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RESUMO

A ordem juridica ndo tutela unicamente a livre manifestacdo da vontade para salva-la de vicios
que conduzam a anulagdo do negdcio juridico, mas, na busca do ideal de justica material,
quer-se também que a expressdo da vontade ndo produza excessos ou resultados
iniquos, usurdrios, abusivos, exagerados, avessos a ordem publica ou contrdrios aos
principios da boa-fé e da cooperagéao. E na persecucao do ideal de justica material, determinados
fatores externos que impactam acentuadamente o encontro de vontades e as obrigagdes dafi
derivadas, como o ambiente, o clima e sua alteragdo antropogénica, ndo podem ser
ignorados pelas partes contratantes diante no nivel atual do conhecimento e das previsdes
cientificas. Diante da repercussdo da Convengdo-Quadro das Nagdes Unidas sobre
Mudanca do Clima, particularmente do Acordo de Paris, no sistema normativo de paises
como Brasil e Portugal, é possivel afirmar que ha hoje uma dever acessério de adaptacéo
conformador da manifestagdo da vontade, como coroldrio da boa-fé objetiva ambiental, a
restringir as hipdteses de resolugdo do contrato sob o prisma da alteragdo anormal das
circunstdncias ou do caso fortuito e da forgcaa maior, exigindo, entre outras
consideragbes, a andlise do bindmio inevitabilidade-inadaptabilidade.

Palavras-chave: adaptacéo, alteragdo das circunstancias, boa-fé objetiva ambiental, dever
acessoério, contratos, forga maior, mudancga do clima.

ABSTRACT

Legal system does not protect solely the free expression of the will to save it from defects that
lead to the annulment of legal transactions, but, in the pursuit of the ideal of material justice, it
also desires that the expression of this will not produce excesses or unjust, usurious, abusive,
exaggerated results, opposed to the public order or contrary to the principles of good faith
and cooperation. Moreover, in the pursuit of the ideal of material justice, certain external factors
that markedly impact the meeting of wills and the obligations derived therefrom, such as
the environment and the climate and their anthropogenic changes, can not be ignored by
the contracting parties in face of the current level of knowledge and scientific forecasts.
Faced with the repercussion of the United Nations Framework Convention on Climate
Change in general and the Paris Agreement in particular in the national legal systems of
countries such as Brazil and Portugal, it is possible to affirm that today there is anaccessory
obligation of adaptation conforming to the manifestation of the will, as a corollary of objective
environmental good faith, to restrict the hypotheses of resolution of the contract under the
prism of the abnormal change of circumstances or of afortuitous event and of force majeure,
requiring, among other considerations, the analysis of the binomial inevitability-unadaptability.

Key words: accessory duty, adaptation, change of circumstances, climate change,
contracts, force majeure, objective environmental good faith.
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Introducgéao

A capacidade de manifestacdo livre e consciente da vontade constitui um dos
elementos mais relevantes para aferir o poder de autodeterminagdo do homem, que se
projeta, nas multiplas e dindmicas atividades desenvolvidas no dmbito da sociedade,
na composi¢cdo de interesses instrumentalizada por meio do contrato, que é um
importante vetor de desenvolvimento econdmico. E com o apoio na ordem juridica que
a composi¢do de interesses - expressdo da autonomia e da liberdade individual - se
densifica para expressar uma efetiva e genuina vertente do poder de autodeterminacgéo
(Pinto Monteiro, 2003). A ordem juridica, contudo, ndo tutela unicamente a
manifestacdo da vontade para livra-la de vicios que conduzem a anulacdo do negdcio
juridico, entendido esse, nos ensinamentos de Caio Mario da Silva Pereira (2001), como
a declaracdo de vontade destinada a producdo de efeitos juridicos queridos pelo
agente. Na busca do ideal de justica material, quer-se também que a expressdo da
vontade, como alerta Pinto Monteiro (2003), premida por particularidades internas e
externas ao negocio em si, ndo produza excessos ou resultados iniquos, usurarios,
abusivos, exagerados, avessos a ordem publica ou contrarios aos principios da boa-fé e
da cooperacdo. Néo foi por outro motivo que o Cddigo Civil brasileiro, na reforma de
2002, proclamou o principio da liberdade de contratar conformado a fungéo social do
contrato (art. 421) - esta como decorréncia légica do principio da fungdo social da
propriedade (Miguel Reale & Miguel Reale Junior, 2000) - estabelecendo como dever
genérico dos contratantes a observancia dos principios da probidade e da boa-fé (art.
422). A boa-fé em sentido objetivo também constitui principio geral obrigacional
estampado nos artigos 227, 239 e 762, n° 2, do Cadigo Civil Portugués de 1966, a par de
outros principios igualmente consagrados, como o da cooperacdo e da confianga. O
Cédigo Civil de 1966, mais do que isso, na expressao de Menezes Cordeiro (2015),

“nasceu sob o signo da boa-fé".

E na persecucao do ideal de justica material, determinados fatores externos, que,
nos dias atuais, nao podem ou nao poderiam ser ignorados pelas partes contratantes,

porque impactam acentuadamente o encontro de vontades e as obrigagdes dai
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derivadas, designadamente, o ambiente, o clima e sua alteragao por fatores antrépicos,
sdo o objeto das presentes e breves consideragdes, ainda que com contornos

acentuadamente iniciais.

O tema suscita indagacdes as mais variadas, e.g., sobre a validade de clausula
contratual que exonera ou limita a responsabilidade de uma das partes contratantes
em decorréncia de um evento climatico. Ou ainda o enquadramento de tal disposi¢édo
de vontade como exorbitante, abusiva ou exagerada, caso rompa o equilibrio
econdmico do contrato. E no atinente ao contrato de adesao, em que a vontade de uma
das partes encontra campo limitado de livre expressdao? Qual a influéncia do risco
gerado por esses fatores externos globais? Havendo siléncio das partes contratantes,
em qualquer das hipdteses, qual o melhor caminho a trilhar diante da realidade
climatica mundial e sua interferéncia regional e local ? A hipétese é de imprevisao ou de
imprevidéncia? Quais as potenciais linhas dogmaticas a socorrer o contrato e as partes
nele vinculadas, e tanto quanto possivel a autonomia da vontade, de modo a conduzir a

uma solugdo justa e equénime?

