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RESUMO

DANA, Simone Cohn. Caso fortuito e for¢a maior: limites funcionais e contratualizacao. 2024.
157 f. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2024.

A luz da metodologia do direito civil-constitucional, o presente trabalho possui como escopo o
estudo da contratualizagdo do caso fortuito ou de for¢a maior, mediante a pactuacdo de
clausulas por meio das quais o devedor assume a responsabilidade civil pelos riscos decorrentes
dos eventos qualificados como fortuitos ou casos de forga maior, bem como de seu controle
funcional e de seu merecimento de tutela. Diante do panorama delineado, admite-se que, por
meio da cldusula, uma das partes assuma o risco da impossibilidade da presta¢do-objeto ou
mesmo da prestacdo-utilidade, da impossibilidade estrutural ou da impossibilidade
funcionalmente definitiva e total, causada por evento irresistivel e inevitavel. Para tal estudo,
como premissas para o objetivo final do presente trabalho, aborda-se o estudo dos institutos do
caso fortuito e de forca maior, em perspectiva estrutural e funcional, diante do conceito de grau
de impossibilidade decorrente do caso fortuito ou de for¢ca maior e da analise dos seus elementos
caracterizadores diante das circunstancias faticas. Assim, o presente trabalho trata do controle
funcional das clausulas que agravam a responsabilidade civil diante da assun¢ao, pelo devedor,
dos riscos decorrentes do caso fortuito ou de for¢a maior, bem como dos limites funcionais do
fortuito propriamente dito, partindo-se da premissa de que nenhum fato é, ontologicamente, um
caso fortuito ou de for¢ca maior, enfrentando-se a sempre complexa qualificacao do evento como
apto a romper com o nexo de causalidade, examinando os seus elementos constitutivos. A partir
do método juridico-tedrico, com base em pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, percorre-se o
estudo do tema, partindo de exame qualitativo-funcional, abordando-se ainda a
(in)aplicabilidade das clausulas que atribuem ao devedor a responsabilidade decorrente de caso
fortuito ou de for¢a maior em contratos de adesdo e em relagdes paritarias.

Palavras-chave: Caso fortuito ou de forca maior; contratualizagdo; autonomia negocial;

controle funcional.



ABSTRACT

DANA, Simone Cohn. Fortuity and force majeure: functional limits and contractualization.
2024. 157 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2024.

Considering the methodology of civil-constitutional law, the scope of this work is to study the
contractualization of unforeseeable circumstances or force majeure, through the agreement of
clauses through which the debtor assumes civil liability for the risks arising from events
qualified as fortuitous events or cases of force majeure, as well as their functional control and
their merit of protection. Given the scenario outlined, it is accepted that, through the clause, one
of the parties assumes the risk of the impossibility of the provision-object or even the provision-
utility, of the structural impossibility or of the functionally definitive and total impossibility,
caused by irresistible and inevitable event. For this study, as premises for the final objective of
the present work, the study of the institutes of unforeseeable circumstances and force majeure
is addressed, from a structural and functional perspective, given the concept of degree of
impossibility arising from unforeseeable circumstances or force majeure. and the analysis of its
characterizing elements considering the factual circumstances. Thus, the present work deals
with the functional control of clauses that aggravate civil liability in the face of the assumption,
by the debtor, of the risks arising from fortuitous events or force majeure, as well as the
functional limits of the fortuitous act itself, starting from the premise of that no fact is,
ontologically, a fortuitous case or force majeure, facing the always complex qualification of the
event as capable of breaking the causal link, examining its constituent elements. Using the legal-
theoretical method, based on doctrinal and jurisprudential research, the study of the topic is
covered, starting from a qualitative-functional examination, also addressing the
(in)applicability of the clauses that attribute to the debtor the responsibility arising from
unforeseeable circumstances or force majeure in adhesion contracts and in parity relationships.

