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    APRESENTAÇÃO


    Este livro tem origem na dissertação de mestrado defendida na Escola de Direito de São Paulo da Fundação Getulio Vargas — FGV-SP, sob orientação do Prof. Dr. Pedro Ricardo e Serpa, cujo título original era Incumprimento de Obrigações Contratuais em Razão da Ausência de Insumos.


    O ponto de partida foi conjuntural: eventos como a pandemia de COVID-19, a guerra entre Rússia e Ucrânia, as tensões no Estreito de Ormuz e a crescente instabilidade climática expuseram, com clareza incomum, a fragilidade de certos compromissos contratuais diante de fatores externos e imprevistos. Fornecedores que não entregaram, obras que pararam, contratos que não foram cumpridos — e, com eles, a pergunta que motivou a pesquisa: quando o descumprimento pode ser imputado ao devedor e quando não pode?


    A resposta, no entanto, revelou-se mais ampla do que o recorte original sugeria. Os princípios que regulam a imputabilidade do inadimplemento, os institutos que permitem a exoneração do devedor e os mecanismos contratuais de alocação de riscos transcendem qualquer crise específica. Por isso, optou-se por adaptar a pesquisa para uma obra de alcance mais geral, atemporal e aplicável a diferentes tipos de contratos e contextos negociais.


    O resultado é este livro — que, espera-se, ofereça ao leitor não apenas respostas para o momento presente, mas ferramentas duradouras para pensar e redigir contratos mais seguros.


    Nilson Moraes Jr.

  


  
    PREFÁCIO


    Tenho a honra e a alegria de prefaciar a obra do Professor NILSON MORAES JR., que ora vem a lume pela Editora DIALÉTICA.


    Conheço há alguns anos o Dr. NILSON MORAES JR., advogado que brilhantemente vem construindo uma sólida carreira em São Paulo na advocacia empresarial, com foco especialmente na parte contratual.


    Dr. NILSON bacharelou-se há mais de 10 anos pela Centro Universitário das Faculdades Metropolitanas Unidas (FMU), defendendo monografia intitulada “Contrato de Trespasse”. Seguiram-se ao bacharelado a realização de três pós-graduações lato sensu, na Faculdade de Direito Prof. Damásio de Jesus (Especialização em Direito Civil e Empresarial), na PUC/SP (Especialização em Contratos), e no IBMEC (Especialização em Direito Corporativo), todas voltadas para o direito empresarial.


    Posteriormente, o autor dedicou-se à pós-graduação stricto sensu, com a realização do Mestrado Profissional em Direito dos Negócios na Fundação Getúlio Vargas (FGV-SP), sob primorosa orientação do Professor PEDRO RICARDO E SERPA.


    A obra que ora vem a lume e que tenho a honra de prefaciar corresponde justamente à versão comercial de sua Dissertação de Mestrado defendida com êxito na FGV-SP, perante prestigiosa Banca composta pelos Professores da casa FÁBIO FLORIANO MARTINS, WANDERLEY FERNANDES e OSNY DA SILVA FILHO.


    Trate-se de trabalho que procura enfrentar um tema que é perenemente desafiador, os contratos e suas vicissitudes.1


    O contrato é, seguramente, um dos mais importantes instrumentos de uma economia de mercado, razão pela qual ocupa um espaço central no direito privado.


    Ao longo do século XIX, sob influência do Código Civil francês (o Code Napoléon de 1804), foi consagrado como expressão de justiça (nos célebres dizeres de FOUILLÉ “qui dit contractuel dit juste”2), tendo, pois, força de lei entre as partes (CC fr. Art. 1134 “Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites”).


    Mas a realidade é cruel e por vezes costuma sepultar as mais belas teorias. Afora críticas que já eram feitas ao longo do século XIX, fato é que a primeira metade do século XX, com os tenebrosos períodos entre guerras (a 1.ª e a 2.ª Guerras Mundiais) desvelaram a dificuldade, quiçá impossibilidade, dessa incensada intangibilidade contratual, fazendo com que diversas teorias contratuais fossem revisitadas.