O estudo do direito das obrigacdes ndo tem explorado com toda a plenitude a
questéo relativa a influéncia da mudancga do clima, na sua feicdo hoje conhecida, nos
contratos em geral, especialmentenas chamadas grandes alteragdes das circunstancias,
na expressdo de Menezes Cordeiro (2010). Excecéo é registrada quanto aos contratos
de seguro, que tem no risco seu elemento nuclear. Isto porque, desde as duas Ultimas
décadas do século passado discute-se o seguro de danos causados pelas mudancas
climaticas, evoluindo o pensamento a partir da visdo que apontava a inviabilidade da
cobertura contratual dos riscos gerados pela alteragdo do clima (Tol, 1998), até o
pensamento daqueles que exploram o fendbmeno pré-ativamente, como uma fértil
oportunidade de negdcios para a industria dos seguros (Bosse & Liedtke, 2009;
Stahelet al. 2009). Nao obstante, o papel dos contratos em geral exsurge nesse
universo como importante instrumento de gestdo de riscos econdémicos apto a
estimular negécios que concretizem, para além dos interesses dos contratantes, outros

interesses extracontratuais merecedores de protecao (Terra & Bandeira, 2015).
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Mudancga do Clima e Eventos Climaticos Extremos

Com uma populagdo mundial 7,8 mil milhées de habitantes, o homem vem
alterando negativamente o ambiente do Planeta. E especialmente no final do século
XIX e no século XX, com a intensificagcdo de todas as modalidades de polui¢édo, que a
acao antropica passou a afetar mais acentuadamente o clima do mundo. O aumento
significativo da atividade industrial, a utilizacdo em larga escala de combustiveis fésseis,
além de queimadas, desmatamentos, dentre outros fatores, passaram a contribuir para
a maior concentracdo na atmosfera dos chamados gases de efeito estufa (GEEs),
alterando o equilibrio dindmico do clima, a gerar o fendbmeno conhecido como
aquecimento global. Embora houvesse inicialmente alguma dudvida sobre a verdadeira
causa do problema, que poderia estar relacionado aos ciclos naturais do Planeta, as
evidéncias cientificas recentes convergemao indicar como causa direta a escala, sem
precedentes, da atividade poluidora humana (Oliveira & Nobre, 2008; UNEP, 2009;
IPCC, 2013).

A mudancga climética global estd diretamente relacionada a fendmenos que
desencadeiam gradativas, mas profundas, altera¢des no ambiente em que vivemos. Os
chamados eventos da natureza, ou "acts of God"”, sao intensificados e com mais
frequéncia assumem proporcdes catastrdficas, com profundos prejuizos materiais e
perdas de vidas humanas, e também da préopria biodiversidade (Marengo, 2006;
Kageyama & Gandara, 2008). Essas anomalias climaticas acarretam a quebra na
producdo de alimentos, em quantidade e qualidade, atingindo a seguranca alimentar
(Banco Mundial, 2013; Biber-Freudenberget et al,, 2016), comprometem a producéo
energética, como a hidroelétrica e a edlica (Santos et al,, 2001; Silva, 2007), reduzem a
disponibilidade de agua potavel e comprometem sua qualidade pela intrusao salina nos
aquiferos (Senra, 2008). Causam ainda maior proliferacdo de doengas e pragas,
interferéncia na mobilidade regional e urbana, intensificagcdo da degradacao ambiental,
o aumento da erosao de solos, o deslocamento regional de contingente humano, os
chamados “refugiados ambientais”, perdas permanentes ou tempordrias na capacidade

produtiva, interrupgéo de servigos essenciais, aumento de gastos publicos e privados e
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perdas macroecondmicas indiretas (Young & Castro, 2015). Parece intuitivo que este
universo de acontecimentos, que passou a integrar o cotidiano da vida neste século XXI,
atinge diretamente as relagdes humanas e, como nao poderia ser diferente, as relagdes
contratuais, fazendo surgir indagac¢des juridicas as mais variadas, como as destacadas

na parte introdutdria deste trabalho, mormente no campo do direito das obrigagdes.

Convengao-Quadro sobre Mudanga do Clima e a Legislagao Infraconstitucional do

Brasil e Portugal

A Convencéo-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanga do Clima?foi aprovada
durante a Conferéncia das Nacdes Unidas para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento,
a chamada “Cupula da Terra”, realizada no Rio de Janeiro em 1992, a “Rio92". A questao
do clima, desde entao, percorreu um longo caminho, passando pelo Protocolo de Kyoto
adotado na terceira Conferéncia das Partes (COP-3), em 1997, até obterem em 2015 o
amplo consenso de 197 paises, durante 212 Conferéncia das Partes (COP-21), por meio
do Acordo de Paris®, ratificado em Nova York no inicio de 2016. Brasil e Portugal estdo

entre os paises que assinaram e ratificaram a convencéo, seus protocolos e acordos.

Na parte que interessa ao presente estudo, o Acordo de Paris fez emergir,
definitivamente, ao universo juridico internacional a realidade climatica sob influéncia
antropica, disseminando mundialmente, pelo elevado consenso obtido, a necessidade
de esforgo global, regional e local para o enfrentamento da mudanca do clima. Reiterou
a importancia, entre outras acdes, de medidas de mitigagdo, ou seja, voltadas a
reducdo de emissdes de gases de efeito estufa, os GEEs, e também de adaptacéo,
nomeadamente, visando reduzir a vulnerabilidade dos sistemas naturais e humanos

frente aos efeitos atuais e esperados da mudanca do clima.

ZIntegra a “familia de convencdes” adotadas na “Ri092", juntamente com a Convencao sobre a Diversidade Bioldgica e a Convencéo
para o Combate a Desertificacdo e a Mitigacéo dos Efeitos da Seca. Entrou em vigor em 21 de margo de 1994, tendo sido assinada por

197 paises e ratificada por 165.

