UNIVERSIDADE DO VALE DO RIO DOS SINOS
UNIDADE ACADEMICA DE EDUCACAO CONTINUADA
CURSO DE ESPECIALIZACAO EM DIREITO DOS CONTRATOS E
RESPONSABILIDADE CIVIL

FERNANDA RISSI FERLA

A APLICABILIDADE DA CLAUSULA DE HARDSHIP NO DIREITO INTERNO

PORTO ALEGRE
2010



FERNANDA RISSI FERLA

A APLICABILIDADE DA CLAUSULA DE HARDSHIP NO DIREITO INTERNO

Trabalho de Conclusdo de Curso de
Especializacao apresentado como
requisito parcial para a obtencgao titulo de
Especialista em Direito dos Contratos e
Responsabilidade Civil, pelo Curso de
Especializacdo em Direito dos Contratos e
Responsabilidade Civil da Universidade
do Vale do Rio dos Sinos

Orientadora: Prof. Me. Paula Jesus
Martins

PORTO ALEGRE
2010



Ao meu marido, Gabriel, pela paciéncia de sempre.



RESUMO

O presente trabalho apresenta uma anadlise da clausula de hardship, como forma de
justificar sua aplicacdo no Direito Contratual Brasileiro. Essa clausula é utilizada nos
contratos internacionais, concedendo uma maior seguranca juridica a estes
instrumentos, pois prevé a possibilidade de renegociacdo do contrato caso ocorram
fatos imprevisiveis e supervenientes que gerem onerosidade excessiva para uma
das partes envolvidas, permitindo assim a manutencdo desta contratacdo. E uma
manifestacéo clara da autonomia da vontade. Para possibilitar esta analise verificou-
se 0 contexto em que a hardship teve surgimento no Direito Internacional e, também,
a forma em que se opera nestes pactos internacionais. Ainda, no ambito dos
contratos internos, foi apurado em quais contratos a clausula poderia ser utilizada —
os contratos duradouros — e as caracteristicas desses contratos. Verificaram-se,
também, os principios aplicaveis a nova sistematica dos contratos imposta pelo
Cédigo Civil de 2002, demonstrando a relacao existente entre esses principios e a
clausula de hardship, subsidiando a aplicacdo dessa clausula nos contratos internos.
Por fim, foram delimitadas as caracteristicas da hardship, seus elementos de
formagéo e forma pela qual se manifesta nos instrumentos, apontando seus efeitos

para a contratagéo.

Palavras-chave: Contratos Internacionais. Contratos duradouros. Readaptacao.
Principios contratuais. Hardship.
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1 INTRODUCAO

O Direito Contratual Brasileiro, apos a égide do Cédigo de Civil de 2002,
sofreu algumas transformacdes para aperfeicoar as relacées entre contratante e
contratado. Os principios contratuais passaram a ser parte fundamental da relacédo
contratual, integrando-se aos pactos, € com isso subsidiando os termos de tudo
aquilo que é fixado pelos envolvidos, fazendo parte da avenca.

Diante dos principios elencados pela doutrina como os mais importantes a
constituicido da relacdo contratual surgem, por exemplo, a boa-fé, o equilibrio
econbmico e a autonomia da vontade, restando evidente a preocupagdao do
legislador na manutencao dos instrumentos, como forma de garantir uma maior
seguranca juridica aos envolvidos, pois teriam garantias de que aquilo que foi

estabelecido ira ser cumprido, ou seja, garantias das vantagens do negdcio.

Ocorre que nao existem solugcbes prontas no nosso ordenamento juridico,
fazendo com que as partes figuem aguardando uma a posicdo da outra, para
verificar o que poderia ser feito de modo a manter uma contratacdo que deixou de

ser vantajosa como era no momento em que o pacto foi firmado.

Considerando, entdo, esta premissa de proteger a contratagdo -
ressalvando sempre o interesse das partes — trazida pelo nosso Cédigo Civil, mas
que, em contrapartida mostra-se omisso em relacdo a uma solucdo, aparece a

clausula de hardship.

Esse instituto, que € retirado do Direito Internacional como um remédio
juridico para garantir uma renegociacao; determina que as partes ajustem os termos
da contratagdo, diante da ocorréncia de um evento imprevisivel, trazendo de volta o
seu equilibrio econémico Visando, assim, a manutencdo do que foi estabelecido,

ainda que necessarias certas mudancas.

Contudo, na medida em que ndo ha previsdo expressa para a sua utilizacao

no Direito Interno, procurou-se tracar um paralelo entre os elementos de constituicao



da hardship e aquilo que é aplicado no nosso Direito Civil, pois apenas desse modo
€ possivel demonstrar a legitimidade da sua aplicagao, ja que existem, conforme
sera demonstrado, muitos aspectos conexos entre a clausula e 0 nosso

ordenamento juridico.

Para tanto, no segundo capitulo, demonstrar-se-a o0 contexto em que a
clausula de hardship foi adotada nos contratos internacionais, estabelecendo sua
posicdo e o seu papel de solugcdo de conflitos, para que assim seja possivel
comparar a realidade em que surgiu com o contexto atual dos contratos no Direito

Interno.

Ainda, sera verificado em quais espécies de contratos internos que a
hardship podera fazer parte, sendo necessdaria, também, a analise do tipo de
obrigacdo que devera estar configurada para que se perfectibilize a sua aplicacao,
partido desse ponto a demonstragdo de que é possivel utiliza-la na nossa realidade
contratual.

Finalizando o estudo dos contratos, serdo apuradas as formas de revisao
contratual chanceladas pelo Codigo Civil e a importancia da teoria da imprevisao

para esse estudo.

Ja no terceiro capitulo serdo verificados os principios aplicaveis a esse
estudo, bem como realizada uma pequena andlise de cada um deles, seus
elementos de formacao e relevancia destes para a hardship, principalmente no que
se refere a autonomia da vontade, considerando que a aplicacdo dessa clausula sé
se faz possivel se ambas as partes optarem por inseri-la na contratacdo, ou seja,
necessario que as partes cheguem a um consenso, até para que possam ser fixados

os termos da clausula.

O quarto capitulo, por sua vez, sera inteiramente direcionado a hardship,
com a analise do seu surgimento, conceituando-a e diferenciando-a da clausula de

forca maior.



Além disso, sera demonstrada a forma pela qual a clausula se opera, como
se procede a renegociacdo do pacto, apresentando ainda as consequiéncias da
aplicacdo da clausula durante a fase de negociacdes, bem como posteriormente,
caso seja, ou hao, chegado a um consenso, com a readaptacao do pacto

Finalmente, serdo elencados os artigos do Codigo Civil que se mostram
afins a hardship, e que legitimarao sua aplicacao no Direito Interno.



2 OS CONTRATOS QUE RECEPCIONAM A UTILIZAGAO DA HARDSHIP

2.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE OS CONTRATOS INTERNACIONAIS

Antes mesmo de adentrarmos nas questdes atinentes aos contratos
internos, fundamental compreender o contexto em que se inserem 0s contratos

internacionais, aplicadores da clausula de hardship objeto deste estudo.

Isso porque esses contratos sdo a maior expressao das relacdes comerciais
de ambito internacional, que crescem cada vez mais, diante da facilitacdo ao acesso
dos mais diferentes bens de consumo e, também, servigos. Portanto, por meio

desses contratos que o nascimento destas mais diferentes obrigagdes ocorre.

2.1.1 A caracterizacao dos contratos internacionais

Um contrato podera ser classificado como internacional quando for possivel
verificar na contratagdo um “elemento de estraneidade”, que nada mais é que a
existéncia de um “elemento que o conecte a dois ou mais ordenamentos juridicos™?,
ou seja, independentemente do objeto da contratacdo, das partes envolvidas, ou do

local do seu cumprimento.

Maristela Basso complementa esta definicdo, quando afirma que “contrato
internacional é todo aquele que gera fluxo e refluxo de bens, valores e capitais de

um pais para outro™.

T TIMM, Luciano Benetti; RIBEIRO, Rafael Pellegrini; ESTRELLA, Angela T. Gobbi. Direito do
Comércio Internacional. Rio de Janeiro: FGV, 2009. p. 54.

2 |bid., p. 53.

3 BASSO, Maristela. Introducao ao estudo do Direito Internacional Privado. 3. ed. Sdo Paulo:
WVC Editora, 2001. p. 11.
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Ainda de acordo com as palavras de Luiz Olavo Baptista sdo aqueles
“celebrados entre pessoas (juridicas ou nao, de direito publico ou privado) de

diferentes paises que implicam o trafego de bens e valores entre esses paises™.

Na verdade, os contratos internacionais nada mais sdo que uma expressao
das relagdes internacionais, pois “a internacionalizacao da vida e das atividades
humanas acarreta uma série de fenbmenos de natureza juridica que devem ser
enfrentados pelos Estados isoladamente e pelas entidades regionais e

internacionais no plano coletivo™.

Ao analisar os seus elementos de formacéao, verifica-se a semelhanca entre
0s contratos internacionais e os internos, ja que ambos constituem-se por meio de
trés fases principais: a formacao (geracado), a conclusdo (aperfeicoamento) e a

execugao (consumagéo)®.

E diante dessa pluralidade de conceitos que se observa que os contratos
internacionais poderdo ter os mais diferentes objetos, sendo que alguns dos mais
comuns sao 0s que envolvem questées como factoring, leasing, joint venture, ou
seja, objetos contratuais que, no direito interno, sequer possuem legislacdo
esclarecedora e especifica, ndo possibilitando uma aplicacdo uniforme quanto as
suas formas de funcionamento, como, ainda, questbes de compra e venda,
transporte, agenciamento, distribuicdo, franquia, objetos que possuem

enfrentamento legal e uma posi¢éo doutrinaria ja mais consolidada.

Frente a essa multiplicidade — e auséncia de limitacdo em relacdo aos
objetos contratuais — que estes contratos ficam expostos as mais diferentes
limitagbes legais:

(...) Os contratos internacionais, por terem conexdo com mais de um pais,
tém o carater de poderem ser regidos por uma ou mais legislagbes internas
de paises diferentes, ou por convengdes internacionais, ou, ainda, por
regras originadas pelas praticas dos préprios comerciantes, como é o caso

4 BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos internacionais do comércio. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 9.

5 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 01.

6 BASSO, Maristela. Contratos internacionais do comércio: negociacao, conclusao, pratica. 3.
ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 17.
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da aplicagdo de uma lex mercatoria. Portanto, ndo é incomum que as partes
de um mesmo contrato sejam submetidas a regimes juridicos diversos.
Nesse contexto, sdo correntes as dilvidas que os contratantes enfrentam
quanto a fatores como a jurisdicdo e a lei aplicavel a contratos de que fazem
parte.”

Evidente, entédo, que a possibilidade de existir um conflito de normas quando
se estda na tentativa de interpretar e, principalmente, de executar um contrato
internacional torna-se algo plenamente passivel de ocorrer. E esse conflito ocorre
nao apenas no sentido de qual Estado devera ter sua norma aplicada, como em
relacdo ao objeto da legislacao aplicavel.

Ou seja, essa dificuldade decorre justamente das tantas e diferentes formas
(meios) que existem para andlise de um contrato quando mais de um sistema
juridico esta envolvido na questao ou, até mesmo, quando a legislacao internacional

(tratados, por exemplo) também acaba sendo passivel de aplicagao®.

Muitas vezes, a norma a ser utilizada podera ser escolhida pelas partes®,
contudo, em relacdo a alguns tépicos especificos ndo existe essa possibilidade,

como, por exemplo, quando questdes constitucionais estao envolvidas.

E diante dessa complexa “rede de interpretacdo” que a doutrina francesa
desenvolveu a sistematizacdo da dépecage — morcellemant ou, ainda,
fracionamento — que consiste no fato de que “um contrato internacional podera ter
regidas algumas de suas obrigacdes pelo direito de um pais e outras pela lei de

outro Estado ou por uma Convencéo Internacional”®

Nadia de Araujo define a forma com a qual este meio de interpretacéao

devera ser utilizado:

7 TIMM, op. cit., p. 55.

8 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 3. ed. atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 359.

9 “Desde hace tiempo el arbitraje internacional presenta una tendencia que se resume en la feliz
metéafora del “shopping” del derecho. Las partes adoptan, con la clausula compromisoria, el derecho
de un tercer Estado, que no tiene ningln punto de contacto con la nacionalidad de las partes . Es la
eleccién da la asi llamada “ley neutra”. Los contratantes, a veces, efectuan el llamado repéchage, o
sea hacen elecciones multiples. Asi, por ejemplo, la ley sustancial de un Estado y la ley procesal de
otro Estado.” GALGANO, Francesco. La Globalizacion en el Espejo del Derecho. Tradugédo de
Horacio Roitman e Maria de la Colina. 1. ed. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2005. p. 96.

10 FIORATI, Jete Jane. Direito do Comércio Internacional: OMS, telecomunicacées e estratégia
empresarial. Franca: UNESP-FHDSS, 2006, p. 148.
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A metodologia empregada para a andlise do fracionamento de contrato
chama-se dépecage. A matéria das qualificagdes procura definir diferentes
institutos juridicos, enquanto o fracionamento ocorre todo no seio das
questbes relativas a atividade obrigacional. Esta posicdo e adotada por
varios doutrinadores e pelo Glossario do Direito Internacional Privado, que
entende ser o fracionamento um sistema pelo qual um contrato ou
instituicdo é dividido em varias partes, que depois sdo submetidas a leis
diferentes’.

Afinal, ainda que exista um movimento mundial para facilitacdo dessas
interpretacdes, as questdes de soberania nacional ndo podem ser superadas frente
a contratos de cunho privado, razdo pela qual se faz necessaria a busca por uma

interpretagédo envolvendo diferentes sistemas juridicos:

Como as regras de conflito e substantivas (de mérito do litigio) variam de
pais para pais, procura-se a sua harmonizagéao internacional governamental
(...). Nesse ponto, pode-se colocar que ha uma tendéncia, observada em
ambos os casos, de uniformizagdo, no sentido de permitir as partes
liberdade na escolha da lei aplicavel a sua situagao especifica.'?

Caso nao seja possivel sanar o problema pela utilizacdo dessas normas de

harmonizagé&o, busca-se a via, comum, ou seja, o enfrentamento das leis aplicaveis.

Importante registrar que cada Estado podera ter diferentes formas de
interpretacdo dos contratos internacionais, cabendo, entdo, ao julgador competente
verificar quais seriam as leis aplicaveis a cada uma das situacbes impostas.
Inclusive, cada pais podera até mesmo utilizar diferentes meios de apurar qual seria
0 julgador competente para dirimir a questdo, o que aponta para uma inevitavel

inseguranca juridica relativa a execug¢ao dessa espécie contratual.

Justamente por isso que as partes, cientes de eventuais discussdes que
poderdo advir da execuc¢ao do contrato, ja poderao fixar, quando da sua formacao,
quais serdao as formas — limites — desta interpretacdo, desde que, é claro, estas
escolhas nao atinjam a ordem publica dos ordenamentos juridicos envolvidos'3. E é
isso que deve ser incentivado, a solucao da formas de interpretacdes antes mesmo

delas se fazerem necessarias.

11 ARAUJO, Nadia de. op. cit., p. 360.
2 TIMM, op. cit. p. 56.
13 |bid., p.56.
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Essa delimitacdo dos termos e formas de interpretacdo/execucao dos
contratos nao deve, portanto, se restringir apenas a incidéncia das normas legais,
mas também, e principalmente, no que se refere a inser¢cao de clausulas que

possam evitar divergéncias posteriores quanto aos contratos.

A insercdo dessas clausulas podera dar-se no momento de formacao do
contrato, depois de realizada a negociacao, podendo atingir os mais diversos pontos

do instrumento.

Na verdade, este momento de formacédo do contrato internacional ndo se
apresenta muito distante do que ocorre no nosso sistema interno, em que o contrato

nada mais representa do que uma manifestacdo de vontade das partes.

Cabivel, aqui, as palavras de Pontes de Miranda, que o resume como
“entrada no mundo juridico de vontade acorde dos figurantes, com a irradiacao de
efeitos proprios™4.

Pontes de Miranda complementa, afirmando ainda que:

Os negocios juridicos bilatérias e os negdcios juridicos plurilaterais nascem
de concordancia. Nenhum acordo ou concordancia ha nos negdcios
juridicos unilaterais. Alguém, sozinho, se vincula, por ter manifestado
vontade e por entrar 0 seu ato no mundo juridico como ato juridico
negocial®®

E, portanto, feita uma oferta por parte do contratado e, conseqiientemente,
uma aceitacdo por parte do contratante. Nada, entdo, de diferente na esséncia da

formacé&o contratual no que se refere aos contratos nacionais e internacionais.®

Por certo que o intuito maior da fixacao destas clausulas é de dar uma maior
efetividade ao cumprimento dos contratos internacionais, até mesmo porque, €

evidente a necessidade de proteger o cunho econémico da contratagdao, sendo muito

4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo XXXVIII.
Campinas: Bookseller, 2005, p. 31.

15 |bid., p. 47.

6 Como bem ensina Timm, existem trés elementos principais que constituem a formacdo deste
contrato internacional: meetting of minds (encontro de vontades), offer (oferta) e a acceptance
(aceitacao). TIMM, op. cit., 56.
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mais rentavel e — e aqui também é obrigatério falar em seguranca — que as partes

pré-determinem de que forma eventuais litigios serdo solucionados (ou evitados).

Menor preco e maiores garantias para o cumprimento das obrigagdes
fixadas nos contratos: esses sdo 0s principais objetivos das partes ao utilizarem

essas clausulas.

Existem, entdo, algumas clausulas que podem ser inseridas no contrato,
mediante simples manifestacdo de vontade de uma dar partes — e, obviamente,
diante da anuéncia da outra — buscando-se com isso dar alguma seguranca as
partes envolvidas e, é claro, conceder uma maior possibilidade de execucdo do

objeto da contratacao.

2.1.2 A (nova) Lex Mercatoria

Diante da ja apresentada pluralidade de relac6es decorrentes do comércio
internacional fez-se necessaria a organizacao destas relagdes, mediante a criagao
de principios — ou normas — de multiplas fontes, mas capazes de criar um direito

uniforme, néo vinculado, contudo, a um Estado especifico'”.

A esse ordenamento juridico ndo estatal que se d4 o nome de lex
mercatoria, que pode ser sintetizado como “um sistema de fontes multiplas,
consuetudinario, convencional, jurisprudencial e arbitral, que formam as normas

regentes do comércio internacional em suas diversas manifestacdes”'.

Na verdade, buscando a origem desse sistema, verifica-se que seu inicio
deu-se nas feiras da ldade Média, como uma reacdo ao direito feudal, que
privilegiava os seus senhores, dificultando a manutencdo de relagdes comerciais.

Os comerciantes buscaram, entdo, uma forma de sanar estas dificuldades, adotando

7 HUCK, Hermes Marcelo. Sentenca estrangeira e Lex mercatoria: horizontes e fronteiras do
comércio internacional. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 106.

18 CALIXTO, Negi. Contratos internacionais e ordem publica. Revista dos tribunais, Sdo Paulo, ano
83, n. 701, mar. 1994, p. 44.
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0S usos e costumes da propria atividade — mas ndo de forma escrita, mas sim usual

— como um meio de facilitar a realizagido dos negécios'®.

Ocorre que em decorréncia da necessidade de sistematizagao dos sistemas
juridicos internos esta “ordem usual” seguida pelo comércio foi conseqientemente
perdendo sua forca para as leis locais, que passaram, pouco a pouco, a reger 0s

negdcios juridicos?°.

Contudo, em 1964, Berthold Goldman buscou novamente na Lex Mercatoria
— chamada agora de nova Lex Mercatoria — uma fonte para interpretacdo do direito
internacional. Desde entdo, muitas questdes controversas — e politicas — foram
surgindo, moldando assim os limites deste sistema de normas e principios?!,
surgindo aqui, por exemplo, os principios do UNIDROIT (International Institute for the
Unification of Private Law), que tem como principal objetivo “conferir substancia a
pratica internacional, como fonte do direito, e prover conteudo ao sistema da nova

lex mercatoria’??.

Como bem ensina Maristela Basso:

A teoria da nova lex mercatoria se baseia fundamentalmente nos contratos
internacionais, na riqueza de figuras contratuais nascidas na pratica, na
inovacdo dos regimes juridicos oriundos das clausulas elaboradas pelas
partes, como também nas operagdes do comércio internacional que se
realizam fora de referéncias precisas aos direitos nacionais.?3

Introduzindo aqui a idéia dos principios do UNIDROIT, importante
estabelecer seus limites:

19 FIORATI, op. cit., pp. 30-31.

20 ARAUJO, Nadia de. A Clausula de Hardship nos Contratos Internacionais e sua Regulamentagdo
nos Principios para os Contratos Comerciais Internacionais do Unidroit. In: POSENATO, Naiara (Org.)
Contratos internacionais: tendéncias e perspectivas: estudos de direito internacional privado e
de direito comparado. ljui: UNIJUI, 2006. p. 321.

21 FIORATI, op. cit., pp. 31-32.

22 GAMA JR, Lauro. Contratos Internacionais a luz dos principios do UNIDROIT 2004: soft law,
arbitragem e jurisdicao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 232.

23 BASSO, Maristela. A autonomia da vontade nos contratos internacionais de comércio. In:
BAPTISTA, L. O.; HUCK, H. M. e CASELLA, P. B. (org.). Direito e comércio internacional:
tendéncias e perspectivas — Estudos em homenagem ao Prof. Irineu Strenger. Sdo Paulo, LTr.,
1994. p. 62.
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Seu principal objetivo € prover os agentes do comércio internacional de
normas uniformes versando os varios aspectos da relagao contratual, como
formacéao, validade, interpretacdo, execucdo e inexecucdo dos contratos,
compensacgédo, a cessdo de créditos, dividas, e contratos, e os prazos de
prescricdo. Tais normas, dotadas de suficiente flexibilidade, podem servir
aos contratantes em varios contextos, permitindo-lhes superar, de um modo
geral, as desconfiancas reciprocas que derivam do natural apego de cada
parte aos seu respectivo direito nacional.?*

O nascimento de novas relacées comerciais, bem como o crescimento das
ja existentes, desenvolveu esta necessidade de existir um sistema que supere 0s
direitos positivos de cada Estado (e dai que se explica o ressurgimento da Lex
Mercatoria), para viabilizar a unificacdo da interpretacdo dos negdcios, tudo isso

gracas ao crescente fortalecimento do comércio internacional.

2.1.3 As clausulas tipicas dos contratos internacionais

Como visto, a Lex Mercatoria se faz presente nos contratos internacionais
justamente para resolver questbes da pratica comercial, utilizando algumas

clausulas de forma corrente, conforme sera abordado a seguir.

Luciano Timm ensina que as clausulas consideradas tipicas dos contratos
internacionais sao escolha da lei aplicavel (choice of law), eleicao de foro, arbitral ou
compromissoria, confidencialidade, exoneracao ou flexibilizacao de responsabilidade
nos contratos internacionais (aqui entra a forca maior e a hardship), e, por fim, do

preco e das garantias®.

Todas elas, como bem colocado, buscam o mesmo objetivo, que é o “dar
maior estabilidade as relagoes™®.

Em relacdo a primeira delas, trata-se de uma clausula em que as partes
fixam qual sera o sistema juridico que ira vigorar sobre aquele contrato, devendo ser

escolhida pelas partes de boa-fé.

24 GAMA JR, Lauro. op. cit., p. 3.
25 TIMM, op. cit., p. 56.
26 TIMM, op. cit., p. 58.
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Esta escolha, contudo, pode encontrar limitagées, quando “escolhida uma lei
estrangeira, em razdo de sua conexao com o caso concreto, ndo serd esta aplicavel

em face do impedimento determinado pela ordem publica™’.

Insta referir que, mesmo frente a uma eventual possibilidade de utilizacdo da
legislacdo estrangeira para a execucao de um contrato internacional, pois nao
apresentaria conflito com a ordem publica interna, alguns sistemas juridicos sequer
admitem esta possibilidade.

Os paises da commom law aderem a opc¢ao de escolha, pois la vigora, com

mais forca, o principio da autonomia da vontade?®.

Ja o Brasil, por exemplo, ndo tem uma posicao clara assumida, porque o
artigo 92 da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil®® afasta a possibilidade de plena

escolha das partes®°.

Fiorati assim define a questao:

O que se pode concluir, € que o art. 9 da atual Lei de Introducdo néo
permite a escolha da regra que regerd o contrato pelas partes,
possibilitando, sim, a escolha do local em que celebrarao o contrato e por
consequiéncia da regra a ser aplicada. Em suma, trata-se de uma autonomia
da vontade por vias tortas.®!

A questdo mostra-se, efetivamente, de extrema controvérsia, mas pode-se
afirmar que a pratica contratual interna possibilita essa escolha, desde, é claro, que

essa escolha néo intervenha na ordem publica®? 33,

27 ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais: autonomia da vontade, Mercosul e convengoes
Internacionais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 29.

