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No ambito dos contratos paritarios, poucos assuntos vém
despertando tantas controvérsias na atualidade como o relacionado a existéncia
ou nao do dever legal de renegociar. Diante das repercussoes da pandemia do
coronavirus sobre os contratos, muitos importantes juristas tém se mostrado
sensiveis a tese de que o dever de renegociar deveria ser reconhecido de forma
ampla, como imposicao legal que independeria de previsao contratual.

Sinto-me especialmente motivada a escrever sobre o tema diante
das diversas oscilacoes de opinido que eu propria ja tive a respeito dele. Com
efeito, minha primeira reacao, ao me deparar com o assunto pela primeira vez,
foi de desconfianca em relacdo a existéncia de um dever legal de renegociar, até
diante das davidas em relacdo a sua eficacia pratica. Depois, ao ter acesso aos
argumentos em favor da tese, fui tornando-me mais simpatica e até empolgada
com a existéncia do mencionado dever. Entretanto, na atualidade, ap6s mais um
periodo de reflexdo, confesso que estou mais propensa a posi¢cao inicial de
resisténcia.

De fato, a pandemia proporcionou-me varias oportunidades para
pensar sobre o tema, inclusive por meio da participacao em eventos virtuais nos
quais o assunto foi discutido por grandes juristas. Por mais que ainda nao tenha
uma posicao totalmente formada sobre o assunto, o qual apresenta muitas

nuances e complexidades, reconheco que os argumentos contrarios a existéncia



do dever legal de renegociar tém me impressionado bastante, ainda mais se tal
dever for visto como aplicavel indistintamente a todos os contratos.

Para explicar melhor o meio receio e mapear adequadamente as
discussoes, é importante ressaltar que o objeto da presente reflexao é o dever legal
de renegociar em contratos paritarios. Nao trato aqui nem de contratos nao
paritarios nem das hipoteses em que o dever € previsto contratualmente. Alias,
parto da premissa de que, caso haja previsao contratual, o dever de renegociar
precisa ser reconhecido e assegurado por todos os instrumentos de que dispoe o
ordenamento juridico brasileiro, incluindo a execucao especifica da obrigacao de
fazer.

Outra importante adverténcia é que nao discuto que, diante do
cenario decorrente da presente pandemia, a renegociacdo pode ser a melhor
solucdo para resolver a maior parte dos impasses contratuais dai decorrentes.
Afinal, considerando que a pandemia impacta de forma distinta os diversos
contratos, nem sempre as solucoes legais que poderiam ser aplicadas para
eventos imprevisiveis ou de forca maior serao adequadas para todos os casos.

Considerando que a pandemia ja se apresenta como a maior crise
econdmica desde a Grande Depressao do século passado, é realmente dificil
acreditar na eficacia plena de solucoes padronizadas, no estilo one size fits all.
Consequentemente, a renegociacao pode ser a melhor alternativa para assegurar
a vontade das partes e levar em consideracao todas as suas particularidades e
idiossincrasias.

Acresce que a renegociacao pode evitar os riscos decorrentes da
judicializacao de todos os problemas contratuais em uma época tao complexa,
seja porque o Poder Judiciario dificilmente conseguird suportar toda essa
demanda em tempo adequado, seja porque, ainda que conseguisse, é grande a
probabilidade de decisdes que nao correspondam as expectativas das partes.

Nesse sentido, sao consideraveis as chances de decisoes judiciais
que adotem uma légica salomonica, que modifica indevidamente a alocacao de
riscos estabelecida pelas partes, ou mesmo de decisées divergentes em torno do
alcance e dos efeitos dos principais institutos previstos para funcionarem como
valvulas de escape para atenuar a rigidez do pacta sunt servanda, tal como a forca
maior (CC, art. 393), a desproporcao das prestacoes (CC, art. 317) ou a

onerosidade excessiva (CC, arts. 478 a 480).



Dessa maneira, diante de uma crise com essa extensao, parece nao
haver maiores dividas no sentido de que solucoes voluntariamente negociadas
seriam as mais adequadas e mais rapidas. Nao sendo possivel a renegociacao
consensual, tudo leva a crer que a segunda melhor alternativa seria a utilizacao
dos métodos extrajudiciais para composicao de conflitos, como é o caso da
mediacao e da conciliacao.

