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Resumo:

A questdo dos limites da autonomia privada se mostrou pertinente diante das mudangas e
incertezas trazidas com a pandemia do novo coronavirus, em especial com a preocupacao de
garantir a eficacia e salvaguarda da solidariedade e dos direitos a vida e a saude. O objetivo
do estudo foi demonstrar que a autonomia privada ficou amparada em instrumentos
preestabelecidos do Direito Civil ao permitirem a manutencdo das relacGes particulares e a
contencdo de danos em situacdes imprevisiveis. Utilizamos a analise dedutivo-bibliografica
destes instrumentos, sua relacdo com os direitos fundamentais e as implicacdes juridicas da
pandemia, principalmente no tocante a autonomia privada.
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PANDEMIC AND CIVIL LAW: INSTRUMENTS FOR EFFECTIVENESS OF
PRIVATE AUTONOMY

Abstract:

The issue of the limits of private autonomy proved to matter due the changes and uncertainties
brought by the new coronavirus pandemic, in particular the concern to guarantee the
effectiveness and safeguard of solidarity and the rights to life and health. The aim of the study
was to demonstrate that private autonomy was supported by pre-established instruments of
Civil Law by allowing the maintenance of private relations and the containment of damages
in unpredictable situations. We used the deductive-bibliographic analysis of these
instruments, their relationship with fundamental rights and the legal implications of the
pandemic, especially associated with private autonomy.
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1 INTRODUCAO

A Emergéncia de salde publica de importancia internacional em raz& no novo
SARS-CoV-2, declarada oficialmente pela Organizacdo Mundial da Saide em 11 de marco de
2020, que ocasionou a pandemia do novo coronavirus, trouxe consigo uma verdadeira
revolucdo da realidade humana, em especial nos ambitos social, econdmico e juridico. O
cotidiano foi substituido por um “novo normal”, com diversas modifica¢des nos habitos e nas
relacdes humanas, de modo a prevenir a contaminacdo e combater a doenca. A prioridade
tornou-se a saude e a vida das pessoas.

Contudo, ndo foi tarefa facil estabelecer limitagbes a liberdade das pessoas,
principalmente no tocante a autonomia privada. De fato, alguns fatores dificultaram um
isolamento social concreto e, consequentemente, um enfrentamento da pandemia eficiente,
tais como a preocupacdo com o trabalho e o sustento da familia, assim como a falta de
diretrizes concretas e unificadas por parte das autoridades competentes, especialmente na
esfera federal, a qual causou uma falta de conscientizacdo da populacdo sobre a dimenséo da
pandemia e de seus efeitos.

Tendo em vista a necessidade de assegurar 0 bem coletivo e a ordem publica, com
base nos direitos a vida e a salde, as relagcBes privadas restaram comprometidas. Com a
inseguranga que permeia todos os ambitos da sociedade, seja na politica, na economia e no
Direito, antigos instrumentos que asseguravam a manutencdo das atividades particulares
foram postos a prova.

Com isto, o principio da autonomia privada encontrou seus limites em uma urgéncia
maior. Ainda assim, mesmo em uma situacdo de cerceamento das liberdades negociais,
instrumentos e institutos ja conhecidos do Direito Civil podem permitir a manutencdo das
relacdes privadas, ou, pelo menos, diminuir os possiveis danos causados pela impossibilidade
do estabelecimento ou continuacdo de um negadcio juridico.

Neste artigo, faremos uma analise critica dedutiva (MARCONI; LAKATOS, 2003,
p. 91) da pandemia do novo coronavirus e seus efeitos juridicos e politicos, utilizando o
método de procedimento de pesquisa bibliografica (MARCONI; LAKATOS, 2002, p. 71)
com enfoque nas questdes relativas ao direito fundamental a satde e o principio da autonomia
privada, nos atritos e interseccdes entre eles, nos instrumentos do Direito Privado aplicaveis

para manutencdo de relagdes particulares, como também nas principais dificuldades

@ (1) & | Revista de Direitos Fundamentais nas Relagdes do Trabalho, Sociais e Empresariais | e-ISSN: 2525-
9903 | Encontro Virtual | v.6 | n. 2 | p. 01 -21 | Jul/Dez. 2020.
2



PANDEMIA E DIREITO CIVIL: INSTRUMENTOS PARA EFETIVACAO DA AUTONOMIA PRIVADA

L3

encontradas para um combate eficaz da doenca e minimizacdo dos danos tanto na saude

quanto no ambito privado.

2 PANDEMIA E DIREITO

Em dezembro de 2019, um virus até entdo desconhecido pela humanidade teve sua
eclosédo na cidade de Wuhan, na China, e passou a se espalhar rapidamente por todo o0 mundo.
O virus foi chamado de SARS-CoV-2 e a doenca gerada pela infeccdo deste novo coronavirus
foi denominada de COVID-19.

Apesar da rapida dispersao do virus para diversos paises, a Organizacdo Mundial da
Saude (OMS) s6 declarou o estado de pandemia em 11 de margo de 2020, momento
determinante para a tomada de novas estratégias de contencdo do virus. Uma vez que tratava-
se de uma doenca até entdo desconhecida pela humanidade e, portanto, sem tratamento ou
cura conhecidos, os governos dos paises, seguindo as orientacbes da OMS, passaram a
recomendar que seus cidaddos se isolassem em suas casas e usassem medidas sanitarias como
a higienizacdo das méos com alcool e 0 uso de mascaras.

