de forma automática, mas mediante declaração do credor129. Indispensável, para tanto, a concomitância da assunção do risco e da atribuição, ao credor, do direito potestativo de resolver de pleno direito o liame contratual. Essas duas declarações podem mesmo constar da cláusula resolutiva; impreterível, contudo, que constem, de fato, expressas no contrato.




    742.3. Vícios redibitórios




    Vício redibitório é o defeito oculto que torna a coisa imprópria ao uso a que se destina ou que lhe diminui o valor de tal modo que, se o credor soubesse da sua existência, não realizaria o negócio pelo mesmo preço (art. 441, CC). Tais defeitos são designados redibitórios justamente porque, quando descobertos, conferem ao credor a possibilidade de redibir a coisa, resolvendo a relação obrigacional, a tornar ineficaz o negócio com a restituição da coisa defeituosa ao antigo dono130. Para tanto, deverá o adquirente recorrer ao Poder Judiciário, ajuizando a ação redibitória, cujo efeito é exatamente aquele da ação de resolução: a extinção do vínculo obrigacional131.




    A disciplina dos vícios redibitórios se fundamenta, conforme destaca Caio Mário da Silva Pereira, no “princípio da garantia sem a intromissão de fatores exógenos, de ordem psicológica ou moral”132, e se insere no âmbito da teoria legal do risco133. Tal garantia visa assegurar a posse útil da coisa ao credor e, por ser consequência da própria natureza jurídica do contrato comutativo, que pressupõe relativa equivalência entre as prestações, independe da culpa ou má-fé do alienante134 – a relevância do conhecimento, ou não, do vício oculto pelo alienante se restringe à imposição, ou não, do dever de indenizar.




    Assim como o inadimplemento absoluto, o vício redibitório retira a utilidade do bem para o adquirente, havendo uma espécie de incumprimento do devedor135 e frustração do escopo econômico perseguido. Não é, por outra razão, que, nas duas situações, o ordenamento jurídico oferece ao credor instrumentos de tutela que, embora diversos, produzem igual resultado: a extinção da relação obrigacional.




    O artigo 1.102 do Código Civil de 1916136 autorizava o alienante eximir-se da responsabilidade por cláusula expressa, se não conhecia os vícios, assim como o adquirente podia assumir o risco do vício oculto137. Atualmente, ao disciplinar a evicção, o artigo 448 do Código Civil é expresso ao conferir às partes a possibilidade de reforçar, diminuir ou excluir a garantia legal. O fato de não haver dispositivo semelhante na seção atinente aos vícios ocultos não autoriza concluir pela natureza cogente das normas nela constantes. Isso porque o artigo 460 do Código Civil permite que o adquirente assuma até mesmo o risco de o objeto da prestação não existir ao tempo da celebração do contrato. Se o outorgado pode arcar com risco dessa extensão, certamente pode correr por sua conta o perigo de a coisa se tornar imprópria ao uso ou ser desvalorizada em razão da existência de defeitos ocultos. Nada impede, ainda, que as partes decidam reforçar a tutela legal, ao pactuar, por exemplo, que o outorgante garantirá o outorgado contra quaisquer vícios ocultos, mesmo que não tornem o objeto da prestação impróprio ao uso, nem lhe acarretem diminuição do valor138.




    Nesse cenário, mostra-se igualmente possível que os contratantes, valendo-se da alocação de riscos previamente determinada pelo legislador, pactuem, de antemão, na cláusula resolutiva expressa, quais os tipos de vícios ocultos que comprometem irremediavelmente a utilidade da prestação para o credor, a dispensar o ajuizamento da ação redibitória para a resolução do negócio139.




    A exigência de que a redibição se processe judicialmente decorre da necessidade de o juiz verificar se a alegação de perda de utilidade da prestação é, de fato, procedente. Dessa forma, para que seja extrajudicial a resolução, é imprescindível que os contratantes indiquem, ex ante e de comum acordo, em que circunstâncias a prestação não terá mais a utilidade necessária à promoção da função econômico-individual do contrato140, não bastando a simples referência a vícios redibitórios na cláusula resolutiva. Do contrário, considerar-se-á a previsão contratual mera cláusula de estilo, remetendo o credor à via judicial.




    2.4. Outros eventos e condutas definidos pelas partes que comprometem o interesse na manutenção da relação contratual




    A resolução convencional assenta na liberdade contatual, podendo apresentar-se com distintos conteúdos, sendo também os respectivos pressupostos livremente conformáveis pela vontade das partes. Em suma, as cláusulas de resolução baseiam-se no princípio da autonomia privada, tanto quanto à inclusão da cláusula como à determinação do respectivo conteúdo, razão pela qual as partes poderão estabelecer diferentes acordos de resolução, com pressupostos e efeitos diversos141.




    Os contraentes, eles próprios, valorando seus interesses na avença, têm a aptidão de, por ocasião de sua celebração, predeterminar quais eventos ou condutas, se concretizados, serão considerados disruptivos do programa contratual. São fixados fatos que, em teoria, não fosse a cláusula resolutiva, não autorizariam a extinção da relação contratual, já que não se enquadram perfeitamente na definição de inadimplemento absoluto ou não preenchem todos os seus requisitos, mas consolidam lícitas convenções de distribuição e gestão do risco, por intermédio do instituto em estudo. Reputam as partes que tais circunstâncias são, a seu juízo, suficientemente relevantes a ponto de comprometer a viabilidade de manutenção do vínculo, de tal sorte que buscam obter certeza e segurança quanto ao expediente de regular especificamente no contrato os casos resolutórios.




    Em tal conjuntura, a prática negocial costuma apresentar, em especial naquelas complexas, amplo rol, cujos episódios muitas vezes não consubstanciam inadimplemento absoluto nem mora, mas outros institutos jurídicos, eventualmente nem sequer imputáveis às partes, que elas preveem na cláusula resolutiva como fato típico para, caso consumado, acionar o expediente resolutório. Além do mais, há ocasionalmente previsões de eventos distintos para cada contratante, ou, ainda, de termo considerado essencial, fatal142.




    Segundo Carlos Ferreira de Almeida143, são previstas cláusulas sobre o âmbito do descumprimento, em cujo grupo se integram disposições que contêm o elenco, exaustivo ou exemplificativo, de fatos considerados como inadimplemento ou a ele equiparados (events of default, como se diz na linguagem financeira), designadamente para o efeito de conferir a uma das partes ou a ambas o direito de resolução (convencional) da relação contratual. Nesse elenco podem figurar indicações específicas sobre os desvios das circunstâncias de cumprimento (de tempo, de lugar, de fim) que são avaliados como inexecução.




    São especificadas obrigações do contrato que, se descumpridas, ensejam a aplicação da cláusula resolutiva, sendo que, algumas ou muitas delas, a depender da concretude, não consistem em prestações primárias da avença, mas secundárias ou, ainda, autônomas, ou que digam respeito a práticas ou conduta do contratante e vice-versa, mas que, nem por isso, são de menor relevância naquele contexto sinalagmático. Isso porque a ocorrência de qualquer uma das hipóteses de incidência confere a resolubilidade.