28 ARAUJO, Nédia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 3. ed, atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 354.

29 Art. 9% Para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se constituirem.

§ 12 Destinando-se a obrigacdo a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial, sera
esta observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do
ato.

§ 22 A obrigacao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente.

30 TIMM, op. cit., p. 59.

31 FIORATI, op. cit., p. 146.

32 A ordem publica pode ser definida como “um reflexo da filosofia sécio-politico-juridica de toda
legislagédo, que representa a moral basica de uma nagéo e que protege as necessidades econémicas
do Estado.” DOLINGER, op. cit., p. 386.
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No que se refere a eleicao de foro (choice of forum ou venue), essa clausula
€ auto-explicativa, ou seja, as partes escolhem o foro competente para dirimir sobre
eventuais conflitos, o que também acaba influenciando a legislagdo que sera
aplicada ao contrato. Novamente, essa escolha nao podera infringir a legislacdo dos
paises envolvidos, mostrando-se mais efetiva, portanto, nos paises que respeitam a

autonomia da vontade®.

Timm faz a ressalva de que os contratantes deverao observar, ao eleger o
foro, todas as regras de direito nacional do pais em que o contrato foi realizado; para
que sb6 entdo essa escolha possa ser mantida. Até mesmo para que posteriormente

seja possivel pleitear a homologacao de eventual sentenca estrangeira.®®

No que atine a clausula arbitral (ou compromisséria), essa se refere a
adogao da arbitragem3 como forma de solucionar qualquer litigio superveniente a

formacao do contrato.

Esta opcao também ja foi acolhida pelo direito interno, sob a 6tica da Lei n®
9.307/96, sendo corroborada pelo posicionamento do Superior Tribunal de Justica®’,

33 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 32 ed, atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 100.

34 TIMM, op. cit., p. 63.

35 |bid., pp. 61 e 62.

36 “Um sistema especial de julgamento, com procedimento, técnica e principios informativos especiais
e com forga executdria reconhecida pelo direito comum, mas a este subtraido, mediante o qual
mediante o qual duas ou mais pessoas fisicas ou juridicas de direito privado ou de direito publico, em
conflito de interesses escolhem de comum acordo, contratualmente, uma terceira pessoa, o arbitro, a
quem confiam o papel de resolver-lhes a pendéncia, anuindo os litigantes em aceitar a deciséao
proferida”. CRETELLA JUNIOR, José. Da arbitragem e seu conceito categorial. In: Revista de
Informacado Legislativa , a. 25, n. 98. Brasilia: Senado Federal, abr./jun., 1988. Apud: LEITE,
Francisco Tarciso. Arbitragem, mediacdo e conciliacdo no direito privado brasileiro:
instrumentos juridicos para a solucdao de conflitos na sociedade brasileira contemporéanea.
Fortaleza: Universidade de Fortaleza, 2008. p. 123. 3 ;

% DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. OMISSAO NAO CONSTATADA. ARBITRAGEM.
CLAUSULA COMPROMISSORIA PACTUADA EM DATA PRETERITA AO ADVENTO DA LEI
9.307/1996. INCIDENCIA IMEDIATA, MESMO EM CONTRATOS CELEBRADOS ANTES DE SEU
ADVENTO, DESDE QUE NELES ESTEJA INSERIDA A CLAUSULA ARBITRAL.

1. E vedada a esta Corte apreciar violagao a dispositivos constitucionais, sob pena de usurpacao da
competéncia do Supremo Tribunal Federal.

2. Nao ha que se falar em violagao ao art. 535 do Cédigo de Processo Civil, pois o tribunal de origem
dirimiu as questdes pertinentes ao litigio, afigurando-se dispensavel que venha examinar uma a uma
as alegagdes e fundamentos expendidos pelas partes.

3. Esta Corte pacificou que, tratando-se a arbitragem de instituto eminentemente processual,
as disposicoes da Lei 9.307/96 tém incidéncia imediata nos contratos celebrados
antecedentemente, se neles estiver inserida a clausula arbitral.
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que até mesmo reconhece a utilizacdo desse instituto se a clausula compromissoria

foi inserida em contratos realizados anteriormente a lei de arbitragem.

Na medida em que os contratos internacionais muitas vezes envolvem
informacdes corporativas, cada vez mais estdo sendo inseridas clausulas de
confidencialidade, as quais visam dar garantias quanto as contratagdes — e também
em relacao as negociagdes, quando ainda se estd no momento das tratativas — que
estdo sendo realizadas.

Destaca-se que estes non disclosure agreements (acordos de néo
divulgagao) ja estao, inclusive, sendo recepcionados pelo direito interno, passando a

ser clausula integrante dos contratos nacionais.3

No que se refere as clausulas de precos e garantias, é possivel defini-las
como aquelas que determinam a forma pela qual as obrigacées contratuais serao
pagas, bem como as garantias que deverao ser concedidas aos contratantes.

A analise da questao do preco é feita da seguinte forma, considerando aqui
as limitagdes impostas pelo Direito interno:

A legislagcao brasileira exige que os contratos sejam estipulados em moeda
nacional, sob pena de nulidade da clausula de pregco. Contudo, a mesma lei
(Decreto-Lei n? 587/69, ja citado), permite que os contratos internacionais
sejam pactuados em moeda estrangeira (normalmente moedas fortes, como
o délar norte-americano, o euro, o yen) ou mesmo uma cesta de moedas,
como é comum em contratos com o Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID), diluindo o risco cambial).3®

As garantias sao relativas a seguranga para o pagamento do preco, que
podem ser feitas de diferentes formas, como, por exemplo, através de instituicdes
bancaérias, seguradoras ou, ainda, por cartas de crédito.*

4. No caso ora em analise, 0 acordao hostilizado encontra-se em harmonia com a jurisprudéncia
deste egrégio STJ. Incidéncia da Sumula 83/STJ.

5. Recurso especial a que se nega provimento

(Resp 934771/SP — 42 Turma do STJ — Ministro Relator: Luis Felipe Salomao — DJE em 09/06/2010).
Grifou-se.

38 TIMM, op. cit., p. 73.

39 |bid., p. 77.

40 |bid., p. 78.
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As clausulas de exoneracdo ou flexibilizacdo de responsabilidade sao
representadas pela forca maior e pela hardship.

A primeira delas manifesta-se mediante a previsdo de exoneracdo de
responsabilidade para cumprimento do contrato caso ocorra um fato ndo previsto ou
que nao poderia ser evitado (aqui ndo se entra no mérito dos limites que cada

ordenamento juridico da para a forga maior#')#2:

Ocorrendo um acontecimento que esteja previsto como circunstancia
caracterizadora de forga maior, considera-se como mais freqliente operar-
se a rescisdo do contrato, eximindo-se o devedor de responsabilidade pela
sua inexecuc¢ao, interpretando-se de que a forga maior se caracteriza como
clausula exonerativa*

Ja a segunda manifestacdo ocorre pela insercdo de uma clausula de
hardship. Em poucas palavras — ja que como se trata do principal objeto deste
estudo, sera abordada de forma pormenorizada a seguir — a hardship pode ser
definida como “uma situacdo em que a alteracao de fatores politicos, econémicos,
financeiros, legais ou mesmo tecnoldgicos que vigoravam na época da celebracao

do contrato resulte em consequiéncias danosas para uma das partes™*.

Assim, por meio da insercdo de uma clausula de hardship “sera possibilitada
a intervencdo no contrato para promover-lhe adaptacdo que o torne mais

equilibrado”.4®

Existe, inclusive, previsao expressa nos principios do UNIDROIT em relagao
a aplicacao da hardship, ja que em seu artigo 6.2.2, é admitida sua utilizagcdo como
uma excegao ao principio da obrigatoriedade do vinculo, onde uma das partes (ou
até mesmo ambas), podera, mediante uma alteracao efetiva no equilibrio econémico

do contrato, requerer a renegociacao deste, como forma de manté-lo, restaurando

41 Existem alguns fatos normalmente interpretados como sendo “forga maior”, sendo eles:
cataclismos, conflitos armados, conflitos de trabalho, fato do principe, quebras de maquinas e
acidentes analogos. MELO, Jairo Silva. Contratos internacionais e clausula hardship. Sao Paulo:
Aduaneiras, 2000. p. 87.

42 TIMM, op. cit., p. 70.

43 MELO, Jairo Silva. op. cit., p. 88.

44 |bid., pp. 83 € 84.

4 |bid., p. 84.
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assim este equilibrio perdido*.

Analisado, entdo, o contexto em que 0s contratos internacionais estao
inseridos, restam claras as dificuldades enfrentadas pelos contratantes em caso de
eventuais litigios judiciais, residindo ai o motivo principal para a existéncia dessas
clausulas tipicas, que podem ser tranqlilamente aplicadas ao direito interno — sendo
que algumas delas até mesmo ja estdo — justamente para promover a manutencao,

e com isso incentivar a facilitacdo das formas de execucao dos contratos firmados.

2.2 A APLICACAO DA HARDSHIP NOS CONTRATOS INTERNOS

Verificado o contexto em que a clausula de hardship surgiu, essencial para o
estudo aqui realizado compreender em que realidade ela podera ser aplicada nos
contrato internos, pois s6 assim € possivel concluir que sua utilizagcdo podera ser

feita no direito nacional.

Dessa feita, a anadlise em questao reside diretamente sobre os contratos que
podem recepciona-la, ou seja, agueles que se protraem no tempo, conforme sera

verificado a seguir.

2.2.1 Os contratos duradouros

Nos contratos de trato sucessivo (ou execugao continuada), os sujeitos
envolvidos na contratacdo, bem como o objeto desta merecem uma tutela especial.
Isso porque, na medida em que a prestacao vai ocorrendo, o tempo podera trazer
alteracbes para a realidade contratual, o que pode até mesmo transformar
completamente a fisionomia daquilo que havia sido ajustado, dificultando

sobremaneira o cumprimento da avenca original.

46 GAMA JR, Lauro. op. cit., p. 365.



22

Por certo que este tipo de instrumento, considerando a situacdo atual do
direito contratual brasileiro, ndo envolve os interesses apenas dos contratantes, mas
também do Estado, do mercado e da sociedade. Com isso, fundamental a existéncia
de mecanismos, como a clausula de hardship, capazes de ajustar essas
contratac6es, com o intuito de possibilitar a sua execugcédo durante o interregno da
relacao obrigacional.

Portanto, é possivel afirmar que esta espécie contratual mostra-se uma das
férteis para a aplicagao da hardship, sendo fundamental verificar quais sédo os seus
elementos de formacao a justificar estas readaptacoes.

2.2.2 As obrigacoes duradouras

No estudo do direito das obrigacdes verifica-se que estas, em relacdo ao

tempo, podem ser divididas entre instantdneas*’ e duradouras (continuas).*®

Diante dessa diferenciacao, relevante apenas referir que essa classificagao,
no ambito do direito contratual, mostra-se de suma importancia, posto que a partir
desta andlise que se faz possivel verificar se ao caso podera ser aplicada, ou nao, a
teoria da imprevisao, como forma de manter o justo equilibrio entre os contratantes,
que estdo vinculados a uma obrigacdo que, como sera visto a seguir, podera se

perdurar no tempo, posto que duradoura®.

Portanto, fundamental analisar de forma pormenorizada do que se tratam
estas obrigacdes duradouras e que dao origem, conseqlientemente, a esta espécie

contratual.

47“Diz-se instantdnea ou transeunte a prestacdo a executar num sbé momento, extinguindo-se a
correspondente obrigagdo com esse Unico acto isolado de satisfagdo do interesse do credor”
ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Direito das Obrigacoes. 9 ed. revista e aumentada. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 645.

48 ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 644.

49 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: direito das obrigagdes, volume 4: 12
parte. 32. ed. atual. por Carlos Alberto Dabus Maluf. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.55.
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Para a obrigacdo ser duradoura devera ser decorrente de uma unica
contratacdo, sendo que por esse Unico ajuste as partes assumem uma obrigacao

que sera repetida no tempo®°.

Seu conceito literal pode ser definido como aquela que “se protrai no tempo,
caracterizando-se pela pratica ou abstencao de atos reiterados, solvendo-se num

espacgo mais ou menos longo de tempo™®'.

E no que se refere ao tempo, este sera um “elemento duradouro”, que acaba
vinculando-se a esséncia da prestacao, constituindo uma de suas caracteristicas,
possibilitando aqueles que a integram uma maior intensidade de deveres,
ressaltando assim a exteriorizagdo do principio da boa-fé%2.

Na verdade, a obrigagdo sera constituida por uma prestacdo, que como
ensina Pontes de Miranda, organiza-se da seguinte forma:

A prestacdo de duragéo prolongada ou é de atos seguidos, ou de continua
conseqliéncia de ato, ou de nao fazer. Seja como for, o devedor presta e
nao pode impedir a duragdo da prestagdo. E o que acontece com a
prestacdo de arrendamento ou locacao, de deposito, de administragéo, ou de
uso e fruicdo, ou s6 de uso, ou s6 de fruicio.5?

Podem assim ser consideradas como aquelas em que o “o adimplemento
sempre se renova sem que se manifeste alteracdo do débito” 54, séo relacionadas,

portanto, a esséncia do dever de prestacao.

Compreende-se entéo que:

As relagbes obrigacionais simples vivem desde a conclusdo do negécio
juridico até o inadimplemento; as duradouras sdo adimplidas
permanentemente e assim perduram sem que seja modificado o conteudo e

5% COUTO E SILVA, Clévis V. do. A Obrigagao como Processo. Porto Alegre, 1964. p. 215.

51 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro, volume 2: teoria das obrigacoes. 24.
ed. reformulada. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 139.

52 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cédigo civil, vol. 5, tomo |: do direito das
obrigacoes, do adimplemento e da extingdo das obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

53 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado Tomo XXII. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1984. p. 62.

5 COUTO E SILVA. op. cit,. p. 214.
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dever de prestagdo, até o seu término pelo decurso do prazo, ou pela
dendncia.®

As obrigacdes duradouras, dentro do conceito de processo, deverao ter dois
momentos: inicio e fim. Ocorre que o adimplemento, que ocorrera durante esses
dois periodos, apenas evita uma nova cobranca por parte do credor daquilo que ja
pago, mas nao muda, contudo, o débito contraido, ou a prestacao final a ser
cumprida pela outra parte.s

Estas prestagdes compreendem, entdo, “uma série de atos e abstengdes™’,
ou seja, a obrigacdo sera uma sbé, mas os atos dessa contratacdo sdo multiplos,

cada qual com a sua prestacao.

E passivel, ainda, a relacdo de uma subclassificacdo, em que estas
obrigacdes dividem-se, de acordo com as palavras de Mario Julio de Almeida Costa,

entre divididas e continuativas®®.

Quando o cumprimento da obrigacao for realizado por partes, em momentos
diferentes, sera a dividida (fracionada ou repartida). Ja nos casos em que a
prestacdo se prolonga de forma ininterrupta, estar-se-a frente a uma prestacao

continuativa (continua ou de execugao continuada)®®.

Cabiveis ainda as palavras Orlando Gomes, quando nao deixa duvidas da
sua conceituagdo no ambito do direito contratual interno, ao afirmar “quando a
obrigacdo se desdobra em prestacdes repetidas, o contrato de que se origina
denomina-se contrato de execugdo continuada ou trato sucessivo, sujeitos a regras

particulares™.

Ocorre que este tratamento igualitario dado por Orlando Gomes as

obrigacdes de execucdo continuada como sendo as mesmas que as de trato

5 COUTO E SILVA. op. cit. p. 214.

56 |bid., p. 214

57 GOMES, Orlando. Obrigacoes. 17. ed. 4 tiragem, atualizada e aumentada, de acordo com o
Cédigo Civil de 2002, por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 52.

58 ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 645.

59 |bid., pp. 645-646.

60 GOMES, Orlando. Obrigacoes. p. 52.
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sucessivo ndao € sustentado por Mario Julio de Almeida Costa, que na verdade
afirma que as obrigacdes de trato sucessivo ocorreriam, apenas, quando houvesse
diversas prestacdes a serem cumpridas dentro de uma certa — podendo ser inexata
— regularidade®’.

Esta obrigacao difere-se, portanto, da obrigacao reiterada, a qual exige que
as partes renovem os termos daquilo que foi tratado, fazendo uma nova avenca, que

por fim terd o0 mesmo objeto obrigacional®?.

Do mesmo modo nao se confundem com as obrigacdes divisiveis, nesta o
adimplemento é dividido, ou seja, existe apenas um objeto, uma obrigacao, em que
o devedor o cumpre de forma parcelada®, embora alguns autores ndo sustentem

essa diferenciagdo.s

Por fim, no que se refere aos efeitos, cumpre destacar que:

Nesta espécie de obrigacdo ha maior probabilidade de conflitos espacio-
temporais, pois, relativamente ao seu inadimplemento, sobreleva o fato de
que sua resolugcdo sera irretroativa, pois as prestacbes seriadas e
autbnomas ou independentes ja cumpridas ndo serdo atingidas pelo
descumprimento das demais prestagdes, cujo vencimento se lhes seguir,
uma vez que o seu adimplemento possui forga extintiva.®®

Conclui-se que o carater desta classificagdo ndo é meramente teorico, pois
“sob varios aspectos se patenteia o seu significado pratico”®.

61 ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 646.

62 COUTO E SILVA, op. cit., p. 215.

8 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 231.

6 Arnaldo Rizzardo afirma que as obrigacdes de trato sucessivo se enquadram dentro das
obrigacdes divisiveis, cabendo esclarecer que estas restam configuradas quando ha uma satisfacao,
uma parcela a ser cumprida, como, por exemplo, nos casos de locagdo, ou pagamento de dividas a
prestagdoes. RIZZARDO, Arnaldo. Direito das obrigacdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
51.

85 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro, volume 2: teoria das obrigacoes. 24 ed.
reformulada. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 138.

6 ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 646.
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2.2.3 O conceito do contrato

Diante do que consiste o objeto de uma obrigagao duradoura, bem como dos
requisitos para que esta seja de trato sucessivo, verifica-se que esta se perfectibiliza
nos contratos que permanecem no tempo, e que possuem uma obrigacdo, com
diversas prestacdes, sendo justamente esta uma das razdes para ser possivel a
utilizacdo da clausula de hardship nestes contratos que tem por objeto justamente

esse tipo de obrigagéo.

Importante também esclarecer que a doutrina nomeia esses contratos de
diferentes formas, ainda que o seu objeto seja justamente o mesmo. Portanto,
quando da realizacdo deste estudo, bem como das citacbes doutrinarias, sera
possivel verificar as mais diferentes nomenclaturas. Como forma, entdo, de nao
deixar davidas, colacionam-se as palavras de Orlando Gomes que bem elenca as

forma utilizadas pela doutrina:

A conceituagado dos contratos de duracdo nao é univoca. As hesitagbes da
doutrina comecam na denominacdo, estendendo-se a delimitacdo e a
diferenciagdo de subespécies. A figura é mais conhecida pelo nome de
contrato de trato sucessivo. Outros preferem chama-la de contrato de
execugdo continuada, havendo quem o0s designe pela expressado contratos
de débito permanente para contrap6-los aos de obrigacdo transitdria.
Prefere-se atualmente a denominacéo contratos de duragdo.6”

Ocorre que mesmo com todas essas denominacdes para esse mesmo tipo
de contrato, o0 que € incontroverso, e que deve ficar devidamente consignado, é que
a caracteristica essencial € a de que a execucdo da obrigacdo devera ocorrer

durante um interregno de tempo®.

Superado o conceito da obrigacdo que justifica essa espécie de contracéo,
como ja verificado no tépico anterior, fundamental verificar, de forma mais

especifica, qual é a conceituagao doutrinaria desses contratos:

Contratos de duragdo sao os que se protraem no tempo. A doutrina fixa
varias espécies nessa categoria, ndo estando de acordo. Os contratos sao

67 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 94.
88 |bid., p. 95.



27

de execucdo sucessiva quando as relagbes das partes desenvolveram-se
por um periodo mais ou menos longo, devido a propria natureza da relagao.
E o que sucede com o contrato de locagdo, de trabalho, de mdutuo,
comodato, sociedade, seguro etc.%®

E essa conceituacdo ndo se encerra ai, cumprindo afirmar ainda que o
contrato sera de duracdo quando as partes assim ajustarem; ocorrendo, por

exemplo:

Os contratos de fornecimento em geral, da mesma forma que os de locagéo
de servigos e de coisas, sdo exemplos tipicos de contratos comutativos, de
execugao sucessiva ou continuada. Caracterizam-se, ainda, estes contratos
pelo fato de que as respectivas prestacdes serdo realizadas em tempo
futuro e periodicamente.”®

Paulo Nader ensina que estes contratos “de execucdo continuada ou trato
sucessivo sao contratos permanentes em que as prestagdes de ambas as partes

sdo continuas”’!.

Importante consignar o fato de que ndo estamos frente a obrigacdes
distintas, sucessivas, mas sim de prestagcdes com essas caracteristicas, ou seja, “a

obrigacao é Unica; fracionam-se as prestagdes”’?.

Mostra-se configurado nos casos em que “uma prestacao tal que nao é
possivel conceber sua satisfagcdo em um s6 momento; mas, do contrario, tem que
ser cumprida durante certo periodo de tempo, continuadamente”3, ou seja, nao se
trata de um instrumento estanque, mas sim de uma continuidade independente de

cumprimento da obrigacao, que nao atinge as ja vencidas.

Agregam-se ainda as palavras de Caio Mario, que assim os caracteriza:

De execugdo sucessiva ou de trato sucessivo é o contrato que sobrevive,
com a persisténcia da obrigagdo, muito embora ocorram solugdes
periddicas, até que, pelo implemento de uma condi¢do, ou decurso de um

69 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Teoria Geral das Obrigacoes e Teoria Geral dos
Contratos. Volume 2. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 417.

70 WALD, Arnold. Contratos Aleatérios de venda de coisa futura e contratos comutativos atuais de
execugao continuada ou diferida. Revista de Direito Civil, Imobiliario, agrario e empresarial, a. 20,
n. 76, abr-jun 2006, p. 29.

T NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: contratos, volume 3. Rio de Janeiro: Forense. p. 46.

2 GOMES, Orlando. Obrigacodes. p. 95.

73 |bid., p. 94.



28

prazo, cessa o proprio contrato. O que a caracteriza é o fato de que os
pagamentos ndo geram a extingdo da obrigacdo, que renasce. A duragao
ou continuidade da obrigacdo ndo é simplesmente suportada pelo credor,
mas é requerida pelas partes contratantes.”*

Ha que destacar, portanto, que quando é falado na continuidade das
prestacoes, essas serdo aplicadas para ambas as partes, ou seja, ndo apenas o
contratante ainda tera obrigacbes, como também o contratado. As prestacbes a

serem cumpridas por ambas as partes sdo continuas’®.

Importante esclarecer, contudo, que essas prestacdes, que sdo cumpridas
durante a vigéncia do contrato e referentes a obrigacdo assumida pelas partes,
apresentam carater de autonomia, ou seja, trata-se de atos juridicamente
autdbnomos, possibilitando até mesmo ajustes diferentes para o cumprimento de

cada uma delas’®.

E em relagdo a esta continuidade das obrigacdes, com diversas prestacoes,
tem-se ainda que esclarecer a questao de que a obrigacao a ser cumprida é Unica, o
que ocorre, na verdade, € uma continuacdo no momento do cumprimento desta,

originando, entao, essa prolongacao no tempo’”.

A prolongacao do cumprimento da obrigacdo é, na verdade, um requisito
destes contratos:

Nos contratos de duracdo em sentido estrito, ou seja nos de trato sucessivo,
como no de distribuigdo, o alongar-se o adimplemento por uma certa
duragdo é exigéncia para que o contrato satisfaga os interesses que
levaram as partes a contratar, atingindo a sua finalidade, ou seja, é um
essentiale negotti. O tempo faz parte, nesses contratos, da sua causa final,
ou de sua fungédo, ou de sua “causa“, sem adjetivacdo, no dizer habitual da
maioria dos autores italianos’®

74 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 41.

75> NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: contratos, volume 3. Rio de Janeiro: Forense. p. 46.

76 GUNZBURGER, Daniel Guerra. Direito Intertemporal e os contratos de trato sucessivo no novo
Cédigo Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, a. 101, v. 380, jul-ago 2005, p. 26.

77 GOMES, Orlando. Obrigacoes. p. 95.

78 AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Contratos de distribuigdo — causa final dos contratos de trato
sucessivo — resilicao unilateral e seu momento de eficacia — interpretagdo contratual — negdcio per
relationem e prego determinavel — conceito de “compra” de contrato e abuso de direito. Revista dos
Tribunais, ano 93, vol. 826, ago 2004, p. 124.
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A doutrina faz, também, uma classificacao interna, afirmando que existem
duas subespécies contratuais, sendo que muitas vezes estas sdo utilizadas,
inclusive como ja referido acima, como se fossem a classificagdo contratual em si,
ou seja, credita-se a subespécie o titulo de categoria contratual, sendo eles os
contratos de duracdo de execucdo periodica e os contratos de duracdo de execucao

continuada’®.