    Como a vida é um eterno porvir de idas e voltas, tornamos a flertar, no Brasil, com essa visão de mundo com a chamada Lei de Liberdade Econômica (Lei n. 13.874/19),3 que trabalhou novamente com a ideia de uma intangibilidade contratual maior.4 Uma vez mais, a realidade foi implacável, e cerca de um ano depois o mundo enfrentaria a Pandemia de Covid-19, com fortes impactos na área contratual,5 em especial na renegociação e revisão de avenças.


    Pois bem, na obra ora prefaciada, o autor, Dr. NILSON, procura enfrentar esses problemas, trazendo importantes subsídios teóricos e práticos. Como é muito próprio e peculiar à escola da FGV, bem como é ínsito à ideia de Mestrado Profissional, a preocupação com a práxis sempre tem um lugar destacado, o que ajuda a trazer soluções concretas aos operadores do direito.


    Nesse contexto, o trabalho está dividido em três grandes partes.


    Na primeira, mais introdutória ao escopo da obra monográfica, o autor disserta sobre a natureza das obrigações e suas consequências, especialmente para aferição do cumprimento ou de eventual imputação de inadimplemento.


    Já na segunda parte, o auto trata exatamente do que tema que vimos expondo acima, é dizer, das perturbações que podem acontecer ao longo do tempo no programa negocial entabulado entre as partes, inclusive enfrentando a questão da Pandemia da Covid-19. Aborda, portanto, situações que podem afastar a imputabilidade de incumprimento contratual.


    Por fim, na terceira e última parte, o autor, com fundamento na análise econômica do direito, procura trabalhar situações e modos que podem ser usados pelas partes para tentar disciplinar a questão das perturbações no próprio quadro negocial, tentando mitigar seus efeitos, buscando uma maior preservação de contratos, no que o autor chama de “alocação eficiente dos riscos”.


    Cuida-se, pois, de importante obra e com valorosos subsídios práticos, intitulada “A inexecução do contrato: limites da imputação e a alocação eficiente de riscos”, que merece fazer-se presente nas bibliotecas de todos os operadores do direito: estudantes, professores e acadêmicos, advogados, promotores e magistrados, trazendo um olhar novo a um tema que é sempre perene, razão pela qual cumprimento a Editora DIALÉTICA, e, de modo especial, o autor, Professor NILSON MORAES JR., por trazerem a lume essas importantes reflexões para a comunidade jurídica.


    Thiago Rodovalho


    Professor-Doutor da PUC-Campinas.


    Doutor e Mestre em Direito Civil pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo – PUC/SP, com estágio pós-doutoral no Max-Planck-Institut für ausländisches und internationales Privatrecht.


    Bacharel em Direito pela Pontifícia Universidade Católica de Campinas (2001).


    Foi Conselheiro Seccional na Ordem dos Advogados do Brasil – Seção de São Paulo (para o Triênio 2019-2021) e é Diretor Adjunto de Assuntos Judiciais do Instituto dos Advogados de São Paulo – IASP (para os Triênios 2019-2021, 2022-2024 e 2025-2027). Membro do Instituto dos Advogados de São Paulo - IASP, do Instituto de Direito Privado - IDP, do Instituto Brasileiro de Direito Processual Civil - IBDP, e do Instituto Brasileiro de Estudos de Responsabilidade Civil - IBERC. Membro da Lista de Árbitras(os) de diversas Câmaras.


    


    
      
        	1 Esse é um tema que, particularmente, interessa-nos de perto, já tendo escrito sobre ele em algumas oportunidades, em especial: Thiago RODOVALHO. O dever de renegociar no ordenamento jurídico brasileiro, in Fernando Araújo (Director). Revista Jurídica Luso-Brasileira (RJLB), vol. 6, Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2015, pp. 1597-1638; e Thiago RODOVALHO. Obrigações e Riscos, in Jorge Miranda (Diretor). Revista O Direito, vol. IV, Lisboa: Almedina, 2014, pp. 865-892.