    À guisa de ilustração, é possível verificar, a partir do exame randômico de contratos empresariais, alguns eventos previstos pelos contratantes em cláusulas resolutivas (cuja enumeração não significa qualquer juízo de valor quanto às respectivas hipóteses): a) pedido e/ou decretação de recuperação judicial e/ou falência da parte; b) qualquer evento que revele o comprometimento da solvabilidade ou a incapacidade financeira para cumprir as obrigações decorrentes do contrato; c) não apresentação, não contratação, não renovação ou perda de garantias e seguros devidos; d) atraso injustificado ou paralisação da execução do contrato superior a x dias; e) descumprimento de obrigação assumida por prazo superior a x dias, após o recebimento de notificação; f) não pagamento de valor devido em razão do contrato, desde que não sanado o descumprimento no prazo de x dias, a contar do recebimento de notificação; g) perda de licenças, concessões ou autorizações necessárias à execução do contrato; h) cessão parcial ou total a terceiros dos direitos e obrigações do contrato, sem a prévia autorização da contraparte; i) subcontratação, no todo ou em parte, do escopo do contrato, sem a prévia autorização da contraparte; j) mudança de controle societário da parte, sem a prévia anuência da outra, exceto para o caso de empresas do mesmo grupo econômico; k) não cumprimento de metas estabelecidas no contrato; l) emprego de mão-de-obra ilegal, em desrespeito à legislação vigente; m) não pagamento dos empregados utilizados na execução do contrato ou não recolhimento nas épocas próprias dos encargos trabalhistas, previdenciários ou fiscais; n) não cumprimento das regras de segurança e de medicina do trabalho; o) inadimplemento ocasionado por caso fortuito ou força maior, que impeça a continuidade da execução do contrato ou gere sua paralisação por período superior a x dias; p) decisão judicial ou administrativa proferida pelo Poder Público que interrompa a execução do contrato por prazo superior a x dias; q) prática de atos de corrupção ou consumação de condutas criminais144.




    Além de prestações positivas e negativas, comumente atreladas à execução do objeto do contrato, é cada vez mais frequente a inserção de disposições ligadas exclusivamente à conduta do contraente, às vezes de seus sócios ou acionistas, se pessoa jurídica, cujo comportamento contrário à previsão implica a incidência da cláusula resolutiva, independentemente da adimplência do escopo principal da avença. Também atuais são as disposições, em contratos de prestação de serviços, publicitários e de patrocínio de atletas, artistas e personagens públicos, de executivos em grandes companhias, conhecidas na prática anglo-saxã como moral clauses ou morality clause, entre outras intitulações, a exemplo daquelas que estabelecem expressamente a obrigação de não violar princípios éticos e códigos de conduta, não praticar atos de corrupção nem outros tipos criminais, não realizar ações discriminatórias, não se envolver em questões de assédio sexual e de pedofilia, não fazer uso de drogas nem abusar do consumo de produtos alcoólicos, não utilizar substâncias que incrementem o desempenho (doping) etc145.




    Outrossim, merece particular atenção o acrônimo ESG (environmental, social and governance), no Brasil ASG (ambiental, social e governança), que espelha as boas práticas da empresa em questões ligadas ao meio ambiente, ao social e à governança corporativa, cuja definição não é objeto do presente artigo. De todo modo, o tema é alvo presente de preocupação. Cada vez mais se quer contratar não só com quem pratica o melhor preço ou gera mais lucro, mas também com quem implementa ações de acordo com os parâmetros ESG146. Ter e manter a linha de atuação ESG permite inclusive a atribuição de índices específicos. E, mais particularmente ao que interessa ao texto em tela, materializar conduta incompatível com a pauta ESG, se assim previsto na cláusula resolutiva, igualmente autoriza a resolução da relação contratual.




    É cabível ainda mencionar a paulatina implementação de cláusulas contratuais ligadas à proteção de dados pessoais, anticorrupção e antidiscriminação, tanto como obrigações dos contraentes quanto como fator apto a acionar o remédio resolutório.




    Percebe-se a amplitude que a tipologia citada apresenta. Em princípio, muitos são os eventos e as condutas que não dizem respeito ao núcleo do negócio em si, isto é, não corporificam prestações primárias. De todo modo, partindo da presunção de que se trata de contrato paritário e simétrico (art. 421-A, caput, CC), não se verificando relação de consumo nem de adesão, infere-se que os celebrantes tiveram a ocasião de, na sua circunferência de vantagens e sacrifícios, ponderar quais deles, se infringidos e/ou consumados, seriam suficientemente relevantes para tornar inviável a continuidade do pacto, dado que comprometem categoricamente o programa entabulado, o risco assumido, a crença depositada na contraparte, aniquilando o interesse creditório.




    Nessa direção, constata-se que, conquanto tais eventos, na maior parte, não se conectem à inexecução definitiva da prestação principal do contrato, não é só o risco de inadimplemento ou corolários ligados à solvabilidade do devedor, manutenção do negócio em si, cumprimento da legislação etc., que os contraentes almejam tratar e distribuir convencionalmente, mas também outras vertentes, já que o risco é amplificado a questões reputacionais, de credibilidade, de postura, de imagem e de bom nome no mercado econômico.




    Note-se que em tempos de plena consolidação da conformidade com o ESG, ele representa mais do que boas práticas, realização de uma cultura ou simples selo de qualidade, mas se consolida como modelo de gestão de risco e vetor importante na tomada de decisões negociais. A partir disso, em escala crescente, um dos fatores que leva a parte a contratar – ou não – com aquela contraparte, seja o acordo de investimento de capital em determinada empresa ou fundo de investimento, seja a prestação de um serviço, seja algum empreendimento comum ou joint venture, ou, ainda, qualquer outro ajuste empresarial, é justamente as ideias de credibilidade e sustentabilidade ostentados pela contraparte e que decorrem dos preceitos ESG, que, no final das contas, não deixa de ser uma métrica do risco contratual. Nesse contexto, contemporaneamente, com quem se contrata é tão relevante quanto o que se contrata. Por isso mesmo, agir contrariamente aos ditames ESG suscita, se assim previsto na cláusula resolutiva, o comprometimento do interesse da parte na relação contratual, permitindo a sua cessação.




    3. Operatividade da cláusula resolutiva expressa




    A gestão levada a cabo por partes paritárias, de forma livre, informada e consciente, revela exercício legítimo da autonomia privada, e deve ser tutelada e executada pelos contratantes, pelo juiz ou pelo árbitro. Em verdade, a alocação dos riscos pelas partes integra o sinalagma, e sua eventual alteração pode comprometer o equilíbrio das posições contratuais. Não por outro motivo, a Lei de Liberdade Econômica expressamente reconheceu – embora sequer precisasse fazê-lo, já que outra não era a conclusão extraída da interpretação sistemática do Código Civil – que “a alocação de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada” (art. 421-A, II, CC).




    Por conseguinte, concretizado o risco, deve ser assegurado ao credor o direito potestativo de resolver a relação obrigacional mediante simples declaração receptícia de vontade ao devedor.




    Dispõe o artigo 474 do Código Civil que a cláusula resolutiva expressa opera de pleno direito, o que impõe ao credor lesado pelo inadimplemento que movimente o expediente resolutório, declarando ao obrigado o exercício de referido direito. Operar de pleno direito não significa que a relação contratual é mecanicamente extinta, independentemente de qualquer outra providência. Na realidade, representa, a partir da consumação de seu suporte fático, isto é, do inadimplemento do que arrolado na cláusula resolutiva, que à parte inocente é conferido o direito potestativo de decidir, segundo o seu interesse, se aciona ou não o dispositivo em epígrafe. A resolução do liame contratual não se perpetra automaticamente. Depende de ser colocada em funcionamento, por ato do credor, que deve manifestar ao devedor a decisão147.