Com o avanco da disseminacdo do virus, as recomendacGes governamentais
tornaram-se obrigatorias. No Brasil, os estados e municipios baixaram decretos determinando
o fechamento de comércios e servigos considerados ndo essenciais, proibicdo de frequentar
espacos publicos como praias e shopping centers, imposi¢do de multa para aqueles que nédo
estivessem usando mascaras em locais publicos e comerciais.

Desde o inicio da pandemia, alertava-se para a questdo de que nao haveria, no Brasil,
uma infraestrutura capaz de suportar os efeitos da doenca, caracterizada pela sua rapida
disseminacdo, pelo alto indice de contagio e por provocar sérios problemas respiratorios para
uma parcela dos contaminados. Por essa razdo, a diretriz principal do Ministério da Saude foi,
a partir da declaracdo do estado de pandemia pela OMS, que as pessoas ficassem em suas
casas e evitassem contatos diretos e proximos com outros.

O Brasil possuia, em abril de 2020, 65 mil respiradores mecéanicos, sendo que,
destes, 46 mil estavam disponiveis no Sistema Unico de Saude (SUS), tendo adquirido mais
15 mil por causa da pandemia, num investimento de um bilhdo de reais (MINISTERIO DA
SAUDE, 2020). O nimero de respiradores por estado € irregular, ndo atendendo a real

proporcao para o tamanho populacional.
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Podemos apontar algumas questdes e particularidades sobre os direitos fundamentais
que foram evidenciados durante esta pandemia do novo coronavirus. Por exemplo, o primeiro
direito fundamental elencado na Constituicdo Federal brasileira de 1988, em seu art. 5° 0
direito a vida (“Todos sdao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]”), possui um papel central
em todas as discussdes envolvendo a pandemia e confronto de direitos.

Outro direito fundamental que, evidentemente, se destaca neste contexto é o direito a
salde, que no ordenamento juridico brasileiro é tutelado pela Constituicdo Federal de 1988,
principalmente em seu art. 6° (“Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o0 transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do™) e no
art. 196 (“A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as acdes e servigos para sua promog¢ao, prote¢ao e recuperacio”).

A Lei n°® 8.080/90, a chamada “Lei do SUS”, por sua vez, prevé, em seu art. 2°, que
“a salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condicGes
indispensaveis ao seu pleno exercicio”. Mais ainda, o paradgrafo primeiro do mesmo art.
dispde que é dever do Estado garantir a sade por meio de formulacdo e execucédo de politicas
econbmicas e sociais, visando a reducdo de riscos de doencas e de outros agravos, bem como
no estabelecimento de condi¢Bes que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos
servicos para a sua promogdo, protecdo e recuperacdo. O pardgrafo segundo complementa,
dizendo que “o dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade”.

O Sistema Unico de Satde esta sempre se provando essencial para o pais e para o
“sonho” de um direito a satide universal. Contudo, como temos visto, devemos nos atentar
para o problema de que os tratamentos medicamentosos ndo sao o Unico meio para atingir este
direito, sendo a prevencao e a conscientizacdo fundamentais para evitar o colapso da saide
publica.

Uma vez que tratava-se de um virus e uma doenca desconhecidos, para 0s quais nao
havia prevencéo (vacina), tratamento e muito menos cura, o Estado precisava de outros meios

para alcancar a plena efetividade do seu dever de garantir o direito a saude universal, de modo
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que todos os que fossem contaminados com 0 virus e apresentassem sintomas mais graves
pudessem ser atendidos e tratados conforme a necessidade. O meio encontrado, entéo, foi a
supressao de direitos relativos a autonomia privada, impedindo que os cidad&os realizassem
atividades outrora comuns, como trabalhar, realizar negocios e até mesmo frequentar alguns
lugares.

Uma pandemia implica em uma revisdo completa de atitudes sociais e
governamentais. O governo de um pais precisa realocar recursos de diversas areas para
concentra-las no combate a doenca que se alastra e rever politicas, direitos e liberdades tanto
no ambito pablico quanto no privado, de modo a conter os eventuais danos a sociedade nas
suas mais variadas hipoteses.

Em um contexto pandémico, em que a prioridade é salvaguardar os direitos
fundamentais a vida e a salde, ha de se pensar que seria logico e indiscutivel a primazia
destes direitos em detrimento de outros. Contudo, como vimos, houve uma certa relativizagédo
da “supremacia” dos direitos a vida e a satde nas politicas e medidas governamentais de
enfrentamento da pandemia, assim como pelos préprios cidadaos, invocando, quase sempre, 0
principio da autonomia privada.

Nesse sentido, as discussbes sobre o sopesamento dos direitos e principios
fundamentais englobam diversos fatores sociais, econdmicos e politicos, principalmente em
uma situacdo de vulnerabilidade e incertezas provocadas por uma doencga desconhecida. As
medidas de isolamento social ameacaram drasticamente as rela¢fes privadas, causando
desconforto e indignacdo por parte da populacdo, que preocupava-se no seu sustento e na
continuidade de suas producdes e servicos.

Tendo isto em vista, a seguir, faremos uma breve conceituacdo da autonomia
privada, sua aplicagdo e seus limites em um cenario pandémico para, por fim, discutirmos se

houve real cerceamento deste principio e comprometimento das relacdes privadas.
3 AUTONOMIA PRIVADA
Além dos direitos fundamentais a vida e a salde, a pandemia teve influéncia direta

na vida econdmica e financeira mundial, ja que afetou as relagdes de trabalho, negocios,

comércios, fornecimentos, moradia, e assim por diante.
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As relacdes econdmicas e financeira sdo reguladas, principalmente, por contratos,
instrumento que formaliza e faz lei da vontade composta entre os contratantes. A vontade das
partes simboliza a expressdo de uma das liberdades do individuo, o que significa dizer, no
ambito juridico contratual, que o principio da autonomia privada estd sendo observado.
Entretanto, o novo virus, por ter afetado tantas relacdes interpessoais e empresariais, acabou
abalando e comprometendo a autonomia privada.