        	2 Cfr. Alfred FOUILLÉE. La science sociale contemporaine, 2.ª ed., Paris: Librarie Hachete et Cie., 1885, p. 410.



        	3 Conferir, p. ex., os seguintes textos normativos:


        “Art. 1º Fica instituída a Declaração de Direitos de Liberdade Econômica, que estabelece normas de proteção à livre iniciativa e ao livre exercício de atividade econômica e disposições sobre a atuação do Estado como agente normativo e regulador, nos termos do inciso IV do caput do art. 1º, do parágrafo único do art. 170 e do caput do art. 174 da Constituição Federal.


         § 1º O disposto nesta Lei será observado na aplicação e na interpretação do direito civil, empresarial, econômico, urbanístico e do trabalho nas relações jurídicas que se encontrem no seu âmbito de aplicação e na ordenação pública, inclusive sobre exercício das profissões, comércio, juntas comerciais, registros públicos, trânsito, transporte e proteção ao meio ambiente.


         § 2º Interpretam-se em favor da liberdade econômica, da boa-fé e do respeito aos contratos, aos investimentos e à propriedade todas as normas de ordenação pública sobre atividades econômicas privadas.


        [...]


        Art. 2º São princípios que norteiam o disposto nesta Lei:


        I - a liberdade como uma garantia no exercício de atividades econômicas;


        II - a boa-fé do particular perante o poder público;


        III - a intervenção subsidiária e excepcional do Estado sobre o exercício de atividades econômicas; e


        IV - o reconhecimento da vulnerabilidade do particular perante o Estado.


         Parágrafo único. Regulamento disporá sobre os critérios de aferição para afastamento do inciso IV do caput deste artigo, limitados a questões de má-fé, hipersuficiência ou reincidência.”.



        	4 Vide, por exemplo, o artigo 421-A inserido no Código Civil pela Lei de Liberdade Econômica, verbis:


        “Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritários e simétricos até a presença de elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presunção, ressalvados os regimes jurídicos previstos em leis especiais, garantido também que:


        I - as partes negociantes poderão estabelecer parâmetros objetivos para a interpretação das cláusulas negociais e de seus pressupostos de revisão ou de resolução;


        II - a alocação de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e


        III - a revisão contratual somente ocorrerá de maneira excepcional e limitada.”



        	5 Aliás, a natureza cíclica das coisas é bem refletida na seguinte passagem: “Em março, a pandemia atingiu a capital. Com mais de um quarto da população infectada, a mortalidade chega a 10.000 pessoas por dia, de todas as classes sociais, acometidas por febre alta, dores de cabeça e corporais intensas, falta de apetite, náusea e vômitos. Nosso governante foi infectado e auxiliares próximos a ele morrem. Em poucos meses, todo território foi atingido (embora a mortalidade seja maior onde há maior densidade demográfica). Comunidades urbanas e rurais foram catastroficamente afetadas (algumas desapareceram). Não há como se velar, enterrar ou cremar os mortos. Para se evitar a proliferação de outras doenças, são eles enterrados em covas coletivas longe das cidades ou simplesmente jogados no mar. Uma legislação emergencial se impõe para minimizar os impactos da peste na sociedade e na economia... Há poucos meses atrás, esse relato jornalístico seria considerado fantasioso ou distópico, mas também não é contemporâneo. É histórico. Em março do ano de 542 d.C., uma das primeiras pandemias da história, causada pela bactéria yersinia pestis (peste bubônica), atingiu a capital do mais importante império da época, o Império Romano do Oriente” (in Bernardo Bissoto QUEIROZ DE MORAES. Reflexos jurídicos de uma pandemia: um pouco de história, disponível em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-07/direito-civil-atual-reflexos-juridicos-pandemia-historia, publicado em 07.04.20).
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    INTRODUÇÃO