    A iniciativa de definir a continuidade ou não da relação entre as partes cabe ao credor, comunicando ao devedor que tem o contrato por extinto. A assertiva legal de que a cláusula resolutiva expressa atua de pleno direito não quer dizer que seja automática, e sim que dispensa intervenção judicial, mas não dispensa a deliberação do credor em extinguir148. Haja vista a interdependência funcional das obrigações, subsiste ensinamento determinante: a resolução de pleno direito por inexecução não existe149.




    Em suma, o efeito produzido a partir do que dispõe a lei (art. 474 CC) é, consumado o fato objeto da convenção, fazer nascer, de pleno direito, a opção de o credor resolver o liame contratual, o que se aperfeiçoa por intermédio de declaração unilateral receptícia, fazendo referência à cláusula resolutiva expressa e à ocorrência do suporte fático nela previsto, ou seja, precisando a ocorrência do fato que se amolda à hipótese de incidência ajustada consensualmente na cláusula resolutiva.




    Sendo prescindível a obtenção de qualquer tutela de cunho jurisdicional para acionar o expediente em exame, ele obtém eficácia a partir do momento em que, tendo o credor optado pelo remédio resolutório e expedido a declaração unilateral receptícia, o devedor é interpelado acerca da resolução levada a efeito.




    A notificação resolutiva não se confunde com a interpelação para constituição em mora; cuida-se de declarações baseadas em suportes fáticos distintos e que desempenham funções absolutamente diversas: enquanto a declaração resolutiva pressupõe o inadimplemento absoluto ou a concretização de algum outro risco contemplado na cláusula e tem a função de resolver a relação obrigacional, a interpelação para constituição em mora requer a simples inobservância do modo, tempo ou lugar ajustados para a prestação, sem, todavia, impossibilitar ou tornar inútil o seu recebimento pelo credor, além de ter em mira inaugurar a mora do devedor150.




    Por certo, a interpelação para constituição em mora será necessária, antes da declaração dirigida à resolução, quando não houver termo previamente ajustado para o cumprimento da prestação. Nesse caso, inclusive, pode o credor, naquela interpelação, já manifestar o seu propósito de resolver a relação, como lhe autoriza a cláusula resolutiva, caso o devedor não execute a obrigação constante da cláusula no prazo assinalado, dispensando-o de nova declaração151. Por outro lado, havendo termo contratualmente fixado, a mora é ex re e dispensa qualquer interpelação152, a autorizar a imediata declaração dirigida à resolução.




    Algumas leis especiais exigem a interpelação do devedor para a conversão da mora em inadimplemento absoluto, inclusive em presença de termo de adimplemento. É o que se passa, por exemplo, no âmbito de promessa de compra e venda de imóveis loteados (Lei nº 6.766/1979)153 e não loteados (Decreto-Lei nº 745/1969)154. Assim, apenas se configura o inadimplemento absoluto se, uma vez interpelado o devedor para purgar a sua mora, deixar correr o prazo in albis. De todo modo, por se tratar de exceção ao regime geral, há que se restringir a necessidade de interpelação às hipóteses legalmente previstas.




    Embora seja incontestável que a eficácia da cláusula resolutiva expressa dispensa pronunciamento jurisdicional155, há julgados que a privam desta eficácia, ora com fundamento na finalidade social, ora na ampla defesa, ora na boa-fé156, o que é acertadamente objeto de crítica pela doutrina157. Isto é, encontram-se decisões que exigem a prévia manifestação judicial para que se opere a resolução mesmo diante de cláusula resolutiva expressa. Trata-se, em sua maioria, de ações cujo objeto é a reintegração de posse do bem objeto de promessas de compra e venda de imóveis. Ao que parece, outra deve ser a solução. Embora se reconheça que semelhantes contratações envolvam, muitas vezes, especial interesse do promitente comprador – aquisição da casa própria –, revestindo-se de relevância social justificadora da intervenção protetiva do Estado, é preciso considerar que a própria lei já flexibilizou o rigor da disciplina do Código Civil ao exigir a notificação do devedor para purgar a mora antes de se configurar o seu inadimplemento absoluto, pelo que referidas decisões acabam por exceder a proteção que a lei já conferiu ao contratante.




    Ademais, a exigência do ajuizamento da ação de reintegração de posse pelo promitente vendedor para a recuperação do bem não torna necessário que a resolução também se processe judicialmente: resolve-se o contrato extrajudicialmente e recupera-se o imóvel judicialmente. Conquanto, não raro, se faça necessário recorrer ao Judiciário para que se produzam os efeitos materiais da resolução e seus corolários, isso não significa que a própria resolução tenha que se processar judicialmente.




    Ante a resistência à efetividade da cláusula aposta em promessas de compra e venda, editou-se a Lei nº 13.097/2015, que alterou o artigo 1º do Decreto-Lei nº 745/69, cujo parágrafo único passou a reconhecer expressamente a possibilidade de resolução extrajudicial158. Importante destacar, todavia, que a referida lei não autorizou a resolução extrajudicial em presença de cláusula resolutiva expressa. A Lei nº 13.097/2015 apenas ratificou a regra geral constante do art. 474 do Código Civil, o que significa que mesmo contratos celebrados antes da modificação legislativa podem ser resolvidos extrajudicialmente.




    Em 10 de agosto de 2021, a 4ª Turma do STJ proferiu decisão pioneira, confirmando o que se sustenta. Na ocasião, negou-se provimento ao Recurso Especial nº 1.789.863/MS e se reconheceu “a possibilidade de manejo de ação possessória fundada em cláusula resolutiva expressa decorrente de inadimplemento de contrato de compromisso de compra e venda imobiliária, sem que tenha sido ajuizada, de modo prévio ou concomitante, demanda judicial” para resolução da relação obrigacional. Tratava-se de compromisso de compra e venda de imóvel rural livremente negociado entre partes paritárias, no âmbito do qual o promitente comprador inadimplira mais de 95% do preço ajustado.




    Em voto paradigmático, o Relator, Ministro Marco Buzzi, propôs a alteração da jurisprudência do Tribunal Superior “para declarar prescindível o intento de demanda/ação judicial nas hipóteses em que existir cláusula resolutória expressa e tenha a parte cumprido os requisitos para a resolução da avença”.




    De acordo com o Ministro Relator, a exigência de que a resolução se processasse judicialmente a despeito da presença de cláusula resolutiva expressa decorreu, na origem, de especificidades dos casos concretos, mas acabou estendida injustificadamente a casos que não ostentavam referidas características. Ademais, o Ministro destacou que a literalidade do art. 474 do Código Civil e da legislação especial sempre admitiu a resolução extrajudicial, o que foi apenas confirmado pela alteração promovida pela Lei nº 13.097/2015 no art. 1º do Decreto-Lei nº 745/69. O Ministro também ressaltou que a única exigência específica da legislação especial para que o promitente vendedor resolva extrajudicialmente a promessa de compra e venda é a interpelação do promitente vendedor e o decurso in albis do prazo legal conferido para a purgação da mora; ultrapassada a formalidade, o contrato está resolvido, a posse se torna injusta e resta configurado o esbulho possessório.