E este posicionamento deve ainda ser complementado, cumprindo explicar
que a razao para ser feita esta diferenciacdo entre as espécies contratuais €

justamente para ver quais institutos que se aplicam a cada uma delas®°.

Os primeiros, de execugdo periddica, equivaleriam aos contratos de trato
sucessivo, ou seja, trata-se de uma prestacdo periodicamente repetida®'. Ja os de
execucdo continuada equivalem aqueles em que a prestacdo é Unica, mas

ininterrupta®.

No que se refere a possibilidade de revisdo, explica-se que na prépria
definicdo do conceito destes contratos ja é feita a ressalva quanto a possibilidade de
ajustes futuros. Nao havendo duvidas, portanto, de que a doutrina recepciona
completamente esta possibilidade do contrato sofrer ajustes posteriores, sendo esta
até mesmo uma caracteristica dessa espécie contratual, inclusive com posicao clara
da doutrina favoravel a possibilidade de aplicacao da teoria da imprevisao a esses

contratos:

E no decurso de adimplemento do contrato que as condigdes originarias
contratas podem ser alteradas de molde a influirem juridica e
justificadamente no cumprimento de suas clausulas. Dai entdo o grande
interesse pratico desta distingao.83

Ainda no que consiste a aplicacao da teoria da imprevisdo — ponto que sera
mais bem analisado no tdpico a seguir — deve ser aclarado que esta s6 pode podera

79 GOMES, Orlando. Contratos. p. 94.
80 NADER, op. cit., p. 47.

8" GOMES, Orlando. Contratos. p. 94.
8 |pid., p. 95.

83 VENOSA, op. cit., p. 417.
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ser utilizada nos casos de contratos de execucao diferida ou continuada, justamente
nos termos do que determinam os artigos 478 a 480 do Codigo Civil8485.

Em relacdo aos efeitos da contratacdo, insta referir que nessa espécie
contratual, quando ocorre a resolucao, os efeitos até entéo ja produzidos ndo serao
afetados, valendo-se a resolugcédo apenas para aquilo que ainda estava pendente de
prestacao®, “diz-se, por isso, que vigora o principio da irretroatividade a respeito dos
contratos de duracdo, explicavel pelo fato de que os atos singulares de execucgao
sdo juridicamente autdonomos”®”.Tem-se como um exemplo o contrato de trabalho,

em que uma vez prestado o trabalho, o trabalhador ndo tem como restitui-lo.

Existem ainda mais dois pontos atinentes aos efeitos desses contratos que
merecem destaque. O primeiro deles reside no fato de que quando a contratacao é
sucessiva, o rompimento do instrumento s6 podera ocorrer de forma unilateral em
casos excepcionais; ja o segundo é atinente a prescricdo da acao de resolucao do
contrato, que ir4 ter um prazo diferente, mas condizente com cada uma das
prestacoes, sendo que o direito de recebimento destas é de acordo com o
vencimento individual, ndo se estabelecendo relagdo entre prestacdes vincendas e

vencidas®®.

2.2.4 Formas de manutencao (readaptacao) do contrato

Conhecida a formacao do contrato duradouro, mister se faz uma analise um

pouco mais aprofundada das formas que a doutrina reconhece para que a sua

84 Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da
sentenga que a decretar retroagirdo a data da citagao.

Art. 479. A resolugdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as
condicdes do contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigagdes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a
sua prestacdo seja reduzida, ou alterada o modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade
excessiva.

85 NADER, op. cit., p. 47.

86 VENOSA, op. cit., p. 417.

87 GOMES, Orlando. Contratos. p. 96.

88 PEREIRA, op. cit., pp. 41-42.
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vigéncia possa ser mantida, ainda que ocorram fatos supervenientes a vontade das

partes, a ponto de justificar, por exemplo, a aplicagao da clausula de hardship.

Na verdade, esta parte do estudo tem a intengdo de justamente apontar
quais sao os limites concedidos pelo nosso ordenamento juridico para viabilizar a
alteracdo do contrato, relativizando assim o conceito de pacta sunt servanda e,

conseqlientemente, recepcionando a teoria da imprevisao®®.

Venosa, ao analisar esta relativizacdo desse tradicional principio contratual

afirma que:

O contrato estabelece uma lei entre as partes. Essa forca legal do contrato
€ sentida pelos participantes do negdcio de forma mais concreta do que a
propria lei, porque Ihes regula relagées muito mais préximas.

No entanto, a nova concepcdo do contrato, suas novas fungdes
desempenhadas na sociedade e no Estado modernos exigem, por excegéo,
uma atenuagao do principio geral.®

O direito interno positivo, com o advento do Cédigo Civil de 2002, introduziu
de forma inquestionavel a possibilidade de alteragdo dos contratos, tratando da
matéria nos artigos 478 até 480, ja acima elencados. E ndo apenas esses artigos,
como também o artigo 317°" deixa clara a sua consagragéo no nosso ordenamento

juridico.

As opcdes concedidas pelo legislador residem entre a possibilidade de
readaptacdo do contrato — judicial ou extrajudicial — como até mesmo a sua
resolucdo. Contudo, na medida em que a preocupacgao deste trabalho é justamente
demonstrar formas de proteger as contratacées, dando a estas a maior
executividade possivel, analisaremos aqui a aplicacao da teoria da imprevisao de

forma a justificar ajustes as clausulas contratuais que apresentem desequilibrio.

Oportuno ressaltar que mesmo frente a este posicionamento legal que

autoriza a alteracdo dos termos contratuais mediante a intervencao do Judiciario,

89 VENOSA, op. cit., p. 461.

% |bid., p. 461.

91 Art. 317: Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporgdo manifesta entre o valor da
prestacdo devida e o do momento de sua execugao, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de
modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestacéao.
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resta claro que caso as partes entendam, de comum acordo — inclusive por meio da
autonomia da vontade que lhes € conferida pelo nosso ordenamento juridico — por
uma renegociacao extrajudicial, ndo ha qualquer o6bice®. Inclusive, é até mesmo
viavel a insercao de clausulas que possibilitem, de alguma forma, prever eventuais
desequilibrios e formas de solugdo, ou seja, “a vontade conjunta dos contratantes,
como € curial, pode evidentemente revisar e alterar o pactuado, dentro dos

principios de sua autonomia.”3,

Portanto, fundamental verificar como esta possibilidade legal se processa

na pratica, relativamente aos contratos duradouros.

2.2.5 A teoria da imprevisao

2.2.5.1 O surgimento

Esta teoria apresenta sua primeira utilizacdo na Idade Média, pelo direito
canbnico, com a clausula rebus sic stantibus?¥; entende-se, contudo, que seu
surgimento é ainda mais antigo: em Roma, sem que neste periodo tivesse havido
qualquer espécie de sistematizacdo do seu funcionamento. Diz-se, até mesmo, que
o cbdigo de Hamurabi ja previa algo neste sentido, quando admitia a impossibilidade

de prever o resultado das colheitas®.

Ocorre que com o surgimento do Cédigo Civil Francés de 1804 inseriu-se a
idéia de vinculatividade dos contratos, opondo-se entdo o Cédigo Napolebnico a

esta recepcdo da imprevisdo, na medida em que esta codificacdo tinha em suas

92 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. v. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 102.

9 VENOSA, op. cit., p. 461.

% “Foi Sao Tomés de Aquino quem consolidou as idéias expostas por Séneca sedimentando a teoria
dos canonistas sobre a clausula rebus sic stantibus, inspirando a moderna teoria da imprevisao (...). A
época, discutia-se a extensdo da clausula tendendo alguns a amplia-la e outros a restringi-la,
especialmente no que dizia respeito aos atos bilaterais e aos unilaterais. E nestas discussées que se
fixa o tipo de ato que comportaria a incidéncia da clausula, a saber, as que tivessem trato sucessivo.”
SILVA, Luis Renato Ferreira da. Revisdao dos contratos: do Cddigo Civil ao Codigo do
Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 99.

9 VENOSA, op. cit., p. 465.
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bases justamente a concepcédo de economia liberal classica, sendo extremamente
necessario, para suportar esta teoria, a impossibilidade de mutacdo das clausulas

contratuais®.

Ja a iniciacao da possibilidade de revisdo dos contratos na nossa realidade
juridica deu-se apds a Primeira Guerra Mundial, quando os contratantes nao tinham
condicoes de manter as avencas, pois a depreciacdo monetaria causou um grande
impacto no equilibrio econémico da época. Os envolvidos, diante da impossibilidade
de manutencgdo do contrato, tinham duas possibilidades: resolver os instrumentos ou

requerer a revisdo destes?’.

Possivel afirmar entdo que “ocorre, portanto, um renascimento histérico da
teoria no século XX, embora os fundamentos sejam bastante antigos”®, onde houve
uma consolidacdo da teoria, que apenas “carecia de um carater mais técnico-

juridico™°.

2.2.5.2 Conceito e aplicacao da teoria

Existem algumas teorias que tentam explicar a imprevisdo, como, por
exemplo, a teoria de windscheid (pressuposicdo), da superveniéncia, das
circunstancias extracontratuais, do erro e, ainda, teorias com fundamentacao

moral!90,

9% SILVA, Luis Renato Ferreira da. op. cit., p. 101.

97 NADER, op. cit., p. 151.

%8 VENOSA, op. cit., p. 465.

99 SILVA, Luis Renato Ferreira da. op. cit., p. 97.

100 No que se refere a teoria da pressuposicdo é possivel afirmar que surgiu na Alemanha, a época do
BGB, e defendia que a manifestagéo de vontade era feita conjuntamente com a ressalva de que caso
suas suposicoes nado fossem aquelas, esta manifestacdo de vontade perderia completamente sua
forca. Ja a segunda teoria, da superveniéncia, era defendida por Giuseppe Osti, que entedia que a
vontade do conteldo negocial era bipartida, sendo que uma delas, denominada como vontade
marginal, consistia no fato de que caso as representagtes objetivas do negécio falhassem, a vontade
negocial nao se aperfeigoaria, sendo que esta falha deveria advir de acontecimentos imprevisiveis.
Em relacdo as circunstancias extracontratuais, trazida por Bruzin, afirma-se que durante a
contratacdo podem ocorrer fatos imprevisiveis, sendo que estes fatos ndo poderdo ser ignorados
pelas partes, pois acabariam deturpando a vontade destas. A teoria do erro defende que as partes,
guando contratam, entendem que o negécio continuara daquela forma exata, com isso, caso fatos
imprevisiveis incidam sobre o pacto, o negécio poderia ser anulavel pelo erro. Em relagdo as teorias
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E é ai que nasce — ou insere-se — no nosso ordenamento juridico a teoria da
imprevisdo, aplicavel aos contratos duradouros, pois se tratando de um contrato que
perdura no tempo, evidente que alteracées na situacdo que existia no momento da
contratacao poderdo ocorrer, originando, entdo, uma “quebra na comutatividade

inicialmente fixada”191.

Afinal, é esta imprevisdo que autoriza a reformulacdo contratual — até
mesmo com eventual necessidade de intervencdo judicial, caso as partes nao
cheguem a um consenso — sendo impossivel a sua aplicagdo em qualquer uma das

espécies de contrato de execugéo imediata'%?.

E isso porque existem riscos que podem advir da contratacdo, e que
deverdo ser sanados — ou minorados — com a utilizacdo de remédios legais em que
acabe prevalecendo o equilibrio contratual, e fazendo com que este instrumento
perdure pelo tempo que for necessario as partes'3, entrando neste ponto a teoria

aqui estudada.

No que se refere a estes riscos assumidos pela partes, por certo que ficam

dentro de alguns limites, ou seja, dentro de um conjunto de ocorréncias possiveis. E
feita uma perspectiva do que podera ocorrer, de acordo com as circunstancias

existentes:

Ao emitirem seu consentimento, as partes consideram o conjunto de
circunstancias existentes, fazendo ainda as suas previsdes quanto ao
futuro, mas de acordo com as projecoes logicas e razoaveis do presente. As
partes se obrigam tendo em vista o quadro de realidade, que envolve o
presente e suas perspectivas.'04

Estas modificacbes consideradas normais deverdo ser previstas pelas

partes, ou seja, existe uma margem de alteracao que faz parte do risco do negécio,

com fundamentagdo moral afirma-se que estas tentam desvirtuar-se da idéia de vontade e contrato,
para buscar uma explicacdo na moral e na equidade, entendendo que qualquer disparidade que
possa ocorrer no contrato deva ser analisada sob esta ética. Os defensores desta teoria séo
contrarios a revisao dos contratos da forma em que hoje ocorre. SILVA, Luis Renato Ferreira da. op.
cit.. p. 102-107.

101 SILVA, Luis Renato Ferreira da. op. cit., p. 95.

102 VENOSA, op. cit., p. 462.

103 NADER, op. cit., p. 151.

104 |bid., p. 151.
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quando se tratam de “uma das razbes que movem o individuo a contratar,
garantindo-lhe contra as variacbes que trariam inseguranca as suas relacdes

juridicas™105,

A aplicagcédo da teoria mostra-se passivel de utilizagdo, entdo, quando ha “a
ocorréncia de fatos extraordindrios e nado previsiveis, que desvirtuem a
comutatividade do contrato, quebrando absolutamente o seu equilibrio”%; ¢é
verificada, portanto, a alteragcdo da realidade socioecondmica em que as partes

firmaram o instrumento:

Exige-se que a alteragdo das circunstancias seja de tal ordem que a
excessiva onerosidade da prestagdo ndo possa ser prevista. Por outras
palavras, a imprevisdo ha de decorrer do fato de ser a alteragédo
determinada por circunstancias extraordinarias.0”

Existe, ainda, o posicionamento de que nao basta uma “mera” alteragao,
sem possibilidade de previsao, para que seja admitida esta hip6tese de alterar o que
foi estipulado pelas partes; necessaria a existéncia de uma condicao imprevisivel e
de vulto relevante, que cause um extremo impacto econdmico, que poderia até

mesmo caracterizar a impossibilidade de cumprimento da avenca'®.

Contudo, Orlando Gomes, responsavel por este pensamento, prontamente o

afasta, quando afirma que:

Pretende-se, até, criar a categoria de impossibilidade econémica, ao lado da
fisica e da juridica, para justificar a resolugdo do contrato, mas, se a
equiparagdo procedesse, estar-se-ia nos dominios da forca maior, ndo
cabendo, em consequéncia, outra construgdo tedrica. A onerosidade
excessiva nao implica, com efeito, impossibilidade superveniente de cumprir
a obrigagdo, mas apenas dificulta, embora extremamente, o
adimplemento.109

105 GOMES, Orlando. Contratos. p. 41.

106 DRUCK, Tatiana Oliveira. O novo direito obrigacional e os contratos. In: TIMM, Luciano Benetti
(Org.). Direito de empresa e contratos. 2. ed. Sao Paulo: 0B, 2005. p. 59.

107 GOMES, Orlando. Contratos. p. 41.

108 |pid., p. 41.

109 |pbid., p. 41.
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Conclui-se, portanto, que trés sdo os requisitos para aplicacdo da teoria da
imprevisdo: (i) fato superveniente e imprevisivel'0, (i) extraordinario’! e (iii)
onerosidade excessiva''? a ser suportada por uma das partes, e comprovada pela
outra.

Cumpre esclarecer que estes requisitos sao essenciais para configuracao da

teoria, ja que “devem atingir uma camada mais ou menos ampla da sociedade. Caso

110 Neste sentido, “APEI:A(;AO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. EMBARGOS A
EXECUGAO. INVOCAGAO DA TEORIA DA IMPREVISAO. REUNIAO DE ELEMENTOS ATUAVEIS.
VEDACAO AO COMPORTAMENTO CONTRADITORIO. 1- Teoria da imprevisdo: a teoria da
imprevisdo busca remediar a alteracdo objetiva, imprevista e imprevisivel das contingéncias
existentes no momento da contratagdo, contra a onerosidade excessiva, traduzida no desequilibrio
prestacional, e contra o enriquecimento de um dos contratantes, com prejuizos do outro, nao
previstos no negdcio juridico. No caso em exame, ndo ha reuniao dos requisitos autorizadores da
aplicagao da teoria da imprevisdo. Isso porque, é imprescindivel a existéncia de um lapso
temporal entre a contratacdao e o cumprimento da obrigacao, isto é, entre a formacao do
vinculo e o implemento da prestacdao, o que, salvo melhor juizo, ndo se verifica no caso
concreto. Ademais, ndo ha noticia de prestagcdo excessivamente onerosa a uma das partes e
extrema vantagem a outra parte. Ainda, ndo se pode apurar a existéncia de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, a autorizar o pleito de resolugdo contratual. A par da auséncia de
requisitos indispensaveis, a devedora postula a revisdo do contrato ensejador do instrumento de
confissédo de divida, com base na teoria da imprevisdo, quando a lei civil autoriza, ao devedor, a
resolugédo do pacto e, ao credor, modificar equitativamente as condicées do contrato (art. 479 CCB).
2- Vedagdo ao comportamento contraditorio: ao se resignarem com os termos do instrumento de
confissédo de divida, e, em momento posterior e desfavoravel aos seus interesses, contrariarem
conduta anterior, os devedores incorrem na vedagdo ao comportamento contraditério, dever
decantado do principio da boa-fé objetiva, e que orquestra o comportamento das partes no
internegocial. Apelo desprovido. (Apelacdo Civel N® 70028308328, Décima Segunda Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Umberto Guaspari Sudbrack, Julgado em 17/06/2010)”. Grifou-se.
1 Neste sentido, “ADMINISTRATIVO - CONTRATO - CORRECAO MONETARIA - APLICACAO DO
IPC - TEORIA DA IMPREVISAQ.

1. O STJ tem reconhecido a aplicagao do IPC nos meses de margo e abril de 1990, porque foi este o
indice que, atrelando a economia como um todo, mensurou efetivamente a inflagdo, enquanto o BTN
veio a sofrer de parte dessa real inflacdo. Miltiplos precedentes em indenizagbes, repeticbes de
indébito, desapropriagdes, contas vinculadas do FGTS, no reajuste das prestagdes do SFH, etc.

2. Segundo o voto condutor, o contrato previa em suas clausulas o reajuste das prestagées pelo IPC.
Tal indice nao se apresenta extorsivo ou exorbitante a justificar a excepcionalidade da Teoria
da Imprevisao.

3. Recurso especial improvido.

(REsp 476634 / DF — 22 Turma STJ — Ministra Relatora Eliana Calmon - DJ 04/10/2004 p. 234)".
Grifou-se.

12 Esta necessidade de configuragdo da onerosidade excessiva é justamente a adotado pelo Cédigo
Civil italiano de 1942. O cddigo italiano, além de referir a onerosidade excessiva, também entende
qgue devera ser aplicada a teoria sobre contratos de execugao continuada, que o evento que da azo
para sua utilizacdo devera ser extraordinario e, por fim, em casos nos quais o dano ultrapasse os
ricos normais da contratacdo, ou seja, evidente que o Cddigo Civil brasileiro buscou subsidios no
italiano para caracterizar os elementos necessarios a configuracdo da teoria no direito patrio.
Pertinente referir que o Codigo Civil argentino, em 1968, também adotou estes requisitos, somando-
se a estes a idéia de que devera ficar comprovada a inexisténcia de culpa ou mora daquele que
indica a onerosidade. SILVA, Luis Renato Ferreira da. op. cit., p. 109.



37

contrario, qualquer vicissitude na vida particular do obrigado serviria de respaldo ao

nao-cumprimento da avenga.”''3.

E aqui ha de ser feita a ressalva de que caso a alteracdo contratual seja
expressiva, causando um grande impacto para uma das partes, e alterando
sobremaneira o equilibrio contratual, mas, no entanto, previsivel, ndo ha que se falar
na possibilidade de resolugdo ou alteragio do pacto''4. Vigora, aqui, o principio da
forca obrigatéria dos contratos, que sera analisado no capitulo a seguir.

Explorando a questao ainda sob a 6tica da forga obrigatdria dos contratos, €
possivel verificar que existem varias outras fontes que embasaram a adocdo da
teoria da imprevisdo pelo legislador, possibilitando assim a relativizacdo deste
principio, como, por exemplo: a equidade, a boa-fé e a proibicdo ao abuso de direito,

entre tantas outras''®.

A lei, analisando puramente o artigo 478 do Cdédigo Civil, autoriza uma das
partes a pedir a resolugdo do contrato caso demonstre que este se tornou
demasiadamente oneroso, contudo, prontamente corrige esta opgcao extremista, ao
trazer, ja no artigo de 479, esta possibilidade de ajustar os termos da contratagéo,
nao havendo duvidas acerca da “preferéncia do legislador pela manutencado dos
pactos”!16.

Caso o contrato seja unilateral (comodato ou doacdo sem encargos, por
exemplo), enquadra-se na previsao do artigo 480 do Cddigo Civil, na qual apenas
um das partes assume obrigacgdes, podendo, entdo, pleitear judicialmente pela
revisdo res debita, evitando assim a onerosidade excessiva, alterando, para tanto, a

forma do pagamento''”.

E no que se refere a possibilidade de ser realizada esta readaptacao
contratual, insta destacar que esta devera ser feita de acordo com 0s principios

13 VENOSA, op. cit., p. 465.

114 GOMES, Orlando. Contratos. p. 41.
115 |pid., p. 42.

1186 DRUCK, op. cit., p. 59

7 NADER, op. cit., p. 151.
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basilares do Cddigo Civil, que serdo estudados no capitulo posterior, justamente
para que estas alteragdes sejam validas, ou seja, estas medidas concedidas pelo
legislador deverdo estar de acordo com os demais fundamentos do nosso
ordenamento juridico, justamente para que nao haja qualquer questionamento

relativo a sua validade.

Ao tratar sobre o tema, Ruy Rosado Aguiar Junior assim ensina:

As modificagées supervenientes que atingem o contrato sem que possam
ser qualificadas como integrantes do seu risco natural ou determinantes de
sua extingdo, podem ensejar pedido judicial de revisdo do negécio juridico,
se ainda possivel manter o vinculo com modificagées nas prestagdes (art.
479 CCB), ou de resolucao (art. 478 CCB), a ser apreciado tendo em conta
as clausulas gerais sobre o enriquecimento injusto (art. 884 CCB), a boa-fé
(art. 422 CCB) e o fim social do contrato (art. 421 CCB), se houver
modificacdo da base do negdécio que signifique quebra insuportavel da
equivaléncia ou frustracao definitiva da finalidade contratual objetiva.!'8

Ainda que o objeto deste estudo seja, majoritariamente, uma readaptacao
dos contratos de forma extrajudicial, justamente para que as partes possam, da
forma menos onerosa possivel, manter pelo maximo de tempo as contratacdes
realizadas, importante explicar que caso seja necessaria a revisao dos contratos de
forma unilateral esta apenas podera operar no ambito judicial. Inevitavel, entdo, a

existéncia de um processo, de uma sentenca''®.

O julgador pode, mediante o requerimento da parte — e deve, caso verificada
a onerosidade excessiva — inclusive promover esta resolucdo do pacto prevista pelo
Cédigo Civil.

Contudo, o que se pretende é justamente evitar a necessidade de
intervencao judicial, que nao s6 onera ambas as partes, como também pode fazer

com que o negocio deixe de ser interessante para uma delas.

18 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Extingao dos contratos por incumprimento do devedor:
resolugéo. Rio de Janeiro: Aide, 2003. p. 151
119 VENOSA, op. cit., p. 467.
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A aplicacao da teoria se mostra ideal quando sustenta a possibilidade das
partes fazerem ajustes que permitam a sobrevida da contratagdo, mesmo com a

ocorréncia de fatos supervenientes e nao previstos.

No que se refere aos contratos internacionais, que recepcionam a hardship,
justificando sua analise neste ponto do estudo, convém referir que o UNIDROIT
também recepciona a teoria, evidenciando assim a uniformidade do ordenamento

juridico interno com o que vem sendo aplicado nos contratos internacionais:

Na maioria dos sistemas nacionais, pacta sunt servanda é excepcionado em
situagbes que, sobrevindo a celebracdo do contrato, alterem
fundamentalmente o seu equilibrio econébmico, prejudicando uma das partes
sem, contudo, impossibilitar-lhe o cumprimento da prestagéo.!20

O que se Vvé, portanto, é uma alteracéo na lei, inclusive aproximando-se de
outros ordenamentos juridicos, como forma de possibilitar que as partes disponham
melhor de seus interesses; sem, contudo, onerar de forma vultosa nenhum dos

envolvidos, nem mesmo ferir 0s principios basilares do nosso direito interno.

E a busca por um ajuste das contratacdes, possibilitando assim a sua
manutencdo com um suporte legal, mesmo frente a fatos inesperados pelas partes
quando da realizac&o desta contratacao.