*Ratificado por 113 paises, entrou em vigor em 4 de novembro de 2016.
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Antes mesmo do Acordo de Paris, o Brasil editou a Lei n° 12,187, de dezembro de
2009, instituindo a Politica Nacional sobre Mudanga do Clima. Reconheceu, em seu art.
39, inciso |, que todos tém o dever de atuar, em beneficio das presentes e futuras
geracdes, para a reducdo dos impactos decorrentes das interferéncias antropicas
sobre o sistema climatico. Estatuiu ainda que, na persecucédo desse objetivo, deve-se
levar em consideracdo os diferentes contextos socioeconémicos, bem como a
distribuicdo dos 6nus e encargos entre os setores econdmicos e as populagdes e
comunidades interessadas, de modo equitativo e equilibrado, sopesando-se ainda as
responsabilidades individuais (art. 39, 1ll), mediante mecanismos de identificacdo de

vulnerabilidades voltados a ado¢do de medidas de adaptacgédo (art. 5° VI, c).

Como se néo bastassem as disposi¢des da Convengdo do Clima, com projecdo no
ordenamento juridico dos paises subscritores, a Lei n° 12,187/2009 refor¢ou, no espaco
territorial brasileiro, a responsabilidade de todos, do Poder Publico e da sociedade,
diante do fendmeno climatico (dever de mitigacdo) e de suas consequéncias (dever de
adaptacdo). Idéntica distribuicdo de responsabilidades, ou seja, do Estado ao cidadao,
baseada nos principios da participacdo, cidadania ambiental e cooperacédo, esta
contemplada na Lei n° 19, de 14 de abril de 2014, que define as Bases da Politica de
Ambiente, e na Lei n° 27, de 3 de julho de 2006, com as alteracdes da Lei n° 80, de 3 de

agosto de 2015, que aprovou a Lei de Bases da Protegéo Civil, ambas de Portugal.

Portanto, diante do conjunto normativo citado, tanto no campo internacional,
como também no universo da legislagédo brasileira e portuguesa, a ninguém é dado
ignorar a realidade climatica e principalmente suas consequéncias, que hodiernamente
- a par da acelerada produgdo de ampla gama de informagédo técnico-cientifica que
confere elevado grau de certeza as previsdes - deve conformar a manifestacdo de
vontade instrumentalizada nos contratos. Essa conformacdo se faz por meio de um
dever acessorio de adaptacdo, que impde genericamente as partes contratantes a
identificacdo de vulnerabilidades com o objetivo de prevenir, evitar ou reduzir os efeitos
negativos de acontecimentos de génese climatica que possam obstaculizar o

cumprimento tempestivo e a contento das obrigac¢des pactuadas. Esse dever acessdrio
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de adaptacdo, como todo dever acessdrio de protecédo, na licdo de Menezes Cordeiro
(2015), visa obstar a que, quando do cumprimento das prestacdes, as partes venham a

infligir mutuamente danos.
A Clausula rebus sic stantibuse a Teoria da Imprevisao

Conforme bem assentou Medeiros da Fonseca (1958), admitiu-se, por influéncia
sobretudo dos tribunais eclesiasticos e dos pds-glosadores, como subentendida nos
contratos que tivesse dependentiam de futuro, a conhecida cldusula rebus sic stantibus
expressa na férmula Contractus qui habent tractum succesivum et dependentiam de
futuro rebus sic stantibus intelliguntur, significando dizer que nos contratos de trato
sucessivo ou a termo, o vinculo obrigatério se estendia subordinado a continuacao
daquele estado de fato vigente ao tempo da estipulagéo. Isso, entretanto, ndo permite
afirmar, com ares de generalidade, que todos os contratos trazem implicitamente uma

clausula geral rebus sic stantibus (Mota Pinto, 2015).

O movimento que revigorou entre nods a clausula rebus sic stantibus, na expressao
de Pinto Monteiro (2003), almejou “temperar os excessos da regra pacta sunt servanda”,
em legitima reacédo “contra o extremo rigor de uma interpretacdo sem limites do
principio de que os contratos sdo para cumprir pontualmente.” Se num primeiro
momento tal movimento ressurgiu e tomou corpo com o advento das grandes guerras
e seus ruinosos efeitos sobre os contratos, parece inequivoco que a superveniéncia de
acontecimentos inusitados ou anormais e impactantes o suficiente para alterar as
circunstancias em que as partes, lastreadas na boa-fé, fundaram a sua decisdo de
contratar, nomeadamente a base do negdcio, e acarretar uma onerosidade excessiva,
tem relevancia mesmo nas épocas de normalidade e paz. Assim, da velha clausula
rebus sic stantibus resultou a teoria modernamente chamada da impreviséo ou
superveniéncia (Medeiros da Fonseca, 1958), formulando um novo conceito de
autonomia da vontade, enquadrada em certo horizonte de previsibilidade (Miguel Reale,

1992).
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Nao se pode perder de vista que ndo ha como livrar inteiramente o contrato dos
riscos que lhe sdo inerentes e também daqueles riscos que se avolumam
cotidianamente e integram o complexo dinamismo da sociedade vivida. A dificuldade
ou onerosidade maior, mesmo excessiva e imprevista, ndo bastam para fins liberatorios
(Antunes Varela, 1997; Orlando Gomes, 2009), sendo indispensavel que a
impossibilidade da prestacdo seja absoluta, objetiva e invencivel, comprometendo
gravemente a boa-fé. Isto porque, pondera Oliveira Ascensao (2004), “seria impossivel a
vida juridica se todos os negocios pudessem ser revistos, ao sabor das alteracées da
realidade subjacente, que incessantemente evolui, mesmo que essas alteracbes sejam
alteracbées extraordindrias. A vida juridica exige estabilidade.” Portanto, a
impossibilidade deve estar associada a profunda e substancial alteracdo das
circunstancias que serviram de base da valoragdo do negdcio. Além disso, a alteragédo
das circunstancias nao se divorcia da regra pacta sunt servanda, conforme ressalta
Menezes Cordeiro (2016), mas, ao contrario, constitui expressao dessa mesma regra,

fortalecendo-a mediante o resgate do equilibrio global do contrato.