Todavia, a questao que ora se coloca nao diz respeito as vantagens
e a conveniéncia da renegociacao, mas sim se ela pode ser traduzida como dever,
a ser imposto coercitivamente contra uma parte que ndo quer renegociar. Aqui
comecam efetivamente as controvérsias, especialmente diante do risco de se ver
o dever de renegociacdo como uma espécie de coringa ou “tabua de salvacao” para
todos os problemas contratuais ou mesmo como um pretexto para justificar o
oportunismo da parte que, podendo cumprir o contrato como foi pactuado,
aproveita-se da pandemia para obter maiores vantagens.

Como ja adiantei, ap6s algumas oscilacdes, considero que é
realmente dificil se pensar na existéncia de um dever geral de renegociacao, que
se aplique indistintamente a todos os contratos paritarios. Um dos pontos altos
para a consolidacao da minha atual posicao foi um webinar sobre o tema do qual
tive a honra de participar, como palestrante, ao lado da eminente Professora
Judith Martins-Costa. Trata-se de evento organizado pela ESA no dia
02.06.2020, sob o titulo “Dever de Renegociar”, que est4 disponivel na internet.

Em fala que deveria ser ouvida por todos os que se interessam sobre
o tema, a Professora Judith Martins-Costa sintetizou, naquela oportunidade, com
a maestria e o rigor cientifico que lhes sao habituais, todas as razoes pelas quais
o referido dever legal de renegociar nao existe e nao pode ser extraido da clausula
geral da boa-fé objetiva. A professora Judith ainda apontou, com muita
proficiéncia, as consequéncias disfuncionais que poderiam decorrer da
consideracao deste dever como algo geral, aplicavel linearmente a todos os
contratos e sem qualquer tipo de critério.

Apontou ainda a professora Judith que parte dos efeitos adversos
que poderiam decorrer do reconhecimento de um dever legal de renegociar
resulta da inexisténcia de critérios legais que estabelecam as balizas, os requisitos
e os parametros para o exercicio do direito a que corresponde o mencionado

dever, bem como as consequéncias da sua violacao.



E certo que, do lado contrario, muito se tem falado sobre a questdo
do equilibrio contratual, como sendo o verdadeiro fundamento do dever legal de
renegociar. Ocorre que se trata de principio cuja propria existéncia é bastante
controversa, especialmente no contexto de contratos paritérios.

Eu, particularmente, entendo que h4 boas razoes para sustentar que
tal principio nao existe no ambito de contratos paritarios, seja porque, do ponto
de vista juridico, a autonomia privada tem como contraponto necessario a
responsabilidade pelo que foi pactuado — a boa-fé objetiva envolve também o
compromisso de cumprir o contrato —, seja porque, do ponto de vista econdémico,
nao ha critérios idoneos para identificar o que pode ser considerado como um
contrato equilibrado ou nao.

Mesmo os diversos indicadores e referéncias econdmicas, assim
como o critério dos precos de mercado, sdo apenas aproximacoes que ajudam
muito mais a identificar contratos excessivamente desequilibrados do que
propriamente contratos equilibrados ou com desequilibrios nao tao evidentes.
Com efeito, os pontos de partida, as preferéncias pessoais e os custos de
oportunidade de cada parte estdo associados a aspectos com alto grau de
subjetividade, insuscetiveis de avaliacao por terceiros ou mesmo pelo juiz.

Até por essa razao, sempre me pareceu mais coerente, mesmo para
aqueles que defendem o dever legal de renegociar, a tentativa de conecta-lo as
hipoteses nas quais a propria lei jA acena com a possibilidade de revisao ou
resolucao contratual, de que sao exemplos os arts. 317 e 478, do Codigo Civil.
Nesses casos, o dever de renegociar poderia ser visto como uma alternativa a
solucdo mais drastica da resolucao ou da revisao pelo juiz.

Com isso, ja haveria uma restricao significativa do alcance do dever
legal de renegociar, até porque os mencionados dispositivos nao se contentam
apenas com o fato imprevisivel para admitirem a resolucao ou revisao do
contrato. Na verdade, eles exigem também um desequilibrio excessivo.
Entretanto, mesmo preenchidos tais requisitos, a imposicao de um dever geral de
renegociar é complicada, ja que nao se pode considera-lo como um sucedaneo
natural da revisao ou da resolucao do contrato por determinacao judicial.