Importante, neste momento, explorar o entendimento de autonomia privada e fim de
captar sua dimensdo e valor, entender sua estreita ligacdo com 0s contratos e a seguranca
juridica intrinseca, ameacados pela pandemia.

Compreende-se por autonomia, dentre outras definicdes, segundo o Dicionério
Técnico Juridico, por “faculdade de alguém reger-se por si mesmo” (GUIMARAES, 2010, p.
133). Portanto, um individuo dotado de autonomia é aquele que autodetermina suas proprias
regras, que é independente, que se autogoverna e garante sua vontade. Nesse sentido,
autonomia pressupde dimensdes de liberdade de sentimentos, pensamentos, acoes e escolhas.
Através de uma visdo filosofica, ndo ha que se falar em autonomia quando a manifestacao de
vontade ndo é plenamente livre. Por tudo isso, pode-se afirmar que a autonomia € uma
necessidade humana.

No Direito, a vontade € um objeto de grande consideracdo, principalmente no ambito
dos direitos pessoais, no qual esta situado o contrato. A autonomia proporciona aos individuos
o reconhecimento pelo Estado do seu status de pessoa. Se o individuo tem habilidade para
agir, com autonomia e vontade prépria, logo lhe é permitido envolver-se em decisdes politicas
e coletivas, sobretudo em negdcios juridicos.

Embora inquestionavel a ilustracdo da autonomia como expressao da liberdade,
evidencia-se o uso desorientado das expressdes ‘“autonomia privada” e ‘“autonomia da
vontade”. Dessa forma, imperioso ressaltar que, em se tratando da relagdo autonomia e
Estado, houveram muitas mudancas nessa percepc¢do de autonomia do individuo conforme a
modificacdo dos paradigmas dos modelos estatais.

O modelo de Estado Liberal, que perdurou pelos séculos XVIII e XIX na Europa,
tinha estreita relacdo com o ideal da autonomia da vontade, determinando uma atuagéo
minima ou quase nula do Estado nas relagdes particulares, de forma que as partes poderiam
dispor de sua plena liberdade nas relagcdes contratuais e obrigacionais. O gradual declinio

desse modelo de Estado em muitos paises e a crescente preocupagdo com a garantia da
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igualdade material (tratar os desiguais de forma desigual na medida de sua desigualdade)
entre os individuos fez surgir a necessidade de atualizagdo do termo, ndo mais em
conformidade com o ilimitado e irrestrito.

Historicamente, de acordo com Bruno Torquato de Oliveira Neves (2007, p. 236), “a
autonomia privada ¢ a atualizagdo da autonomia da vontade”. Entdo, o entendimento com
relacdo a autonomia foi modificado apds a passagem do paradigma liberal para aquele
pautado no bem comum e, hodiernamente, na dignidade da pessoa humana.

Conforme expbs Fernando Noronha (1994, p. 113), “foi precisamente em
consequéncia da revisdo a que foram submetidos o liberalismo econémico e, sobretudo, as
concepgdes voluntaristas do negocio juridico, que se passou a falar em autonomia privada, de
preferéncia a mais antiga autonomia da vontade.”.

O modelo de Estado Social, verificado na Europa no inicio do século XX, é
caracterizado com um viés mais protetivo e intervencionista, cuja preocupacdo era garantir
direitos sociais além da liberdade e da igualdade. Assim, parte da autonomia do individuo
passou para a preocupacao com o “bem comum”, ou seja, a autonomia, que antes tinha como
fundamento a plena liberdade, teve seu substrato modificado, passando a ser a coletividade.

Com o final da Segunda Guerra Mundial, fundamentado nos principios da soberania
popular e na dignidade da pessoa humana, surgiu, entdo, o modelo de Estado Democrético de
Direito reestruturando os institutos privados e ensejando um aprofundamento teorico acerca
do movimento de “constitucionalizagdo do Direito Civil”, que perdura até hoje. Atrelado a
esse novo paradigma, agora com nova terminologia, a autonomia da vontade passou a ter,
portanto, sua liberdade caracteristica limitada conforme a valoracdo de outros principios
consagrados pela carta constitucional.

[...] trata-se ndo mais do individualismo do século XVIII, marcado pela
supremacia da liberdade individual, mas de um solidarismo inteiramente
diverso, em que a autonomia privada e o direito subjetivo sdo remodelados
em funcédo dos objetivos sociais definidos pela Constituicdo e que, em Gltima
analise, voltam-se para o desenvolvimento da personalidade e para a
emancipacdo do homem (TEPEDINO, 2004, p. 560).