120 GAMA JR, op. cit., p.363.
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3 OS PRINCIPIOS CONTRATUAIS DE DIREITO INTERNO APLICAVEIS A
CLAUSULA DE HARDSHIP

Depois de analisado o contexto em que essas clausulas, para viabilizar a
execucao do contrato, sao inseridas nos contratos internacionais, fundamental
verificar qual € a realidade dos contratos internos, quais sdo seus fundamentos de
formacao, para que s6 entdo possa ser feita analise acerca da possibilidade de
utilizacado da clausula de hardship no direito interno.

Para isso sera feita uma analise dos principios contratuais que podem ser
considerados como norteadores a regulamentacao contratual em relacao a hardship.

O atual Direito dos Contratos € embasado em quatro principios que podem
ser considerados como fundamentais: a autonomia da vontade, o consensualismo, a
forca obrigatéria e a boa-fé. Existem mais dois principios que também devem ser
elencados, mas que foram posteriormente trazidos pelo Codigo Civil de 2002, quais

sejam, o equilibrio econdmico do contrato e a sua fungéo social'?'.

Considerando, entdo, o objeto maior deste estudo, analisaremos os que
melhor ddo embasamento a aplicacdo de um instituto internacional aos contratos
internos: a boa-fé, o equilibrio econémico do contrato, a funcao social, a autonomia
da vontade (analisando aqui também a liberdade de contratar) e forga obrigatoria
dos contratos.

Até mesmo porque, o Codigo Civil de 2002 procurou, de forma
incontroversa, agregar aos instrumentos contratuais valores até entdo néo tutelados,
valores estes de cunho ético, econémico e social, representando, em contrapartida,

uma limitacdo a autonomia da vontade das partes'?2.

21 GOMES, Orlando. Contratos. p. 25.
22 DRUCK, op. cit., p 45.
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3.1 A BOA-FE OBJETIVA

O principio da boa-fé deve ser objeto de especial estudo deste trabalho,
guando norteia todas as relacdes contratuais de direito interno.

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002 evidenciou a importancia desse principio
para o nosso ordenamento juridico, tipificando a obrigatoriedade da sua utilizacao
por meio do seu artigo 422, que assim determina “os contratantes sao obrigados a
guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execucao, 0s principios de

probidade e boa-fé”.

E ainda que o artigo 422 do Cddigo Civil possa ser considerado como o de
maior relevancia para esta analise, cumpre também destacar que o artigo 113 do
Codigo Civil'2® da mesma forma recebe a boa-fé como parte do nosso sistema

juridico'®4.

Contudo, ainda que a tipificacao tenha sido trazida pelo Cédigo de 2002,
este entendimento ha muito ja esta presente no nosso sistema juridico,

considerando aqui a posicao da doutrina e da jurisprudéncia.

Orlando Gomes define o principio da boa-fé como:

Ao principio da boa-fé empresta-se ainda outro significado. Para traduzir o
interesse social de seguranga das relagées juridicas, diz-se, como esta
expresso no Codigo Civil alemao, que as partes devem agir com lealdade e
confianga reciprocas. Numa palavra, devem proceder com boa-fé. Indo mais
adiante, aventa-se a idéia de que entre o credor e 0 devedor € necessaria a
colaboragdo, um ajudando o outro na execugdo do contrato. A tanto,
evidentemente, ndo se pode chegar, dada a contraposi¢do de interesses,
mas é certo que a conduta, tanto de um como de outro, subordina-se a
regras que visam a impedir dificulte uma parte a acdo da outra.25

A fim de complementar esta defini¢édo, limitando-a ao objeto deste estudo — a
boa-fé objetiva aplicada pelo Cddigo Civil — é possivel conceitua-la, também, de

123 Art. 113 "do CC: Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebragéo.

24 NADER, op. cit., p. 28.

25 GOMES, Orlando. Contratos. p. 43.
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forma a entender que “a boa-fé objetiva pode ser considerada como a norma que
impde o padrdao da conduta, objetivamente, sem se preocupar com o estado de

consciéncia do participe da relagao”!25.

Para estabelecer a diferencia existente entre as duas espécies de boa-fé —
objetiva e subjetiva — entende-se por subjetiva aquela que “o manifestante de
vontade cré que sua conduta é correta, tendo em vista o grau de conhecimento que

possui de um negdcio™?’.

Cabivel ainda trazer o entendimento de que “a boa-fé nos contratos significa,
portanto, a honestidade e justica nas condicdes gerais estabelecidas”'?®, ou seja,
guia a forma pela qual os contratantes devem agir, trazendo limites até mesmo as

obrigacoes de cada parte'?°.

Visa a protecao dos bens desde a sua conceituacao e recepcao pelo Direito
Alemao, quais sejam: a honestidade, a retidao, a lealdade e a consideracdo com os

interesses do ‘alter’, membro do conjunto social devidamente tutelado0.

Além disso, como em alguns ordenamentos juridicos, a boa-fé objetiva é
considerada, bem como aplicada, como um principio — o0 que era feito também no
direito interno antes de Cdodigo Civil atual — desempenhando trés relevantes funcoes:

de interpretacgao, concretizagéo e controle'3!.

O Cadigo Civil Aleméo — BGB — no § 24232 |evou, por sua vez, a boa-fé a
um patamar diferenciado, de clausula geral, como antes ja dito por Orlando

126 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violacdo positiva do contrato. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 32.

127 VENOSA, op. cit., p. 379.

128 NADER, Paulo. op. cit.,. p. 29.

129 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. op. cit., p. 34.

129 COUTO E SILVA, op. cit., p. 31.

130 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 412.

131 FRADERA, Vera Jacob de. A boa-fé objetiva, uma nocdo presente no conceito alemao,
brasileiro e japonés de contrato. In: Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro:
Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, 2003. pp. 127-157.

132 “Boa-fé como critério de realizacdo da relacao obrigacional — O devedor esta obrigado a
realizar a prestagdo como exige a boa-fé aliada a atencao aos usos do trafico”.

SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. op. cit., p. 34.
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Gomes'33, servindo como exemplo para o nosso atual Céodigo Civil'®*, conforme sera

demonstrado a seguir.

Contudo, antes de enfrentar a questao deste principio como clausula geral
do nosso direito interno, cumpre compreender a idéia principiolégica de boa-fé,
originaria do Direito Romano'®®, onde se prezava de forma incontroversa pelo
comportamento ético dos contratantes, fator esse que posteriormente era
considerado pelos arbitros ao proferir as sentencas, quando avaliavam a conduta
das partes durante a celebragdo do negécio juridico.'38

Entende-se, inclusive, que a idéia de boa-fé pode até mesmo ser anterior ao
Direito Romano, pois estaria ligada, segundo a tradicdo recolhida por Dionisio de
Halicarnasso, a propria fundagdo de Roma'®.

Ainda em relacdo ao surgimento da boa-fé, verifica-se que ja no Direito
Romano deu-se sua primeira utilizacdo nos contratos internacionais, quando no

primeiro tratado realizado entre Roma e Cartago consignou-se que:

Cada uma das partes contraentes prometia, sobre a prdpria fé — publica
fides, ou seja, sobre a fé que liga a coletividade ao respeito das convengbes
livremente pactuadas —, a assisténcia ao cidaddo da outra cidade para a
protecéo dos interesses nascidos dos negécios privados.'38

Posteriormente, a cultura germanica também a utilizou, antes mesmo do
BGB, mas de forma diferenciada do Direito Romano, quando substituiu a idéia de
fidelidade (fides), anteriormente trazida, pela idéia de lealdade (treu ou treue) e

crenca (glauben ou glaube)’33,

133 GOMES, Orlando. Contratos. p. 43.

134 Cumpre aqui registrar a critica feita ao BGB quando da sua aprovagao:

“Com efeito, a insercado deste tipo de norma num cddigo formado e modelado pela pandectistica
poderia surpreender. Nao havera, portanto, surpresa ao saber que a aprovac¢do do BGB, em 18 de
agosto de 1896, deu-se em meio a fortes criticas ao “carater elastico” de algumas de suas
disposi¢cdes e ao apelo “demasiadamente freqliente”, ai implicado, ao “poder discricionéario do juiz”.
MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo
obrigacional. 12 ed. 22 tir. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 288.

135 “Q direito romano recebeu da ética o seu conceito”. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Tratado de Direito Privado. Tomo I. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 138.

136 COUTO E SILVA, op. cit., p. 28.

137 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. p. 111.

138 |pbid., p. 113.

139 |bid., p. 125.
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Existe, ainda, uma terceira formula de utilizacdo da boa-fé em relacédo a sua
raiz de formagéo, que se embasa no Direito Canénico. Aqui a idéia — bem como a
forma com a qual era aplicada — baseava-se no fato de que a boa-fé seria a
auséncia de pecado. Com isso, afastou-se o conceito técnico empregado no Direito
Romano, ampliando-a como um sentido geral do Direito Can6nico'4.

Posteriormente, a ldade Moderna, guiada pelo humanismo, aplicava o
jusracionalismo, como forma de fixar os principios do direito natural, que por sua vez
procurou determinar alguns “principios gerais, deduzidos pela razdo, dos quais
poderiam ser ordenados, mediante deducdo, as demais regras e institutos

juridicos”#!. E é dai que advém a boa-fé como principio geral.

Ocorre que antes mesmo do Codigo Civil atual incorpora-la ao nosso
ordenamento juridico de forma inequivoca, com mencao mediante artigo de lei,

Pontes de Miranda ja sustentava a necessidade de aplicacao:

No mundo de hoje, tem-se de proteger, em mais larga extensao, a boa-fé,
porque a intensidade da vida, a circulagdo incessante, a deslocacdo das
pessoas e das coisas ndao permitem que se conhegam. sempre, todos 0s
dados de que se precisa para se saber exatamente qual a situacao juridica.
A ciéncia juridica e a técnica juridica legislativa foram descobrindo casos em
que seria proveitoso amparar o que confiou, dando-se eficdcia a negdécios
juridicos, que ndo na teriam, sem novas regras juridicas sobre a boa-fé, ou
tornando-se fatos juridicos fatos que, antes, a despeito da boa-fé dos
figurantes, ndo no seriam (= ndo entrariam no mundo juridico): entdo, e s6
entdo e nessas espécies. 2

Clovis V. do Couto e Silva, ao analisar a boa-fé também sustentava sua

utilizagdo mesmo sem a existéncia de uma imposicao legal:

Contudo, a inexisténcia, no Codigo Civil, de artigo semelhante ao § 242 do
BGB n&do impede que o principio tenha vigéncia em nosso direito das
obrigacoes, pois se trata de proposicao juridica, com significado de regra de
conduta. O mandamento de conduta engloba todos os que participam do
vinculo obrigacional e estabelece, entre eles, um elo cooperagédo, em face
do fim objetivo a que visam.43

140 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. p. 130.

41 bid., p. 155.

142 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo |. 4. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 138.

143 COUTO E SILVA, op. cit., p. 31.
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Judith Martins Costa inclusive afirma — e bem demonstra — que a boa-fé nao
deve ser conceituada, quando na verdade ¢ utilizada como uma clausula geral'#4, a
qual “deve-se assinalar os tragos que Ihe vém sendo relacionados no que diz com o
seu papel enquanto técnica legislativa, pois é ai, na contraposicao a técnica da

44 Neste sentido, “ADMINISTRATIVO E CIVIL - RECURSO ESPECIAL - ACAO ORDINARIA -
COBRANGCA DE VALORES PUBLICOS - LIMINAR_ QUE AUTORIZOU PAGAMENTO DE
TRATAMENTO DE SAUDE NO EXTERIOR - REVOGACAO SUPERVENIENTE — EFEITOS SOBRE
SITUACOES CONSOLIDADAS - SUMULA 405/STF - PRESTIGIO AS EXPECTATIVAS LEGITIMAS -
BOA-FE OBJETIVA.

1. O CASO DA RETINOSE PIGMENTAR. A determinacdo judicial de custeio pelo SUS dos
tratamentos de retinose pigmentar no exterior, especialmente na Republica de Cuba, gozou de franco
prestigio no STJ até o julgamento, em 7.6.2004, do MS 8.895/DF, Rel. Min. Eliana Calmon, Primeira
Secdo. No periodo anterior, houve diversas liminares em favor de pacientes portadores dessa
patologia oftalmica, algumas das quais confirmadas por sentengas; outras, porém, como € o caso dos
autos, revogadas.

2. A SITUACAO DOS AUTOS. A agravada se viu envolvida nas ondas jurisprudenciais, que
modificaram o entendimento da Corte sobre o problema. Na situagdo, porém, havia uma
particularidade. A liminar de 27.4.2001 havia-lhe deferido o pedido de custeio do tratamento pelo
SUS, pelo que ela viajou e gastou R$ 25.443,43. A sentenca, quando ainda vigorava a posi¢ao do
STJ em favor do recurso & terapia no estrangeiro, revogou a liminar e denegou a seguranga. Em
2004, quando da mudanca de orientagdo no STJ, a Unido promoveu agédo de cobranga contra a
agravada, a qual foi repudiada nas instancias ordinarias sob o color do respeito ao fato consumado e
a irreversibilidade do provimento.

3. A SUMULA 405/STF. E certo que existe o enunciado do Pretério Excelso que da eficacia retroativa
a revogagao superveniente de liminar em mandado de seguranga. A despeito da Sumula 405/STF, é
de se admitir excepcionalmente o emprego dos conceitos juridicos indeterminados do fato
consumado ou da boa-fé objetiva no recebimento de valores pagos em carater alimentar. Essa
postura tem prosperado no proprio STF, quando analisa a devolugdo de vantagens remuneratérias
recebidas de boa-fé por servidores publicos e, posteriormente, declaradas inconstitucionais.

4. PRIMAZIA DO PLANO DOS FATOS. E evidente que a nulidade péstera, seguindo-se os esquemas
tradicionais do Direito Civil, implica a ineficacia dos atos erigidos sob o império da invalidez. Os
romanos referiam-se a essa tensao entre o nulo e a eficacia sob a velha parémia quod nullum est,
nullum effectum producit (o que é nulo, efeito algum produz). Todavia, esse conceito ha sido mitigado,
quando a situagdo de fato sobrepde-se a realidade juridica. Desconsidera-se o primado de que se
deve fazer Justica ainda que pereca o mundo (fiat iustitia pereat mundi). E uma conseqiiéncia da
tragédia humana, que se mostra pela falibilidade de seus atos e suas instituicdes. Diz-se, na doutrina
moderna, que ha efeitos residuais no nulo. ] ;

5. PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA E CARATER PARTICULAR DESTA DECISAO. O Direito
contemporaneo leva em conta as expectativas legitimas das partes e da boa-fé objetiva. E 6bvio que
a solucao aqui exposta nao pode ser aplicada a todos os casos. Ha de ser vista modus in rebus, com
ponderagdo e prudéncia, sem qualquer vocagado a se projetar como um precedente aspirante a
universalidade. Veda-se a cobranga dos valores recebidos de boa-fé pela recorrida neste caso e
presentes as circunstancias dos autos. O sacrificio ora realizado em detrimento da seguranga
juridica, mas em favor da Justica, € topico e excepcional.

6. PRINCIPIO DA CONFIANGA, PRETENSAO A PROTEGAO E MORALIDADE ADMINISTRATIVA.
Prestigia-se o primado da confianca, assente no § 242, Codigo Civil alemao, e constante do
ordenamento juridico brasileiro como clausula geral que ultrapassa os limites do Cédigo Civil
(arts.113, 187 c/c art.422) e que influencia na interpretacao do Direito Publico, a ele chegando
como subprincipio derivado da moralidade administrativa. Ao caso aplica-se o que a doutrina
alema consagrou como "pretensdo a protegao" (Schutzanspruch) que serve de fundamento a
mantenga do acérdao recorrido. Recurso especial improvido, prejudicado o agravo regimental.

(Resp 944325 / RS — 22 Turma do STJ — Ministro Relator: Humberto Martins — DJE em 21/11/2008)”".
Grifou-se.
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casuistica, que o seu perfil comecara a ser tracado”*%, contudo, ndo se exime de

estabelecer os limites da boa-fé objetiva, quando afirma que:

Nao é possivel, efetivamente, tabular ou arrolar, a priori, o significado da
valoracdo a ser procedida mediante a boa-fé objetiva, porque se trata de
uma norma cujo contedo ndo pode ser rigidamente fixado, dependendo
sempre das concretas circunstancias do caso. Mas €, incontroversamente,
regra de carater marcadamente técnico-juridico, porque enseja solugao dos
casos particulares no quadro dos demais modelos juridicos postos em cada
ordenamento, a vista das suas particulares circunsténcias. Solucao juridica,
repito, € ndo de cunho moral, advindo a sua juridicidade do fato de remeter
e submeter a solucdo do caso concreto a estrutura, as normas e aos
modelos do sistema, considerado este de modo aberto.!46

Como forma de sedimentar esta forma de aplicacao da boa-fé como clausula

geral, Martins-Costa ainda ensina que:

Dotadas que sdo de grande abertura semantica, nao pretendem as
clausulas gerias dar resposta, previamente, a todos os problemas da
realidade, uma vez que estas respostas sdo progressivamente construidas
pela jurisprudéncia. Na verdade, por nada regulamentam de modo completo
e exaustivo, atuam tecnicamente como metanormas, cujo objetivo é de
enviar o juiz para critérios aplicativos determinaveis ou em outros espagos
do sistema ou através de varidveis tipologias sociais de usos e costumes.
Nao se trata — é importante marcar desde logo este ponto — de apelo a
discricionariedade: as clausulas gerais ndo contém delegacdo de
discricionariedade, pois remetem para valoragdes objetivamente vélidas na
ambiéncia social.'#’

Ou seja, desta forma “a boa-fé possui um valor autbnomo, nédo relacionado

com a vontade”!48.

Existem autores, contudo, que referem que a sua concepgao apenas como

clausula geral ndo consegue englobar perfeitamente seu conteudo, afirmando que

se trata também de uma norma de conduta para o homem médio, sobre a qual, em

decorréncia da sua falta de exatidao na pratica da analise contratual, os juizes

acabam adquirindo um norte de interpretagdo dentro da hermenéutica, ou seja, sua

aplicacdo é ainda mais abrangente’#.

145 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. p. 296.

146 |bid., p. 413.
147 |bid., p. 299.
148 |bid., p. 287.

149 VENOSA, op. cit., p. 379.
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Fundamental referir, direcionando agora o estudo para os contratos
internacionais, que a aplicacao da boa-fé esta presente também nos principios do
UNIDROIT150,

Destaca-se que na medida em que os principios do UNIDROIT “refletem a
tendéncia contemporanea de criacdo de um direito transnacional proprio das
relacbes comerciais internacionais”®, conveniente aplicar seu conceito de boa-fé,
posto que a analise aqui realizada se estende, ao final, a aplicacao da clausula de
hardship no direito interno, importando-a dos contratos internacionais, ou seja, a
realidade em que esta clausula foi desenvolvida e é utilizada é justamente na qual o
UNIDROIT atua.

O artigo 1.7 dos principios do UNIDROIT assim determina:

ARTIGO 1.7

(Boa-fé)

(1) Cada uma das partes deve comportar-se segundo os ditames da boa-fé
no comeércio internacional.

(2) As partes nao podem excluir essa obrigagao, ou limitar-lhe o alcance.

E a idéia de boa-fé é justamente a mesma da que a aplicada no direito
interno, relativa a boa-fé objetiva, em que se protege a transparéncia ndo s6 na
negociacdo, como também na formagédo do contrato, e no que se refere a sua
execucao, abrangendo aqui deveres correlatos como o sigilo, e 0 acesso a

informagdes confidenciais®2.

Inserindo estas consideragdes no ambito usual dos contratos compreende-

se que:

Nos negécios bilaterais, o interesse, conferido a cada participante da
relagdo juridica (“meares agitur”), encontra sua fronteira nos interesses do

150 Publicados inicialmente em 1994, pelo Instituto Internacional para a Unificagdo do Direito Privado
(UNIDROIT), e acrescidos de novos capitulos e normas em 2004, os Principios constituem uma fonte
ndo-legislativa de direito uniforme dos contratos internacionais, GAMA JR, Lauro. Contratos
Internacionais a luz dos principios do UNIDROIT 2004: soft law, arbitragem e jurisdicao. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 3.

151 GAMA JR, Lauro. op. cit., p. 03.

152 |pid., p 313.
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outro figurante, dignos de serem protegidos. O principio da boa-fé opera,
aqui, significativamente, como mandamento de consideragdo. >3

Ainda aplicando esta idéia a pratica das relagdes contratuais, entende-se que,
como se trata de uma clausula geral, a boa-fé devera fazer parte da formacao do
negécio juridico, pois caso contrario estara configurada uma patologia nesse
negécio, que devera ser analisada e punida, cabendo apenas ao juiz determinar qual
seria essa patologia, localizando em que momento um dos contratantes agiu de ma-

6154, buscando entdo uma solucgao.

Evidente, entao, que o principio da boa-fé atua de forma expressiva sobre os
contratos nacionais, traduzindo-se como uma obrigacdo das partes em nao soé
constitui-los, como também conduzi-los, sob a premissa de que os contratantes

atuarao em beneficio de ambos.

Aqui adentra, portanto, a utilizagao da clausula de hardship, como em breve

sera demonstrado.

3.2 O EQUILIBRIO ECONOMICO

Na medida em que a hardship pode ser classificada justamente como “uma
clausula que vem permitir a manutengdo de um equilibrio econémico-financeiro do
contrato ao longo do tempo”'%5, verifica- que ela busca, justamente,o resgate (e néo
apenas a manutencado) de uma condicdo financeira que as partes apresentavam
quando da formacao do contrato.

Constata-se, portanto, que a aplicacao do principio do equilibrio econémico
também deve ser analisado, como forma de subsidiar a aplicacdo da clausula de
hardship no direito interno.

158 COUTO E SILVA, op. cit., p. 31.
154 VENOSA, op. cit., p. 379.
155 TIMM, op. cit., p. 71.
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Este principio vem representado por dois institutos do Cédigo Civil, quais
sejam, a lesdo e a revisdo (ou rescisdao) do contrato pela onerosidade excessiva

superveniente '8,

E pode ser definido, como ensina Marcgal Justen Filho como um principio
que:

Abrange todos os encargos impostos a parte, ainda quando nado se
configurem como “deveres juridicos” propriamente ditos. S&o relevantes os
prazos de inicio, execugao, recebimento provisério e definitivo previstos no
ato convocatério; os processos tecnolégicos a serem aplicados; as
matérias-primas a serem utilizadas; as distancias para a entrega dos bens;
0 prazo para pagamento, etc.1%”

O fato causador de um desequilibrio econémico é, justamente, algo que
altere a conjuntura em que o contrato se encontrava e, diante de uma possibilidade
como esta, 0 nosso ordenamento juridico ndo s6 reconhece, como também defende
como um de seus principios, que as partes ajam de forma a restabelecer o vinculo
econdmico que anteriormente era favoravel a ambas as partes, superando algum

fato superveniente com a adogao de medidas para reformular a avenga'®8.

Em relacado a lesao, por exemplo, admite-se que:

A lesdo objetiva, causada pela onerosidade excessiva, € o melhor
argumento para a revisdo dos contratos internacionais, pois o fenémeno da
lesdo, no direito contratual moderno, deve ser encarado objetivamente:
causado o prejuizo, ocorrendo o desequilibrio nas prestagbes, deve-se o

156 GOMES, Orlando. Contratos. p. 48.

157 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 11. ed.
Séo Paulo: Dialética, 2005.

1% Neste sentido, “RECURSO ESPECIAL. CONTRATO ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE
ALIMENTACAO. PLANO REAL. CONVERSAO EM URV. SUSPENSAO DA CLAUSULA DE
REAJUSTE POR UM ANO. POSSIBILIDADE. MANUTENCAO DO EQUILIBRIO ECONOMICO-
FINANCEIRO DO CONTRATO. FATO DO PRINCIPE. TEORIA DA IMPREVISAO.
INAPLICABILIDADE. Ao contrato firmado entre a autora e a Petrobras se aplicam as regras da Lei de
Licitagbes, em que prepondera o interesse publico sobre o interesse privado, razao pela qual ndo se
pode deixar de admitir a sujeicdo do ajuste as normas econdmicas que venham a ser editadas pelo
Poder Publico e a auséncia de direito adquirido em relagéo ao critério de reajustamento, desde que
preservado o equilibrio econdmico-financeiro do contrato. E o equilibrio econémico-financeiro do
contrato administrativo, na verdade, a clausula imutavel, e ndo a que fixa os critérios de
reajustamento, de maneira que, uma vez garantida a devida remuneracdao pelo servico
prestado, ndao ha cogitar em necessidade de indenizagcao referente a eventual diferenca, ou,
muito menos, em afastamento da norma econémica em favor da norma contratual. Ainda que,
de fato, tenha a Lei n. 8.880/94, afastado a aplicagdo da clausula de reajuste, a instituicdo da
Unidade Real de Valor — URV, se consubstanciou, em si mesma, clausula de preservacdo da moeda.
Recurso especial ndo conhecido.” (Resp 169274 / SP — 22 Turma do STJ - Ministro Franciulli Netto —
DJO em 23/06/2003). Grifou-se.