    Conclusões




    O risco é intrínseco a qualquer relação contratual, em variados aspectos. Particular atenção merece sua atuação no contexto de perturbações das prestações, em que, por fato imputável ou não ao obrigado, a satisfação do interesse útil do credor não ocorre conforme o programa estabelecido pelos contraentes. Portanto, há sempre alguma porção de incerteza, motivo pelo qual procuram, muitas vezes, definir, por ocasião da celebração do pacto, como melhor geri-la.




    A cláusula resolutiva expressa é privilegiado instrumento para que as partes dimensionem a atribuição dos riscos envolvidos no contrato, uma vez que, no âmbito de sua autonomia privada, tal convenção proporciona ambiente negocial mais seguro e previsível aos contratantes: permite-lhes preestabelecer, conjuntamente, em que situações a relação poderá ser resolvida por não ser capaz de promover os interesses concretamente perseguidos, e faculta à parte lesada se libertar imediatamente da relação disfuncional, imprestável à finalidade a que se dirigia, o que se aperfeiçoa independentemente de providência jurisdicional.




    Tal panorama detém maior relevância e emprego nos contratos empresariais contemporâneos, caracterizados como complexos, visto que são pactos de longa duração, dotados de múltiplos débitos contrapostos e relevantes valores envolvidos. Os celebrantes assumem diversas obrigações, positivas e negativas, todas ligadas à satisfação do interesse útil da contraparte e vice-versa. Dessa maneira, além das prestações primárias, são adicionadas secundárias e outras autônomas, bem como deveres laterais decorrentes da boa-fé, estes, no mais das vezes, impostos às partes de forma heterônoma. Incrementam-se, assim, os riscos quanto à perturbação da prestação, que não se limitam à inexecução propriamente dita da dívida principal, mas abarca diversos aspectos igualmente relevantes, como aqueles reputacionais e econômicos.




    O contrato exsurge, nesse cenário, como o instrumento mais adequado para a distribuição dos riscos entre os celebrantes. E, mais particularmente, a cláusula resolutiva expressa viabiliza que os contraentes definam quais prestações, além das nucleares, são essenciais, dotadas de predominância a ponto de estipular a implicação na própria manutenção ou não do vínculo contratual.




    Nesse enredo, a cláusula resolutiva expressa não mais se circunscreve ao desígnio estático de abranger a inexecução definitiva de prestações e contraprestações primárias, porém amplifica seu escopo para viabilizar a gestão de outros riscos imanentes ao negócio, que também são capazes de frustrar a realização do programa contratual, de tal sorte que, se materializados, fulminam o interesse na manutenção do vínculo e dão ensejo à resolubilidade. Assim é que ela resta do mesmo modo empregada como mecanismo de alocação de riscos em episódios de caso fortuito e força maior, vícios redibitórios e outros eventos e condutas definidos pelas partes que comprometem o sinalagma convencionado. Na última hipótese, é cada vez mais frequente a preocupação – e consequente estipulação como fato típico em cláusula resolutiva – com questões ligadas à conduta da contraparte, incluindo, se o caso, seus sócios ou acionistas, caso se trate de pessoa jurídica, impondo-se-lhes obrigações de não violar princípios éticos e códigos de conduta, não praticar atos de corrupção nem outros tipos criminais, não realizar ações discriminatórias, não se envolver em questões de assédio sexual e de pedofilia, não fazer uso de drogas nem abusar do consumo de produtos alcoólicos, não utilizar substâncias que incrementem o desempenho (doping) etc., tudo, evidentemente, a depender das particularidades do caso concreto. Da mesma forma, cresce a atenção dada aos parâmetros ESG (environmental, social and governance), no Brasil ASG (ambiental, social e governança), que espelha as boas práticas da empresa em questões ligadas ao meio ambiente, ao social e à governança corporativa.




    Se o fato previsto na cláusula resolutiva expressa é consumado, nasce, de pleno direito, a opção de a parte lesada resolver o liame contratual, que é manejada por meio de declaração unilateral receptícia, da qual conste referência ao ajuste resolutivo e à ocorrência do suporte fático nela previsto, o que é o bastante para extinguir o vínculo, sendo desnecessária a obtenção de qualquer tutela de cunho jurisdicional para seu aperfeiçoamento. Sua eficácia surge a partir do momento em que, tendo o credor decidido pelo remédio resolutório e expedida a respectiva comunicação, o devedor é interpelado acerca da resolução levada a efeito.
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    Introdução




    A dinamicidade característica das relações firmadas pela sociedade contemporânea tem fomentado novas práticas contratuais e, nessa toada, é verificável uma gradativa demanda por contratos que fogem às modalidades tipicamente estabelecidas pelo legislador, dentre as quais merecem destaque os complexos contratuais. De fato, no mercado negocial é crescente a organização de diferentes negócios jurídicos para a realização de uma única operação econômica, entretanto, é bastante desafiador proceder com a gestão de riscos diante de tal estruturação, já que a interpretação dos complexos contratos merece uma análise ampla da situação concreta e de sua função prática e econômica.




    Para além da fonte legal, a fonte negocial é um vasto terreno a ser explorado para alocar os riscos oriundos de complexos contratuais, de modo que as partes, gozando de sua autonomia privada, podem se valer de valiosos instrumentos capazes de conferir maior previsibilidade, eficiência e celeridade à relação. Ao se autorregulamentarem, os contratantes, norteados pelos ditames do princípio da boa-fé, podem efetivamente compor os seus interesses e suscitar efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem jurídica.




    O presente artigo tem como objeto analisar justamente alguns instrumentos oriundos da fonte negocial que possuem o condão de promover uma gestão de risco das relações firmadas no âmbito dos complexos contratuais, já que as normas jurídicas protetivas da confiança podem não ser suficientes para a mitigação dos riscos envolvidos. Assim, a partir de uma análise acerca da alocação de riscos em complexos contratuais, serão exploradas a cláusula resolutiva de cross default, a cláusula de hardship e a cláusula de não indenizar no âmbito dessas operações plurinegociais.




    1. Complexos contratuais e alocação negocial de riscos




    A busca por uma adequada autorregulamentação de interesses muitas vezes conduz as partes, diante da insuficiência dos modelos típicos singulares oferecidos pelo ordenamento, à utilização de distintos negócios jurídicos para a realização de uma operação econômica unitária. Cada contrato guarda seu próprio objeto, com relativa individualidade, mas todos se vinculam funcionalmente, para o atendimento de certa finalidade, dita supracontratual ou pluricontratual. Trata-se do que se costuma chamar contratos conexos, coligados, em grupo ou em rede.159




    Essa opção pela estruturação de um complexo contratual, contudo, acentua os riscos envolvidos.160 A complexidade resultante da fragmentação do quadro normativo que rege a operação coloca desafio adicional à atividade do intérprete, que não pode mais se refugiar exclusivamente nos limites da alocação de riscos que lhe seria oferecida pelo legislador por meio dos tipos contratuais legais. Afirma-se que, diante disso, o intérprete deve levar em conta não apenas a função de cada negócio singular, mas sim ter por norte hermenêutico a referida finalidade supracontratual, que garante unidade sistemática ao conjunto de contratos.161 Ou seja, diante do implemento de riscos não expressamente alocados, cumpre observar não apenas o instrumento específico em que as cláusulas se inserem, mas o objetivo almejado pela coligação entre os distintos negócios.162