No presente e sucinto estudo importa, além do contrato bilateral valido como
fonte de obrigacdes, a ocorréncia da inexecu¢do do contrato, no todo ou em parte -
violacdo de um dever primario -, tendo por causa mediata ou concausa um evento
climatico, gerando um ilicito contratual e a responsabilidade de uma das partes
contratantes - dever sucessivo - decorrente do inadimplemento ou da mora. O Direito
Portugués, nomeadamente o Cdédigo Civil de 1966, consagra, no campo da
impossibilidade objetiva, a extincdo da obrigacdo quando a prestagcdo se torna
impossivel por causa ndo imputavel ao devedor (art. 790, n°1). A prestacdo torna-se
impossivel, na licdo de Antunes Varela (2015), “(..) quando por qualquer circunstancia
(legal, natural ou humana), o comportamento exigivel do devedor, segundo o contetido
da obrigagéo, se torna inviavel” No mesmo sentido, o Direito brasileiro, no art. 475 do
Cadigo Civil de 2002, assenta, a contrario sensu, que nao havera a responsabilidade do
contratante pelo ndo cumprimento do contrato, no todo ou em parte, se a causa do

rompimento nao puder ser a ele imputada.Também nao haverd mora se o fato ou
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omissao nao puderem ser imputados ao devedor (art. 396). Mas quais seriam as causas
ou circunstancias nao imputaveis ao devedor capazes de fulminar a base valorativa do
negdcio e romper a forgca obrigatdria dos contratos? Estariam os fatos derivados da

mudanca climatica global abrangidos pelas escusas admissiveis em hipdteses tais?
Caso Fortuito e Forca Maior

Apesar da tendéncia moderna voltada a eliminar as expressoes caso fortuito e
forca maior da nomenclatura juridica - para contornar as interminaveis discussdes e
objecdes conceituais - permanece integra a classica concepcao, hoje estampada no art.
393 do Cddigo Civil brasileiro, que o devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes
de caso fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado. O referido dispositivo, embora ainda utilize as expressoes, talvez com
base no principio da continuidade cultural, ndo distinguiu o caso fortuito da forca maior,
como em outros sistemas juridicos, atribuindo-lhes igual consequéncia. Sdo ambos o
fato necessario, cujo efeito ndo era possivel evitar ou impedir (art. 393, paragrafo unico)
e que, portanto, ndo pode ser imputado ao contratante. Disposicdo semelhante
continha o art. 705 do revogado Cddigo Civil portugués de 1867, que exonerava de
responsabilidade o contratante que falta com o cumprimento do contrato por
impedimento imposto pelo outro contraente, por forca maior ou caso fortuito para o
qual de nenhum modo haja contribuido, sem distinguir conceitualmente as duas

expressoes.

A idéntica falta de distin¢do conceitual observada no direito positivo brasileiro em
vigor talvez se deva a inexisténcia de entendimento uniforme na doutrina do que seja
caso fortuito e forca maior (Cavalieri Filho, 2015). Ora adotava-se uma concepgéo
subjetiva que aproximava os institutos da auséncia de culpa, ora adotava-se um critério
objetivo, com abstracdo das condi¢cdes pessoais e da diligéncia do obrigado (Medeiros
da Fonseca, 1958). O relevante é que, tradicionalmente, ambos abrangem fatos que
escapam a toda diligéncia, situando-se em circulo inteiramente estranho a vontade do
devedor da obrigagao, tendo como ponto comum a inevitabilidade ou irresistibilidade,

que conduz a impossibilidade do cumprimento, termo mais consentaneo com a doutrina
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do Cddigo Civil portugués de 1966 que situou a questdo no campo mais alargado da
alteracdo das circunsténcias, exonerando o devedor quando a impossibilidade decorre

de causa que nao pode a ele ndo imputada (art. 790, n°1).

Apesar da sinonimia adotada no direito positivo brasileiro, caso fortuito e forca
maior nao sao expressoes idénticas. O caso fortuito trata de evento imprevisivel e por
isso mesmo inevitavel. Ja a for¢a maior, que abrange os chamados “act of God", baliza
acontecimento previsivel, porém situado além das forcas do agente e, por isso,
inevitavel ou irresistivel, como normalmente acontecem com os chamados eventos da
natureza (tempestades, enchentes, vendavais, etc.), de especial interesse no presente
trabalho. Naquele a imprevisibilidade especifica, e ndao a genérica, constitui seu
elemento nuclear, o que conduz a inevitabilidade. Na forca maior o nucleo esta na
propria inevitabilidade, embora o evento em si seja especificamente previsivel. A
inevitabilidade é também uma impossibilidade de executar o contrato, nomeadamente
uma impossibilidade absoluta e objetiva de evitar o fato e a ele resistir. Essa
inevitabilidade, entretanto, deve ser sempre aferida diante dos estritos limites do caso
concreto, pois a inevitabilidade em si varia no tempo e no espaco, especialmente a luz
do avanco do conhecimento, das ciéncias, das novas tecnologias, dos instrumentos de
medi¢do cada vez mais precisos, dos hovos materiais a cada dia mais resistentes, dos
novos métodos de gestdo de riscos e de treinamento, que previnem, eliminam ou

reduzem os efeitos dos "act of God".

Lembra Cavalieri Filho (2015) que o ataque de piratas j& constituiu um dos
primeiros exemplos de forca maior e hoje € coisa do passado. A interrup¢do do
fornecimento de energia elétrica ou do servico de telefonia que em épocas pretéritas
era frequente com qualquer chuva ou vento mais forte, nos dias atuais raramente
acontece, mesmo diante de tempestades violentas e tormentas. Pontes e prédios que
ruiam sob qualquer abalo sismico mesmo fraco ou moderado, nos dias atuais, com as
novas técnicas de constru¢do e materiais, resistem sem danos a tremores violentos. Os
avancgados instrumentos de navegacdo permitem voos comerciais seguros mesmo em

situagdes climaticas das mais adversas, ao contrario do que acontecia no passado

Rivistaaluistigzn Elebtonsl em Debate - v. 10.m.11



recente. Sdo0 muitos e dos mais diversos os exemplos que podem ilustrar o carater
relativo, no tempo e no espacgo, da chamada inevitabilidade como fonte liberatéria da

responsabilidade contratual.