Keywords: Fortuitous or force majeure; contracting; negotiating autonomy; functional control.
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INTRODUCAO

Diante de uma andlise historica, constata-se que alguns eventos, sedo notdria a sua
excepcionalidade, deram azo a inimeros descumprimentos contratuais. Para lidar com tais
situagdes, portanto, algumas normas foram editadas, tais como a Lei Failliot, de 21 de janeiro
de 1918, na Franga; e, o Decreto de 27 de maio de 1915, na Italia, ambos introduzidos no
ordenamento juridico daqueles paises apds a Primeira Guerra Mundial. No Brasil, o Decreto n°.
19.573, de 7 de janeiro de 1931, destinou-se a auxiliar servidores publicos que figuravam em
contratos de locacdo que ndo mais poderiam cumprir o objeto contratual por se verem em nova
situacdo a que foram involuntariamente inseridos por forca da reorganiza¢do dos servigos
administrativos ap6s a Revolugdo de 1930. As situagdes foram enquadradas na categoria de
for¢a maior. O Decreto n°. 22.626/1933, conhecido como Lei de Usura, buscava limitar a taxa
de juros e flexibilizar outros encargos, durante a crise agricola de 1929.! Recentemente, a
pandemia da Covid-19 foi cenério para a edi¢do da Lei n°. 14.010/2020, que dispde sobre o

Regime Juridico Emergencial e Transitério das relagdes juridicas de Direito Privado (RJET).?

Tais circunstancias ocorrem de tempos em tempos, contudo, nem sempre repercutem
nacional ou mundialmente. Muitas vezes, o evento, embora de profundo e grave alcance, nao
motiva a alteragdo da legislacdo, o que leva a qualificacdo de suas consequéncias contratuais
nos dispositivos legais vigentes. Dai a relevancia dos institutos do caso fortuito e da forca
maior.> Note-se, contudo, que, em todos esses casos, deve-se afastar-se da qualificacdo, de
antemdo, de qualquer evento como caso fortuito ou de for¢ca maior sem exame das
circunstancias concretas. As excludentes ndo estdo atreladas ao evento em si considerado, mas,
conforme se estudara no presente trabalho, podem restar configuradas de acordo com o cenario

obrigacional em que o evento se encontra, diante da leitura funcional dos institutos.

! FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevisdo, 3 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1958,
pp- 14-16 e p. 338.

2 A respeito do panorama historico, cfr. SOUZA, Viviane Isabel Daniel Speck de. Caso fortuito e for¢a maior nas
relagoes contratuais: estudo de caso sobre o enquadramento juridico nas enchentes ocorridas no Vale do Itajai
no ano de 2008, Dissertacdo (mestrado profissional) - Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias
Juridicas, Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Floriandpolis, 2021, pp. 48-50.

3 Como ser4 elucidado ao longo deste trabalho, alude-se a sinonimia das expressdes “caso fortuito” e “forca maior”,
motivo pelo qual, as menc¢des, neste trabalho, tnica e exclusivamente a caso fortuito ou a caso de for¢a maior
devem ser interpretadas como mencdes a ambas as figuras juridicas tratadas como sindnimas no ordenamento
juridico brasileiro.
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Em 1916, Lacerda de Almeida escreveu que “o acaso pode influir na obrigacdo
extinguindo-a, reduzindo-a ou ampliando-a”.* Os institutos estudados por este trabalho, mesmo
sendo oriundos do “acaso”, possuem repercussao juridica ao impossibilitarem de forma
superveniente a obrigagdo.’ E o que decorre do enunciado do art. 393, do Cédigo Civil de 2002,
ao estabelecer que “o devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou
for¢a maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado”, esclarecendo, em seu
paragrafo unico, que “o caso fortuito ou de for¢a maior verifica-se no fato necessario, cujos
efeitos ndo era possivel evitar ou impedir’. Conforme se demonstra, enquanto o caput do
enunciado trata dos efeitos das figuras juridicas, o paragrafo unico cuidou de seus elementos

constitutivos.