    A execução dos contratos está constantemente sujeita a fatores imprevisíveis e, muitas vezes, inevitáveis, que podem comprometer parcial ou totalmente a prestação originalmente pactuada. Em um ambiente econômico globalizado e instável, eventos externos às partes — como crises sanitárias, conflitos armados, desastres ambientais ou rupturas nas cadeias de suprimentos — têm demonstrado com frequência crescente a fragilidade de certos compromissos obrigacionais. Essas situações desafiam o próprio conceito de inadimplemento e forçam uma reinterpretação do papel do contrato como instrumento de gestão de riscos.


    A realidade contratual moderna evidencia que o inadimplemento nem sempre decorre de descumprimento voluntário, negligente ou doloso por parte do devedor. Muitas vezes, a prestação se torna inviável em razão de fatores externos que comprometem a cadeia de execução do contrato, seja por impossibilidade física, jurídica, econômica ou mesmo estratégica. Nesses casos, surge o desafio jurídico de identificar se a obrigação não cumprida pode ou não ser atribuída à parte que deixou de executá-la, o que demanda uma análise cuidadosa da noção de imputabilidade no contexto do inadimplemento contratual.


    É nesse contexto que emerge uma questão central para o Direito das Obrigações: quando há descumprimento contratual, em que medida ele pode ser imputado ao devedor? Em outras palavras, como diferenciar a inexecução que constitui inadimplemento — e, portanto, gera responsabilização — daquela que decorre de eventos alheios à vontade e ao risco assumido por quem deixou de prestar?


    Importa, desde logo, esclarecer que a expressão “inadimplemento” será utilizada, ao longo desta obra, em seu sentido técnico-estrito, como o descumprimento imputável ao devedor, ou seja, aquele que se configura quando a inexecução da obrigação decorre de conduta ou risco atribuível à parte contratada. Dessa forma, nem todo descumprimento contratual equivale, automaticamente, a um inadimplemento: a análise da responsabilidade depende da apuração da origem do obstáculo à prestação e de sua relação com o risco contratualmente assumido. Esse ponto é essencial para compreender as fronteiras da responsabilidade civil contratual e o papel das cláusulas de alocação de risco.


    A proposta deste livro é justamente examinar essas fronteiras. Parte-se da premissa de que a responsabilidade pelo inadimplemento depende não apenas da verificação do não cumprimento da obrigação, mas da análise de sua imputabilidade. Para tanto, será investigado o regime jurídico aplicável às obrigações contratuais, com especial atenção às teorias que regulam a exoneração do devedor diante de eventos extraordinários, à natureza dos vínculos obrigacionais e aos riscos alocados livremente pelas partes no contrato.


    Nesse sentido, serão analisadas as diferentes categorias obrigacionais (de meio, de resultado e de garantia), bem como os fundamentos da responsabilidade contratual, tanto na vertente subjetiva quanto na objetiva. Além disso, serão examinados os institutos que permitem a exclusão da responsabilidade, como a força maior, o caso fortuito, a impossibilidade objetiva da prestação e a onerosidade excessiva, observando suas hipóteses de incidência e os efeitos jurídicos correspondentes.


    Ainda que episódios como a pandemia de COVID-19, a guerra na Ucrânia e a disrupção das cadeias globais de fornecimento tenham acentuado o debate sobre esses temas, o presente estudo não se limita a uma leitura conjuntural. Utilizam-se tais acontecimentos como exemplos ilustrativos, mas o objetivo é construir uma base teórica sólida, atemporal, e aplicável a diferentes tipos de contratos e contextos negociais, permitindo ao operador do direito identificar, com segurança, os elementos que determinam a atribuição (ou não) da responsabilidade pelo descumprimento.