    A complexificação das relações envolvidas, combinada à exigência de celeridade e eficiência nas relações empresariais onde esse tipo de conexão é frequente, impõe priorizar a proteção da confiança, valor jurídico cuja relevância se torna mais acentuada quanto maior o grau de complexidade técnica, e a mitigação dos riscos demanda de comportamento colaborativo pelas partes envolvidas. A demanda de confiança entre as partes nesse contexto atende não apenas a imperativos éticos, mas a exigências econômicas, já que a sua frustração, ou mesmo a mera desconfiança, aumenta custos, dificulta trâmites contratuais e desacelera a atividade comercial, o que inviabilizaria a complexidade demandada pelos novos arranjos de interesses.163




    A proteção da confiança por parte do ordenamento, em sua atuação heterônoma, veicula-se principalmente por meio do princípio da boa-fé, guiando a intepretação dos diversos contratos coligados entre si, de modo a limitar o exercício de direitos e impor a satisfação de deveres, em nome do estabelecimento de padrões de conduta compatíveis com a cooperação necessária para o alcance da função perseguida pela conjunção daqueles negócios.164 Entretanto, a atuação heterônoma das normas jurídicas protetivas da confiança – entre as quais se destaca o princípio da boa-fé – pode não se revelar suficiente para a mitigação dos riscos envolvidos, em razão da incerteza envolvendo a sua aplicação. Torna-se fundamental exercício cuidadoso da autonomia negocial, para que as partes possam, na medida do possível, se antecipar aos riscos mais comuns a esses arranjos complexos, por meio de cláusulas contratuais que são especialmente relevantes para esse fim.




    2. Cláusula resolutiva e cross default




    O risco primordial presente em qualquer contrato – o inadimplemento de determinada obrigação que acaba por inviabilizar o negócio como um todo – alça novo patamar nos complexos contratuais: a extinção de um dos diversos contratos pode acabar por frustrar toda a operação plurinegocial. A delimitação das hipóteses em que esse efeito cascata efetivamente deve ocorrer, entretanto, pode revelar-se bastante problemática, especialmente se não identificada a função perseguida globalmente pela operação, conforme a composição de interesses estabelecida negocialmente entre os envolvidos.




    A jurisprudência nacional por vezes não aborda o fenômeno com a precisão e o cuidado que ele demanda, resolvendo-se, no mais das vezes, em mera aferição de eventual acessoriedade entre os distintos negócios, modelo que não costuma atender às especificidades dos interesses envolvidos nos casos mais complexos.165 Em especial, quando os negócios envolvem partes distintas, a incidência do princípio da relatividade dos efeitos de cada contrato pode trazer maiores dificuldades, como ocorre no âmbito do financiamento de operações por terceiros: trata-se de definir em que hipóteses o descumprimento dos termos do negócio financiado poderia vir a atingir a instituição financeira.166




    Justifica-se, portanto, que as partes se precavejam, predeterminando expressamente nos próprios instrumentos quais descumprimentos podem gerar o efeito simul stabunt, simul cadent, isto é, quando a inexecução de um contrato atinge os demais negócios que integram o complexo contratual.167 Sem prejuízo do necessário controle de legitimidade da autonomia negocial nesses casos, reconhece-se, em princípio, a possibilidade de as partes estipularem tanto cláusulas que sirvam à desconexão entre negócios, buscando afastar o risco de contágio entre eles, como cláusulas que, ao contrário, destaquem a conexão, intensificando o vínculo entre eles.168




    No primeiro grupo encontramos cláusulas que ressaltam a independência de cada contrato, por vezes buscando estabelecer verdadeira abstração. Nesse grupo encontramos o exemplo das chamadas garantias autônomas, que asseguram a posição do credor independentemente da validade ou eficácia do negócio que deu origem à dívida garantida.169 A figura tem origem no contexto das contratações internacionais, em que a coligação e o risco de contágio da garantia pelos vícios do negócio de base imporia ao contratante conhecimento significativo da legislação aplicável àquele negócio, inserida em ordenamento distinto do seu.170 Entretanto, a figura se expandiu para os contratos internos de cada ordenamento, em razão de sua eficiência e da segurança para o sistema de crédito como um todo.171 Dessa forma, dentro dos limites do exercício legítimo da autonomia negocial, é ilustrativo o exemplo da idoneidade de cláusulas voltadas a desconectar negócios que a princípio estariam vinculados entre si.




    No segundo grupo encontramos as disposições que, ao inverso, estabelecem a vinculação entre negócios aparentemente autônomos, seja revelando o nexo funcional que os une na persecução de um fim comum, seja criando uma ligação que não se apresentaria ao intérprete. Nesse grupo encontramos como exemplo as chamadas cláusulas cross default, “cláusulas presentes em contratos que determinam que o devedor estará em situação de falha (default) no contrato em questão toda vez que deixar de cumprir quaisquer outras obrigações em outros contratos”.172 Dessa forma, a marca distintiva da cláusula de cross default parece residir em prever que se considera violado o contrato também por meio do descumprimento de deveres constantes de outros contratos, isto é, ultrapassando as fronteiras do princípio da relatividade dos efeitos do contrato.173 Embora originada exclusivamente de contratos bancários internacionais, sua utilização vem se expandindo para outros negócios.174




    No tocante ao seu efeito, a cláusula costuma determinar que o descumprimento dos demais contratos somente acarretaria a antecipação do vencimento das obrigações daquele contrato, comumente referida pelo anglicismo “aceleração”.175 Entretanto, é possível que a cross default predetermine que, ocorrido qualquer dos descumprimentos ali previstos, caracteriza-se inadimplemento também naquele contrato, que autoriza ao credor a própria resolução do negócio (“termination”), caso em que ela constituirá também cláusula resolutiva expressa, ou mesmo que os eventos listados, por si só, produzem o efeito extintivo, atuando então como condição resolutiva do contrato.176




    Da mesma forma, a função mais comum da cláusula é assegurar, de forma ampla, a capacidade financeira do devedor, referindo-se a eventos que possam ser indicativos de risco de ele não ter condições econômicas de adimplir as obrigações daquele contrato.177 A cláusula funcionaria, assim, como garantia da par conditio creditorum, para evitar que aquele credor ficasse para trás perante outros credores contra quem o devedor comum já tivesse sinalizado sua iminente insolvência.178 A redação da cláusula, contudo, pode permitir abarcar obrigações de outros negócios que sejam funcionalmente interligadas àquele de que consta, justamente como forma de indicar que os negócios visam juntos a perseguir uma função comum, que restaria inviabilizada sem o adimplemento de certos deveres dos distintos negócios. Nesses casos, a preocupação recai menos sobre a solvabilidade do devedor e mais sobre a viabilidade da operação plurinegocial. Assim, enquanto no primeiro cenário ela desempenha função similar à exceção de inseguridade, somente no segundo ela realmente atua como índice de conexão funcional entre contratos.179




    A validade da cláusula de cross default parece demandar sensibilidade a essas e outras peculiaridades a serem aferidas em concreto, inviabilizadas afirmações generalizantes. De modo geral, ela demanda atenção especial do intérprete, pois, em virtude do efeito dominó que pode deflagar, pode ensejar efeitos desproporcionais para o devedor, inclusive sua falência, funcionando como verdadeiro doomsday device, cujo objetivo é primordialmente a ameaça que impele o devedor, nesses casos, a se submeter a renegociação em posição desfavorável, e não exatamente seu acionamento, que poderia ser mesmo contraproducente.180 Nesse sentido, frequentemente o credor se reserva o poder de renunciar à aceleração se lhe forem atendidas algumas demandas (waiver), como a oferta de novas garantias ou o aumento de taxas de juros.181