Nesse sentido, ¢ importante analisar a experiéncia francesa, em que
o art. 1.195, do Coédigo Civil, alterado em 2016, prevé expressamente a

renegociacdo nas hipoteses de onerosidade excessiva mas, mesmo assim,



deixando claro que se trata de uma faculdade da parte que se sentir prejudicada,
sem que se imponha a contraparte nenhum dever.

De fato, o mencionado artigo prevé que, diante da mudanca
imprevisivel das circunstancias com base nas quais o contrato foi celebrado e da
onerosidade excessiva para uma das partes que nao assumiu expressamente o
risco, a parte prejudicada pode requerer a renegociacao do contrato, desde que
continue cumprindo suas obrigacoes contratuais durante a renegociacao. Se a
parte contraria recusar-se a renegociar, as partes podem concordar com a
resolucao do contrato, na data e nas condi¢oes que determinarem, ou pedir de
comum acordo ao juiz que proceda a adaptacao ou resolucao do contrato ou, na
falta de acordo, a parte que se considerar prejudicada podera pedir ao juiz que
revise o contrato ou opte pelo seu fim, fixando a data e as condi¢oes de como isso
deve ocorrer.

O exemplo francés é particularmente interessante, seja por nao
prever a renegociacdo como um dever, seja por tentar evitar o oportunismo
excessivo da parte que pretende a renegociacao por meio da previsao de que a
renegociacdo nao é justificativa para a inexecucdo ou para a mora. Outra
constatacdo importante que se extrai do exemplo francés é a de que a mera
previsao legal da renegociacao pode nao resolver o problema quando nao ha
critérios definidos sobre como ela se dara e quais serdo os seus efeitos.

Isso porque, ainda que se ultrapasse a questao da existéncia de um
dever legal de renegociar, muitas perguntas surgem sobre a sua aplicacao e
alcance, tais como saber se o referido dever é compativel com a espécie e o tipo
de contrato de que se trata, assim como saber quando e como o direito respectivo
deve ser exercido pela contraparte.

Assim, subsistem inameras indagacoes, tais como: (i) O direito deve
ser exercido na primeira oportunidade em que uma das partes constatou a
onerosidade excessiva ou o pressuposto que justificaria a renegociacao? Quando
e como o direito de renegociar poderia ser exercido? (ii) O direito de pedir a
renegociacao deve ser exercido de forma justificada? Quais sao os critérios para
o seu exercicio? (iii) Em que medida ou em que casos o exercicio do direito pode
justificar a mora ou a inexecucao do contrato? (iv) Quais as obrigacoes que se
impoem a parte que requer a renegociagao, considerando que a boa-fé é uma via

de mao dupla? (v) O que fazer para conter o oportunismo excessivo da parte que



requer a renegociacao? (vi) O que fazer quando as partes controvertem sobre a
onerosidade excessiva ou o pressuposto do dever de renegociar? Tais questoes,
que estao longe ser triviais, provavelmente justificariam uma disciplina legal
pormenorizada sobre o assunto.

Logo, pode ser bem arriscado enunciar um dever legal de
renegociar, aplicavel a todos os contratos paritarios, sem explicitar os seus
pressupostos e requisitos, o que pode ter como consequéncia o incentivo para o
oportunismo excessivo por parte do contratante que invoca o referido dever em
seu favor.

A tudo isso, soma-se ainda uma dificuldade reconhecida até mesmo
por aqueles que defendem o dever legal de renegociar: a de que se trata de um
dever de meio e nao de fim. Em outras palavras, o que se quer é que as partes ao
menos tentem a renegociacao, delas nao se exigindo que cheguem a um resultado
exitoso. Ocorre que dificilmente se podera obrigar uma parte que nao quer
renegociar a fazé-lo substancialmente, havendo mil formas pelas quais um dos
contratantes pode entabular uma negociacao de maneira protocolar, apenas para
se desincumbir formalmente do dever de renegociar.