No mesmo sentido Resp n? 776.790 — AC, DJO em 28/10/2009.
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restabelecimento da igualdade entre os contratantes. Isto porque o
agravamento unilateral da prestacdo de uma das partes contratantes torna
excessivamente onerosa sua obrigacdo e, via de conseqiiéncia,
insuportavel o cumprimento desta.'®

Ou seja, € justamente a necessidade de ocorréncia de uma lesdo a um dos
contratantes que da azo a possibilidade de uma revisdo (ou alteragéo) contratual

para manter o equilibrio econémico da relagao'6°.

3.3 A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

O artigo 421 do Codigo Civil traz uma inovagao importante ao universo
contratual quando determina que “a liberdade de contratar serd exercida em razéo e

nos limites da funcao social do contrato”.

Diferentemente do que até entdo era feito, a fungdo social adentrou no
mundo das obrigacdes, trazendo um novo requisito aos negécios bilaterais, sem,

contudo, fixar qualquer limite parta esta aplicacao.

Como bem pondera Orlando Gomes “a locucao “fungdo social” traz a idéia
de que o contrato visa a atingir objetivos que, além de individuais, sdo também
sociais. O poder negocial €, assim, funcionalizado, submetido a interesses coletivos

ou sociais” 81,

Por meio deste entendimento € possivel afirmar que o contrato acabou se

dissociando do interesse exclusivo das partes para passar a integrar o interesse da

159 AZEVEDO, Alvaro Vilaca. Teoria Geral das Obrigacdes. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 302.

160 Neste sentido, “APELACAO CIVEL. SEGURO DE VIDA. NAO RENOVAQ[\O DO CONTRATO.
NOVA PROPOSTA DESVANTAJOSA PARA O SEGURADO SEM A REDUGCAO PROPORCIONAL
DO PREMIO. PRINCIPIOS DA BOA-FE E DA MANUTENGCAO DO EQUILIBRIO ECONOMICO DO
CONTRATO. Hipétese dos autos em que se afigura abusiva a ndo renovagao do contrato de seguro
nos moldes originariamente contratados, sendo oferecida nova proposta desvantajosa para o
segurado, alterando a forma de correcdo monetaria do prémio sem a redugao proporcional deste.
Aplicagao dos principios da boa-fé e da manutengdo do equilibrio econémico do contrat, art. 51, IV,
do CDC. Precedentes. APELACAO DESPROVIDA. (Apelagéo Civel N° 70021603857, Sexta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Tasso Caubi Soares Delabary, Julgado em 10/07/2008).”

161 GOMES, Orlando. Contratos. p. 48.
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ordem coletiva, ou seja, este principio acabaria relativizando a forga obrigatoria
daquilo aventado pelas partes, pois, na medida em que atribui ao contrato uma
funcdo, neste caso social, imputando aos contratantes também um dever, acaba-se
por condicionar o poder que possuem no momento da contratacdo também a uma

finalidade.

Ocorre que ainda que sejam feitas estas consideracbes quanto as
possibilidades de aplicacdo desse principio aos contratos, o que se verifica na
doutrina ainda é um certo receio em aplicar a fungéo social aos contratos privados, o

que gera, evidentemente, uma insegurancga aos envolvidos'2.

Seguindo na andlise das possibilidades de aplicacao verificam-se duas

correntes originalmente compostas.

A primeira delas, que concede a funcao social “uma instancia de protecao de
interesses externos as partes contratantes”63 remetendo assim a idéia de protecao
ao interesses sociais (institucionais), inseridos aqui o meio-ambiente e a defesa da

concorréncia, por exemplo'4,

A segunda corrente € mais abrangente, somando aos interesses
institucionais a lesdo a dignidade da pessoa humana e, também, a impossibilidade
de obtencao do fim Gltimo visado pelo contrato®®.

Ao analisar a questao, a doutrina chega a ir mais além, considerando até
mesmo a possibilidade do direito barrar um contrato que possa prejudicar o social —
ou que deixaria de beneficia-la:

O contrato ndo é mais visto pelo prisma individualista de utilidade para os
contratantes, mas no sentido social de utilidade para a comunidade; assim,
pode ser vedado o contrato que ndo busca esse fim. 166

162 DRUCK, op. cit., p. 63.

163 GOMES, Orlando. Contratos. p. 50.

164 [bid., p. 50.

165 [bid., p. 50.

166 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: direito das obrigacdes, volume 5:
22 parte. 34. ed. rev. e atual. por Carlos Alberto Dabus Maluf e Regina Beatriz Tavares da Silva. Sao
Paula: Saraiva, 2003. p. 10-11.
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E este receio é afastado completamente, quando se verifica que o Cédigo
Civil em momento algum se contrapbe ao fato de que aquilo que foi convencionado

entre as partes seja adimplido.

Muito pelo contrario, Miguel Reale afirma que:

O que o imperativo da “fungao social do contrato” estatui é que este néo
pode ser transformado em um instrumento para atividades abusivas,
causando dano a parte contraria ou a terceiros, uma vez que, nos termos do
Art. 187, “também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Nao ha razéo alguma para se
sustentar que o contrato deva atender tdo somente aos interesses das
partes que o estipulam, porque ele, por sua prépria finalidade, exerce uma
funcao social inerente ao poder negocial que € uma das fontes do direito, ao
lado da legal, da jurisprudencial e da consuetudinaria. 167

Considerando estes conceitos, é possivel afirmar que o mais correto é
aplicar o principio aos contratos de forma a deixa-los proporcionais aos
participantes, o que néo significa uma limitagdo a realizagio de contratagdes'68.

Portanto, a funcao social ndo pode ser vista como um instrumento limitador
do contrato, mas sim como uma forma de ajusta-lo as necessidades daqueles que o

compdem.

3.4 A LIBERDADE DE CONTRATAR

Nao ha duvidas de que o ato de contratar fica restrito, inicialmente, a
vontade dos contratantes. Ocorre que esta vontade — ou liberdade — evidentemente
apresenta limitagdes, sejam legais (aquilo que é licito) ou, ainda, de cunho

principiolégico.

O Cadigo Civil, ao tentar estabelecer limites para esta liberdade, determinou,
como ja visto, a partir da vigéncia do artigo 421'6°, que esta liberdade ¢ limitada pela

67 REALE, Miguel. Funcao Social do Contrato, de 21/11/2003. Disponivel em:
/http://www.miguelreale.com.br/artigos/funsoccont.htm, acesso em 14/07/2010 as 21:03 hs.
168 DRUCK, op. cit., p. 64.
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funcéo social do contrato, podendo ainda ser "um corolario da autonomia privada,
concebida como o poder que os particulares tém de fixar, por si préprios (auto...), a

disciplina (nomos) juridicamente vinculativa de seus interesses"'0.

Bem assevera Orlando Gomes quando aduz que:

Mas essas limitagbes gerais a liberdade de contratar, inserta nos cédigos
como excegdes ao principio da autonomia da vontade, jamais puderam ser
definidas com rigorosa preciséo. A dificuldade, sendo a impossibilidade, de
conceitua-las permite sua ampliagdo ou restricdo conforme o pensamento
dominante em cada época e em cada pais, formado por idéias morais,
politicas, filosoficas e religiosas. Condicionam-se, em sintese, a
organizagdo politica e a infra-estrutura ideoldgica.’”’

De fato essa limitagdo, antes mesmo do Cddigo Civil, ja existia, sendo feita
mediante a utilizacdo de dois conceitos de carater geral: as leis de ordem publica e
os bons costumes'’?, conceitos estes que ndo estdo afastados da ordem juridica
atual.

As leis ordem publica, de forma geral, podem ser conceituadas como todas
as normas que abarcam os interesses publicos, sejam de cunho social ou

econdmico.

Ja os bons costumes sdo representados por todas as regras do nosso
ordenamento juridico vinculadas a moral. H4 de destacar que a definicao exata do
que sao bons costumes nao se mostra possivel, quando “permite a sua ampliacao
ou restricao conforme o pensamento dominante em cada época e em cada pais,

formado por idéia morais, politicas, filosoficas e religiosas™ 3.

E até mesmo possivel tracar um paralelo destes conceitos com a fungéo
social do contrato, trazida pelo Cédigo Civil, onde se vé claramente que a liberdade

contratual nada mais seria do que uma forma de limitar os negdcios juridicos,

169 Art. 421: A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social do
contrato.

170 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacoes em geral — vol. I. 9. ed. Coimbra: Almedina,
1996, p. 243-244.

71 GOMES, Orlando. Contratos. p. 28.

172 |bid., p. 27.

173 |bid., pp. 28-29.
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considerando nulos ndo apenas aqueles que nao se apresentam licitos, mas
também aqueles que contrariam a ordem econémica, ou as questbes sociais, por

exemplo.

Por fim, cumpre referir que este principio é tutelado pelo UNIDROIT, que em

seu artigo 1.1 assim determina:

ARTIGO 1.1
(Liberdade Contratual)

Mas nao se limita a defini-lo como um dos seus principios, como ainda o

caracteriza como o primeiro no rol dos que sédo considerados fundamentais.

E mais, na verdade, ao analisar a liberdade contratual, o UNIDROIT o refere
como a propria expressao da autonomia da vontade, nao fazendo uma diferenciagéo

objetiva entre os dois:

O principio representa, em sua formulagao original, o dogma da vontade,
isto é, o reconhecimento do contrato como a propria expressdo da
autonomia das partes na auto-regulamentagcdo de seus interesses. Nesse
sentido — diverso do que |lhe da o direito internacional privado — é
igualmente conhecido como principio da autonomia da vontade.'”*

Contudo, ainda que existam incertezas quanto a sua definicdo — o que néo
por certo ndo prejudica sua interpretacdo — bem como no que se refere aos seus
limites em relacdo a autonomia da vontade, o que nao deve ser olvidado quando se
fala em liberdade de contratar é justamente a imposicdo de um unico e principal
limite: “as pessoas podem auto-regular seus interesses pelo modo que lhes convém

contanto que nao transponham esses limites™!7°,

174 GAMA JR, Lauro. Contratos Internacionais a luz dos principios do UNIDROIT 2004: soft law,
arbitragem e jurisdicao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 280.
75 GOMES, Orlando. Contratos. p. 27.
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3.5 A AUTONOMIA DA VONTADE

A autonomia da vontade, somada a boa-fé, pode ser considerada como um
dos principios que se mostram mais relevantes para o estudo que aqui vem sendo
realizado e, ainda, um dos mais utilizados, tanto no ambito do direito contratual

internacional, como também interno.

Alguns doutrinadores o tratam como uma extensdo da liberdade de
contratar, como faz, por exemplo, Orlando Gomes, ao afirmar que “o principio da
autonomia da vontade particulariza-se no Direito Contratual na liberdade de

contratar™76.

Ocorre que diante da sua importdncia para o direito contratual,
principalmente dentro do conceito de hardship, fundamental que seja feita a analise

em separado da sua conceituacao e formas de aplicagao.

Diferentemente de tantos outros institutos civeis do nosso ordenamento
juridico, a autonomia da vontade n&o teve sua origem em Roma'’’, mas sim na

Franca do século XVI.

No Brasil, a doutrina admitiu sua utilizagdo com o advento do Codigo Civil de
1916, ainda que Clévis Bevilagua afirmou nao ter o adotado de forma expressa. A
questao residia na existéncia da expressao “salvo estipulacdo em contrario” no

artigo 1378 da Lei de Introducédo ao Cddigo'”®.

No que se refere ao Codigo Civil atual, existem divergéncias quanto a sua

possibilidade de aplicacado para escolha da lei que vigera o contrato internacional, na

176 GOMES, Orlando. Contratos. p. 25.

77 COUTO E SILVA, op. cit., p. 17.

78 Art. 13: Regulard, salvo estipulagdo em contrario, quando a substancia e aos efeitos das
obrigagoes, a lei do lugar onde foram contraidas.

179 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 3. ed. atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 354.
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medida em que o artigo 92 ¥ da Lei de Introducdo ao Codigo nao faz mesma
ressalva que a Lei de 1916781,

Dessa forma, antes de iniciarmos a andlise da sua conceituagao — a fim de
finalmente verificarmos o que efetivamente poderia, ou nao, ser disposto pelas
partes — cabivel apenas colacionar o seguinte entendimento, o qual bem demonstra
a sua importancia para o nosso ordenamento juridico, que supera apenas a questao
acerca das leis que poderao ser aplicadas aos contratos internacionais, inserindo
este principio também na realidade da formacao dos contratos internos:

Nao se pode hoje prescindir de certas regras flexibilizadoras do contrato,
capazes de permitir o restabelecimento do equilibrio entre as partes, e
mesmo para garantir entre elas o principio da autonomia da vontade. 82

Ou seja, hoje a autonomia da vontade nao se trata apenas de um principio
juridico considerado para a formacao do contrato, como também representa uma
forma de permitir a manutencao desse instrumento — com a alteracao de eventuais
clausulas para que sua execucao possa ser concluida — inserindo-se ai na realidade
da hardship.

Partindo aqui do pressuposto de que absolutamente superada a idéia de que
as partes seriam totalmente livres para contratar, sem limites legais, e que partir dai
o que fosse estabelecido se traduziria como lei entre as partes’®3, importante
analisar, modernamente, o que seria esta autonomia da vontade, bem como a forma

pela qual esta expressa nos contratos.

Em relacdo a sua conceituacao, ensina Enzo Roppo que:

180 Art, 9o: Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem.

§ 12 Destinando-se a obrigacdo a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial, sera
esta observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos do
ato.

§ 22 A obrigagao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em que residir o proponente.

181 ARAUJO, Néadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 3. ed. atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 351.

182 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. In: MARTINS-COSTA, Judith H. O principio da boa-fé. AJURIS
n® 50, p. 218.

183 MONTEIRO, op. cit., p. 9.
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Autonomia significa, etimologicamente, poder de modelar por si — e ndo por
imposicao externa — as regras da sua propria conduta; e autonomia privada,
ou autonomia contratual, significam liberdade dos sujeitos de determinar
com a sua vontade, eventualmente aliada a vontade de uma contraparte no
“consenso” contratual, o contelido das obrigagdes que se pretende assumir,
das modificacdes que se pretende introduzir no seu patrimonio. 84

Contudo, Enzo Roppo ainda nao considera a possibilidade de intervencao
externa a estes limites da autonomia, pois afirma que os entes privados podem
obrigar-se da maneira como mais Ihes convier, fazendo apenas a ressalva de que na
medida em que optarem por uma obrigacdo, ficam vinculadas a ela e,

consequlientemente, eventuais sangoes desta'8® 186,

Complementando entdo esse conceito de autonomia da vontade,

interessantes as palavras de Clévis do Couto e Silva, quando afirma:

Entende-se por autonomia de vontade a ‘“facultas’, a possibilidade, embora
nao ilimitada, que possuem os particulares para resolver seus conflitos de
interesses, criar associagdes, efetuar o escambo dos bens e dinamizar,
enfim, a vida em sociedade. Para a realizacdo desses objetivos, a pessoas
vinculam-se, e vinculam-se juridicamente, através de sua vontade. '8’

Este entendimento, ainda que nao tao recente, ja faz esta ressalva quanto a
limitacdo da autonomia pelo nosso ordenamento juridico, utilizando a expressao
“ndo ilimitada”, como forma de estabelecer barreiras ao principio — ainda que sem

elenca-las.

Uma definicdo um pouco mais contemporanea pode ser assim arguida:

O principio da autonomia da vontade particulariza-se no Direito Contratual
na liberdade de contratar. Significa o poder dos individuos de suscitar,
mediante declaracdo de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela
ordem juridica. No exercicio desse poder, toda pessoa capaz tem aptidao
para provocar o nascimento de um direito, ou para obrigar-se. A produgao

184 ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 128.

185 Importante aqui fazer a ressalva de que Enzo Roppo, ao falar em sangoes, refere-as em casos de
eventuais descumprimentos relativos aquilo que foi contratado, e nao qualquer espécie de sangao por
ter se contratado algo que se apresente como ilicito ou contrario as normas sociais, ou seja, ainda é
posta a clara idéia de autonomia de uma forma mais livre e ndo nos moldes que hoje se apresenta no
Cédigo Civil Brasileiro. Na verdade, € até mesmo possivel afirmar que por este conceito de
autonomia as partes estariam livres para realizar qualquer avenga.

1868 ROPPO, op. cit., p. 128.

187 COUTO E SILVA, op. cit., p. 17.
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de efeitos juridicos pode ser determinada assim pela vontade unilateral,
como pelo concurso de vontades. 88

Cumpre referir também que sera justamente o principio da autonomia da
vontade que acabara dando vida ao direito dos contratos, quando os contratantes
ficam justamente a ele limitados para estabelecer seus negécios juridicos. E essa
limitacao sera dada por cada ordenamento juridico, pois ainda que a autonomia da
vontade esteja presente de forma mais implicita, ou direta, € justamente esta

amplitude concedida pelo direito que da razao ao principio’®.

O principio, na verdade, traduz o poder que 0s sujeitos privados detém em
escolher aquilo que mais lhe interessa, ou seja, as partes sé ficardo vinculadas
aquilo que elas efetivamente desejarem', desde que dentro dos limites

estabelecidos pela ordem juridica.

Ou seja, a contratacdo — ou qualquer eventual alteracdo que possa ser feita
no instrumento inicial — sé ocorrera de acordo, e nos termos em que os sujeitos

desejarem. Nem mais, nem menos.

Diante desse entendimento pode-se ir mais além, cabendo referir ainda que
as partes poderao, sim, regular seus interesses de uma maneira diferente, ou até
mesmo oposta aquilo que é determinado em lei. Na verdade, diante do siléncio ou
da caréncia das partes em manifestarem qualquer termo existente no contrato que
possa ser contrario as determinacdes legais, a lei, aqui, terd apenas um carater
supletivo ou subsidiario de aplicagao'®; afinal, “a ordem de subordinagdo absoluta

exclui a idéia de contrato”92.

Analisando também a questao filoséfica deste principio, é possivel
complementar este estudo, quando:

O principio sub examine corresponde ao idedrio da filosofia existencialista
que, partindo da individualidade de cada ser humano, preconiza um

188 GOMES, Orlando. Contratos. p. 26.
189 NADER, op. cit., p. 22.

190 ROPPO, op. cit., p.129.

191 GOMES, Orlando. Contratos p. 26.
192 COUTO E SILVA, op. cit., p. 22.
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tratamento adequado as condi¢cbes de cada um. A singularidade, que faz
cada pessoa ser inconfundivel, encontra nos contratos um conjunto de
regras plenamente adaptadas as particularidades individuais. A liberdade
seria a esséncia da pessoa e cada qual deveria criar seus proprios valores e
assumir a responsabilidade. Para o existencialismo o jus positum, com suas
regras abstratas e impessoais, despersonaliza o ser humano. As regras
contratuais, diferentemente, sdo a afirmagdo da autenticidade das
pessoas.’?

Ou seja, a vontade individual é respeitada, desde que nao se sobreponha
aos interesses sociais de forma ilicita ou imoral, gerando assim autenticidade

individual.

Devem ainda ser estudadas quais seriam as formas de limitacdo da vontade
das partes, na medida em que existem negdcios que nao permitem que 0s
contratantes venham a optar integralmente pela forma — e aqui se incluem os termos

— do negdcio.

Em relacdo ao objeto da contratacdo, podemos utilizar o seguinte exemplo
de Clovis do Couto e Silva, perfeitamente aplicavel até os dias de hoje pelo direito

interno:

Algumas atividades, consideradas imprescindiveis, tais como correios,
transportes, agua, luz, etc., ou sdo executadas pelo Estado, diretamente, ou
mediatamente, através do regime de concessado. Opera-se, nestes casos,
no plano sociolégico, verdadeira coagdo para contratar, imposta pela
necessidade, nao tendo os particulares qualquer possibilidade de
escolha.94

A parte, diante do servigco que pretende contratar, se vé compelida — e aqui
por motivos estatais, e nao legais — a fazer a contratacao frente as Unicas empresas
que promovem a prestacdo de determinados servicos. Sequer haveria como exercer
o principio, pois nao existem outras opgdes a disposicdo do contratante para que
pudesse exercer qualquer escolha.

Existem, por certo, outras limitacbes, como por exemplo, as impostas pelo
equilibrio econémico do contrato (outro principio presente em nosso ordenamento

juridico, como ja visto), quando os contratantes ficam diretamente limitados aquilo

198 NADER, op. cit., p. 25.
194 COUTO E SILVA, op. cit., p. 20.
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que a ordem econbémica (e consequientemente social, quando uma acaba sendo

ditada pela outra), impdem:

A liberdade de contratar foi seriamente afetada com a interferéncia estatal
na vida econdmica, causando o encolhimento da autonomia privada e
limitando a vontade das partes na definicido do contrato. Tal fato foi
justificado pela complexidade que passou a pautar a vida social, o eu veio
a gerar uma necessidade de surgimento de novas técnicas contratuais,
como a utilizagdo de contratos em massa, gerando, destarte, a
despersonalizagdo do contrato.!%

Uma ordem econémica podera alterar, até mesmo, aquilo que ja havia sido
inicialmente determinado pelas partes, sendo que estas alteracbes seriam
necessarias justamente para permitir que o contrato fosse cumprido'®, ou seja, para

viabilizar a sua execucao.

As limitagoes legais'® por 6bvio que também se mostram presentes, nao

restando duvidas de que as partes, caso os contratos tenham que ser analisados na

195 MELO, Jairo Silva. Contratos internacionais e clausula hardship. Sdo Paulo: Aduaneiras, 2000.
p. 64.

196 COUTO E SILVA, op. cit., p. 20. _

197 Neste sentido, “EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO
CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no A&mbito das relagdes entre
o cidadao e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de
direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente
né@o apenas os poderes publicos, estando direcionados também a prote¢ao dos particulares em face
dos poderes privados. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA
PRIVADA DAS ASSOCIAGCOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer
associagao civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos
postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente
em tema de protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espagco de autonomia privada
garantido pela Constituigdo as associagbes nao esta imune a incidéncia dos principios constitucionais
qgue asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que
encontra claras limitacoes de ordem juridica, ndao pode ser exercida em detrimento ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade ndao confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacao, o poder de transgredir ou de ignorar as restricoes postas e definidas
pela prépria Constituicao, cuja eficacia e forca normativa também se impdem, aos particulares,
no ambito de suas relagcbes privadas, em tema de liberdades fundamentais. Ill. SOCIEDADE
CIVIL SEM FINS LUCR ATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPAGCO PUBLICO, AINDA QUE NAO-
ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA
DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associacdes privadas que exercem fungédo predominante em
determinado ambito econémico e/ou social, mantendo seus associados em relagdes de dependéncia
econdmica e/ou social, integram o que se pode denominar de espaco publico, ainda que ndo-estatal.
A Uni&o Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do
ECAD e, portanto, assume posicao privilegiada para determinar a extensao do gozo e fruicao dos
direitos autorais de seus associados. A exclusdo de s6cio do quadro social da UBC, sem qualquer
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esfera judicial, poderao até mesmo ser passiveis de nulidade, originando dai uma
eventual rescisdo, pelo fato de que os contratantes ignoraram as determinacdes

legais.

Temos como exemplo o contrato de matriménio, onde os nubentes poderdo
— desde que preenchidos os requisitos legais quanto aqueles que se mostram aptos
ao casamento, ja ai mostrando-se presente a primeira limitacao legal — escolher
apenas dentre os regimes de matrimbnio tutelados pelo estado, pois caso contrario
nao estard configurada a validade juridica de qualquer outra contratacdo'®. Por
certo que aqui se verificam varias opgdes de escolha, mas a autonomia fica

vinculada ao que é permitido legalmente.

Ainda no que se refere a essas barreiras legais, cumpre esclarecer que
muitas delas ndo transpdéem apenas a licitude, para também vigorar no ambito das
relacdes econdmicas, por exemplo, demonstrando claramente que o intuito do
legislador € suprimir parte da possibilidade de escolha, para que entdao as
contratacGes sejam mais equilibradas, pois como bem refere Venosa “a lei procurou
dar aos mais fracos uma superioridade juridica para compensar a inferioridade

econdmica”1%,

Postas, entdo, estas possibilidades de limitagcdo do principio, pertinente
afirmar que “ha limites para a autonomia das partes, limites estes que assentam em
critérios de natureza objetiva ou subjetiva, conforme o caso™?. Evidente, entdo, que
0s novos rumos dos contratos internos limitam as escolhas das partes, mas nao as

extinguem.

garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo constitucional, onera
consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a
execucao de suas obras. A vedagao das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por
restringir a prépria liberdade de exercicio profissional do so6cio. O carater publico da atividade
exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus
sécios legitimam, no caso concreto, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao
devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5%, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.” Grifou-se. (Recurso Extraordinario n® 201819 / RJ - 22 Turma
STF — Ministra Relatora Ellen Gracie — DJO em 27/10/2006)

198 ROPPO, op. cit., p. 136.

199 VENOSA, op. cit., p. 376.

200 GOMES, Orlando. Contratos. p. 39.
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3.5.1 A autonomia da vontade no Direito Internacional

O papel da autonomia da vontade no Direito Internacional é de suma
importancia, quando € por esse principio que as partes acabam tendo a op¢éao de
escolher sob qual ordenamento juridico os contratos firmados deverdo ser
analisados®', mas, principalmente pelo fato de que os paises que adotam a
commom law o aplicam sem restricdo, diferentemente do que ocorre no direito

interno.