Ressalte-se que a importancia da relagdo causal fica nitida na exemplificacdo dos
institutos estudados pelo presente trabalho, isto €, o caso fortuito e a for¢a maior. Em tal
contexto, ocorre a exclusdao do nexo de causalidade, tendo em vista que deixa de existir o liame
entre a conduta do praticante e o dano final.® Pode-se evidenciar que nfio é a distincia temporal
entre o dano e a conduta do agente que se torna apta a romper o nexo de causalidade, mas a
interferéncia de outra cadeia causal. Isto é, a intercorréncia de outra causa autdonoma que,
atuando sobre o nexo de causalidade, modifica-o, importando assim na exclusdo de
responsabilidade. Essa interrup¢do do nexo de causalidade pode ocorrer por fato exclusivo de

terceiro, da propria vitima ou por evento de caso fortuito ou de forga maior.” Desse modo, no

4 LACERDA DE ALMEIDA, Francisco de Paula. Obrigagées, 2. ed., Rio de Janeiro: Typographia Revista dos
Tribunais, 1916, p. 146.

5 “A ‘impossibilidade superveniente inimputavel ao devedor’ pode decorrer de caso fortuito, for¢a maior, ato do
credor, ato de terceiro ou ato do proprio devedor sem culpa” (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos
contratos por incumprimento do devedor, 2. ed., Rio de Janeiro: AIDE, 2004, p. 101). Na mesma linha de sentido,
v. CARVALHO DE MENDONCA, Manuel Inacio. Doutrina e prdtica das obriga¢ées ou tratado geral dos
direitos de crédito, Tomo 11, 4. ed., Atual. José de Aguiar Dias, Rio de Janeiro: Forense, 1956, p. 35. Note-se que
a defini¢@o do caso fortuito ou forga maior pode ser entendida como “um evento ndo imputavel ao devedor, que
ocasionou a impossibilidade da prestacdo, tal como devida” (MARTINS-COSTA, Judith. In: TEIXEIRA, Salvio
de Figueiredo (Coord.). Comentarios ao novo Codigo Civil, Volume V, Tomo II (arts. 389 a 420), 2. ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 290). Em sentido similar, v. TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato; DIAS,
Antdnio Pedro. Contratos, forga maior, excessiva onerosidade e desequilibrio patrimonial. Consultor Juridico,
20/4/2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-20/opiniao-efeitos-pandemia-covid-19-relacoes-
patrimoniais. Acesso em: 18.12.2023.

V., por todos, CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil, Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 96 e ss. Nesse sentido: “No Direito brasileiro, o caso fortuito ou de forga maior é considerado
uma excludente de responsabilidade civil que, ao lado do fato exclusivo de terceiro e do fato exclusivo da propria
vitima, interfere na cadeia causal, provocando a sua interrup¢do (GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Clausula
penal em tempos de pandemia. Migalhas, 16.6.2020. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/328983/clausula-penal-em-tempos-de-
pandemia. Acesso em: 18.12.2023).

7 A respeito da expressdo “culpa exclusiva da vitima”, observa Marcelo Junqueira Calixto: “interessante observar
que, nada obstante a expressdo consagrada na doutrina e jurisprudéncia patrias seja realmente culpa exclusiva da
vitima, tal hipotese ¢ ordinariamente estudada como excludente de responsabilidade civil, encontrando fundamento
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estudo do nexo de causalidade, ndo ¢ a distancia temporal que importa, mas a distancia logica

que separa o dano da conduta do agente.®

Sabe-se que os novos rumos da responsabilidade civil contratual ou extracontratual® tém
sido inspirados, entre outros parametros, por uma firme tendéncia pela busca da reparacao
integral do dano.'® Tal cenario tem imposto as excludentes da obrigagdo de indenizar maiores
obstaculos em seu reconhecimento, o que traduz a necessidade de persecucao de sinais seguros
que indiquem a presenca (ou ndo) do caso fortuito ou da for¢a maior, inclusive, para permitir

que a sua utilizagao se dé de forma adequada, proporcional e merecedora de tutela.

A grande questao do trabalho se inicia com o conceito de impossibilidade superveniente
das obrigacdes, que pode ser considerada culposa ou fortuita (ndo culposa), a depender de sua
imputabilidade ao devedor. Ha, portanto, estreita relacdo entre o conceito de impossibilidade
superveniente e o conceito de imputabilidade ao devedor. Em outros termos, como premissa ao
estudo do problema a ser tratado, tém-se os conceitos de impossibilidade superveniente da
obrigagdo e da sua imputabilidade (ou ndo) ao devedor. Apesar de impactarem o equilibrio

contratual, ¢ evidente que a impossibilidade superveniente ndo culposa ¢, via de regra,