    Não obstante eventuais restrições, para realmente evitar os riscos de discussão sobre eventual abusividade, a claúsula cross default deve ser redigida de forma específica, indicando precisamente quais descumprimentos a deflagra e evitando as recorrentes previsões amplas e genéricas, como “descumprimento de obrigações deste contrato ou de quaisquer outros, por parte da devedora ou de qualquer integrante de seu grupo empresarial”. Se nas relações de consumo esse tipo de cláusula parece configurar abusividade mais frequentemente, mesmo nas demais relações a sua validade pode ser questionada, em especial quando formulada em contrato de adesão, no qual é nula a renúncia a direito resultante da própria natureza do negócio.182




    3. Equilíbrio contratual e cláusula de hardship




    Nas palavras de Judith Martins Consta183, cada contrato é “um ato de comprometimento do futuro” e, partindo desse racional, é possível consentir que o tempo é um elemento verdadeiramente relevante à prática contratual. De fato, ao contratar, as partes estipulam a antecipação dos seus direitos e deveres, mas, é no tempo que efeitos da avença se concretizam e é o tempo o elemento que reflete a dinamicidade das relações, bem como a base sobre a qual ocorrem alterações circunstanciais capazes de distanciar a expectativa dos contratantes da realidade dos fatos.184




    Assim, considerando a estrita relação entre o direito contratual e o tempo, apresenta-se como um árduo desafio ao intérprete o fato de ter que lidar com as alterações das circunstâncias em que as partes fundaram a sua decisão de contratar, mormente no que tange ao âmbito dos complexos contratuais. Se, por um lado, é notória a relevância do princípio do pacta sunt servanda na esfera do direito contatual, não é possível fechar os olhos à ocorrência de fatos extraordinários que põem em xeque o equilíbrio entre as obrigações pactuadas.




    No ordenamento jurídico brasileiro, em que pese o princípio do equilíbrio contratual não seja explicitamente previsto no Código Civil, este é tratado, ao lado da boa-fé objetiva e da função social do contrato, como princípio emergente que aponta para uma ordem jurídica renovada.185 Ainda, a partir da vedação à lesão trazida no artigo 157 do Código Civil e da possibilidade de resolução contratual por onerosidade excessiva prevista nos artigos 478 e seguintes do mesmo diploma, constata-se que o desequilíbrio contratual originário e superveniente são combatidos pelas normas vigentes.




    Especialmente no que tange aos complexos contratuais, é possível afirmar que as partes podem se valer do princípio do equilíbrio para coibir o desequilíbrio da relação e, com base nos dispositivos mencionados, valer-se do Poder Judiciário ou das Cortes Arbitrais para rediscutir a relação jurídica firmada. Todavia, as partes podem também optar por adotar outro caminho, – o mais das vezes mais proveitoso, mais diversificado e mais célere –, para assegurar o equilíbrio da relação: a fonte negocial.186




    No bojo de uma relação em que as partes elegem estruturar um complexo contratual para tratar sobre as suas múltiplas obrigações e direitos, a via negocial torna-se um valioso mecanismo para lidar com a alteração das circunstâncias e para preservar a relação firmada. Considerando a dinamicidade das relações contemporâneas e a constante construção de cadeias de contratos que regem as relações jurídicas, não se pode estatizar a vontade das partes estabelecida unicamente quando da celebração do contrato, mas sim da manifestação de vontade que realmente ecoa no tempo e que se verifica quando da execução das obrigações pactuadas.187




    Assim, gozando de sua autonomia privada, as partes podem utilizar-se de mecanismos de gestão de risco para, diante de complexos contratuais, se prevenirem de um cenário de desequilíbrio contratual mediante a estipulação de cláusulas que prevejam adaptações automáticas ou semiautomáticas, bem como que antevejam situações nas quais se obrigam a renegociar a relação de modo a reestabelecer o seu equilíbrio.188




    Inquestionavelmente, ao se utilizarem de disposições que preveem o dever de reorganizar o contrato ou o grupo de contratos que celebraram na hipótese de advento de situações que alterem fundamentalmente a base circunstancial existente, as partes privilegiam a conciliação de seus interesses e optam por distribuir, entre elas, os prejuízos decorrentes do desequilíbrio contratual para preservar a relação.




    Trata-se de uma manifestação ao autorregramento da vontade que demonstra, portanto, extrema utilidade à preservação de complexos contratuais. Considerando a celebração de distintos negócios jurídicos empregados para realização de uma operação econômica unitária e o patente risco de desequilíbrio de algum eixo da relação por eventos supervenientes inerente à complexidade desta, a definição de mecanismos de renegociação torna-se um valioso instrumento apto à manutenção da relação jurídica. A cláusula cuja eficácia consiste em provocar uma renegociação do contrato na hipótese de desequilíbrio superveniente ocorrer, é denominada pela doutrina como cláusula de hardship189 ou cláusula de renegociação.32




    190 A cláusula de hardship191 teve sua origem no Direito Internacional Privado e a sua criação neste âmbito do direito se dá em razão da inexistência de padronização de leis entre as mais variadas ordens jurídicas internacionais para um eventual processo de revisão e renegociação de conteúdos avençados na seara do comércio internacional.192 De fato, por meio da hardship, busca-se esgotar, pelo próprio instrumento contratual, uma solução para eventual controvérsia na execução do contrato mediante o estabelecimento de um dever de renegociação diante de modificação substancial de conjunturas.193




    Normalmente, a cláusula de hardship estabelece mecanismos de proposta e contraproposta, com o intuito de conjugar a vontade das partes,194 mas também pode dispor sobre parâmetros de equidade.195 A cláusula de renegociação acarreta às partes uma dupla obrigação: primeiramente, as partes devem se reunir para rediscutir a execução do contrato e, uma vez reunidas, deverão atentar-se à boa-fé quando das negociações.196




    A previsão jurídica da cláusula de hardship decorre dos Princípios dos Contratos do Comércio Internacional elaborados pelo Instituto Internacional para a Unificação do Direito Privado (UNIDROIT).197 Os artigos 6.2.2 e seguintes dos Princípios da UNIDROIT regem especificamente a situação de hardship e suas implicações.198




    Trata-se, pois, de um mecanismo que se coaduna com as normas vigentes e que é capaz de trazer implicações positivas à preservação dos complexos contratuais. Com efeito, no âmbito dos complexos essa predeterminação negocial se torna ainda mais relevante, tendo em vista que o equilíbrio econômico é estabelecido não internamente a cada contrato, mas entre os diversos negócios apreendidos de maneira geral. Dessa forma, a cláusula de hardship deve atuar para resguardar esse equilíbrio pluricontratual, da mesma forma que se aponta a peculiaridade da atuação, nos complexos contratuais da exceção do contrato não cumprido, da qualificação de cada contrato como gratuito ou oneroso e, especialmente, dos casos de lesão e onerosidade excessiva.199




    Certamente, o estabelecimento da obrigação de renegociar a complexa relação que se rege por uma rede de contratos, mediante a estipulação de uma cláusula que vincule os pactos e elenque a necessidade de rediscussão da relação na hipótese de desequilíbrio tem o condão de preservar a relação e atenuar a litigiosidade neste tipo de arranjo contratual. Anderson Schreiber, ao tratar sobre a temática das cláusulas de renegociação, dispõe que estas consistem na “via mais simples e imediata” para resolver a problemática do desequilíbrio contratual e pontua que representam o caminho mais seguro capaz de afastar os receios que gravitam em torno das intervenções heterônomas na relação contratual.200




    A utilização de cláusulas que especifiquem claramente as etapas do procedimento de renegociação a serem observadas pelas partes, que delimitem, de forma mais cristalina possível, as situações que possam ensejar o desequilíbrio e considerem a lógica de toda a relação jurídica firmada por trás dos complexos contratuais, torna-se, então, um aspecto fundamental à sua utilização e aos seus efeitos práticos.