E ao estudar o principio no direito interno fica possivel conceber uma idéia

mais concreta da sua utilizacdo para os contratos internos

Para tanto, parte-se do principio, verificando-se que autonomia da vontade
teve inicio no ambito do Direito Internacional no século XVI — portanto muito antes
do que ocorreu no direito interno — quando o direito francés ainda ndo estava
codificado. Contudo, este principio, desenvolvido por Charles Dumoulin, por meio de
um parecer que ficou conhecido como “affaire Ganey?% 203 gpenas passou a ser
plenamente recepcionado nos séculos XIX e XX204,

Na verdade, sua primeira aplicacdo nesse periodo deu-se pela
jurisprudéncia francesa, ao aplica-la, ainda que nado de forma expressa, para
julgamento do caso American Trade Co?%,

201 ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais: autonomia da vontade, Mercosul e
convencgoes Internacionais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 17.

202 |bid., p.35.

203 No que se refere ao Affaire Ganey, refere-se que se trata de um parecer, no qual Dumolin: “Se
pronunciava favoravelmente a aplicacdo da Lei de Paris ao regime de matriménio do casamento ali
realizado, por ter sido esse o primeiro domicilio conjugal do casal, o que indicava tacitamente a sua
preferéncia por essa lei para reger o conjunto de seus bens casando-se sem contrato e sem expressa
indicagao do direito aplicavel, a escolha tacita das partes sé poderia ser aquela do primeiro domicilio
em comum. Pretendia Dumoliin a existéncia de um principio segundo o qual, nas rela¢des contratuais
conectadas a mais de um sistema juridico, poderiam as partes determinar a lei aplicavel aquela
relacédo juridica, em seu bojo, independentemente do que determinavam as regras de conexao do
foro onde a questdo poderia vir a ser julgada”. ARAUJO, N&dia de. Contratos internacionais:
autonomia da vontade, Mercosul e convencoes Internacionais. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 48.

204 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 3. ed. atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 353.

205 “Tratava-se de um litigio concernente a uma carga pertencente a American Trading Co., que fora
transportad a para um porto francés por um navio da Quebec Steamship. Como a mercadoria, que
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Antes disso havia sido utilizado de forma indireta no século XVIII, pelos
juristas da época, ao analisarem a questao da criacéo de direitos subjetivos e a forca

obrigatéria dos contratos.?%

Na Inglaterra, passou a ser adotado no século XIX — primeiramente nao de
forma unanime — sob a égide da filosofia do laissez-faire, sendo posteriormente

integrado de forma incontroversa no common law?97,

Passadas estas primeiras utilizacdes pontuais, o que se viu foi a aceitacao
universal do principio, ndo apenas na legislagdo interna de varios paises, como
também em tratados e convengdes internacionais, quando passou-se a afirmar que
“a autonomia privada constitui, assim, o poder de auto-regulagdo dos interesses
particulares exercidos através do contrato, sendo reconhecida pela grande maioria

dos sistemas juridicos ocidentais.”%,

Contudo, ainda assim a dificuldade em encontrar um significado Unico para a
autonomia da vontade permanecia, com isso, e na tentativa de organizar estas
formas de regulacdo, a doutrina adotou o entendimento de que existem dois
diferentes meios de analise, pela concepgao subjetivista, ou pela objetivista®.

A primeira delas afirma que a autonomia da vontade ocorrera quando as
partes fizerem o0s ajustes necessarios para a realizacdo da contratacao,

consistia em farinha de trigo, chegara avariada, a American Trading Co. acionou a Quebec Steamship
e o capitdo do navio, solidariamente, para ressarcir-se do prejuizo que lhe fora causado pela avaria.
Como defesa, a Quebec Steamship alegou a existéncia de uma clausula de irresponsabilidade,
inserida na charte-partie, e a American contra-argumentou que o contrato estava submetido a lei de
Nova York, e que a lei desse estado tinha clausula como nula. A tese da American foi acolhida na 12
instancia e rejeitada na 2 instancia, chegando assim a Corte de Cassagéo. Ali a argumentacao da
American atacava o ac6rddo da 2?2 instancia, dizendo que a clausula de exoneracdo da
responsabilidade da Quebec Steamship ndo era vdlida, pois contrariava a regra lex loci contractus, ou
seja, a do lugar onde o contrato fora celebrado e a qual as partes expressamente faziam mengao.”
ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. 3. ed. atualizada e
ampliada. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 354.

206 ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais: autonomia da vontade, Mercosul e
conveng()es Internacionais. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.36.

207 ARAUJO, Nadia de. Direito Internacional Privado: teoria e pratica brasileira. p. 354.

208 MELO, Jairo Silva. Contratos internacionais e clausula hardship. Sdo Paulo: Aduaneiras, 2000.
p. 64.

209 ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais: autonomia da vontade, Mercosul e
convengoes Internacionais. p. 55.
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demonstrando, portanto, que as partes, caso assim entendam, podem nao ficar

submetidas ao ordenamento juridico presente, mas sim aquele escolhido?°.

Se as partes deixarem de consignar qual a lei que devera ser aplicada, sera
analisada qual seria a vontade hipotética das partes pelo julgador?!’.

Ja para a objetivista, 0 que prevalece é a lei, sendo que os contratantes
ficardo submetidos aquilo que ela determina. A idéia é a de que “ndo podem as
partes descartar determinadas normas aplicaveis aos contratos, tampouco elaborar

um contrato que escape ao dominio da lei”?'2.

Ainda no estudo do Direito Internacional é importante esclarecer que a
doutrina subdivide em trés esse principio: primeiramente, como forma privilegiada de
escolha da lei a ser aplicada em um contrato internacional, ainda, um meio que as
partes possuem de evitar que o Estado acabe interferindo no contrato e, por fim,
como uma evolugdo da ciéncia juridica, ao afastar o conflito de leis, concedendo

assim maior liberdade aos contratos?3.

Contudo, ha que se fazer a ressalva de que ainda que sua aplicagdo possa
ser feita de diferentes formas, e mesmo diante do grande crescimento do comércio
internacional, que inclusive impulsiona a lex voluntatis, seus elementos limitadores
permanecem, jamais sendo possivel qualquer sobreposi¢do as leis imperativas ou a

ordem publica do local onde o contrato terd sua execucéo realizada?'.

Jairo Silva Melo?'S afirma que esses limites ocorrem no ambito dos contratos

internacionais no que se refere aos principios de ordem publica, e ainda

210 STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1986, p. 199-200.

211 MELO, Jairo Silva. Contratos internacionais e clausula hardship. Sdo Paulo: Aduaneiras, 2000.
p. 65.

212 ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais: autonomia da vontade, Mercosul e
convencgoes Internacionais. p 55.

213 JACQUET, Jean Michel. Principe d’autonomie ET contrats internationaux. Paris: Economica, 1983.
apud ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais: autonomia da vontade, Mercosul e
convencgoes Internacionais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.18.

214 BASSO, Maristela. A autonomia da vontade nos contratos internacionais de comércio. p. 43.

215 MELO, Jairo Silva. Contratos internacionais e clausula hardship. Sdo Paulo: Aduaneiras, 2000.
p. 65.
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complementa, afirmando que no direito interno estas limitagcdes sao auferidas pelas

leis imperativas.

Cumpre ainda relembrar que o UNIDROIT ratifica a sua aplicacao, quando
tem entre os seus principios a liberdade contratual, como ja referido acima, néo
fazendo diferenciacdo entre este principio e a autonomia da vontade, restando

inequivoca sua importancia no comércio internacional?'®.

Verifica-se, portanto, que a autonomia da vontade é vista — e aplicada — de
diferentes formas, contudo, o que se pode concluir de forma inequivoca é que
diversos ordenamentos juridicos a recepcionam, justamente como forma de
conceder as partes a possibilidade de dispor sobre os seus direitos, permitindo

assim um maior cumprimento das obrigagdes assumidas.

3.6 A FORGA OBRIGATORIA DO CONTRATO

Finalmente sera analisado o principio da for¢a obrigatéria do contrato, sobre
o qual é possivel aplicar um dos mais importantes dogmas do direito contratual:
pacta sunt servanda. Aquilo que foi ajustado entre os contratantes, faz lei entre as

partes.

Analisando puramente o principio, seria possivel afirmar que:

Essa obrigatoriedade forma a base do direito contratual. O ordenamento
juridico deve conferir a parte instrumentos judiciarios para obrigar o
contratante a cumprir o contrato ou indenizar pelas perdas e danos. Nao
tivesse o contratante forca obrigatéria estaria estabelecido o caos.2!”

216 GAMA JR, Lauro. Contratos Internacionais a luz dos principios do UNIDROIT 2004: soft law,
arbitragem e jurisdicao. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 280.
217 VENOSA, op. cit., p. 376.
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E é desse principio que decorre a intangibilidade do contrato, onde as partes
nao poderdo alterar unilateralmente os termos daquilo que foi avencado, nem

mesmo o Judiciario. Essa seria, na verdade, uma regra geral?®.

Ha, contudo, que se fazer a ressalva de que de este acordo de vontades,
para efetivamente produzir efeitos e ser tutelado pelo Judiciario, devera ser realizado
de acordo com a “esfera de liberdade reservada a iniciativa particular’?'®, pois aquilo
que for estabelecido sera coercitivamente imposto as partes, devendo, portanto,

estar dentro da esfera da licitude.

Diante deste entendimento é possivel afirmar que esse principio da suporte
ao anteriormente estudado — autonomia da vontade — quando a execugdo de um

justifica-se por meio das estipulagdes do outro??.

Mas o que efetivamente se quer demonstrar € que, uma vez validas as

partes nao poderiam eximir-se das contrata¢des realizadas.

Ocorre que apés a primeira guerra mundial, onde a situacao de muitos dos
paises envolvidos mostrava-se absolutamente diferente da que havia antes desse
periodo bélico — momento em que as contratacoes foram feitas —, verificou-se que
muitas obrigacées ndao haviam como ser cumpridas, quando entdo se admitiram

reformulagdes:

Passou-se a aceitar, em carater excepcional, a possibilidade de intervencao
judicial do conteldo de certos contratos, admitindo-se excegbes ao principio
da intangibilidade. Em determinadas circunstancias, a forga obrigatéria dos
contratos pode ser contida pela autoridade do juiz.??!

E para que essas mudangas pudessem ser admitidas, buscou-se um
fundamento tedrico no ja entdo superado direito candnico: a volta da clausula rebuc

sic stantibus?2z.

218 VENOSA,op. cit., p. 376.

219 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: contratos, volume 3. Rio de Janeiro: Forense. p. 25.

220 |bid., p. 26.

221 GOMES, Orlando. Contratos p. 39.

222 “A clausula rebus sic stantibus considera-se inserta nos contratos de duragdo e nos de de
execucao diferida, como condicdo de sua forga obrigatéria. Para que conservassem sua eficiéncia,
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Diante disso, a aplicacdo desse principio restou prejudicada pela recepgao,
também pelo nosso ordenamento juridico, da teoria da imprevisdo (ou clausula

rebus sic stantibus).

O direito contratual moderno nao pode ser analisado sem ser vinculado a
idéia de imprevisdo. Esta imprevisdo a que o contrato estda exposto corresponde
aquilo que altera sobremaneira a ordem contratual, e as circunstancias que dao azo
a essas modificagdes também nao teriam como ser previstas. Para que o principio
da forca obrigatoria dos contratos possa ser afastado, e por sua vez aplicada a
teoria da imprevisdo, fundamental que o acontecimento seja extraordinario e

imprevisivel??3,

Como forma de buscar uma forma de limitar quais seriam estes fatos
extraordinarios, encontram-se trés categorias as quais Essas limitacoes poderiam
estar vinculadas, e que demonstram a importdncia que o objeto devera ter:
econbmica, fisica ou juridica. Conclui-se, portanto, a necessidade de estar

configurada uma alteragao contratual radical®?.

Ha doutrinadores, contudo, como Washington de Barros Monteiro, que
apenas admitem a revogacao — ou alteragdo — daquilo que foi pactuado diante de

um caso fortuito ou forga maior:

Em virtude do terceiro principio (principio da obrigatoriedade da convencao),
aquilo que as partes, de comum acordo, estipularam e aceitaram devera ser
fielmente cumprido (pacta sunt servanda), sob pena de execugéo
patrimonial contra o devedor inadimplente. A Unica derrogacao a essa regra
€ a escusa por caso fortuito ou forca maior (Cod. Civil 2002, art. 393,
paragrafo Unico). Fora dela, o principio da intangibilidade ou da
imutabilidade contratual ha de ser mantido (quod antea est voluntatis postea
est necessitais).?2

Como nao poderia ser diferente, o UNIDROIT também insere em seus
principios a forga obrigatoria, mais especificadamente em seu artigo 1.3:

era subentendido que ndo deveria ser alterado o estado de fato existente no momento de sua
formagao. GOMES, Orlando. Contratos. p. 40.

223 GOMES, Orlando. Contratos. p. 41.

224 |bid., p. 42.

225 MONTEIRO, op. cit., p. 10.
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Artigo 1.3:
(Forca Obrigatoria do Contrato).

O conceito trazido pelo UNDROIT é o de que:

Uma vez estipulado validadamente o conteido do acordo de vontades,
torna-se irretratdvel para os contraentes e, também, intangivel, sendo
vedado ao juiz ou arbitro revisar o contrato ou liberar uma das partes do seu
cumprimento, sem que a outra parte com isto também consinta?2é

Frente a essas posicoes resta evidente que os limites da forca dos contratos
também apresentam divergéncias (sendo mais ou menos permissivos), mas ainda
assim existe um ponto que € incontroverso: diante da licitude do que foi disposto, as
partes ndao podem eximir-se daquilo que se obrigaram, pois o contrato ainda pode
ser visto como lei entre as partes, quando a contratagcdo ndo apresenta outros vicios

de formacao, ou até mesmo supervenientes®?’.

226 GAMA JR, op. cit., p. 292.
227 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: contratos, volume 3. Rio de Janeiro: Forense.pp. 25-26.
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4 A HARDSHIP

O rapido crescimento do comércio internacional acaba trazendo novas
questdes para o ambito contratual, diante da grande complexidade que estes pactos
vém apresentando — consequéncia da expansdo do mercado — enfrentando
questbes até agora desconhecidas. Se exige cada vez mais uma solucio rapida
para conflitos e litigios; afinal, os investimentos realizados devem dar resultados

ageis aqueles que os fazem.

Este ritmo & acompanhado até mesmo pela politica e economia, que
progressivamente apresentam mais oscilagdes, as quais muitas vezes acabam
tendo que ser suportadas pelos contratantes, sendo necessaria, portanto, a criacao
de mecanismos que possam assegurar alguma espécie de seguranga no momento
da contratacdo, ndo tendo as partes, desse modo, que suportar toda e qualquer
surpresa que possa advir do negdcio por fatos supervenientes e inesperados, que

alteram a realidade contratual®?®.

Claudio Luiz Bueno de Godoy, ao analisar este panorama, afirma que:

Os mercados e os capitais se internacionalizaram, portanto ultrapassando
fronteiras juridicas e institucionais de cada Estado, bem assim a um instante
em que a producdo deixa de ser em massa e abandona a larga escala (o
chamado modelo fordista ou industrial) para assumir um processo
organizacional mais flexivel, em que sobressaltam a especializagdo ou a
tecnologia especializada, a terceirizacdo, as parcerias, a informatizacao,
enfim, a organizacao industrial leve e a expansao do comércio, por obra e
forca dos meios crescentes de mais facil comunicacdo??.

Evidente, entdo, que o contexto socioecondmico do contrato estda em
constante mutacao, mostrando-se complexo e instavel, cabendo ao ordenamento
juridico trazer solugcbes para os problemas decorrentes desta evolucdo, que se

mostra cada vez mais marcante.

228 MELO. op. cit., p. 79.
229 GODOQY, Claudio Luiz Bueno de. Func¢éao social do contrato: os novos principios contratuais. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p. 9.



70

Verifica-se, entdo, que o direito ja vem acompanhando essa mudanca, que
progressivamente se insere também na nossa realidade, relativizando o conceito de
pacta sunt servanda como forma de possibilitar alteragcbes nos pactos ja
realizados®®, desde que se preservem o0s principios basilares do nosso

ordenamento juridico, como até aqui visto.

Sobre o tema, relevante o seguinte entendimento:

Muitas de suas normas ndo emanam de autoridades estatais, mas s&o
solugbes forjadas na prépria comunidade internacional. Tampouco
compreende, exclusiva e necessariamente, regras juridicas, mas se forma
da experiéncia obtida na solugéo dos litigios internacionais e em respeito a
principios de indole universal, como a boa-fé e a proibigdo do
enriquecimento sem causa, procurando-o sempre chegar ao equilibrio entre
as partes na relagdo contratual.23!

Importante, contudo, que esses fatos sejam supervenientes a contratagao,
entrando neste ponto a aplicagdo da clausula de hardship, ja que por meia dela sera

possivel intervir no contrato de forma a deixa-lo mais equilibrado.

Na verdade, essa clausula pode ser considerada como um espelho da atual
situacao socioeconémica dos contratos, pois ndao obstante ja existir ha algum tempo,

nos Ultimos anos tornou-se mais freqliente3?,

Diante disso, parte-se para a compreensdao desta solucdo juridica, bem
como para a demonstracao de que sua aplicagao no direito interno é perfeitamente

possivel e legal.

230 VENOSA, op. cit., p. 461.

231 ARAUJO, Nadia de A clausula de hardship nos contratos internacionais e sua
regulamentacao nos principios para os contratos comerciais internacionais do UNIDROIT. In: O
direito internacional e o direito brasileiro, homenagem a José Francisco Rezek. ljui: Unijui, 2004,
p.834.

232 BAPTISTA, Luiz Olavo. Dos contratos internacionais: uma visdo tedrica e pratica. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994. p. 145.
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4.1 A ORIGEM

Nao ha um marco especifico para o surgimento da hardship, quando na
verdade € possivel afirmar que a sua idéia central teve inicio justamente no direito

canbnico, com o surgimento da clausula rebus sic stantibus.

Assim, mesmo nao sendo possivel especificar uma data exata para a sua
recepcao pelo direito contratual, € possivel analisar o contexto do seu nascimento, o
que, sem sombra de duvidas, ajuda a compreender 0 seu objetivo principal e, ainda,

0 seu conceito.

A doutrina inclusive reconhece esta dificuldade de conceder-lhe um marco
inicial, pois entende que “a clausula de hardship é permeada de controvérsias, que
se iniciam ja em sua origem, prolongam-se na sua relagdo com o secular principio

do pacta sunt servanda e desemboca na sua estruturacdo pratica no contrato
( )”233_

Analisando a evolucao da teoria da imprevisao, que € ponto de partida para
a hardship, verifica-se que aquela, ainda que nao materializada, acabou
acompanhando as mudancas quanto a relativizagao da forga normativa do contrato,
sendo que seu aparecimento apenas corroborou a aplicacdo da teoria, decorrentes
das alteracdes no trato do direito contratual, diante das mudancas as quais estes

estavam sendo expostos:

Percebe-se a relagcdo contratual, antes de qualquer coisa, como um fato
social e econdmico, cabendo ao direito contratual a garantia da
funcionalidade daquele instrumento de circulagdo de bens e servigos — que
€ 0 contrato, e um dos principais problemas a serem enfrentados pelo
direito contratual é a adaptacao a relacao contratual ao longo do tempo em
decorréncia de modificagbes das circunstancias de base do negécio,
garantindo, de um lado, estabilidade as relagbes econémicas e, de outro
lado, um minimo de equilibrio e de flexibilidade, a fim de que ambas as
partes contratantes se beneficiem do acordo, a luz das previsdes e riscos
que assumiram o vinculo. O direito contratual, em outras palavras, deve
lidar com a complexidade social, buscando absorver algumas das

233 SILVEIRA, Vladimir Oliveira da. A clausula de hardship nos contratos de comércio internacional.
Revista Tributaria e de Finangas Publicas 65 ano 13, nov-dez 2005, p. 244.
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incertezas e mutacoes do ambiente econdmico do contrato ao longo do
tempo, como mecanismo de adaptagdo.?*

O que ocorre é que, frente a esta necessidade de haver medidas que devam
resolver os problemas que poderao existir durante as relagdes contratuais de longa
duracdo, buscou-se uma solucdo para que as partes pudessem realizar estes
ajustes da forma que Ihes parecesse mais interessante (lucrativa).

Ou seja, a clausula aparece diante de uma realidade em que as partes,
vinculadas por meio de um contrato de longa duracdo, ndo poderiam mais manté-lo,
sob pena de ter de suportar perdas patrimoniais relevantes, que caracterizariam a
falta de lucro do negécio.

Precisando, entdo, de uma solucao, os contratantes buscaram um remédio
para ter seus interesses garantidos ao maximo, ja que envolvidos em uma situacao
socioeconémica muitas vezes complexa, como visto acima, em que 0 excessivo
desenvolvimento do comércio internacional exigia a unificacdo de normas para
garantir alguma seguranca juridica aqueles que aderiram a algum pacto

contratual?ss.

E essa solugcédo deveria permitir justamente a possibilidade de alteracao das
disposicdes contratuais mediante um ajuste a ser feito entre as partes (comum
acordo diante da aplicacdo da autonomia da vontade), ou seja, uma readaptacao
dos termos iniciais da contratacdo, diante destes fatos posteriores que poderiam
ocorrer — mas que nem mesmo as partes tém possibilidade de saber sua

abrangéncia:

Essa clausula foi concebida para possibilitar um ajuste convencional na
ocorréncia de uma circunstancia futura e imprevista no momento da
conclusao do contrato, que viesse a causar uma alteragdo econémica, de
modo que a execugdo do contrato se tornasse impossivel, seja temporaria
ou definitivamente e anormalmente onerosa para uma das partes.236

234 TIMM, Luciano. A manutencdo da relacdo contratual empresarial internacional de longa duracéo: o
caso hardship. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 27, jul-set 2006, p. 235.

235 SILVEIRA, op. cit., p. 258.

236 MELO, op. cit., p. 83.
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Essa espécie contratual, como ja referido, justamente por ser de longa

duracdo, esta mais propensa a alteracdes supervenientes a contratacdo, que

acabam maculando o real interesse pelo qual o contrato foi firmado:

As alteragdes contratuais ficam, da mesma forma, sujeitas as evolugées dos
métodos, de produgdo e de transformagdo dos bens comercializados
internacionalmente, que podem modificar sobremaneira as condigdes
previamente estabelecidas pelas partes, quando iniciou a relagdo contratual.
A superveniéncia de algum desses eventos acima citados pode provocar
variagdes de tal forma no curso do contrato que se torna economicamente
inviavel para as partes a manutencao das mesmas condigdes contratadas
no inicio da relagéo (...)%%"

Ou seja, um conjunto de fatos subjetivos e posteriores a contratacdo surgem
com o seu andamento, alterando assim seu nucleo, impossibilitando muitas vezes
que as partes déem andamento a sua execucado, tendo em vista as alteracdes
sociais, econbmicas e politicas as quais os instrumentos estdo cada vez mais

expostos.

Fundada, entdo, na teoria da imprevisdo, sob o entendimento da clausula
rebus sic stantibus, a hardship evoluiu diante desta necessidade dos contratantes de
manter o0s instrumentos realizados — possibilitando sua completa execucao,
extraindo o maior lucro possivel do pacto — subsidiando-se na lex mercatoria, que
também renasceu, como visto no capitulo primeiro, frente a esta nova sistematica

contratual:

Nesse sentido, vale dizer que a lex mercatoria foi um corpo juridico apatrida,
formado no mais puro Principio da Autonomia da Vontade, galgado nos
usos e costumes internacionais e dito por muitos como verdadeiro bergco do
Direito Internacional privado no qual, além da arbitragem, foi relativizado o
principio romano do Pacta Sunt Servanda, temperando-o com as maximas

chamada hoje de “onerosidade excessiva”, “clausula rebus suc stantibus”
( )238

Ou seja, é como que um “mecanismo mais bem elaborado e mais genérico
de adaptagdo de um contrato internacional as novas situagées™?®, situagbes estas
que a cada dia renovam-se, mostrando-se mais complexas e justificando ainda mais

a necessidade destas clausulas que possibilitam a manutencao do contrato.

287 MELO, op. cit., p. 80.

238 SERSON, Nilton. Clausula de Hardship, viabilidade nos contratos nacionais. Revista do
Advogado, ano xxviii, n. 96, mar 2008, p. 94.