na exclusdo do nexo causal e ndo da culpa. Em verdade, diz-se que em tal caso o dano tera decorrido de fato da
propria vitima e ndo de uma conduta culposa ou do exercicio de uma atividade pelo aparente ofensor. Assim, seria
desprezada a verificagdo dos elementos caracteristicos do conceito de culpa, em especial, o requisito da
imputabilidade. Deve ser igualmente observado que o Coddigo Civil Brasileiro na esteira de seus congéneres
europeus, ndo traz norma expressa sobre tal hipotese de exclusdo da responsabilidade civil. Esta solugéo, contudo,
pode ser deduzida, a fortori, do mesmo artigo 945, e esta seria uma razdo suficiente para que se defenda, como
nova denominagdo do instituto, a expressao fato exclusivo da vitima, assemelhando-a a expressdo consagrada para
outra excludente de nexo causal, a saber, o fato exclusivo de terceiro ou simplesmente fato de terceiro. Assim, o
problema resolve-se por uma questdo de mera causalidade, sendo, neste caso, todo o dano atribuido a propria
vitima que o reclama, uma vez que sua conduta é que foi, integralmente, a causa eficaz do proprio dano sofrido”
(CALIXTO, Marcelo Junqueira. 4 culpa na responsabilidade civil — estrutura e fungdo, Rio de Janeiro: Renovar,
2008, pp. 336-339).

8 “A interrupgdo do nexo de causalidade pode ocorrer por fato exclusivo de terceiro, da propria vitima ou por um
evento de caso fortuito ou de forga maior. Assim, os desdobramentos do evento danoso que, temporalmente, estdo
distantes da conduta do agente sdo também passiveis de ressarcimento, contanto que sejam consequéncia direta e
imediata de um ato ilicito ou de uma atividade perigosa objetivamente considerada, isto €, contanto que estejam
ligados a conduta do agente por uma cadeia causal que ndo tenha sofrido qualquer interrupgao. Em regra, conforme
salienta Agostinho Alvim, os danos remotos ndo sdo indenizaveis, porque quase sempre deixam de ser efeito
necessario, em decorréncia do aparecimento de concausas, mas, se isso ndo ocorrer, eles devem ser indenizados.
Para a analise do nexo de causalidade, ndo ¢, pois, a distancia temporal que importa, mas antes a distancia logica
que separa o dano da conduta do agente” (TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES,
Gisela Sampaio da Cruz. Fundamentos do direito civil, v. 4: responsabilidade civil/, 2°. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2021, pp. 90-91).

% A respeito do tema, v. MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo, Responsabilidade contratual e
extracontratual: contrastes e convergéncias no direito civil contempordneo, Imprenta: Rio de Janeiro, Processo,
2016.

19 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Limites ao principio da reparagdo integral no direito brasileiro.
In: Civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 7, n. 1, 2018, pp. 21-22. No mesmo sentido: MONTEIRO FILHO, Carlos
Edison do Régo. O principio da reparagdo integral e sua excegdo no direito brasileiro. In: Rumos contempordneos
do direito civil: estudos em perspectiva civil-constitucional, Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 132.
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inimputavel ao devedor, nas hipoteses de caso fortuito ou de for¢a maior, conforme art. 393,
do Cédigo Civil. A inimputabilidade do evento ao devedor, portanto, cujos efeitos se revelam

necessarios e irresistiveis, justifica a regra de sua irresponsabilidade pelo fortuito.

A partir do estudo dos conceitos de impossibilidade superveniente ndo culposa e de
imputabilidade (ou ndo) ao devedor, bem como dos fatores de imputagdo, adentra-se ao estudo
aprofundado dos aspectos estruturais dos conceitos de caso fortuito interno e externo,
abordando a premissa, na ordem pratica, da sinonimia dos conceitos de caso fortuito e forca
maior. Pretende-se, ainda, neste primeiro capitulo, referir-se ao estudo dos requisitos
constitutivos do caso fortuito, bem como a diferenciagdo em relagdo ao conceito de onerosidade
excessiva.!! Sabe-se que seus elementos constitutivos e caracterizadores, de acordo com o
dispositivo legal pertinente, a priori sdo: (i) a necessariedade e (ii) a inevitabilidade do evento.
Necessario ¢ o acontecimento alheio a vontade das partes, isto €, o obstaculo estranho a atuagao
dos agentes. Inevitavel, a seu turno, € o evento irresistivel, cuja ocorréncia ou efeitos o sujeito

nfio consegue evitar, pelo que niio pode ser responsabilizado pelos danos causados.!?