Observe-se ainda que a inevitavilidade, no caso concreto, deve ser aferida pela
combinacdo entre a diligéncia, cautela e prudéncia que hodiernamente se pode exigir
do agente e as caracteristicas do fato em si, pois, se aquelas foram, em termos
objetivos, suficientes e adequadas e mesmo assim nao impediram a ocorréncia do fato,
a hipétese é evidentemente de inevitabilidade pura e simples. Mas, tudo isso ndo tem
aplicacédo se o fato € inerente ao risco da propria atividade e integra o chamado core
business, assumindo nesse caso a fei¢cdo de fortuito interno, cujo advento nédo debilita a

obrigacao contratual assumida.

Tanto o art. 807, n° 1, do Cdodigo Civil portugués quanto o art. 399 do Codigo Civil
brasileiro excepcionam, entretanto, a responsabilidade do devedor em mora se a
impossibilidade pela perda ou deterioragdo daquilo que deveria entregar resultar de
fato ocorridos durante o atraso. O dispositivo legal brasileiro faz ainda mencao
expressa ao fortuito e a forca maior, porém ambos os dispositivos ressalvam a isen¢ao
de responsabilidade se for demonstrado que o dano sobreviria ainda que a obrigagéo
fosse tempestivamente desempenhada (art. 807, n°2, e art. 399, parte final,
respectivamente). Hipotese diversa é aquela em que o caso fortuito e a forca maior
apenas retardam o cumprimento da obrigagdo, como lembra Cavalieri Filho (2015).

Nesse caso o efeito liberatoério ficara circunscrito as consequéncias da mora.
Onerosidade excessiva e Alteracao das Circunstancias

O art. 478 do Cadigo Civil brasileiro de 2002, ao tratar da resolugao dos contratos
de execucdo continuada ou diferida por onerosidade excessiva exige que 0 excesso
oneroso decorra de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis. Ndo basta que o
acontecimento seja extraordinario, fora dos padroes e que em muito ultrapasse o trivial.

E necessario que, além de extraordinario o acontecimento seja também imprevisivel. A

imprevisibilidade no caso, observa Oliveira Ascensao (2004), “(..) s6 pode ser objetiva. E
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independente da andlise da situa¢do psiquica das partes, e resulta de uma observacdo
feita de fora. Dizer que é imprevisivel equivale a dizer que é anémalo ou anormal." Nesse
ponto, a causa da onerosidade excessiva do art. 478, que podera atingir apenas uma
das partes contratantes ou ambas, muito se assemelha ao caso fortuito, que é evento
imprevisivel, portanto, extraordinario, e por isso inevitavel. Observe-se que o dispositivo
legal em analise ndo faz expressa menc¢éo a boa-fé. E nem precisaria fazé-lo, tendo em
vista que o principio da boa-fé, como clausula geral imposta pelo art. 422, conforma o
proprio sistema. Vale lembrar que o teor do art. 478 do Codigo Civil de 2002 reproduz o

art. 1467, n° 1, do Codice Civile italiano de 1942.

No Cdédigo Civil Portugués, para a resolucdo ou modificagdo do contrato por
alteracdo das circunstancias, o art. 437, n° 1, exige a alteracdo anormal do alicerce
fatico em que fundou a decisao de contratar, anormalidade essa que se prende com a
propria imprevisibilidade (Menezes Cordeiro, 2010). Além disso, € necessario haver
grave prejuizo ao principio da boa fé e que as circunstancias, ndao mais inseridas na
base de confianga origindria entre os contratantes, ndo estejam abrangidas pelos riscos
proprios do contrato. Menezes Cordeiro (2016), valendo-se dos ensinamentos de
Walfgang Fikentscher, pondera que risco é a expressao da autonomia da vontade. E
prossegue: “Ao contratar, cada parte submete-se a um fator de insegurancga: o risco dai
adveniente, a determinar pela interpretacdo do contrato, pelos costumes do trafego,
pelas condigbes contratuais gerais e pela lei, delimita o conteido do contrato. Ora, tal
realidade, que constitui fundamento de uma sociedade juridica assente na livre
contratagédo, é conhecida pelas partes. Na celebragdo do contrato, as partes confiam, no
entanto, ou podem fazé-lo, na manuten¢do de certas circunstancias: seria a base de
confiangca, que abrange tudo o que ndo se integre no campo do risco contratual.
Alteradas as circunstancias sem que haja um encontro de vontades a estabelecer uma
solugéo consentanea aos termos contratuais, impde-se integrar o contrato (art. 239 do
Cadigo Civil portugués), como se lacuna contratual houvesse decorrente de uma
omissao das partes, a luz das regras gerais e da boa-fé, mas deixada de lado a protecédo

da confianga que, como observado anteriormente, ndo se coaduna a ideia de risco
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contratual, diga-se, quando o risco nao constitui o préprio objeto do contrato. Para
Mota Pinto (2015), ao assim dispor, o Cddigo Civil de 1966 nao seguiu, nem a teoria da
imprevisdo e muito menos a doutrina da pressuposicéo, limitando o fundamento da

resolucdo a “onerosidade excessiva superveniente”.

Menezes Cordeiro (2010), na falta de enquadramento legal especifico, também
situa no dmbito de incidéncia do art. 437, n° 1, do Cdédigo Civil Portugués a questdo dos
perigos das calamidades causados por fatores naturais ou humanos abrangidos pelas
chamadas “grandes alteracées de circunstancias”, ou seja, os acontecimentos que
“venham a bulir com a generalidade das variaveis econémico-sociais que caracterizam
uma sociedade”. Pondera que tal dispositivo legal deve ser utilizado nos “casos-/imites”
em que ndo tenha aplicacdo qualquer outro instituto, como “saida dltima para a
afirmacdo da justica, quando o sistema - a boa-fé - imperiosamente o exija". Aponta
ainda a cautela da jurisprudéncia patria sobre o tema, como acima visto, e explica que
“perante uma modificagdo ambiental de vulto, todas as situagbes singulares sdo, em
principio, tocadas por igual. Uma deciséo isolada que provoque determinada adaptacédo
pode, perante as outras, ter consequéncias distorcidas: a sua ponderacdo requer a
instrumentagdo propria dos departamentos técnicos que € suposto auxiliarem o
legislador na sua tarefa. Por outro lado, a solugcdo pontual solicita que todos os
problemas analogos, uma vez colocados judicialmente, terdo saida similar: a revisdo de
um contrato deixa esperar revisdes de todos os pactos semelhantes, e assim por diante.
Entra-se num dominio de grandes propor¢des, onde a regulacdo terd que ser genérica:
de novo se solicita a intervengcdo do legislador.” Mas nem sempre o legislador atua
quando e onde é preciso e, instaurado o conflito, ndo pode o juiz intimidar-se, por
cautela excessiva quando diante de fenbmenos climaticos de grande vulto e que se
intensificam nos dias presentes, como os que aqui nos interessam mais de perto, e

deixar der aplicar a norma vigente quando instado a fazé-lo.
Clausula Legal de Hardship