239 MELO, op. cit., p. 82.
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Frente a essa realidade do comércio internacional, conclui-se que:

Sao as hardship clauses originarias das teorias da onerosidade patrimonial
excessiva e da imprevisibilidade, visando dirimir as incertezas geradas
pelos riscos incontrolaveis inerentes aos contratos de longo prazo,
possibilitando a aplicagdo do principio da obrigatoriedade (pacta sunt
servanda) na justa medida.240

Portanto, a hardship tem em sua origem um contexto de evolucdo comercial,
no qual o ordenamento juridico teve que sancionar formas de reequilibrar o contrato,
para que as partes pudessem alterar a vontade inicialmente estabelecida, mantendo
assim o pacto vigente pelo tempo necessario aos interesses dos envolvidos, sem
gue nenhum deles suportasse uma onerosidade excessiva decorrente daquilo que

foi contratado, tudo isso calcado na idéia de imprevisdo e superveniéncia.

4.2 O CONCEITO

A origem da clausula de hardship, bem como o contexto frente ao qual
passou a ser adotada, ja possibilita uma idéia bastante completa do que ela

representa para os contratos internacionais.

Diante, entdo, desta sua importadncia, mister se faz uma anélise
pormenorizada do seu conceito, como forma de compreendé-la a ponto de aplica-la

nos contratos internos.

Inicialmente, cumpre esclarecer qual € o conceito de hardship, ou seja, qual
a sua traducao antes de apresentar-se como uma clausula a ser aplicada no nosso

ordenamento juridico:

A expressao hardship clause se aplica as clausula de revisdo, freqiientes
nos contratos internacionais e em particular nos de longa duracéo, podendo
tal expressao (hardship) ser livremente traduzida como “adversidade”,

“infortlnio”, “necessidade” ou “privacdo” (de fatos ou circunstancias.?*!

240 SILVEIRA, op. cit., p. 259.

241 GARCEZ, José Maria Rossani. Contratos internacionais, Eventos fortuitos ou de forca ,maior e
eventos decorrentes da teoria da imprevisdo (rebus sic stantibus). Clausulas de adaptagcdo ou
hardship Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 366, mar-/abr 2003, p. 366.
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Ja no que se refere a clausula de hardship, seu entendimento mais simplério
seria 0 de que se trata de “uma clausula de salva guarda, ou seja, uma clausula que
vem permitir a manutencdo de um equilibrio econdmico-financeiro do contrato ao

logo do tempo”?42,

Uma caracterizagdo um pouco mais abrangente seria a de que:

Podemos conceituar o hardship como o remédio juridico aplicado as
situacbes onde a ocorréncia de fatos ou eventos, razoavelmente
imprevisiveis (quando da conclusdo do contrato) e fora do controle das
partes, perturba o equilibrio do contrato, seja pelo aumento dos custos de
sua execugdo, seja pela reducdo do valor da contraprestacdo. Trata-se,
portanto, da concepgdo moderna do principio rebus sic stantibus.?43

Ainda, verifica-se como um ajuste, uma convencéo a ser feita pelas partes
caso ocorra uma circunstancia posterior a formacao do contrato e que nao seria
passivel de ser prevista, causando assim um evidente desequilibrio econémico aos
envolvidos, pois sua execucao poderia até mesmo se tornar impossivel, de forma

temporaria ou definitiva.?44

Importante referir que ndo ha como ficar adstrito apenas ao fato de que o
contrato ficaria demasiadamente oneroso para uma das partes; isso porque, pode
até mesmo ocorrer o fato de que a execucao deste pacto tornar-se-ia inutil para um

dos contratantes, tamanhas as alteragdes capazes de ocorrer?4,

Complementando este entendimento é possivel afirmar que a hardship
também pode ser caracterizada como uma clausula escalonada, em que as partes
poderdo negociar por certo periodo de tempo ja determinado anteriormente, ou por
um numero de vezes previamente estabelecido — tudo isso diante de determinada

242 TIMM, Luciano Benetti; RIBEIRO, Rafael Pellegrini; ESTRELLA, Angela T. Gobbi. Direito do
Comércio Internacional. Rio de Janeiro: FGV, 2009. p. 71.

243 PRADO, Mauricio C. A. Novas perspectivas do reconhecimento e aplicacdo do hardship na
jurisprudéncia arbitral internacional. Revista Brasileira de Arbitragem, a. 1, n. 2, abr-jun 2004, p. 32.
244 MELO, op. cit., p. 83.

245 ALMEIDA, Dulce Calmon de B. P. A forga maior e a clausula hardship nos contratos internacionais
Revista do Ministério Publico da Bahia, v. 8, n. 10, jan-dez 1999, p. 75.
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situacdo — e, caso ndo se chegue a um consenso, buscar-se-4 a arbitragem, a

extincdo do negdcio, ou como ultima opgao, uma medida judicial®*.

Por certo que esta aplicacao da arbitragem acima referida visa ao equilibrio
do contrato, ou seja, como as partes ndo chegaram sozinhas a um consenso de
renegociacao do pacto, por intermédio de arbitros ou mediadores esta solugdo pode
ser plenamente buscada, mantendo assim o pacto, depois de ajustadas as

alteragbes necessarias®*’.

Trata-se, portanto, de uma clausula em que as partes primeiramente farao
uma renegociacdo dos termos da contratacdo para, posteriormente, readapta-lo,

buscando assim sua manutencao pelo tempo que for conveniente as partes42.

Diante de toda esta conceituacéo, pertinente trazer o entendimento mais
completo e vinculado a realidade sobre o que é a hardship, elaborado por Orlando

Gomes ao proferir parecer para a Companhia Vale do Rio Doce:

(...) € uma clausula que permite a revisdo do contrato se sobrevierem
circunstancias que alterem substancialmente o equilibrio primitivo das
obrigacbes das partes. Ndo se trata de aplicagdo especial da teoria da
imprevisdo a qual alguns querem reconduzir a referida clausula, no vezo
condenavel de ‘transferir mecanicamente os institutos do armario civilistico
classico aos novos contratos comerciais’. Trata-se de nova técnica para
encontrar uma adequada reacdo a superveniéncia de fatos que alterem a
economia das partes para manter, sob o controle das partes, uma série de
controvérsias potenciais e para assegurar a continuacao da relacdo em
circunstancias que, segundo os esquemas juridicos tradicionais, poderiam
levar a resolucdo do contrato.2*?

Este entendimento, contudo, ndo exclui a definigdo trazida pela melhor

doutrina sobre a matéria, nas palavras de Opettit:

Hardship pode ser definida como aquela cujos termos ensejam as partes
requerer um rearranjo do contrato que os liga, se uma alteragao intervém
nos dados iniciais do acordo em consideracao dos quais elas se vincularam,

246 TIMM, Luciano Benetti; RIBEIRO, Rafael Pellegrini; ESTRELLA, Angela T. Gobbi. Direito do
Comércio Internacional. Rio de Janeiro: FGV, 2009, p. 72.

247 TIMM, Luciano. A manutencdo da relagcdo contratual empresarial internacional de longa duracéo: o
caso hardship. p.239.

248 MELO, op. cit., p. 82.

249 GOMES, Orlando. Novissimas questoes de direito civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 187.
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vindo a modificar o equilibrio desse contrato a tal ponto de fazer umas das
partes sofrer com um rigor injusto.250

Compreende-se, diante desta sua conceituacédo, que nao ha como utiliza-la
de forma automatica, pois sua aplicacdo prescinde de uma negociacao a ser feita
entre as partes, para que sO6 entdao reste perfectibilizada a renegociacdo do

contrato®!.

E ao tentar elencar alguns dos fatos que justificariam a aplicacédo da clausula
de hardship, Jairo Silva Melo afirma que poderiam ser fendmenos geofisicos,
condicbes socioecondbmicas ou, ainda, alteracbes do mercado internacional,
causadas pelos mais diferentes fatores, e que afetam claramente a politica

comercial .22

Ainda na tentativa de esclarecer definitivamente o que seria uma clausula de

hardship, conveniente elencar um exemplo:

Imagine-se um contrato que tenha sido fechado as vésperas da
desvalorizagdo: ndo havia como prever a mudanca e isto gerou um custo
muito maior para a empresa brasileira. Nesse sentido, ndo ocorreu forga
maior, pois o0 contrato poderia ainda vir a ser cumprido (ao contrario de um
tsunami que destruisse completamente a planta industrial da exportadora).
No entanto, o custo de produgdo com matéria-prima e mesmo a sua receita
para enfrentar despesas ordindrias ficariam alterados pela excessiva variagao
do ddlar, o que desequilibrou completamente a equacdo econdémica do
contrato.253

Por fim, interessante o posicionamento do UNIDROIT sobre o conceito de
hardship:

ARTIGO 6.2.2
(Defini¢é&o de hardship)

Ha hardship quando sobrevém fatos que alteram fundamentalmente o
equilibrio do contrato, seja porque o custo do adimplemento da obrigacédo

250 QOPPETIT. Bruno. L’adaptation des contrats internationaux aux changements de
circonstances: la clause de hardship. In: Journal du Droit International, n.4, oct-nov-dec, 1974. p.
794.

251 SETEMBRINO, Fernando. Hardship Clause, moderna modalidade de clausula contratual. Revista
de Direito do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, n. 28, jul-set 1996, pp. 30 e 31.

252 MELO, op. cit., p. 84.

25 TIMM, Luciano Benetti; RIBEIRO, Rafael Pellegrini; ESTRELLA, Angela T. Gobbi. Direito do
Comércio Internacional. Rio de Janeiro: FGV, 2009. pp. 71-72.
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de uma parte tenha aumentado, seja porque o valor da contra-prestacao

haja diminuido, e

(a) os fatos ocorrem ou se tornam conhecidos da parte em desvantagem
apés a formacao do contrato;

(b) os fatos ndo poderiam ter sido razoavelmente levados em conta pela
parte em desvantagem no momento da formagdo do contrato;
(c) os fatos estdo fora da esfera de controle da parte em desvantagem; e
(d) o risco pela superveniéncia dos fatos ndo foi assumido pela parte em
desvantagem.

Nao se trata, portanto, de apenas mais uma forma de aplicacédo da teoria da
imprevisdao, mas sim de um novo remédio para sanar questdes supervenientes aos
contratos, mantendo a continuidade do pacto, pois, caso nao solucionadas,

alterariam severamente a economia das partes®>4.

4.2.1 A diferenciacao entre a hardship e a forca maior

Diante da conceituagao da clausula de hardship até aqui apresentada, resta
evidente a sua similitude com o conceito de forca maior trazido pelo nosso

ordenamento juridico.

Portanto, a fim de fazer a diferenciacdo, cumpre trazer uma breve definigao
do que representaria a forga maior dentro deste contexto de analise dos contratos.

E possivel afirmar que a forca maior se trata de uma clausula diante da qual
as partes exoneram-se dos termos da contratacdo, tendo em vista a ocorréncia de
uma situacdo que ndo estava prevista, mas que acaba impossibilitando o
cumprimento do contrato. Ou seja, o devedor ndo sera responsabilizado pelo seu

inadimplemento.25®

Dentre alguns exemplos do que seria a forca maior, podemos elencar os
fatos naturais (tempestades, enchentes, epidemias) e, até mesmo, alguns

provocados por acées humanas (guerras, motins, ataques terroristas), fundamental

254 MELO, op. cit., p. 85.
255 TIMM, Luciano Benetti; RIBEIRO, Rafael Pellegrini; ESTRELLA, Angela T. Gobbi. Direito do
Comércio Internacional. Rio de Janeiro: FGV, 2009. p. 69.
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destacar que em qualquer um desses fatos a parte contratada devera ficar
impossibilitada de cumprir a avenca.

Ja a convencao de Viena sobre a Venda Internacional de Mercadorias de
1980, ao tratar sobre, assim refere:

Art. 79: Uma parte ndo é responsavel pela inexecug¢édo de qualquer de suas
obrigagbes se provar que tal inexecugao se ficou a dever a um impedimento
alheio & sua vontade e que ndo era razoavel esperar que ela tomasse em
consideragdo no momento da conclusdo do contrato, o prevenisse ou
ultrapasse, ou que prevenisse ou ultrapassasse suas consequiiéncias

Verifica-se, portanto, que para configuracdo da for¢ca maior € necesséria a
configuracao de trés requisitos: (i) imprevisibilidade, (ii) inevitabilidade e (iii) auséncia
de culpa do devedor em relacdo ao fato que impossibilitou 0 cumprimento do

contrato.

E é justamente ai que reside a maior diferenca entre as duas clausulas,
quando na hardship € exigida a configuracdo da onerosidade excessiva, este

requisito ndo aparece na forga maiors6:

Existe, ainda, uma segunda diferenca de extrema importancia, que versa

acerca da total impossibilidade de cumprimento do contrato.

Analisando estas duas principais diferencas, possivel afirmar que:

A forca maior e a clausula hardship se aproximam quanto aos
acontecimentos em causa, visto que, tanto em uma quanto na outra, deve
em principio esses acontecimentos ser imprevisiveis e inevitaveis. Mas,
quando a forga maior torna normalmente impossivel a execucdo do
contrato, a circunstancia da hardship faz com que a torne substancialmente
mais onerosa para uma das partes. A economia do contrato é subvertida,
mas fica possivel de o executar.257

Contudo, na pratica contratual as clausulas podem se misturar, ndo se
verificando exatamente o limite de cada uma. Sobre o tema, pertinente a seguinte
observacéo:

256 SILVEIRA, op. cit., p. 269.
257 ALMEIDA, op. cit., p. 80.
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Assim, € comum encontrarem-se clausulas que descrevem como hip6teses
de force majeure situagbes nas quais a prestagdo ndo se tornou impossivel,
mas apenas excessivamente onerosa a uma das partes, o que pela
distingdo conceitual é a hipotese propria da cldusula de hardship. Por outro
lado, apesar do efeito caracteristico das clausulas de force majeure ser a
suspensao da prestacdo e, num momento posterior, a rescisdo do contrato
com a exoneragao da responsabilidade do devedor, algumas delas prevéem
um regime de renegociagao.?%8

Chega-se até mesmo ao ponto de afirmar que a clausula de hardship seria,
na verdade, uma variacao (complementacao) da clausula de for¢ca maior, visto que,
em ambas, as partes devem realizar o pacto nos termos contratados ou, caso ocorra
algum fato superveniente e imprevisivel, poderiam revisar (renegociar) essa

contratagdo®.

Conclui-se, entdo, que efetivamente pode haver, quando da aplicacdo
pratica destes dois remédios contratuais, uma confusdo. Isso porque, existem duas
caracteristicas de suma importancia que se repetem nos dois casos: a

imprevisibilidade e inevitabilidade.

No entanto, para que seja possivel evitar qualquer equivoco, fundamental
apontar as diferengcas: na forca maior a onerosidade excessiva ndo resta
configurada, enquanto necessaria a configuragdo da impossibilidade de

cumprimento do contrato.

Ou seja, a principal diferenga entre as duas reside nos efeitos que os
contratos deverdo sofrer. Na medida em que uma visa uma readaptacdo — a
hardship — a outra visa a resolucao do pacto (ou ainda, a suspensao da execucao,
durante a vigéncia dos eventos que geram esta impossibilidade de cumprimento).

258 COSTA, José Augusto Fontoura; NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. As clausulas de forga maior e
de “hardship” nos contratos internacionais. Revista de direito mercantil, econémico e financeiro,
Séao Paulo, n. 97, 1995, p. 86.

259 STRENGER, op. cit., p. 250.
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4.3 REQUISITOS DE FORMAGCAO

Depois de compreendida a clausula de hardship, fundamental, a fim de
conceder um carater mais pratico ao seu estudo, a determinagdo de quais sdo os

seus elementos de formag¢do, 0 momento em que ela se apresenta as partes.

E isto se da em decorréncia da importancia de definir seus aspectos
estruturais, sua aplicacao pratica e a posicdo do comércio frente a sua utilizacao, ja
que a existéncia desta clausula no contrato atenua a incerteza juridica inerente a

algumas espécies de contratagcdes?6?,

Ensina a doutrina que o momento mais importante da hardship — que é
quando seus efeitos poderao ser aplicados — reside na configuragéo, na ocorréncia
do evento perturbador.

Como visto anteriormente, a espécie deste “evento perturbador”, que gera a
possibilidade de readaptacdo do contrato, ndo possui uma restricdo, sendo que
podera ter qualquer objeto, desde que devidamente estabelecido pela vontade das
partes.

E em decorréncia disso, que muitas clausulas de hardship acabam tendo um
conteudo bastante genérico, que reside justamente na dificuldade de prever estes

fatos?8!, ou entdo uma forma um pouco mais precisa.
A fim de exemplificar este posicionamento de clausula genérica, pertinente
os trechos de clausula de hardship trazidos por Nusdeo e Costa®®?, que trazem a

pratica para dentro deste estudo:

No caso em que a situagdo econémica ou monetdria sofra modificacoes...”

260 GARCEZ, op. cit., p. 368.

261 PRADO, Mauricio Almeida. A Evolucao das Clausulas de Hardship. In: BASSO, Maristela
(Coord.). Direito do Comércio Internacional: Pragmatica, Diversidade e Inovagdo. Estudos em
Homenagem ao Prof. Luiz Olavo Baptista. Curitiba: Jurua, 2007. p. 422.

262 COSTA, José Augusto Fontoura; NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. op. cit., p. 84.
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“Se houver a ocorréncia de um evento superveniente ou mudanga de
circunstancias...

E esta possibilidade de clausula excessivamente genérica é trazida também

por outros doutrinadores:

Se em seguida as circunstancias de ordem econbmica ou comercial
supervenientes apos a assinatura do contrato e fora das previsées normais
das partes (circunstancias) a economia das relagdes contratuais venham
ser modificadas a ponto de se tornarem a execugdo das prestacdes
prejudicial para uma das partes (conseqiiéncias).2%3

Cumpre destacar que nestes casos o que ocorre € a possibilidade de
alteracdo da substancialidade do contrato, em decorréncia da configuragcdo desta

clausula genérica, que possui um objeto mais aberto.

Por ébvio que ndo ha qualquer impedimento para que essas clausulas se
mostrem mais especificas, 0 que, por certo, garante as partes uma seguranga
juridica ainda maior. Contudo, o que se vé é uma limitacdo na origem do evento, e

nao propriamente do objeto da clausula®.

Como exemplo, possivel utilizar a seguinte clausula de um contrato de
distribuicdo e exploracdo do setor automotivo, concluido em 1993 e submetido ao
direito suico:

As partes consideram que, em razdo do tempo durante a qual o presente
contrato estard em vigor, circunstancias desconhecidas das Partes no
momento da assinatura, inclusive de ordem legislativa, regulamentar ou
fiscal, podem sobrevir no curso da execugao (...)28%

Fundamental deixar claro que esta possibilidade de limitacdo da clausula —
na verdade na origem do evento que permitira sua aplicacdo — ndao tem qualquer
relagdo com o evento em si; afinal, caso assim fosse, ndo se trataria de um evento

imprevisivel.

263 TIMM, Luciano. A manutencdo da relagcdo contratual empresarial internacional de longa duracéo: o
caso hardship. p. 244.

264 COSTA, José Augusto Fontoura; NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. op. cit., p. 84.

265 PRADO, Mauricio Almeida, op. cit., p. 423.
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Reitera-se que esta imprevisibilidade do fato deve estar presente no
momento de formacao do instrumento contratual, tornando-se assim um requisito
obrigatério para a clausula de hardship, pois é uma das formas de diferencia-la de

outros institutos contratuais, como, por exemplo, a revisdo ou a indexagao%6.

Ainda assim, importante que a limitacdo seja feita, da forma que se mostre
mais viavel a espécie de contratacao, tudo para evitar que o contrato fique exposto a
vontade de uma das partes — em concordar com a configuragao do evento ou nao —,
posto que assim a seguranga juridica que se tentar preservar com a utilizacdo da

clausula ficaria, justamente, ameagada.

Opettit?®’ entende que ndo existem limitacdes ou definicoes especificas
quando se esté elaborando a clausula, qualquer questao podera ser discutida. O que
€ necessario, apenas, é estabelecer mecanismos de negociacdo que viabilizem as
alteragbes necessarias. Possivel de admissdo, até mesmo, a intervencao de
terceiros, desde que estes venham a negociacdo para solucionar os conflitos

supervenientes.

E neste momento do regramento da clausula que deverao ser considerados
os principios basilares do nosso Direito Civil, ja que apenas nao sera recepcionado
pelo direito contratual, no que se refere a vontade das partes, aquilo que fere a boa-
fé e o texto legal, ou seja, as partes estao livres para estipularem os termos dessa
readaptacdo, devendo, contudo, ter o cuidado de “diferencia-la da clausula de forca

maior, discriminando detalhadamente os elementos que Ihes dao ensejo™,

Portanto, caso as partes tenham um agir condizente com a manutengéo do
contrato, a readaptacao acaba se impondo; afinal, os contratantes tém plena ciéncia
de que fatos supervenientes ocorrem durante o trato de relacdes de longa duracéo,

sendo que o 6nus da resolugcao pode superar, e muito, o da readaptacao:

Neste sentido, pertinente o seguinte entendimento:

266 COSTA, José Augusto Fontoura; NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. op. cit., p. 84
267 OPPETIT, op. cit., p. 798.
268 SILVEIRA, op. cit., p. 263.
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(...) Se as partes estiverem absolutamente preparadas para receber o
imprevisivel, por meio de arcabouco contratual que disponha claramente
como tratar a questdo do imponderavel — que, reitero, 0 empresario sabe
que ocorrera ou é provavel que ocorra, mas nao sabe quando se dara, nem
com qual conexdo, - a Hardship podera nortear o comportamento a ser
adotado, como clausula de gestdo de crise, em que as partes, desde o
inicio da pactuacdo do negodcio, ja sabem que encontrardo, na outra,
disposicdo para ouvir e sensibilidade e terdo ressonancia de seus pleitos
toda vez que as bases do negdcio se alterarem por fatores alheios as suas
vontades.269

Contudo, existe o entendimento de que estas previsdes feitas na clausula de
hardship acabam justamente afastando esta imprevisibilidade que a prépria clausula
exige em relacdo ao evento perturbador para sua aplicagcdo, o que acabaria

repelindo, consequentemente, a aplicacao pratica da clausula em si.

No entanto, este pensamento é afastado sob o argumento de que mesmo
sendo possivel a previsdo de algum fato (evento perturbador) durante o interregno
da contratacdo, impossivel seria a previsdo das consequéncias deste acontecimento
quando conclusdo do contrato, e é ai que se manifesta a imprevisibilidade,

justificando a aplicagao da clausula®°.

Ainda no que se refere a impossibilidade de prever o evento danoso, existem
alguns doutrinadores que afirmam que nao seria este um requisito essencial para
aplicagéo da hardship, mas sim o elemento da exterioridade, ou seja, a possibilidade
de reajustar o contrato n&do seria decorrente de uma imprevisibilidade da
contratacdo, mas sim de um fato inevitavel, que se sobrepds a vontade das partes:

Noutras palavras, caracterizam como fundamento basilar a aplicagdo deste
instrumento de reajuste contratual ndo a imprevisibilidade inerente ao
evento danoso, mas o fato de nao ser este querido pelas partes, escapando
ao controle da parte lesado, sendo, portanto, inevitdveis. Ressalte-se que
este ultimo aspecto (inevitabilidade) configura-se um elemento puramente
objetivo, que em nada se reporta a vontade das partes, fundamentando-se
tdo somente na imposig¢ao do principio da boa-fé.2”!

De qualquer forma, cumpre registrar, como visto acima, que na redacao das

clausulas o que ainda se mostra presente é a questdo da imprevisibilidade (de forma

269 SERSON, op. cit., p. 96.
270 PRADO, Mauricio Almeida, op. cit., p. 425.
27 SILVEIRA, op. cit., p. 262.
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incontroversa), que pode ou nao vir acompanhada destas condicbes de

exterioridade?”2.

Como forma de ilustrar esta alegacao, segue exemplo de clausula:

Caso quaisquer circunstancias econdmicas, politicas ou técnicas,
imprevisiveis para as partes no momento da conclusao do contrato e que
escapam a qualquer controle das partes, ocorram ulteriormente (...)2"3

Portanto, conclui-se que em relacdo ao evento danoso existe — pequena,
pois minoritaria — divergéncia quanto aos seus requisitos de formacado, mas nao

quanto as suas conseqiéncias a contratacao.

Por fim, ainda no que se refere a formacao da clausula, cumpre analisar o
posicionamento do UNIDROIT, que enfrenta essa questdo com bastante
propriedade, trazendo artigos especificos sobre a matéria em seus principios?’4.

O artigo 6.2.2 da regulamentacao do UNIDROIT, em suas alineas “a” e “b”, é
categorico ao estabelecer o momento da formacao da hardship:

ARTIGO 6.2.2
(...)

(a) os fatos ocorrem ou se tornam conhecidos da parte em desvantagem
apés a formacao do contrato;

(b) os fatos ndo poderiam ter sido razoavelmente levados em conta pela
parte em desvantagem no momento da formagao do contrato;

()

Essa é, portanto, a grande contribuicdo dos principios do UNIDROIT para a
formagdo da clausula de restabelecimento contratual, pois fixa exatamente o
momento da sua ocorréncia, quando estabelece o ponto da relacao contratual em
que os envolvidos precisam tomar ciéncia do fato perturbador da ordem inicial do

instrumento.