Nessa toada, sera analisado, ainda no Capitulo 1, se a imprevisibilidade (nio
identificada expressamente pelo legislador como elemento do fortuito) consiste,
necessariamente, em requisito caracterizador do caso fortuito e da forca maior em relagdes
paritarias, embora possa ser relevante para a qualificagdo de outros institutos juridicos, a
exemplo da teoria da excessiva onerosidade, prevista no art. 478 e seguintes do Codigo Civil.
Isso porque, casos ha em que eventos imprevisiveis podem ser contornados pelo devedor,

afastando-se o requisito da inevitabilidade.'* Do mesmo modo, ainda que se exclua o elemento

1 “A onerosidade se distingue da impossibilidade superveniente. Naquela ha dificuldade para executar uma
prestagdo possivel, enquanto nesta o cumprimento ¢é irrealizavel. (...) A impossibilidade ¢ causa extintiva do
contrato se inimputavel, mas ndo ¢ necessario que o fato seja imprevisivel ou extraordinario, como exigido na
onerosidade. Isto ¢, um fato previsivel, mas que acontece independentemente da acdo da parte pode determinar a
extingdo do contrato por impossibilidade superveniente” (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. In: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (Coord.), Comentarios ao novo Codigo Civil. Volume VI, Tomo II, Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 881).

12 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Fundamentos
do direito civil, v. 4: responsabilidade civil/, 2°. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 179.

13 Segundo Caio Mario da Silva Pereira: “(...) mesmo previsivel o evento, se surgiu como for¢a indomavel e
inarredavel, e obstou ao cumprimento da obrigagdo, o devedor ndo responde pelo prejuizo. As vezes a
imprevisibilidade determina a inevitabilidade, e, entdo, compde a etiologia desta. O que ndo ha € mister de ser
destacado como elemento de sua constitui¢do” (PEREIRA, Caio Mario da Silva, Institui¢oes de direito civil, vol.
2, Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 385). Na mesma toada, assevera Orlando Gomes: “Fatos correntes, e portanto
previsiveis, podem impedir o adimplemento da obrigagdo, liberando o devedor, desde que impossibilitem a
prestacao sem sua culpa. Se ele concorre, no entanto, para provoca-los ou ndo toma as cautelas necessarias para
os evitar, o caso ndo sera fortuito, por isso que ha imputabilidade — casus dolo seu culpa determinatus” (GOMES,
Orlando, Obrigagées, Rio de Janeiro: Forense, 2019, 19% ed., p. 152).
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da “imprevisibilidade”, muitas vezes, no caso concreto, o evento imprevisivel torna-se

inevitavel ao devedor, apto a configurar o caso fortuito.'*

Nesse contexto, apos tratar dos aspectos estruturais dos institutos do caso fortuito e da
forca maior, no Capitulo 1, diante do estudo de seus elementos caracterizadores, busca-se, ao
longo do Capitulo 2, entender o caso fortuito e a for¢ca maior em perspectiva funcional, diante
das circunstancias faticas de determinado negdcio juridico. A partir da premissa segundo a qual
todo caso fortuito ou de for¢a maior possui como repercussao a impossibilidade superveniente
de execucao da prestagdo pelo devedor, buscou-se entender qual impossibilidade ¢ exigida para
que se produzam os efeitos decorrentes do caso fortuito ou for¢a maior, adentrando-se ao estudo

da extensao e dos limites funcionais do fortuito em si considerado.

Isto ¢, se o controle ¢ funcional e depende do contexto da relagdo contratual, é necessario
que a impossibilidade da prestagdo seja absoluta para a caracteriza¢do do fortuito? Ou seria
suficiente a hipdtese de impossibilidade relativa para a sua verificagdo? Deve-se diferenciar

impossibilidade subjetiva e objetiva para a caracterizacao do fortuito e da forca maior?