    4. Cláusula de não indenizar




    Aliada aos instrumentos tratados nos tópicos acima, a cláusula de não indenizar também se apresenta como um valioso instrumento à gestão de risco em complexos contratuais, que pode ser utilizado como mecanismo de minoração ou redistribuição de prejuízos.201 Referido instituto é reputado por alguns um corolário do princípio da autonomia da vontade202 e se destina a, antecipadamente, afastar as normais consequências da inexecução.203 Nas palavras de José de Aguiar Dias a cláusula de não indenizar é conceituada como a estipulação prévia “pela qual a parte que viria a obrigar-se civilmente perante outra afasta, de acordo com esta, a aplicação da lei comum ao seu caso. Visa anular, modificar ou restringir as consequências normais de um fato da responsabilidade do beneficiário da estipulação”.204 Trata-se, portanto, de um instrumento por meio do qual as partes optam por distribuir os riscos decorrentes do inadimplemento de modo distinto daquele efetuado pelo legislador e consiste em uma exceção à regra da reparação integral constante no artigo 927 do Código Civil.205




    Embora proibida no âmbito das relações consumeristas, por meio do artigo 51, I, do Código de Defesa do Consumidor, nas relações paritárias referido mecanismo possui a louvável função de garantir maior previsibilidade às partes e permitir aos contratantes procederem com a alocação ou exclusão de riscos contratuais segundo os seus melhores interesses, e é de uso recorrente em complexos contratuais.206 Nessa seara, a cláusula de não indenizar se coaduna perfeitamente ao disposto no artigo 421-A do Código Civil, que foi incluído pela Lei da Liberdade Econômica (Lei nº 13.874, de 2019) e estipula que a alocação de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada.207




    De fato, considerando as peculiaridades de arranjos contratuais complexos e interligados, a cláusula de não indenizar é elemento que pode vir a fazer com que a negociação assuma contornos distintos.208 Sua estipulação pode, exemplificativamente, promover a obtenção de vantagens em contrapartida, bem como facilitar a contratação de seguros mediante a redução do custo de seu prêmio.209 Sobre esse aspecto, António Pinto Monteiro ressalta que eventual impedimento das partes em alterar convencionalmente a alocação de riscos poderia até mesmo inviabilizar determinadas operações econômicas, na medida em que a parte interessada em contratar poderia não encontrar uma contraparte disposta a assumir integralmente o risco que lhe caberia na operação segundo as regras do regime geral de responsabilidade civil.210




    Apesar da existência de relevante discussão jurisprudencial que permeia a validade das cláusulas que excluem o dever de indenizar, predomina o entendimento de que a validade dessas cláusulas deve ser analisada em concreto, levando-se em consideração as especificidades da relação.211 Além dos requisitos de validade de qualquer negócio jurídico dispostos no artigo 104 do Código Civil (agente capaz, objeto idôneo e forma prescrita ou não defesa em lei), Diana Loureiro Paiva de Castro e Milena Donato de Oliveira212 pontuam que também seriam requisitos de validade das cláusulas de não indenizar: (i) a não incidência da convenção sobre a obrigação principal do negócio jurídico; (ii) a impossibilidade de referência ao dolo ou à culpa grave e (iii) o respeito à ordem pública.213




    No que diz respeito aos requisitos de validade trazidos no artigo 104 do Código Civil, bem como aqueles que se referem à ordem pública e à inexistência de dolo ou culpa grave, não há maiores discussões sobre a sua aplicação no tocante aos complexos contratuais, todavia, nessa seara torna-se desafiador ao intérprete analisar o limite da incidência da cláusula de não indenizar sobre a obrigação principal. De fato, os contratos complexos não se resolvem com o cumprimento de uma simples obrigação principal214, de modo que tal requisito merece uma análise mais ampla.




    Nesse âmbito, a cláusula de não indenizar sofre desafios adicionais. Além do estabelecimento de um equilíbrio econômico pluricontratual, nos complexos contratuais abre-se comumente a possibilidade – ou risco – de ações diretas entre partes de diferentes negócios que compõem o mesmo complexo.215 Assim, coloca-se a peculiar situação de o terceiro naquele negócio que contém a cláusula de não indenizar (mas que a parte de outro negócio daquele complexo) poderia acionar o devedor pedindo uma indenização superior àquela que o credor direto poderia demandar, pois se encontraria livre já que a cláusula não constava do instrumento que ele próprio subscrevera.216 Tendo em vista esse risco, é especialmente importante que as partes atentem para a previsão da cláusula nos diversos instrumentos que fazem parte do complexo.




    Considerando a autonomia das partes e a relevância do instrumento de gestão de risco, uma verificação mais abrangente dos limites da validade da cláusula de não indenizar nos complexos contratuais se mostra como uma alternativa interpretativa mais adequada. Analisar pontualmente a relação contratual, a fim de verificar exatamente quais são os pontos cruciais não é uma tarefa fácil, mas merece a atenção do intérprete para que limitações exacerbadas e de cunho ampliativo não firam o poder de autorregramento das partes.217




    Conclusões




    Ao organizarem a relação jurídica mediante a celebração de complexos contratuais, as partes criam ao intérprete um desafio adicional para lidar com a gestão de riscos inerentes a tal estruturação. Apesar de ser a confiança um elemento norteador à interpretação ao negócio, o qual possui sua raiz no princípio da boa-fé, este nem sempre se demonstra capaz de dirimir todas as questões que envolvem a alocação dos riscos envolvidos na relação, de modo que se demonstra adequado aos contratantes explorar a fonte negocial para estipular mecanismos capazes de mitigá-los. Pautadas na autonomia privada, as cláusulas resolutivas de cross default, de hardship e de não indenizar ora estudadas ostentam enorme utilidade para o âmago dos complexos contratuais.




    No âmbito dos complexos contratuais, o inadimplemento de uma única obrigação pode ter o condão de inviabilizar o negócio como um todo e ocasionar um verdadeiro efeito cascata. Justamente visando a regular tal cenário, a cláusula de cross default transpõe as fronteiras do princípio da relatividade dos efeitos do contrato e se dedica a especificar situações nas quais o descumprimento de deveres constantes de outros contratos são capazes de violar determinado pacto e acarretar a antecipação do vencimento de obrigações (“acceleration”) ou a própria resolução do negócio (“termination”). Trata-se de instrumento que demanda atenção especial do intérprete em razão dos efeitos desproporcionais que pode causar e que não é recorrentemente analisada com a devida precisão pelo Poder Judiciário, de modo que cabe às partes redigi-las de forma específica para evitar risco quanto à sua efetiva aplicação.