Em se tratando do momento de formacdo da clausula, possivel afirmar,

entdo, que o objeto da clausula podera ser mais, ou menos, abrangente, cumprindo

272 MELO, op. cit., p. 103.
273 PRADO, Mauricio Almeida, op. cit., p. 426.
274 SILVEIRA, op. cit., p. 262.
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destacar que a seguranca juridica acompanhara de forma mais completa aqueles
contratos em que as partes conseguem determinar melhor qual seria este possivel
elemento imprevisivel, 0 que também nao afasta esta imprevisibilidade, ja que o que
deve ser principalmente considerado sado os efeitos que a ocorréncia do evento
danoso podera gerar?’s.

Além disso, mister ressaltar que este evento que compde a clausula
obrigatoriamente deverd ser fixado durante o momento da formulacdo do
instrumento, mas para viabilizar a reformulagédo do pacto s6 podera ocorrer apéds o

inicio da sua vigéncia.

4.4 FORMAS DE APLICACAO NA PRATICA CONTRATUAL

Depois de devidamente estabelecidos os limites da hardship, bem como o
objeto (evento danoso) da possibilidade de reajuste contratual, fundamental

estabelecer a forma na qual essa clausula se opera.

Por certo que de nada adiantaria a sua compreensao, a configuracdo dos
seus limites, a forma como se manifesta no instrumento pactuado pelas partes, sem

trazer o meio pelo qual essa clausula opera no ambito contratual.

Na medida em que devidamente configurada a ocorréncia do evento
perturbador, a parte prejudicada devera, antes de adotar qualquer outra providéncia,
informar a outra parte desta ocorréncia, para que assim seja possivel passar a

adotar a hardship.

Neste sentido, necessaria a compreensdao de que a parte prejudicada
precisa certificar-se de que haverd a renegociacao, estabelecendo um momento
para cientificacdo do evento, evitando, assim, que o outro contratante tente eximir-se

desta obrigacao?’6.

275COSTA, José Augusto Fontoura; NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. op. cit., p. 84.
276 PRADO, Mauricio Almeida, op. cit., p. 433.
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Como forma de exemplificar esta previsdo especifica, pertinente o seguinte
exemplo de conteudo de clausula:

A parte (prejudicada)... pode, através de notificagéo, requisitar a outra para
uma reunido para determinar se a referida ocorréncia realizou-se... Se o
vendedor e 0 comprador ndo se puserem de acordo... dentro de 60 dias...
qualquer parte pode requerer que a questao seja submetida a arbitragem...
Os arbitros determinardo se a supramencionada ocorréncia aconteceu
(-.).277

Entdo, a partir da concessao desta ciéncia que as partes passardao ao
momento das negociacoes, até mesmo porque, a parte cientificada nao tem a opcao
de renegociar, afinal, “uma vez confirmado os elementos caracterizadores da
hardship, a parte tem o dever de proceder a renegociacdo, sendo, portanto, uma

clausula compulsoria™’8,

E tanto no que se refere a ocorréncia do evento, como também em relagéo
as negociagdes, cumpre, desde ja, consignar a importancia de cada um destes

momentos, com a pré-fixacao de prazos para cada uma das etapas:

A clausula de hardship devera assim sempre fazer a previsdo de um prazo,
tanto para iniciar as negociagdes, como para que as partes possam invocar
em tempo a ocorréncia da circunstancia ocasionadora da modificagdo da
situacdo econdmica do contrato, possibilitando também a interferéncia
oportuna de terceiro para participar da negocia¢do, podendo ainda dispor
sobre a suspensdo provisoéria da execugdo durante esse periodo.2”?

Caso as partes ndao cheguem a um consenso durante esta fase de
negociagdes; de comum acordo, ou até mesmo diante de previsdo ja existente na
clausula de hardship, podem buscar a solucao do conflito junto a arbitragem, tudo

para conceder a clausula a eficacia necessaria para reequilibrar a contratagéo?e°.

Neste momento de comunicacdo a outra parte do evento perturbador
também é possivel cientifica-la acerca do inicio das negociacdes, bem como da
forma que se dara a execucdo do contrato, podendo aqui até mesmo operar a

277 COSTA, José Augusto Fontoura; NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. op. cit., p. 85.
278 SILVEIRA, op. cit., p. 265.

279 MELO, op. cit., p. 111.

280 |bid.,. p. 112.
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suspensao deste, caso contratualmente estabelecido, ou mediante livre acordo das

partes®®!.

Evidente que a parte interessada devera fazer comunicacao da forma mais
célere possivel, pois caso contrario podera ter que suportar o prejuizo da
contratacao até que os ajustes ao contrato sejam feitos. Contudo, uma vez ciente do
evento danoso, a outra devera negociar os termos do contrato, de acordo com o que
restou estabelecido pela clausula de hardship.

Como forma de demonstrar a importancia do fator tempo, imprescindivel

transcrever o entendimento do UNIDROIT:

Artigo 6.2.3:

()

(3) A falta de acordo das partes em tempo razoavel, cada uma delas podera
recorrer ao tribunal;

(..)

A doutrina também destaca esta importancia de ser respeitado um tempo

razoavel, tanto no que se refere ao lesado, como aquele que sera cientificado:

A renegociacao deve ser requerida pela parte, sem atraso injustificado —
undue delay — devendo ser aferida as circunstancias de hardship do caso
especifico, com vistas a boa-fé das partes envolvidas.

Adjunto ao requerimento devera a parte que requer a aplicacdo da clausula
de hardship apresentar as razbées que fundamentam o pedido de
renegociagdo do contrato, devendo ser apresentadas a parte contraria em
lapso temporal razoavel, sem demora injustificada. Ressalte-se que as
determinacdes legais ndo prevéem quaisquer penalidades ao
descumprimento da norma que proibe o atraso injustificado, exceto a
influéncia deste na averiguacdo da incidéncia ou nao da hardship.282

Depois de realizada esta comunicacao, as partes passarao para 0 momento
das negociacdes, como acima referido, onde buscardo, dentro dos limites negociais
de cada uma das partes, readaptar a contratacao.

Importante aqui estabelecer que a parte cientificada podera, sem qualquer
Obice, questionar a ocorréncia ou nao da hardship, sendo que o sugerido pela

doutrina é que em casos como este seja buscada a arbitragem para solucionar o

281 PRADO, Mauricio Almeida, op. cit., p. 433.
282 SILVEIRA, op. cit., p. 264.
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impasse, ou seja, o terceiro (arbitro) que ird concluir se trata-se ou nao de uma caso

de necessidade de readaptacéo contratual.

Sobre o tema:

Um tema também importante e dificil que pode ser tratado pelo redator é a
constatacdo da verificagdo da hipétese. Algumas clausulas apresentam
procedimentos sofisticados para tal fim, os quais, por vezes, remetem a
constatagdo a arbitragem.283

A negociacao, depois de aplicada a hardship, seguird a mesma linha de
qualquer outra forma negocial, baseada na oferta de propostas e contrapropostas,
até que as partes cheguem a um denominador — interesse — comum, buscando o
reequilibrio do pacto anteriormente firmado.

E no que se refere a busca deste equilibrio, entende-se que existem trés
diferentes tipos que poderao ser obtidos mediante a negociacao: (i) o equilibrio que
existia no momento da assinatura do contrato; (i) o0 que precedeu o evento
perturbador e, por fim, uma terceira hipétese, que consiste na busca por uma nova

forma de equilibrio, a qual as partes deverdo concordar®*.

Evidente que este momento de readaptagdo mostra-se de suma importancia,
pois estabelecera os novos rumos da relagdo contratual. Portanto, nesta
oportunidade verifica-se ainda mais presente a necessidade de seguimento aos
principios basilares do Direito Civil e Contratual, justamente para que 0s novos
objetos da contratagdo definidos pelas partes figuem também dentro da licitude,

concedendo assim a validade e eficacia necessaria ao pacto.

Como forma de mais celeridade e efetividade a negociacado, podera ser
estabelecido na clausula de hardship a fixacao de alguns critérios, que deverao ser
observados no momento da redefinicdo do contrato. Estes termos poderdo ser
procedimentais (lealdade, transparéncia, boa-fé) ou de resultado (determinando-o

como mais ou menos genérico)?8,

283 COSTA, José Augusto Fontoura; NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. op. cit., p. 85.
284 PRADO, Mauricio Almeida, op. cit., pp. 435-437.
285TIMM, Luciano. A manutencgao da relagdo..., p. 241.
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Demonstrado, portanto, que existe uma série de subsidios a fim de
possibilitar que as partes cheguem a um acordo durante as negociacbes, sendo

possivel, assim, a manutencao do contrato.

E esse acordo entre as partes devera de ser feito de forma a conceder ao
contrato a melhor possibilidade de adaptacéao possivel, evidenciando também a boa-
fé dos contratantes, o que nao significa que o resultado sera sempre positivo. Até
porque, sempre havera possibilidade de restabelecimento da relagdo antes mesmo
da reformulagéo do contrato:

No comércio internacional € regra que as partes atuem de boa-fé, o que faz
a renegociagdo um bom meio de manter o vinculo entre elas, afastando
situagbes injustas ou até mesmo insuportaveis. Porém nem sempre a
renegociagdo chega a se realizar, como, p. ex., quando as circunstancias
que constituem o hardship deixam de existir e, o que pode ser
expressamente acordo, sdo mantidos os termos iniciais.28

Outro aspecto fundamental desta etapa contratual € o fato de que, caso as
partes ndo cheguem a um consenso, um terceiro intervenha. Este terceiro podera
aparecer no papel de mediador ou arbitro, sendo necessario um acordo entre os
contratantes para escolher quem assumira esse papel, evitando, assim, qualquer
possibilidade de fraude??’.

No entanto, ao estabelecer a referida intervengdo de terceiros, as partes
poderdo determinar que as decisdes proferidas por aqueles que nao integram a
relacdo contratual poderdo ter um efeito vinculante, ou seja, o que restar
determinado devera ser seguido pelas partes ou, ainda, uma intervencao apenas
consultiva — ndo havendo ai muita aplicacao pratica, se o fato € que as partes ja nao
chegaram a um denominador comum de forma amigavel, e justamente por isso que

um interventor se fez necessario 288 289,

286 COSTA, José Augusto Fontoura; NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. op. cit., p. 85.

287 |bid., p. 98.

288 TIMM, Luciano. A manutencdo da relacdo contratual empresarial internacional de longa duracéo: o
caso hardship. pp. 240-242.

289 GAMA JR, op. cit., p. 365.
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Contudo, evidente que ainda assim as partes podem nao conseguir verificar
uma forma de reajuste das clausulas, ndo sendo mais possivel, finalmente, a

manuteng&o do pacto.

4.5 EFEITOS DA UTILIZAGAO DA CLAUSULA

Ultrapassado o momento das negocia¢des, no qual, como visto, as partes
poderdo ou ndo obter a renegociacdo do contrato, cumpre analisar quais sdo as
conseqléncias que se impdem sobre a relagdo contratual caso reste exitosa esta

nova formulagao do instrumento.

Contudo, o estudo nao podera ficar limitado a esta hip6tese, devendo
também ser feita referéncia aos efeitos que ja incidem na fase de negociag¢ao, posto
que a manifesta onerosidade excessiva ja ai se mostra presente, prejudicando

sobremaneira uma das partes envolvidas.

4.5.1 A suspensao do contrato

Durante o periodo em que as partes estdo negociando, evidente que o
contrato permanece vigente; o problema, contudo, reside justamente no fato de que

a execucao do contrato tornou-se demasiadamente onerosa.

Frente a essa problematica, necessaria a busca de uma solugcao que
embase a conduta das partes, evitando assim o nascimento de um litigio durante a
tao importante fase de negociacdes.

A suspensao do contrato s6 se mostra possivel em casos excepcionais, em

que, como bem colocado nos principios do UNIDROIT, fica evidenciada a
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possibilidade de ocorréncia de algum abuso, algo que altere demasiadamente (além

da onerosidade excessiva) a situagao contratual®®:

ARTIGO 6.2.3
(Efeitos da hardship)

(-r)
(2) O pleito para renegociagdo nao da, por si so, direito a parte em
desvantagem de suspender a execugao.

(...)

Por certo que a suspensdo da execucdo de forma desenfreada traria
excessiva inseguranca juridica a contratacao, que € justamente o que se tenta evitar

com hardship, devendo haver coeréncia na conduta das partes?®'.

Contudo, isto ndo significa que — caso tenha sido feito ajuste anteriormente
na clausula, ou até mesmo posteriormente pelas partes, depois de ocorrido o evento

perturbador — a execugéo do contrato ndo possa ser suspensa:

A clausula de hardship devera assim sempre fazer a previsdo de um prazo,
tanto para iniciar as negociagdes, como para que as partes possam invocar
em tempo a ocorréncia da circunstancia ocasionadora da modificagdo da
situacdo econdmica do contrato, possibilitando também a interferéncia
oportuna de terceiro para participar da negocia¢do, podendo ainda dispor
sobre a suspensdo proviséria da execugdo durante esse periodo.292

Necessario, por 6bvio, que os contratantes apenas concordem com esta

condigdo®®.

4.5.2 A operacionalizacao das alteracoes contratuais: a readaptacao

Superada a negociacao, necessario, agora, verificar de que forma se opera
a readaptacédo dos termos do contrato, depois das partes finalmente verificarem de

que forma a negociacao sera mantida.

2%0 GAMA JR, op. cit. p. 365.

291 SILVEIRA, op. cit., p. 265.

292 MELO, op. cit., p. 111.

293 TIMM, Luciano. A manutengdo da relago..., p. 242.
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Estes ajustes poderao ter diferentes objetos, sendo sobre o objetivo principal
da contratacao (alteracdo da forma da prestacao, por exemplo), ou sobre a criacao
de novas obrigacdes ou retirada de algumas ja estabelecidas (admitindo-se aqui a

novacgao, por exemplo)?%.

Dependendo entdo do ajuste realizado, a hardship mostrar-se-a mais ou
menos importante para a solugdo da onerosidade, sendo que por meio da sua
utilizacao, a readaptacado, como referido acima, podera até mesmo alterar o objeto
principal da contratacao.

Destaca-se que caso as partes ndo cheguem a um acordo para readaptacao
do instrumento, seja ou nao por meio da existéncia de clausula prevendo esta
opcao, existe, também, a possibilidade de haver uma intervencéao judicial para, que
vird apenas como ultima possibilidade de solugao:

A readaptagédo contratual da situagdo ocorrera raramente segundo a analise
juridica acima apresentada, por meio judicial, porque as partes sdo em geral
animadas de uma vontade comum de concluir e manter o contrato seguindo
o equilibrio existente quando da sua celebrag¢édo, que normalmente tendem
a respeitar a previsdo da solugdo pelos meios contratualmente
determinados.29%

E no que se refere a utilizacdo da (s) nova (s) clausula (s), as partes, para,
dar efetividade a esta negociacao, deverao dar seguimento ao contrato, ja de acordo

com as novas determinagdes, sem maiores complicagoes?%.

Importante referir que esta readaptacdo, como ja referido, devera ficar de
acordo com a legislacdo, bem como com os principios aplicaveis ao caso,
justamente para evitar a possibilidade de qualquer nulidade em relacdo a

contratacdo, permitindo assim a nova execug¢ao do contrato.

294 PRADO, Mauricio Almeida, op. cit., p. 441.
2%5 MELO, op. cit. p. 115.
2% SILVEIRA, op. cit., pp. 263-264.
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4.5.3 A possibilidade de extincao ou prosseguimento do contrato original

Verificada até aqui apenas a alteracao positiva do contrato, que permitiu a
revisdo das suas clausulas e a manutencao do vinculo entre os contratantes, diante

da aplicacao da hardship.

Necessario, contudo, analisar a possibilidade de nao ser feita a
renegociacao, e os efeitos dai advindos.

Pois bem, caso ndo seja feita essa readaptacdo as partes terdo duas
opc¢des: a manutencédo do pacto de acordo com os termos inicialmente contratados

ou, ainda, a extingdo da avenga®®’.

No que se refere a primeira opcao, cumpre apenas referir que esta sera uma
opcao da parte prejudicada, e que esta suportando integralmente a onerosidade da
contratacao.

Esta manutencgao do pacto ndo afasta a possibilidade do contratante ajuizar
demandada judicial, buscando uma solugdo para o caso, seja com a readaptacao
das clausulas mediante intervengao do magistrado?®8, ou requerendo a resolucéo do

instrumento.

Ja no que se refere especificamente a extincao, a parte que a requereu tera
que suportar todos os 6nus dai decorrentes, inclusive com o pagamento de perdas e

danos a outra parte, se comprovado o prejuizo.

Ocorre que esta possibilidade ja podera estar prevista na prépria clausula de
hardship, exonerando, entdo, aquele que requereu a extingcdo pela onerosidade

excessiva de suportar qualquer custo desta resolugdo®®.

297 PRADO, Mauricio Almeida, op. cit., p. 441.

298 SILVEIRA, op. cit., pp. 263-264

299 TIMM, Luciano. A manutencdo da relacdo contratual empresarial internacional de longa duracéo: o
caso hardship. p. 241.
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Evidente, entdo, que nestes casos em que as partes optam pela resolugéao
também serdo analisados os critérios de razoabilidade, para que se verifigue que

efetivamente ndo haveria qualquer forma de readaptar o pacto.

4.6. 0S ARTIGOS DO CODIGO CIVIL QUE RECEPCIONAM A HARDSHIP

Uma vez compreendido o funcionamento da clausula, e verificando que néao
ha qualquer contrariedade em relagdo ao seu procedimento e o0 nosso ordenamento
juridico, interessante esclarecer que existem artigos do nosso Cddigo Civil que dao

azo a sua aplicacao de forma quase que expressa.

Como bem leciona Timm, no Brasil a similitude esta expressa nos artigos

317 e 47839, que tratam da onerosidade excessiva:

Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporgao
manifesta entre o valor da prestacdo devida e o do momento de sua
execugdo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que
assegure, quanto possivel, o valor real da prestacgao.

Art. 478. Nos contratos de execugao continuada ou diferida, se a prestacao
de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com exirema
vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolu¢do do contrato. Os efeitos da
sentenga que a decretar retroagirdo a data da citagao.

E ndo apenas nestes dois artigos, mas também nos demais artigos que
regulamentam a teoria da imprevisao — 479 e 480 — que bem demonstram o intuito
do legislador em promover contratos que possam se protrair no tempo, dando mais
seguranca juridica ao momento da contratacdao, bem como na execuc¢ao do contrato,

evitando assim o descumprimento das avengas:

300 Art, 317: Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporcdo manifesta entre o valor da
prestacdo devida e o do momento de sua execugao, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de
modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestacao.

Art. 478: Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordindrios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da
sentenga que a decretar retroagirdo a data da citagao.
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Art. 479: A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar
equitativamente as condi¢des do contrato.

Art. 480: Se no contrato as obriga¢des couberem a apenas uma das partes,
poderd ela pleitear que a sua prestacao seja reduzida, ou alterado o0 modo
de executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva.

Aqui inevitavel reporta-se aos termos da teoria da imprevisao ja estudados
em capitulo anterior, bem como aos seus requisitos de formacao, que exigem que o
contrato seja de duracdo e, principalmente, a comprovacdo da ocorréncia de um

evento danoso que configure a exigida onerosidade excessiva.

Ou seja, o intuito destes artigos é justamente o mesmo da hardship3°?,

substituir a resolucdo da avenca pela readaptacao dos seus termos.

Além disso, destaca-se que os efeitos previstos no Cdédigo Civil e na
hardship sdo exatamente os mesmo: a readaptacdo do contrato ou, caso nada mais

seja possivel, a resolugédo deste302.

Em dultima analise, cumpre apenas referir, a titulo exemplificativo, que até
mesmo o Cddigo de Defesa do Consumidor3® recepciona a readaptacdo, cabendo
destacar aqui a grande diferenca existente, pois na legislacdo consumerista ndo é
feita qualquer ressalva quando a necessidade de imprevisibilidade, apenas de

onerosidade excessiva superveniente.

De qualquer forma, é conveniente demonstrar que nosso ordenamento
juridico preocupa-se com a manutencao dos pactos, sendo que a hardship mostra-
se como mais um remédio para sanar as disparidades que surjam durante a

execugao contratual.

301 GAMA JUNIOR,., op. cit. p. 364.

302 NADER, op. cit. p. 151.

303 Art. 62 Sao direitos basicos do consumidor:

V — a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacbes desproporcionais ou sua
revisdo em razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas.
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5 CONCLUSAO

O estudo aqui realizado demonstrou, inicialmente, a preocupacao do Direito
Internacional na manutencao dos pactos, com a busca por solugdes que possibilitem
a readaptacao destes diante de um momento de crise.

Dentro desse contexto que surge a hardship, acompanhando a nova lex
mercatoria, sendo adotada nos contratos do comércio internacional como uma saida
para oS casos em que a onerosidade excessiva suprime a contratacdo, diante da
ocorréncia de um evento imprevisivel, inviabilizando sua continuagédo, e obrigando
as partes a adotar medidas para sana-la, pois caso contrario chegar-se-ia ao fim
dessa contratagao.

Este problema, obviamente, também é enfrentado pelo Direito Interno, ja que
os contratos duradouros, no decorrer da contratacdo, sofrem claras mudancgas na
sua forma original, diante do dinamismo cada vez mais presente nas relacdes

comerciais.

Diante disso, necessario que 0 nosso ordenamento juridico busque remédios
para chancelar a conduta das partes que, primordialmente, querem assegurar-se
das vantagens que o negdcio pode trazer, ndo se vinculando a pactos que poderéao

sofrer alteragdes que restrinjam seus ganhos.

Portanto, a hardship se mostra, da mesma forma que ocorre nos contratos
internacionais, como uma solucao para o direito contratual brasileiro: um meio de

evitar o encerramento de contratagdes precocemente.

E foi frente a essa possibilidade que foram analisadas as principais questdes
envolvidas no direito contratual patrio, justamente para demonstrar que nédo ha

qualquer dbice legal para a utilizacao da referida clausula.

Comprova-se esta afirmagcdo diante do que é recepcionado pelo atual
Cédigo Civil como, por exemplo, a onerosidade excessiva, a teoria da imprevisao e a
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possibilidade de revisdo contratual, ou seja, questées que se fazem absolutamente
presentes na atual realidade contratual, mas que aparecem de forma individualizada

no nosso ordenamento juridico.

Contudo, a legislagdo, mesmo considerando todas essas questdes, mostra-
se omissa no que se refere a existéncia de uma solucao clara as partes envolvidas
em contratagcdes que nao podem mais ser mantidas, frente a ocorréncia de fatos que

nao poderiam ser previstos e que fogem do alcance desses contratantes.

Ratifica-se, entdo, que a clausula de hardship pode ser uma evidente
solugéo, até mesmo porque, 0s principios contratuais que compdem as contratagdes
do direito interno também se mostram presentes no conteldo latente da clausula de
readaptacao.

Afinal, o que as partes pretendem, ao concordar com esta espécie de
possibilidade de ajuste da contratagdo quando ocorre um fato superveniente e
imprevisivel, readaptando algo que ja estava ajustado, evidencia principalmente uma

conduta de boa-fé, preocupando-se com o equilibrio econémico.

Verifica-se, ainda, que a forgca obrigatéria dos contratos também se
manifesta, ndo como forma de coibir as partes a cumprirem o que foi ajustado, mas,
sim, de forma a permitir que a autonomia da vontade seja exercida, diante da

liberdade em contratar, garantindo a perfectibilizacdo da funcéo social do contrato.

A hardship, portanto, aparece como uma forma de assegurar o interesse das
partes. Como bem ensina Judith Martins-Costa, “dai a previsdo, nas leis e nos
regulamentos, de mecanismos que buscam realizar o equilibrio entre a tutela de

centros de interesse igualmente dignos de tutela (...)"3%.

Uma solugdo que, na verdade, é adotada j4 nas tratativas para realizacéo

dos negécios, concedendo uma maior seguranca juridica as partes, algo que muitas

304 MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da Fungéo Social dos Contratos. Revista
Brasileira de Direito Comparado, n. 29, 22 sem. 2006, p. 89.
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vezes pode ser escasso em se tratando de relagdes cujo objeto ird perdurar no
tempo.

Apresenta-se, de fato, como uma forma de expressao do principio da pacta
sunt servanda, quando prima pela manutencdo do objeto principal da contratagao,
ainda que diante de alguns ajustes.

Considerando, entdo, os argumentos aqui apresentados, chega-se a
conclusdo que os elementos que fazem parte do Direito Civil Interno -
especialmente contratual — ndo apresentam qualquer posicdo contraria aos
elementos de formacao da hardship, sendo que sua aplicacdo, muito pelo contrario,
apenas potencializada a qualidade das relacbes, que é justamente pelo o que

prezam os contratantes.
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