Diante das diferencas de conceituacdes entre as gradacdes de impossibilidade, a
principal discussdo gira em torno, para além do cumprimento dos requisitos essenciais
caracterizadores do caso fortuito e da for¢ca maior — necessariedade e inevitabilidade dos efeitos
—, do controle funcional do negdcio em sua integralidade diante do grau de impossibilidade e
da atuacao das partes, segundo as circunstincias do caso concreto, com o intuito de minorar ou
evitar eventuais consequéncias prejudiciais. Ganha relevo, nesse cendrio, o principio da boa-fé

objetiva na atuacdo das partes na relagio dinamica obrigacional.'®

14 Nesse sentido, observa Arnoldo Medeiros da Fonseca: “Todavia, apesar disso, nio nos convencemos da
necessidade desse novo elemento [imprevisibilidade] para caracterizag¢do do fortuito, porque, ou o acontecimento,
pela sua imprevisibilidade, se tornou irresistivel, aparecendo aquela como simples razdo da inevitabilidade, que
permanece como unico requisito; ou o obrigado poderia resistir ao acontecimento, embora, imprevisto, e estara
em culpa se ndo o fizer. A necessidade da auséncia de culpa é, assim, uma condig¢@o que exclui a possibilidade de
haver caso fortuito quando se trate de acontecimento imprevisto, ao qual possa o devedor resistir. E a
inevitabilidade, em tais condi¢des, fica sendo o Uinico requisito objetivo que subsiste, quer decorra da propria
imprevisibilidade do evento, quer de modo irresistivel pelo qual este se manifeste” (FONSECA, Arnoldo Medeiros
da. Caso fortuito e teoria da imprevisdo, Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 146). Elucida Judith Martins-Costa: “a
imprevisibilidade s6 indiretamente interessara a nocéo de ‘fato inevitavel’, quando ocorrer um fato imprevisivel
com consequéncias inevitaveis ou um fato previsivel cujas consequéncias sdo também inevitaveis, em ambas as
hipoteses, como se percebe, residindo a tdnica na inevitabilidade ou irresistibilidade do fato. Se o fato for
imprevisivel, mas as consequéncias forem evitaveis, porém o devedor ndo cuidar de evita-las, o caso pode
configurar inadimplemento por culpa e ndo impossibilidade devido ao fortuito ou forca maior” (MARTINS-
COSTA, Judith. Comentarios ao novo Codigo Civil: do inadimplemento das obrigagoes, Salvio de Figueiredo
Teixeira (coord.), Rio de Janeiro: Forense, 2003, pp. 202- 203).

15 “Sob essa Otica, apresenta-se a boa-fé como norma que nio admite condutas que contrariem o mandamento de
agir com lealdade e corregdo, pois s6 assim se estara a assistir a fungdo social que lhe ¢ cometida. Nesse campo,
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A partir dos aspectos estrutural e funcional do caso fortuito e de forga maior
desenvolvidos ao longo do Capitulo 1 e do Capitulo 2, de acordo com a metodologia do direito
civil-constitucional, adentrou-se, no Capitulo 3, ao estudo especifico da contratualiza¢ao dos
riscos decorrentes do caso fortuito ou de forca maior. Isto €, trata-se de hipotese em que a
responsabilidade civil do devedor ¢é alargada, imputando-se risco maior do que aquele
normalmente assumido em determinado tipo contratual. Imagine-se, por exemplo, a celebracao
de contrato de empreitada em que as partes convencionaram a responsabilidade do devedor em
caso de chuvas abundantes que atrasem o cronograma da obra, ainda que, usualmente, as chuvas
sejam qualificadas como caso fortuito ou de forca maior, apto a afastar a responsabilizagdo do

devedor.

Estudo mais minucioso revela que os confins da excludente sdo mais sensiveis aos
contratos firmados entre as partes do que parece a primeira vista. Com efeito, no exercicio
legitimo da autonomia negocial, diante da gestdo positiva de riscos contratuais, pode ocorrer o

alargamento da responsabilidade civil do devedor, por meio do delicado e complexo arranjo de

6

interesses que constitui o equilibrio contratual. Na Era do Risco,'® o contrato consiste em

117

respeitavel mecanismo do qual se vale a autonomia negocial'’ para a gestdo dos riscos

tem a boa-fé objetiva particularissima operatividade em matéria de resolucdo contratual” (MARTINS-COSTA,
Judith. 4 boa-fé no direito privado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 457).