As normas civis passam, portanto, a incorporar os ideais e movimentos que
permearam todo o século XX e que influenciaram os ordenamentos juridicos no sentido de

atender as demandas sociais que surgiram a partir disso, com irradiacdo dos principios
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constitucionais inclusive no ambito das relacdes privadas. Gustavo Tepedino, inclusive, trata

desta nova abordagem do direito privado sob a luz da Constituicdo em outra ocasido:

O Cadigo Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de Constituicdo
do direito privado. Os textos constitucionais, paulatinamente, definem
principios relacionados a temas antes reservados exclusivamente ao Cédigo
Civil e ao império da vontade: a fungdo social da propriedade, os limites da
atividade econbmica, a organizacdo da familia, matérias tipicas do direito
privado, passam a integrar uma nova ordem publica constitucional. Por outro
lado, o proprio direito civil, através da legislacdo extracodificada, desloca
sua preocupacao central, que ja ndo se volta tanto para o individuo, sendo
para as atividades por ele desenvolvidas e os riscos delas decorrentes
(TEPEDINO, 2006, p. 41).

Segundo André Riiges e Renata de Lima Rodrigues (2007, p. 15), “a feicdo que a
autonomia privada assume nesse contexto possui contornos de funcéo social, pois consagra o
ndo individual, o bem comum e o bem estar da coletividade sem ignorar a realizagcdo dos
interesses individuais”.

No Brasil, 0 modelo de Estado Democratico de Direito foi elegido pela Constituicdo
de 1988 e a livre iniciativa e a dignidade da pessoa humana foram consagradas como valores
constitucionais de fundamento da Republica Federativa (art. 1°, 11l e IV, CF/88). Além disso,
existe a preocupacdo, dentre outras, com a concretizacdo, aplicacdo e valoracdo de direitos
fundamentais, de forma que a opcdo escolhida tem estreita relacdo com a ideia e o termo de
autonomia privada.

Ainda no Dicionario Técnico Juridico, encontra-se a defini¢do de “autonomia da
vontade” como sendo o “principio pelo qual a vontade dos contratantes, ou do agente do ato
juridico, é soberana e produz efeitos legais, quando a pessoa é capaz, ndo contraria o direito
expresso, o interesse coletivo nem a ordem publica.” (GUIMARAES, 2010, p. 133). Porém,
essa definicdo se encaixa mais adequadamente ao termo autonomia privada, conforme
demonstrado antes.

A autonomia privada é, portanto, principio fundamental do direito privado, aplicado,
quase que exclusivamente ao direito das obrigacdes. Suas fontes sdo, segundo o Caédigo Civil
brasileiro, a lei, como obrigacdo civil, e os atos unilaterais, o ato ilicito e os contratos,
representando obrigacdes patrimoniais. O contrato é a fonte mais importante e de maior
ocorréncia nas relagbes obrigacionais e sera especificamente abordado no presente estudo.

Um dos muitos problemas suscitados pelo surto do COVID-19 tém sido seus efeitos

nas relacbes contratuais. A pandemia tem subvertido muitas certezas, vem ameacando a
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seguranca sanitaria, econémica, financeira, juridica, e até existencial e tem testado dia a dia a
solidariedade e esperanca de todos os seres humanos.

A palavra contrato designa uma forma criada pelo pensamento humano para ordenar
o fendbmeno econdmico, ou seja, da circulacdo de riqueza de um patriménio ao outro por meio
de atos voluntarios, os negocios juridicos. Negdcios esses que vao desde as microtransacdes
em massa sobre bens de consumo, realizadas a todo momento, até as grandes transacoes
econdmicas que fazem o mundo girar, como por exemplo, o fornecimento de petréleo a nivel
mundial, passando por aquilo que € fundamental, os negocios juridicos destinados a assegurar
a vida, sendo eles, os contratos de trabalho e, especificamente no ambito do direito privado
patrimonial, contratos de producdo e fornecimento de alimentos, medicamentos, moradia,
energia, entre outros.

Existe um vasto universo que cobre desde um nivel microeconémico cotidiano até
alcancar aqueles contratos a nivel da Bolsa de Valores que ddo sobressaltos a economia
mundial. Ao olhar para esse universo, observa-se, em primeiro lugar, a existéncia de diversos
contratos, como 0s assimétricos, por adesdo, internacionais, paritarios, informaticos,
normativos, de organizacdo, entre outros. Além disso, todos esses contratos formam conexdes
na economia mundial, ao passo que todos os contratantes ocupam posicdes juridicas de
credores e devedores, podendo configurar como parte forte, parte fraca, ou parte igual.

Contratos podem ser considerados, portanto, mecanismos de distribuicdo dos riscos
gue podem vir com a passagem do tempo, e também, instrumento pelo qual se consegue
tornar o mais seguro possivel a incerteza que todo o futuro carrega. Outra funcdo do contrato
seria viabilizar a necessaria seguranca para que 0s compromissos assumidos sejam observados
e realizados no prazo estabelecido. Por isso, 0s contratos vinculam obrigacionalmente, de
modo que seu cumprimento pode ser exigido perante a justica e, se ndo cumpridos, geram
pretensdo a sua execuc¢do especifica ou a uma indenizagédo pelo inadimplemento.

Contrastando as ideias com 0 que 0 novo virus vem provocando, ou seja, um cenario
de incerteza, vulnerabilidade e instabilidade, ja que ndo se sabe quando vird uma vacina, se
sera eficaz, quando sera distribuida a toda populacdo do mundo, quais empresas sobreviverao
até esse momento chegar e, até mesmo, qual tipo de consumo se apresentara no mundo pads
COVID-19, como tratar os contratos, instituto juridico funcionalmente regulado pela ideia de

seguranca, no estado de incerteza causado pela pandemia? Além de néo se ter o incentivo e
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confianca na realizacdo de novos contratos, 0s ja existentes também se encontram abalados,
seja por impossibilidade total de cumprimento ou seja por parcial, carecendo de reajustes.