Tanto no Direito portugués (art. 437, n°2, do Cédigo Civil), como no Cédigo Civil

brasileiro (art. 479), estabeleceu-se uma “ponte de ouro” para salvar o contrato,
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possibilitando a parte contraria optar por opor-se a resolugdo mediante a aceitagdo da
modificagcdo equitativa das condi¢des do contrato. Trata-se de uma interessante
modalidade de “clausula de hardship" ope legis, implitica e opcional, que se presta a
obstar a resolucado do contrato com base na alteragdo das circunsténcias, permitindo
modificacdo quantitativa e eventualmente qualitativa do contrato. Como ensina Pinto
Monteiro (2015), as clausulas de hardship sdo aquelas que “estabelecem um dever de
negociar um contrato quando ocorre uma modificagcdo substancial das circunstancias,
modificagdo esta de afetar o equilibrio global do contrato”. Se na "hardship clause” tipica,
convencional - conceitualmente de teor genérico para enfrentar as alteragdes futuras
das circunstancias que serviram de base valorativa do pacto - as partes livremente
pactuam renegociar o contrato, ou parte dele, para manter o equilibrio global das
prestacoes, estabelecendo o momento e 0 modo de proceder, na “cldusula de hardship
legal” uma das partes pode se opor, unilateralmente, a resolucdo do contrato,
aceitando sua modificagdo para restabelecer a identidade do pacto e o principio da

boa-fé gravemente afetado.

Em ambas as hipdteses, quer seja convencional, quer seja legal, hd o “dever de
renegociar o contrato”, embora o malogro das negocia¢cdes sem culpa para uma das
partes, quando a clausula de hardship é convencional, pode acarretar a incidéncia das
clausulas penais porventura pactuadas e que geralmente acompanham esse tipo de
disposicdo de vontade (Pinto Monteiro, 2015). Essa negociacdo pode se dar tanto
extrajudicialmente, por métodos alternativos de solucdo de conflitos, como
judicialmente, uma vez frustrado o encontro amigdvel de vontades. Entretanto,
chamado a intervir para corrigir equitativamente a despropor¢cdo manifesta entre o
valor da prestacdo devida e o do momento de sua execucdo, por alteracdo das
circunstancias, devera o juiz manter-se préximo, tanto quanto possivel, da vontade
negocial das partes, manifestada em suas propostas e contrapropostas, operando
segundo juizo de equidade. Deve cuidar para que a solugdo, num sentido ou de outro,
néo resulte em injustica maior do que a ja causada pela alteragéo das circunstancias.

Em homenagem ao principio da conservacdo e da seguranca juridica, deve-se optar
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somente em Ultimo caso pela resolugdo do contrato com seus consectarios, embora

aponte Menezes Cordeiro (2010) seja esta a solugdo mais facil.

Em sintese, a clausula de hardship tem especial relevo na salvagdo do contrato
diante da alteracdo das circunstiancias, mormente nas grandes alteragcées de
circunstancias, tendo em vista que, como lembra Oliveira Ascensdo (2004), “nao
pertence a esséncia da figura que a alteracdo atinja apenas uma das partes, em
beneficio da outra. Podem ser ambas atingidas, se a base em que livremente assentaram
0 negdcio for alterada.” Quer seja convencional, quer seja legal, a hardship clause
constitui um importante veiculo para o reencontro de vontades e o restabelecimento do
equilibrio global do contrato por alteracdo das circunstancias derivada de evento

climatico.
Binomio Inevitabilidade - Inadaptabilidade

Parece evidente que os eventos naturais, os chamados "“atos de Deus”, a cada dia
mais agudizados e de feicdes extremas em decorréncia da mudanca global do clima,
nomeadamente, transbordamentos de rios e inundacgoes, secas arrasadoras, vendavais,
ciclones e furagdes, incéndios florestais, tremores de terra, erupgdes vulcénicas, vem
sendo amplamente monitorados e os riscos deles resultantes previstos com relativa
precisdo'. Isto se deve a avancado aparato cientifico-instrumental que proporciona
sistemas de alerta refinados desenvolvidos para evitar os transtornos advindos desses
eventos. Os resultados desses sistemas de monitoramento e alerta, inclusive com
previsdes que antecipam meses, como é 0 caso das projecdes de fendmenos
atmosférico-oceadnicos como E/ Nifio e La Nina, sdao amplamente noticiados pela
grande midia e disponibilizados ao publico em geral. Diante do conhecimento e da
informacao é possivel adotar medidas de adaptacdo a realidade climatica - que em
homenagem ao principio da cooperagéo constitui hoje obrigacao de todos, como vimos

anteriormente -, de modo a prevenir ou atenuar as consequéncias desses eventos.

O que esperar entao das partes contratantes, sendo um comportamento probo,

cooperativo e calcado nao s6 na boa-fé contratual, mas também na “boa-fé objetiva
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ambiental”, estabelecendo uma base negocial em sintonia valorativa com os
acontecimentos climaticos. Alids, a chamada boa-fé objetiva ambiental exige que a
conduta humana seja compativel com a realidade e limites impostos pela Natureza.
Traz a luz a necessidade de um novo paradigma comportamental ditado pela
degradacédo sem precedentes do meio ambiente, incluindo-se ai também a mudanca
global do clima. Vinculou entdo a externalizagdo dessa conduta, independentemente
do aspecto animico do agente, a critérios objetivos de retiddo, probidade, cooperagéo,
lealdade, zelo e ética proprios do homem de bem, que precisa conviver
harmonicamente com a Natureza (Leme, 2015), ndo s6é como elemento de agrega¢éo
social, mas também como estratégia individual e coletiva de sobrevivéncia. O dever
acessorio de adaptacdo anteriormente referido, além da base normativa que lhe da
essa feicado, é coroldrio - pode-se assim dizer - da boa-fé objetiva ambiental, somando-

se aos deveres de informacgéo, lealdade e protecéo.