16 “Na contemporaneidade, vivencia-se a Era do Risco, no &mbito da qual o contrato desponta como o instrumento
juridico posto a disposi¢do da autonomia privada para disciplinar os riscos econdmicos previsiveis relativos as
operagdes negociais que se protracm no tempo. Tais riscos econdomicos previsiveis, que se materializam em ganhos
ou perdas econdmicas, repercutem sobre as prestagdes contratuais e, por isso mesmo, hdo de ser geridos pelo
contrato, que ird alocar esses riscos aos contratantes” (BANDEIRA, Paula Greco. O contrato como mecanismo de
alocagdo de riscos contratuais: o exemplo da clausula de responsabilidade pelo fortuito. In: SCHREIBER,
Anderson; MONTEIRO FILHO, Carlos Edison; OLIVA, Milena Donato. Problemas de direito civil: homenagem
aos 30 anos de catedra do professor Gustavo Tepedino por seus orientandos e ex-orientandos, Rio de Janeiro:
Forense, 2021, p. 448).

17 No presente trabalho, utilizar-se-4 a expressio “autonomia negocial”, uma vez que segundo Pietro Perlingieri:
“a locucdo ‘autonomia privada’ pode induzir em erro: qualquer que seja o sentido que se queira dar ao atributo
‘privada’ corre-se o risco de gerar sérios equivocos. Quanto a expressdo, bastante difusa, autonomia contratual,
essa acolhe exclusivamente aquela atividade que se manifesta com a realizagdo de um negécio bi ou plurilateral
de conteudo patrimonial; de modo que a locu¢do mais idonea a acolher a vasta gama de exteriorizagdes da
autonomia € aquela de ‘autonomia negocial’, enquanto capaz também de se referir as hipoteses dos negdcios com
estrutura unilateral e dos negodcios com conteido ndo patrimonial. Querendo, pois, propor um conceito de
autonomia (ndo privada ou contratual, porém) negocial mais aderente & dindmica das hodiernas relagdes juridicas,
pode-se descrever o referido conceito como o poder reconhecido ou atribuido pelo ordenamento ao sujeito de
direito publico ou privado de regular com proprias manifestagdes de vontade, interesses privados ou publicos,
ainda que ndo necessariamente proprios” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. p. 338). Nas palavras de Ana Carolina Brochado Teixeira: “Pietro Perlingieri afirma
que a mola propulsora do negécio juridico € a autonomia negocial, expressdo capaz de se referir a ‘hipdteses de
negdcios com estrutura unilateral e dos negdcios com contetido ndo patrimonial’. Desta forma, o autor conceitua
autonomia negocial como expressao mais adequada a dinamica das modernas relagdes juridicas, como ‘poder
reconhecido ou atribuido pelo ordenamento ao sujeito de direito publico ou privado de regular com proprias
manifesta¢des de vontade, interesses privados ou publicos, ainda que ndo necessariamente proprios’” (TEIXEIRA,
Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial, In: Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, v. 16, p. 75-
104, abr./jun. 2018, pp. 75-104). Ainda, no mesmo sentido, aduz Carlos Nelson Konder: “O termo ‘autonomia
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econdmicos pertinentes a determinada relagdo contratual, fixando-se as respectivas

responsabilidades, apto a definir o sinalagma contratual.

Com efeito, a reparticdo de riscos traduz a finalidade almejada pelos contratantes
naquele concreto negocio juridico, inserindo-se, assim, na causa concreta do contrato, isto &,
nos efeitos essenciais que o negdcio busca realizar, a fung¢do economico-individual, cabendo ao
intérprete, em prestigio a autonomia negocial, averiguar a finalidade do sinalagma e a sua
correspectividade in concreto. Dentre as possiveis formas de gestdao positiva dos riscos, situa-
se a clausula que atribui ao devedor a responsabilidade pelo fortuito ou for¢a maior, cujo
merecimento de tutela e parametros para legitimidade da pactuagao serdo analisados no presente

trabalho.