O Cadigo Civil brasileiro contém uma disciplina juridica para as perturbaces da
relacdo obrigacional. Todavia, o problema esta em que essas solugdes, de modo geral, supdem
uma instabilidade a qual se seguird uma normalidade, o que acontece, por exemplo, quando ha
uma guerra, inflacdo, terremoto, ou acidente. Existem solugfes para o enfrentamento de
problemas pontuais de desequilibrio. Contudo, a instabilidade provocada pela pandemia é de
tamanha grandeza e incerteza que nédo se sabe se havera o retorno a normalidade.

Frente a essa situacdo narrada, ocasionada por fatores externos ao contrato, ha
solucdes que podem advir da vontade das partes e ha solucbes previstas em lei. As primeiras
sdo respostas afirmativas de promocdo da autonomia privada, ja que as partes vao dispor de
sua liberdade de escolha, enquanto que as solugdes decorrentes da lei sdo impostas e, assim,
limitadoras da autonomia privada.

Pelo exposto até aqui, 0s contratos e a seguranca juridica, ao estarem
comprometidos, limitam a autonomia privada, j& que ndo existe confianca para a formacéo de
novos vinculos contratuais. Tampouco os individuos estdo tendo permissdo para determinadas
acOes, especialmente restringidos ao maximo de consagrar novas transacdes, tudo em razao
das restriches decretadas pelas autoridades publicas no combate ao COVID-19. Ademais, as
solucdes previstas em lei para tentar salvar os contratos ja existentes também acabam sendo
limitadoras do principio em questéo.

Mais adiante, sera verificada a importancia do sopesamento entre direitos
fundamentais para se chegar a uma conclusédo a partir do que vem acontecendo nesse campo
juridico principioldgico durante a pandemia. Posteriormente, serd disposto acerca dos
instrumentos presentes no Codigo Civil para as situacdes de extingdo, revisao e conservacdo

dos contratos.
4 DIREITO PRIVADO E PANDEMIA
A pandemia do novo coronavirus trouxe a baila novamente a controvérsia do embate

entre direitos e principios fundamentais, especificamente, sobre o confronto entre direito a

vida e direito a saude e o principio da autonomia privada. Em momentos como este, diversos
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instrumentos sdo invocados como possibilidades de contencdo dos efeitos juridicos que a

situacdo nova desencadeia. Nas palavras de Souza e Silva (2020):

Como s6i acontecer diante de um evento fatico dessa magnitude, com tantos
impactos na vida quotidiana, uma das reacdes mais imediatas da doutrina
costuma ser a de propor possiveis qualificacbes juridicas para a crise, de
modo a atrair a incidéncia da normativa que parece ser mais adequada a
administra-la. O empenho subjacente a pluralidade de proposi¢fes pode,
contudo, ser prejudicial (em vez de benéfico), caso ndo seja acompanhado do
devido respeito aos fundamentos e requisitos proprios de cada instituto. Sem
duvida, o novo coronavirus representa uma novidade fatica, porém ndo
inovou na ordem juridica: as categorias normativas continuam sendo as
mesmas de sempre - €, a0 Menos no campo estrito do direito privado, ndo
parece conveniente a edicdo de leis de afogadilho, fomentadas pela incerteza
e pela ansiedade generalizadas causadas pela pandemia. Cabe ao intérprete,
assim, a semelhanca do criterioso trabalho desempenhado pelos cientistas de
outras areas, manejar os instrumentos juridicos com técnica e seguranca,
sempre com vistas a promover estabilidade (e ndo a agravar as incertezas
insitas a0 momento).

Nessa seara, faz-se mister lembrar a ideia de equilibrio entre os direitos e principios
fundamentais. Como nos ensina Robert Alexy (2015), nas colisdes entre principios, um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢des. Em outras palavras,
nos casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes, sendo que 0s principios com o maior
peso tém precedéncia. Por isso, essas colisdes devem ser resolvidas por meio do sopesamento.
Ou seja, deve-se considerar as variaveis presentes no caso concreto para atribuir pesos a cada
direito e avaliar qual devera prevalecer, levando em conta o seguinte raciocinio: “Quanto
maior for o grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a
importancia de satisfacdo do outro” (ALEXY, 2015, p. 167). Com isso, alcanga-se uma
relacdo de precedéncia condicionada, em que um principio precede o outro, isto é, sob certas
condicdes, e vice-versa, sob outras.

A partir desse entendimento de sopesamento de direitos e principios fundamentais, o
cenario instalado de combate ao COVID-19, recheado de restricdes, pode ser visto como
grande limitador da autonomia privada, contudo, ndo sem relevancia alguma, mas em respeito
e tolerdncia a necessidade coletiva de preservacdo da saude. Essa restricdo acontece na
vertente extrapatrimonial ou existencial, melhor dizendo, o individuo tem limitagdo nas
decisbes dos rumos da propria vida. Por exemplo, quando pacientes diagnosticados ou com
suspeitas de contaminacdo pelo virus sdo emergencialmente colocados em isolamento, em

quarentena e em tratamento compulsério, conforme prevé o art. 3° da Lei n® 13.979/2020
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(que dispbe sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de salde publica de
importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel pelo surto de 2019). E essa
restricdo da autonomia ocorre também em sua faceta patrimonial, ou seja, nos interesses
particulares de proprietarios e contratantes, diante da quase impossibilidade de movimentagéo
econdmica — exceto em se tratando de mercadorias de necessidades béasicas —, além da
necessidade de adequacdo dos contratos ja existentes.