    Visando lidar com as alterações das circunstâncias e prezar pelo equilíbrio contratual, a cláusula de hardship ou cláusula de renegociação também possui ampla aplicabilidade no âmbito dos complexos contratuais e consiste em mecanismo de gestão de risco que tem como ideal esgotar, pelo próprio instrumento contratual, uma solução para eventual controvérsia na execução do contrato mediante o estabelecimento de um dever de renegociação. Para tanto, também se torna imperiosa a necessidade de trazer uma redação clara, que especifique etapas do procedimento de renegociação, delimite as situações que possam ensejar o desequilíbrio e considere a lógica de toda a relação jurídica firmada por trás dos complexos contratuais. Trata-se de um mecanismo que se coaduna com as normas vigentes capaz de trazer implicações positivas à preservação dos complexos contratuais, em que o equilíbrio econômico se estabelece plurinegocialmente, e atenuar a litigiosidade neste tipo de arranjo contratual.




    Quanto à cláusula de não indenizar, esta consiste instrumento por meio do qual as partes, antecipadamente e calcadas na autonomia privada, afastam as normais consequências da inexecução e criam uma exceção à regra da reparação integral constante no artigo 927 do Código Civil. No âmbito dos complexos contratuais, tal mecanismo permite aos contratantes procederem com a alocação ou exclusão de riscos contratuais segundo os seus melhores interesses e pode vir a fazer com que a negociação assuma contornos distintos, sendo, portanto, um valioso meio de gestão de riscos.




    A partir do exposto, constata-se que, no âmbito dos complexos contratuais, o uso dos instrumentos jurídicos acima abordados permite aos contratantes a redistribuição o risco da relação contratual e possui o condão de incrementar a atividade produtiva. Cabe às partes, contudo, o cuidado ao estipulá-las contratualmente, sendo essencial uma redação clara, delimitada e condizente com as peculiaridades inerentes ao complexo contratual onde serão aplicadas.
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        159 A terminologia sobre o tema é bastante controversa, tanto no direito alienígena – v. TEYSSIÉ, Bernard. Les groupes de contrats. Paris: L.G.D.J., 1975; LENER, Giorgio. Profili del collegamento negoziale. Milano: Giuffrè, 1999; e Frías, Ana López. Los contratos conexos. Barcelona: Bosch, 1994; ITURRASPE, Jorge Mosset. Contratos conexos: grupos y redes de contratos. Argentina, Rubinzal-Culzoni Editores, 1999 – como entre nós – v. BELO, Emilia. Os efeitos decorrentes da coligação de contratos. São Paulo: MP, 2014; Marino, Francisco Paulo De Crescenzo. Contratos coligados no direito brasileiro. São Paulo: Saraiva, 2009; LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes contratuais no mercado habitacional. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003; KATAOKA, Eduardo Takemi. A coligação contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008; e KONDER, Carlos Nelson. Contratos conexos: grupos de contratos, redes contratuais e contratos coligados. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.


      




      

        160 Explica Rodrigo Xavier Leonardo: “Ao fugir do tradicional modelo societário, que introniza os diferentes aportes dos participantes para organizar uma determinada atividade, o modelo de organização de negócios em rede produz outras externalidade negativas não menos graves, decorrentes, v.g., de uma assimetria de poder econômico ou de poder tecnológico entre os participantes, de uma assimetria informacional, de uma transferência excessiva de riscos para determinados integrantes desta rede ou para seus destinatários, etc.” (LEONARDO, Rodrigo Xavier. Contratos coligados. In: BRANDELLI, Leonardo (Org.). Estudos de Direito Civil, Internacional Privado e Comparado: Coletânea em homenagem à professora Vera Jacob de Fradera. São Paulo: LEUD, 2014, p. 4).


      




      

        161 Como explica Ricardo Luis Lorenzetti: “El interés en la conexidad no es intracontractual, sino supracontractual. Se sitúa más allá del contracto, en el plano de la finalidad perseguida; los contractos son un instrumento para la realización del negocio global o del sistema ideado” (LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos, tomo I. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 1999, p. 61).


      




      

        162 Afirma Pietro Perlingieri: “Mediante l’utilizzo di piú negozi, ognuno con una funzione tipica o atipica che sia, si persegue non la realizzazione degli effetti a loro individualmente attinenti, ma un unico scopo, e ciò in virtú della sequenza logica e cronologica con la quale vengono a prodursi questi atti collegati tra loro: risultato finale non realizzabile altrimenti in mancanza anche di uno soltanto di essi. [...] L’atto, dunque, non può essere piú valutato nella sua individualità, poiché assume una sua funzione soltanto nel collegamento con gli altri atti, destinato insieme agli altri a produrre l’effetto finale” (PERLINGIERI, Pietro. In tema di tipicità e atipicità nei contratti. Il diritto dei contratti fra persona e mercato: problemi del diritto civile. Napoli: ESI, 2003, p. 408).


      




      

        163 Nas palavras de Gerson Branco:“O valor confiança é um dos pilares centrais de todo o direito. Somente existe a possibilidade de convivência social se o valor confiança está presente. Os mecanismos de proteção deste valor são muitos e, regra geral, existem leis e procedimentos para sua proteção. E, justamente em razão da crescente valorização da confiança e da consciência do fenômeno, o valor confiança passou a ser considerado como um valor econômico, em razão de grandes investimentos realizados no mercado de consumo após os anos setenta, por meio de ‘estratégias de confiabilidade’” (BRANCO, Gerson Luiz Carlos. A proteção das expectativas legítimas derivadas das situações de confiança: elementos formadores do princípio da confiança e seus efeitos. Revista de direito privado, n.12, out./dez. 2002, p. 177). Em sentido similar, “A confiança – e sua preservação – são fundamentais para o adequado fluxo de relações econômicas. A confiança, ligada à tutela da boa-fé e da proteção das legítimas expectativas, atua como fato de redução e custos nas transações econômicas, pois poupa os contratantes de maiores dispêndios na seleção de seus parceiros comerciais” (FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicação,
2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 73).


      




      

        164 Dessa forma, nas palavras de Judith Martins-Costa, para a execução dos contratos, cabe ao contratante: “o cumprimento da prestação devida, presente a realização dos deveres derivados da boa-fé que se fizeram instrumentalmente necessários para o atendimento satisfatório do escopo da relação, em acordo ao seu fim e às circunstâncias concretas” (MARTINS-COSTA, Judith. Comentários ao novo Código Civil, vol. V, tomo I: do direito das obrigações, do adimplemento e da extinção das obrigações. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 67).


      




      

        165 Tome-se como exemplo o caso do “Jardim Belvedere”, em que as partes convencionaram a alienação de um terreno por meio de dois negócios distintos, apenas porque um dos lotes que o compunha (onde estava a construção da casa) encontrava-se sob financiamento, razão pela qual sua transmissão teve que se operar por cessão de direitos e não por compra e venda, como ocorreu com o restante (onde estava a área de lazer da casa): inadimplido o pagamento do preço somente da compra e venda, o STJ determinou a sua resolução, mas mantendo a eficácia da cessão de direitos, ao argumento de que a extinção do acessório não atinge o principal, o que resultou na transmissão da casa sem a área de lazer (STJ, 4ª Turma, REsp 337040, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. 02.05.2002, publ. DJ 01.07.2002). Para uma análise da decisão, seja consentido remeter a KONDER, Carlos Nelson. Qualificação e coligação contratual. Revista forense, v. 406, 2010, p. 55-86.
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