Adotando-se, assim, a metodologia do direito civil-constitucional e diante da premissa
de que a funcdo dos institutos determina a estrutura a ser adotada,'® cabe ao intérprete, uma vez
identificada a atividade — e sua fung¢ao -, determinar o instrumento juridico adequado a realiza-
la, bem como os efeitos a serem produzidos, com a condi¢do de que seja ela merecedora de
tutela.!” Desse modo, uma vez reconhecida a legitimidade da autonomia negocial, o direito das

obrigacdes e dos contratos devera buscar a efetivacio do tecido normativo constitucional .2

E nesse contexto que o trabalho se volta ao estudo da contratualizagdo do caso fortuito
ou de forca maior, mediante a pactuacao de cldusulas por meio das quais o devedor assume a
responsabilidade civil pelos riscos decorrentes dos eventos qualificados como fortuitos ou de
for¢a maior, bem como de seu controle funcional e de seu merecimento de tutela. Admite-se,
como visto, que, por meio da clausula, uma das partes assuma o risco da impossibilidade da

prestacdo-objeto ou mesmo da prestagdo-utilidade, da impossibilidade estrutural ou da

privada’ ndo ¢ de conteido pacifico. Enquanto, v.g, para Ana Prata, ‘autonomia privada ndao designa toda a
liberdade, nem toda a liberdade privada, nem sequer toda a liberdade juridica privada, mas apenas um aspecto
desta tultima: a liberdade negocial’ (A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982, p.
13), para Pietro Perlingieri “A autonomia privada ndo se identifica com a iniciativa econdmica, nem com a
autonomia contratual em sentido estrito’ (Perfis do direito civil — introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997, pp. 275-276), sendo termo abrangente (KONDER, Carlos Nelson. O consentimento no
Biodireito: Os casos dos transexuais ¢ dos wannabes, In: Revista Trimestral de Direito Civil, v. 15 (julho/setembro
2003), Rio de Janeiro: Padma, 2000, rodapé n° 58).

18 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil: Introducdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, pp. 106-107.

19 “ID]iante da mirfade de possibilidades que surgem, é especialmente importante ao intérprete fazer atengdo ao
perfil funcional do negécio realizado. Deve-se ter em vista os efeitos buscados, a fun¢do perseguida, naquele
negdcio concreto, de forma a aferir mais cuidadosamente se ha compatibilidade com aqueles interesses em razao
dos quais a propria liberdade de contratar ¢ tutelada.” (KONDER, Carlos Nelson. Para além da ‘principializagao’
da fung¢do social do contrato, Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, vol. 13, jul./set.
2017, pp- 39-59, p. 46).

20 KONDER, Carlos Nelson. Interpretagio dos contratos, interpretacdo da lei e qualificacdo: superando fronteiras.
Revista Scientia Iuris, vol. 19, 2015.
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impossibilidade funcionalmente definitiva e total, causada por evento irresistivel e inevitavel.
Contudo, para o objetivo final do estudo de tais convengdes, € necessario, como premissa, 0
estudo dos institutos do caso fortuito e de for¢a maior, em perspectiva estrutural (Capitulo 1) e
funcional, diante do conceito de grau de impossibilidade decorrente do caso fortuito ou de forga

maior (Capitulo 2).

Assim, o presente trabalho trata do controle funcional das clausulas que agravam a
responsabilidade civil diante da assungao, pelo devedor, dos riscos decorrentes do caso fortuito
ou de for¢a maior, bem como dos limites funcionais do fortuito propriamente dito, partindo-se
da premissa de que nenhum fato &, ontologicamente, um caso fortuito ou de forga maior,
enfrentando-se a sempre complexa qualificagao do evento como apto a romper com o nexo de

causalidade, examinando os seus elementos constitutivos.

Por fim, ressalta-se que a elaboracao do trabalho se guiou pelo método juridico-teérico,
o que se deu através de revisao bibliografica e pesquisas das doutrinas de direito civil. As fontes
utilizadas na elaboragdo do trabalho serdo preponderantemente bibliograficas, através do estudo
de livros e artigos cientificos sobre o tema abordado, bem como jurisprudenciais, com base na

analise de julgados dos tribunais patrios.
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