Entretanto, essas restricbes devem encontrar tolerancia na medida em que a salde da
coletividade passa a ter uma necessidade de protecdo. No caso juridico brasileiro, o principio
da autonomia privada, seja ela existencial ou patrimonial, encontra limites em outros direitos
e principios constitucionais de grande importancia, como qualquer outro no ordenamento
juridico, pois nenhum exercicio pode ser absoluto. Nesse quadro pandémico, o principio da
solidariedade (art. 3°, 1, CF/88), o direito a vida (art. 5°, caput, CF/88) e o direito a salde (art.
6° e 196, CF/88) foram os principais limitadores.

Em tempos de crise como esta ja relatada, o principio da solidariedade e o direito a
salde reconfiguram os limites da liberdade a fim de proteger a dignidade da pessoa humana, o
que requer um nivel de sacrificio individual.

Com enfoque na autonomia patrimonial, as consequéncias de um sopesamento entre
os direitos e principios fundamentais imp8em aos seus titulares o respeito a interesses
socialmente relevantes que na maioria das vezes ndo coincidem com seus proprios interesses.
Notadamente, nas negociagdes contratuais, a regularizacao se imp0e.

As partes contratantes, portanto, se neste momento estdo distantes de um exercicio
adequado da autonomia privada, precisam encontrar solucdes em lei para regulamentar
negocios juridicos prejudicados ou pendentes.

O Cddigo Civil tem um grande “cardapio” que pode ser usado para fazer frente ao
fendmeno das perturbacdes no cumprimento dos contratos causados pelo COVID-19. Séo
previstas algumas possibilidades para as situacGes de extincdo, revisdo e conservacao dos
contratos. A pandemia e sua repercussdo sobre as negociagdes e 0s contratos remete a
categorias classicas civilistas voltadas para a finalidade de flexibilizar a autonomia privada e a
forca vinculante dos acordos em face das modificacGes imprevisiveis. Pode-se pensar em uma
diversidade de hipoteses faticas que provocam o intérprete a buscar no Direito Civil recursos

para solugédo desses casos.
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O Caodigo Civil brasileiro, que regula as relagbes privadas e 0os negocios juridicos,
prevé diversas possibilidades em que situacOes de forgca maior impedem o cumprimento de
uma obrigacdo ou contrato. No caso do inadimplemento das obrigacdes, diz o art. 393 que “o
devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado”. Seu paragrafo tunico, inclusive,
esclarece que “o caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos
ndo era possivel evitar ou impedir”. No contrato de prestacao de servigo, conforme o art. 607,
uma das hipoteses de término ocorre “pela impossibilidade da continuagdo do contrato,
motivada por for¢ca maior”. Quanto ao contrato de empreitada, dispde o art. 625, inciso I, que
0 empreiteiro poderé suspender a obra por culpa do dono, ou por motivo de forca maior.

Diante de uma necessidade de breve conceituacdo, apresentamos 0s comentarios de

Flavio Tartuce a respeito dos institutos de caso fortuito e forca maior:

(...) o descumprimento contratual podera ocorrer por fato alheio a vontade
dos contratantes, situacdo em que estara caracterizada a resolugdo por
inexecucdo involuntaria, ou seja, as hipOteses em que ocorrer a
impossibilidade de cumprimento da obrigacdo em decorréncia de caso
fortuito (evento totalmente imprevisivel) ou de forca maior (evento
previsivel, mas inevitavel). (TARTUCE, 2014).

Entendemos, a partir disto, para os efeitos deste trabalho, que a pandemia do novo
coronavirus enguadra-se como caso fortuito, por tratar-se de evento imprevisivel.

Outra situacdo prevista no Codigo Civil é a resolucdo ou revisdo do contrato com
base na teoria da imprevisdo ou da onerosidade excessiva, com fundamento nos arts. 317,
478, 479 e 480 do diploma. Além da onerosidade excessiva, a exigéncia é de que o fato novo
seja, pelo menos, imprevisivel. 1sso ndo se estende aos contratos de consumo, bastando a
quebra da base objetiva da proporcionalidade das prestacdes (art. 6°, V, da Lei n° 8.078/1990)
(TARTUCE, 2020).

Os arts. 234, 248 e 250, do Cddigo Civil, fundamentam a utilizacdo do instituto da
impossibilidade da prestacdo, mesmo que sem culpa de uma das partes, na resolucdo ou
extincdo sem o dever de responder por perdas e danos (TARTUCE, 2020).

Se, por motivo alheio as partes, o contrato perder sua razdo de ser, podera ser
considerado extinto, sem perdas e danos, em razdo da “frustracdo do fim da causa do

contrato”, sendo uma hipotese que encontra argumento pela aplicagdo do art. 421, do Cddigo
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Civil, (“a liberdade contratual serd exercida nos limites da fungdo social do contrato”).
(TARTUCE, 2020).