Verdade seja dita que tais dificuldades nao afastam a possibilidade
do reconhecimento do dever de renegociar naquelas hipoteses em que, embora
na auséncia de previsao contratual, o dever decorra do comportamento das partes
e da criacdo de situagdo de confianca nesse sentido. Partindo das premissas da
obrigacao como um processo e da boa-fé objetiva como fonte de criacao de novos
deveres, nada impede que o comportamento das partes a partir de um fato
imprevisivel, como a pandemia, faca surgir uma nova obrigacdo nao prevista
inicialmente no contrato. Entretanto, nesse caso, ha que se concordar que a fonte
do dever seria contratual e nao legal e que, mesmo assim, haveria todas as
dificuldades ja apontadas, relacionadas ao cumprimento de um dever que é de
meio e nao de fim.

Essas razoes expoem muito brevemente as dificuldades para o
reconhecimento do dever legal de renegociar em contratos paritarios,
especialmente quando se tratem de contratos de troca ou intercambio, em que os
interesses das partes sejam contrapostos. Isso porque, nesses contratos, a
cooperacao ¢ mero dever lateral decorrente da boa-fé objetiva e, exatamente por

essa razao, nao teria o alcance de impor um dever de renegociar.



Mais complexa, entretanto, € a situacao dos contratos relacionais,
hibridos ou de organizacao, assim entendidos os acordos em que as partes
combinam elementos de mercado (troca) e de empresa (cooperagao
diferenciada), nos quais os interesses dos contratantes sao alinhados em véarios
pontos e a cooperacao, longe de ser mero dever lateral decorrente da boa-fé
objetiva, faz parte do proprio objeto do contrato.

Com maior razao, as preocupacoes estao presentes igualmente nos
contratos associativos, que sao contratos de empresa comum, em que a
cooperacao é o proprio objeto do contrato. Nao é sem razao que tais contratos sao
muito proximos aos contratos de sociedade, inclusive no que diz respeito a
plurilateralidade, apenas tendo um nivel organizacional inferior.

Por isso, é comum que contratos hibridos ou associativos sejam
incompletos, pois as proprias partes reconhecem aprioristicamente que nao tém
como prever todos os aspectos necessarios para a manutencao duradoura do seu
vinculo diante das modificacGes supervenientes. Dai porque, em tais contratos, é
comum que se substitua a logica de previsibilidade e seguranca pela logica de
adaptabilidade e flexibilidade.

Portanto, ao contrario dos contratos de troca ou intercambio, em
que a ideia é que o vinculo persista no tempo tal como foi inicialmente pactuado
(pacta sunt servanda), nos contratos hibridos ou relacionais, assim como nos
contratos associativos, a ideia é que o vinculo persista no tempo a partir de
modificacoes e ajustes.

Por mais que o ideal seja que tais contratos ja contenham seus
mecanismos de governanca, internos ou externos, a questao € saber se, na
auséncia destes, poder-se-ia cogitar do dever legal de renegociacdo, mesmo
quando o contrato nada previsse a esse respeito.

Parece-me que, em tais contratos, a propria natureza do vinculo
abre margem para discussdes mais intensas em torno do dever legal de
renegociar, ja que a sua negacao pode impedir que o contrato perca a sua propria
razao de ser. De toda sorte, persistem os problemas relacionados aos parametros
e requisitos para que a contraparte possa exercer o direito respectivo e as
dificuldades para se assegurar eficacia pratica a um dever que é essencialmente

de meio.



Outra discussao problematica diz respeito a contratos de troca e
intercAmbio em relacao aos quais haja boas razoes para questionar as premissas
da liberdade de contratar ou mesmo da alocacao racional de riscos, tal como
apontei em artigo anterior!. Entretanto, também em relacdo a eles, persistem
todos os problemas relacionados ao exercicio e a efetividade pratica do direito
correspondente.

De tudo quanto foi exposto, observa-se que, embora a tese do dever
legal de renegociar seja bastante sedutora, ha consideraveis dificuldades de
ordem tedrica e pratica para a sua aceitacao de forma irrestrita. Nesse sentido, o
objetivo do presente artigo nao foi o de oferecer nenhuma conclusao, mas tao
somente compartilhar com o leitor algumas duavidas e dificuldades, a fim de
mostrar que se trata de questao suficientemente complexa, o que nos aconselha a

endereca-la nao somente com empolgacao, mas sobretudo com prudéncia.
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