Tratados no Direito Civil brasileiro no campo da forca maior, porque
tradicionalmente considerados previsiveis e inevitdveis, os eventos naturais, nos dias
atuais, diante de sua relatividade no tempo e no espaco como ja referido, ndo podem
gerar sobre os contratos os mesmos efeitos que geravam em épocas pretéritas.
Portanto, os eventos cujas consequéncias tém raizes na mudanca global do clima, para
que ndo possam ser imputados aos contratantes, como causa da resolu¢éo do contrato
ou de repactuagdo compulsoria, precisam estar situados para além do dever de
adaptacdo a nova realizada climatica - dever legal, como destacado anteriormente,
imposto as partes. A menos que os contratantes deixem voluntariamente para o futuro
a repactuacgao caso o evento ocorra (i.e, por meio da clausula de hardship), ou adotem
expressamente clausula limitativa ou de exclusdo de responsabilidade contratual.
Neste caso, € possivel, por convencado, a equiparacdo de certas dificuldades, que se
ponham em linha fronteirica ou ndo, a impossibilidade da prestacao, para que ndo haja
ddvida quanto a liberagdo da responsabilidade, como bem observa Pinto Monteiro
(1985). Reforca tal entendimento Ana Prata (2005), para quem o devedor pode

declarar-se “(..) responsavel por dados tipos de casos fortuitos ou, inversamente,
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enuncia taxativamente os casos de forca maior, em que, excepcionalmente, a sua
responsabilidade esta excluida. No primeiro caso, afasta-se o regime legal da distribuicdo
do risco nas situagdes contratualmente previstas;, no segundo, faz-se depender a
aplicagdo desse regime da ocorréncia de factos convencionalmente tipificados." No

mesmo sentido Terra & Bandeira (2015).

Nao é desimportante destacar que o conceito de forca maior assentado no
bindmio previsibilidade - inevitabilidade, com o nivel atual do conhecimento cientifico e
tecnolégico e da ampla consciéncia global normativa, transfigurou-se na modernidade.
Pode ser hoje reduzido a ideia contemplada no binbmio inevitabilidade -
inadaptabilidade, que bem situa a alteracdo das circunstdncias no campo da
distribuicdo mais realistica dos riscos. Mesmo que inevitaveis, os efeitos de eventos
extremos, que de um tempo a esta parte somam-se a realidade climatica do Planeta,
podem e devem ser amenizados ou contornados mediante o dever de adaptacéo, hoje
imposto a todos. O dever de adaptar projeta novo e mais restritivo alcance ao
incumprimento das obriga¢cdes contratuais calcado na alteracdo das circunstancias,
exigindo a andlise de mais um fator, além daqueles préprios do instituto,
nomeadamente a impossibilidade de adaptacdo ou a ndo-adaptabilidade ao evento
climatico. Entretanto, a concretizacdo do preceito pela jurisprudéncia sera decisiva,
para dar-lhe vida e dimensao, mesmo que os tribunais sejam pouco demandados sobre
o tema e, quando o sdo, ndo percebam claramente ainda que estdao diante de

circunstancias diretamente derivadas da mudancga do clima.
A Jurisprudéncia Brasileira

Ao contrario da jurisprudéncia de Portugal, que retrata com mais frequéncia
eventos derivados da crise econdmica, como acima verificado, os tribunais brasileiros
vém enfrentando conflitos lastreados na alteracdo anormal das circunstancias
decorrentes de fendmenos climaticos, neste caso sob a 6tica do caso fortuito e da forca
maior, que sao institutos mais consentaneos, com ja visto, com o Cédigo Civil brasileiro
de 2002. Entretanto, a exemplo dos tribunais portugueses, o judiciario brasileiro tem

adotado uma interpretagcdo igualmente restritiva. Sdo recorrentes, por exemplo, os
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conflitos no campo da construgdo civil, adotando o Superior Tribunal de Justica o
entendimento que as prolongadas chuvas torrenciais, os problemas ligados ao solo, a
escassez de material, de equipamentos essenciais a atividade e de mao de obra ou
mesmo greve dos servigos publico, como de transporte, constituem riscos do proprio
empreendimento, sendo intrinsecos a atividade empresarial, ndo caracterizando caso

fortuito ou forma maior, ndo escusando a construtora de suas obrigagdes contratuais®.

No campo da responsabilidade civil extracontratual, o Superior Tribunal de Justica
manteve a decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais e ndo acolheu a alegacdo de
caso fortuito e forca maior de uma mineradora em decorréncia do rompimento de
barragem de sua propriedade, com vazamento de rejeitos industriais. Entendeu a Corte
que as fortes chuvas que assolaram a regiao sao eventos com intensidade e frequéncia
ja conhecidas e esperadas e que a represa de rejeitos deveria ter sistema de segurancga
compativel com tais eventos climaticos®. Ao assim decidir exigiu-se nada mais do que a
compatibilizacdo da atividade empresarial - ou seja, a adaptacdo da atividade - a

realidade climatica da regido em que é exercida.

Quanto aos contratos relacionados aos servigos essenciais, o Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro entendeu que a interrup¢do do fornecimento de energia elétrica e a
indisponibilidade do servigo por oito dias, em decorréncia das chuvas de verdo, néo
caracterizam forca maior diante dos fatos especificos do caso concreto. Apontou-se
que “as chuvas de verdo fluminense, ainda que irresistiveis, estdao longe de configurar
evento estranho a capacidade heuristica do homem médio, menos ainda da sociedade

empresdria cuja especialidade € o fornecimento de servigo essencial a ampla parcela da

populagéo. (...)

4 Superior Tribunal de Justica, agravo em recurso especial n° 933.847-DF (2016/0153650-0), de 18/11/2016, relator Ministro Marco Buzzi;
agravo em recurso especial n° 1.003.447-DF (2016/0278093-4), de 10/11/2016, relator Ministro Luis Felipe Salomao.

SSuperior Tribunal de Justica, agravo de instrumento n° 1.235.992-MG (2009/01844685-6), de 10/05/2010,relator Ministro Sidnei Beneti.

®Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, apelagao 0051883-81.2014.8.19.0004, de 11/05/2016, relator Desembargador Azevedo Torres.
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Por se tratar de obstaculo costumeiro a continuidade do servigo publico essencial
explorado pela concessiondria, a precipitacdo em volume congruente com a época e o
lugar em que ocorrer, muito ao contrario de fato imprevisivel, constitui risco inerente ao
negocio, do qual deve o fornecedor precaver-se, configurando o chamado fortuito

interno."®

Outro interessante exemplo de interpretacao restritiva, no &mbito do contrato, dos
efeitos liberatérios decorrentes de fendbmeno natural pode ser extraido de julgado do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que analisou a responsabilidade pelo
incumprimento de contrato de fornecimento de energia elétrica a usina siderurgica
produtora de ago’. No caso, a interrupgdo frequente do fornecimento de energia, em
virtude de tempestades com raios, com “afundamento de tensao”, causava o
desligamento e o desaquecimento dos fornos, com grande prejuizo ao processo
industrial siderudrgico. Embora a fornecedora de energia tenha alegado forca maior para
se escusar da responsabilidade contratual, restou comprovado que as linhas de
transmissdo de energia de sua propriedade ndao estavam equipadas com sistema de
seguranca, para suportar as descargas elétricas, compativel com a quantidade de raios
cientificamente prevista para a regido. Portanto, a causa eficiente do prejuizo nao
poderia ser atribuida ao chamado act of God, mas sim imputada ao servigo defeituoso,
tecnicamente ndo dimensionado, ou em linguagem mais moderna, ndo adaptado,
embora possivel a adaptacdo, a realidade climatica cientificamente conhecida e
demonstrada. A sociedade empresdria de fornecimento de energia elétrica foi
condenada a indenizar a usina siderurgica pelos danos decorrentes do incumprimento

contratual.

®Processo n° 1995.001.124954-0, Terceira Vara Civel da Comarca da Capital do Rio de Janeiro, Companhia Siderirgica Nacional vs.
Light Servigos de Eletricidade S.A. Sentenga de 07/06/2002, mantida pelo Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro e pelo Superior Tribunal
de Justica.
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Conclusoes

Diante das exigéncias do clima, passando ao largo dos conflitos judiciais, a
solugéo razoavel para equacionar a reparticdo mais precisa do risco do negocio esta ao
alcance negocial das partes, nomeadamente, na estipulacdo de clausulas que atendam
as vicissitudes ambientais que ja estamos a vivenciar e que se intensificardao no futuro,
podendo ser condicionais, resolutivas, de indexagdo ou outras que contemplem e
distribuam a novo dever de adaptacédo, ou adotando-se a hardship clause, tudo em

homenagem a boa-fé e a transparéncia.

Nos contratos cujas clausulas tenham génese na plena liberdade negocial, com
paridade material, e ndo apenas formal, de forgas, meios e instrumentos, ou naqueles
contratos em que o risco constitui sua razdo de existir, como nos contratos de seguro,
ndo ha porque conceber limitagdo a plena validade da forga exoneratdria da
manifestacdo da vontade quanto a determinados riscos derivados da mudanca do
clima. Pode haver reservas, contudo, quando a exclusdo do risco e da responsabilidade
pelo cumprimento da obrigagdo comprometer a prépria esséncia do contrato e sua
finalidade. Ocorrendo comprometimento de obrigagcdes essenciais ao fim contratual,
obstando o resultado pretendido, deve-se impor a proibicdo do afastamento destas

obriga¢des por razdes de ordem publica contratual (Pinto Monteiro, 1985).

O fato € que nos dias atuais, diante da ampla gama de informacdes cientificas
popularizadas por todos os meios de comunicac¢ao, a ninguém é permitido dizer que
desconhece o fendbmeno antrépico do aquecimento global e os eventos climaticos dele
resultantes, especialmente em zonas geograficas que obrigam a lidar mais
proximamente com as forcas da natureza e com fendmenos extremos hoje de certo
modo sazonais. Esses eventos, plenamente previsivel, inclusive quanto a intensidade
diante de outros fatores como o “El Nino” e “La Nifa", ndo mais podem surpreender as
partes contratantes. A manifestacdo da vontade expressa no contrato ha de ter seus
contornos moldados pelo principio da boa-fé objetiva ambiental. A ideia de
inevitabilidade-invencibilidade, antes excludente da obrigacdo e da responsabilidade,

ganhou novos contornos com os conceitos globalmente aceitos de mitigacdo de efeitos
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e de adaptacdo, podendo agora ser substituida pelo binébmio inevitabilidade -
inadaptabilidade. O dever de adaptacdo reconhecido expressamente pela lei brasileira
de Politica Nacional sobre Mudancas do Clima e também contemplado na Lei de Bases
da Politica de Ambiente de Portugal, como obrigacdo solidaria, fruto da cidadania
ambiental e participativa, impde-se ndo apenas ao Poder Publico, mas também a toda

sociedade.

A menos que o evento de origem climatica desagregue a propria base
organizacional do Estado e da sociedade, como um todo ou com o comprometimento
substancial de sua integridade, havendo perda tempordria ou permanente da
capacidade de reacdo estruturada para superar a vicissitude natural, ndo se deve mais
lancar médo, sem uma cautelosa analise dos alicerces faticos do caso concreto, da
teoria da forca maior e da alteragdo anormal das circunstancias para livrar o devedor da
forca vinculativa do contrato. Tanto o Codigo Civil portugués de 1966 como o Cddigo
Civil brasileiro de 2002, que trazem bem estampada a preocupagdo com a justica
material e a solidariedade social (Pinto Monteiro, 2008), reinem instrumentos juridicos
sofisticados e suficientemente Uteis para permitir que se enfrente com desenvoltura a
questdo. A estabilidade e a seguranca das vinculagdes contratuais parecem hoje
ganhar nova dimensdao em face da problematica do clima, especialmente diante do
dever de adaptacdo. A solugcdo ndo pode estar dissociada dos principios da boa-fé,
cooperagdo e solidariedade, que ndo apenas se projetam na esfera individualista da
expressao da vontade das partes contratantes, mas principalmente moldam o universo

sensivel da coletividade.
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