Ainda, a legislacdo que regula as relagbes privadas preveem instrumentos e casos de
manutenc¢do do contrato, levando em consideracdo alguns principios: a boa-fé objetiva, com
fundamento nos arts. 113, 187 e 422 do Cadigo Civil; a forca obrigatdria dos contratos (pacta
sunt servanda), surgido a partir da vontade de contratar das partes; a funcdo social do
contrato, em sua eficacia interna, de modo a conservar a0 maximo 0s negocios pactuados e a
autonomia privada, baseado a partir dos arts. 421 e 2.035, paragrafo unico, do Cédigo Civil, o
qual pode ser utilizado tanto para a extingdo como para a manutengédo do contrato; a funcao
social do contrato, em sua eficicia externa, entendendo que a solug¢do contratual ndo pode
trazer lesdes a interesses difusos e coletivos, assim como prejuizos a terceiros, como, por
exemplo, os consumidores; e, por Gltimo, o principio da intervencdo minima do estado nas
relacBes contratuais, de acordo com o novo paragrafo Gnico do art. 421 do Caodigo Civil,
inserido pela citada Lei da Liberdade Econémica (Lei n°13.874/2019) (TARTUCE, 2020).

Os atos e decretos das autoridades de restricdo das atividades apenas para o que é
essencial, em defesa ao direito a satde de todos, tém causado nos contratos o desequilibrio,
ora impossibilitando o cumprimento, ora adiando. Assim, muitas vezes as partes ndo estao
conseguindo usar da sua autonomia privada, pois em vez de tentar renegociar o contrato e
tentar a autocomposicdo, elas estdo recorrendo as solugdes previstas em lei, que ndo sdo
solucgdes favoraveis a autonomia, mas sdo limitadoras, ja que sdo imposicoes.

Os contratantes sdo 0s principais protagonistas nos negocios contratuais, e ndo seria
diferente em cenérios de crise diante da necessaria reposicao do equilibrio. Assim, podem agir
prevendo no contrato clausulas de adaptacdo entre a obrigacdo contratual e a realidade,
dispondo de uma margem de liberdade. Em outras palavras, as partes podem renegociar
algumas das clausulas ou estabelecer as causas para extincdo do contrato. Ndo se pode negar
que a solucdo negociada é sempre a melhor escolha, ja que promove a autonomia do
individuo. Sendo assim, é importante o incentivo a autocomposicdo e, se infrutifera, o
Judiciario devera ser acionado para dar sua resposta. E uma das solugbes, portanto, que
derivam da autonomia privada.

Contudo, em sua grande maioria, as solugfes buscadas para os impactos causados

pela pandemia da COVID-19 nas relagdes contratuais foram perante a lei, de acordo com 0s
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institutos juridicos civilistas exemplificados acima, que sdo, até certo ponto, limitadores da
autonomia privada.

Dessa forma, a autonomia privada, sem davidas, tem sido mais restringida com esse
cendrio de adversidade publica para dar maior garantia ao direito fundamental a saude. Isso
vem ocorrendo seja quando os individuos sdo obrigados a ficar confinados em suas
residéncias sem poder garantir, a0 menos, o seu sustento (ir trabalhar, produzir, negociar,
celebrar novos contratos), ou seja quando a propria situacdo anterior impede ou adia o
cumprimento de uma obrigacdo contratual sem que busque solu¢Bes nos moldes de uma
autocomposicao.

Podemos apontar a certeza de que os direitos a vida e a satde sao fundamentais pois
deles emanam todos os outros. Sendo o Direito criagdo humana e derivado de sua organizacao
em sociedades, os direitos por nos exercidos sdo consequéncias de duas condi¢des basicas:
estarmos vivos e em condi¢cdes de saude que permitam a expressdo da vontade. Sem esses
dois direitos fundamentais, ndo ha que se falar em autonomia privada, como no debate em
tela.

A autonomia privada sempre sofreu restricbes, como vimos, em circunstancias
imprevisiveis ou inevitaveis, especialmente considerando as forcas da natureza que nao
cansam de nos surpreender, apesar do avango do conhecimento humano e das tecnologias.
Estas restricdes, porem, somente reafirmam a autonomia e a autodeterminacdo que 0s
cidaddos possuem para dar continuidade as suas relacdes particulares.

A restricdo de atividades comerciais ndo essenciais e a restricdo da aglomeracao de
pessoas, a fim de minimizar a proliferacdo viral, embora sejam medidas de contencdo da
autonomia privada, sdo de extrema importancia para 0 momento critico atual. Inegavel que a
liberdade individual precisa dar espaco para o bem coletivo. E ndo poderia ser de outra forma,
porque se cada um abrir mdo de uma parcela generosa de sua liberdade, ao mesmo tempo

estara garantindo, além do direito a saude de terceiros, também a propria salde.
5 CONSIDERACOES FINAIS
Indubitavelmente, a pandemia do novo coronavirus modificou a vida cotidiana e 0s

negocios juridicos. Especialmente em um contexto de globalizagdo, em que o mundo esta

cada vez mais integrado, com conexao direta entre pessoas de varios paises, a disseminacao

@ (1) & | Revista de Direitos Fundamentais nas Relagdes do Trabalho, Sociais e Empresariais | e-ISSN: 2525-
9903 | Encontro Virtual | v.6 | n. 2 | p. 01 -21 | Jul/Dez. 2020.
15



L3

Cinthia Baccarin & Hiago Andrioti Cordioli & Luciana Lopes Canavez

de uma doenca desconhecida e com altos riscos para a saude, diversos ambitos da civilizacdo
encontram novos desafios.

Neste sentido, nas palavras de Rosenvald e Farias (2017, p. 50), diante de uma
“sociedade dindmica, multifacetada, globalizada e cibernética”, as mudangas promovidas pela
consequéncias da atuacdo do homem ndo podem passar despercebidas pela Ciéncia Juridica;
do contrario, haveria uma lacuna entre a realidade e as normas juridicas. Para isso, o direito
precisa estar em harmonia e acompanhar as transformacdes da sociedade.