    Nesse sentido, o contrato deixa de ser compreendido apenas como instrumento de vinculação obrigacional e passa a ser concebido como mecanismo de alocação eficiente de riscos. A redação contratual, especialmente nas cláusulas que tratam de hipóteses de inadimplemento, ganha relevância como ferramenta estratégica, permitindo às partes preverem, limitarem ou transferirem a responsabilidade por eventos futuros incertos. Em tempos de instabilidade, a segurança jurídica passa a depender, cada vez mais, da qualidade do contrato como matriz de previsibilidade e distribuição de riscos.


    A análise desenvolvida ao longo desta obra oferece aos profissionais do Direito — especialmente aqueles envolvidos com a elaboração, interpretação e discussão judicial de contratos — uma abordagem técnica, crítica e funcional sobre a imputabilidade do inadimplemento contratual, considerando o contrato como centro normativo de atribuição de responsabilidades e instrumento eficaz de alocação de riscos. Trata-se de um estudo que alia profundidade conceitual à utilidade prática, com o objetivo de contribuir para a interpretação e aplicação do Direito Contratual contemporâneo diante dos novos desafios impostos pela realidade econômica e social.

  


  
    1. PROMESSAS E GARANTIAS: A NATUREZA JURÍDICA DAS OBRIGAÇÕES


    Antes de examinar as consequências jurídicas do descumprimento contratual e os critérios para aferição da responsabilidade das partes, faz-se necessário dar um passo anterior para a presentar a análise das estruturas obrigacionais em si, buscando compreender se a obrigação assumida se trata de uma promessa ou garantia, se toda relação contratual implica a assunção de risco da atividade passível de imputação, se as características inerentes a determina das relações pode interferir na análise e se o fato de se tratar de obrigação de meio ou resultado interfere no regime de responsabilização pelo incumprimento da obrigação.


    Os negócios jurídicos analisados nesta obra surgem com a manifestação da vontade de, pelo menos, duas partes, sendo, portanto, negócios jurídicos bilaterais, nos quais as partes, de livre e espontânea vontade, decidem se vincular, gerando direitos e obrigações recíprocas entre si e com equivalência, ou seja, as prestações devem ser proporcionais entre si.


    Desse modo, ao realizar determinado contrato bilateral (que é a categoria que diz respeito às análises da presente dissertação), uma parte oferece a prestação e a outra parte oferece sua contraprestação, sendo que para ambas nasce uma obrigação de cumprir o acordado, pelo princípio do pacta sunt servanda. Mais que isso, há verdadeira expectativa de que o resultado prometido seja efetivamente alcançável mediante o emprego de esforços ordin


    

    

    

    1.1. As consequências jurídicas das Obrigações de Meio e Resultado


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.2. Das obrigações de garantia
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Todo contrato carrega riscos. A questao néo é elimina-
-los, mas saber quem os assume — e até onde.

Este livro parte de uma distingdo fundamental, frequen-
temente ignorada na pratica: nem todo descumprimen-
to contratual é inadimplemento. Para que o devedor
responda pela inexecucao, é preciso que ela lhe seja
imputavel. E essa analise depende da natureza da obri-
gacdo assumida, das circunstancias que impediram o
cumprimento e, sobretudo, do que as proprias partes
previram no contrato.

Nilson de Oliveira Moraes Junior examina os limites da
responsabilidade civil contratual com rigor técnico e
foco pratico, percorrendo os institutos da forga maior, da
impossibilidade e da onerosidade excessiva, e demons-
trando como clausulas bem redigidas — de hardship,
de agravamento ou de limitagcao de responsabilidade —
sdo instrumentos mais eficientes, previsiveis e seguros
do que qualquer regime legal.

Para quem negocia, redige ou litiga sobre contratos: um
guia essencial para transformar o contrato em verdadei-
ro instrumento de alocacgao eficiente de riscos.
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