Embora a evolucdo possa nos trazer a ideia de beneficios, como se mostram 0s
progressos na medicina, dentre outros exemplos, o fato € que had uma “crise social e juridica
estampada contemporaneamente” (ZENNI, 2006, p. 13), com relacdo a personagem mais
importante da realidade social: o proprio homem.

Percebe-se que o ser humano esta a espreita dos anseios dele mesmo, e isso 0 torna
vitima da acdo ilimitada de seu proprio semelhante. A ansia por poder e lucro a qualquer custo
pode fazer com que ele se perca em sua razdo e bom-senso, em muito contribuindo para a
ocorréncia de conflitos no mundo juridico. De modo geral, 0 homem almeja ter sua vontade
realizada, e nessa busca acaba colidindo com o desejo e direito do outro, provocando um
conflito de interesses e direitos que a atual era faz tornar cada vez mais complexo
(BAUMAN, 2001, p. 99).

Sob a visdo de Boaventura Sousa Santos (2001, p. 23), ndo faltam promessas da
modernidade que ndo foram cumpridas, ou que simplesmente se renderam a um cumprimento
redundantemente perverso. Indmeras sdo as condicdes que causam desconforto e
inconformismo, a comecar pela desigualdade, a falta de liberdade, o meio ambiente
degradado, dentre outras situacdes causadas pelo homem, das quais ele se torna vitima.

Diante da crise brevemente relatada, o papel do direito como regulamentador e
solucionador dos constantes embates experimentados pelos individuos ganha destaque em
relagdo ao Estado ou a outro particular. A “missdo do direito, por conseguinte, N0 € outra
sendo possibilitar que o homem se plenifique na realizacdo de seus fins, no amago da
associacao” (ZENNI, 2006, p. 55).

No Direito Civil, a autonomia privada ndo esta sendo exercida em sua forma mais
adequada na solucdo dos desequilibrios contratuais, tanto em razdo do sopesamento de

direitos e principios, pois deve-se dar maior atencdo ao direito a vida, a saude e a
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solidariedade, quanto pelo aumento no uso dos instrumentos civis previstos em lei, que
deixam de lado a autocomposigéo.

O Direito Privado, particularmente, encarou uma série de dificuldades e desafios
devido a pandemia. A comecar pelo @mbito politico, que durante toda a situacdo emergencial,
foi enredado por discussdes constantes envolvendo salde e as relagcdes privadas. A titulo de
exemplo, o Supremo Tribunal Federal assegurou aos estados, municipios e distritos a
autonomia para a ado¢do ou manutencdo de medidas restritivas durante a pandemia, como a
imposicdo de distanciamento social, suspensdo de atividades de ensino, restricdes de
comercio, atividades culturais e circulagdo de pessoas, enquanto o governo federal, por sua
vez tentava arduamente acabar com o isolamento e restabelecer a “normalidade”. Estes fatos
certamente causaram confusdo nos agentes privados, que ndo podiam ter uma seguranga
juridica para orientar suas acdes no contexto pandémico.

Em outra perspectiva, os direitos fundamentais aparecem como freios juridicos
inquestionaveis a qualquer tipo de opressdo ao homem e a sua dignidade, surgindo como
limitacdo ao Poder do Estado, e, j& no cenario contemporaneo, como limitacdo a autonomia
privada. De outra volta, ndo ha como negar o quanto os direitos fundamentais sdo
constantemente violados, tanto por parte do Estado e, principalmente, nas relacGes entre
particulares diante do exacerbado desejo de imposi¢do da autonomia privada, que direta ou
indiretamente, prejudica a parte mais fraca da relagdo, oprimindo direitos fundamentais de
terceiros.

Ocorre que, historicamente, no Direito Civil, por muito tempo, ndo se entendeu haver
qualquer limitacdo a autonomia privada e ao poder de contratar, sendo que, até hoje, tal ideia
de restricdo ainda encontra salvaguarda. Todavia, atualmente, os direitos fundamentais
tendem a ser cada vez mais uma responsabilidade de todos e ndo s6 do Estado, devendo ser
aplicados e respeitados tanto na relacdo publica, como nas relacdes entre particulares. De tal
forma, também devem ser assim atendidos tanto pelo poder legislativo, quanto pelo poder
judiciario, em sua atuacgdo prépria.

Como visto no contexto pandémico, apesar da garantia da autonomia privada em
nosso ordenamento, 0s negdcios juridicos precisam de solugdes para seus entraves. Tendo
outros direitos e principios tomado maior importancia, ndo ha autonomia para a realizacéo de

novas negociagdes. As negociacoes ja existentes, por sua vez, precisam de um “rumo’.
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A autocomposicdo seria a forma mais adequada de promover a autonomia privada,
respeitando a vontade das partes estabelecida por meio de institutos e clausulas contratuais
prévias. Contudo, na prética, e principalmente em uma situacdo de incertezas e instabilidade
juridica e politica, os contratantes ndo entram em acordo e precisam recorrer a Lei, na qual
varios instrumentos podem ser encontrados, sem que o direito civil precise criar novos
mecanismos.

Finalmente, concluimos, diante da situacdo apresentada, mesmo com as limitagdes
impostas pela necessidade de resguardar os direitos fundamentais a vida e a salde, a
autonomia privada encontrou seu amparo justamente em instrumentos pré-estabelecidos pelo
Direito Civil, apenas complementados por adequacgdes e novas interpretaces pelos Poderes,
de modo a garantir a efetivacdo e manutencao das relagdes privadas, diminuindo os danos.
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