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RESUMO

O avango das novas tecnologias e o advento da globaliza¢dao contribuiram para que as
relagdes juridicas e econdmicas ultrapassassem as tradicionais fronteiras nacionais,
ocasionando a movimentacao de bens e servicos ao redor de todo o globo. As novas formas de
contratagdo trouxeram consigo novas dificuldades, dentre elas, a possibilidade de alteragdes
inesperadas das circunstancias, as quais podem constituir um dos maiores problemas que as
partes podem enfrentar no comércio internacional, especialmente em se tratando de contratos
de longa durag@o. Esse cendrio, caracterizado pela dinamicidade e por incertezas, requer a
capacidade de renegociagdo e a consequente busca pelo equilibrio contratual, de modo que as
clausulas contratuais atendam ao melhor interesse dos contratantes. O presente estudo propde-
se a analisar um instrumento tipico de manutencdo dos contratos internacionais, principalmente
os de prestacdo continuada ou de longa duragdo: a clausula de hardship. Busca-se elucidar a
defini¢do e a aplicagdo dessa clausula, além de diferencid-la da clausula de force majeure.
Realizar-se-a, ainda, um paralelo entre a conservagdo do negdcio juridico na esfera
internacional e na esfera nacional. Por fim, pretende-se analisar se a clausula de hardship
constitui um instrumento eficaz para a conservagdo do negocio juridico no direito contratual
internacional.

Palavras-chave: equilibrio contratual; clausula de hardship; force majeure; contratos
comerciais internacionais.

ABSTRACT

The advancement of new technologies and the advent of globalization have helped legal
and economic relations to cross traditional national borders, causing the movement of goods
and services around the globe. The new forms of contracting have brought with them new
difficulties and, among them, the possibility of unexpected changes of circumstances, which
can be one of the biggest problems that parties may face in international trade, especially when
it comes to long-term contracts. This scenario, characterized by dynamism and uncertainties,
requires the ability to renegotiate and the consequent search for contractual balance, so that the
contractual clauses meet the best interest of the contractors. The present study proposes to
analyze a typical instrument for the maintenance of international contracts, mainly those of
continuous or long duration: the hardship clause. The aim is to clarify the definition and
application of this clause and to differentiate it from the force majeure clause. There will also
be a parallel between the maintenance of legal business in the international sphere and in the
national sphere. Finally, it is intended to analyse whether the hardship clause is an effective
instrument for the conservation of the contract in international contract law.

Keywords: contractual balance; hardship clause; force majeure; international commercial
contracts.
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1 INTRODUCAO

Em um ambiente globalizado, as relacdes juridico-contratuais internacionais estao
sujeitas ao impacto de fatores externos durante todo o seu desenvolvimento. A complexidade
das relagdes transnacionais, a multiplicidade de ordenamentos juridicos e a incidéncia das
demais particularidades proprias do comércio internacional influenciam para que, desde o
momento da contratacdo, as partes possam enfrentar riscos capazes de impedir ou prejudicar o

adimplemento das respectivas prestagoes.

Considere-se, por exemplo, uma situagdo na qual uma construtora opera na Alemanha,
mas obtém os seus materiais de constru¢do de uma fabrica no Brasil. Devido a um aumento
substancial e imprevisivel nos custos da matéria-prima, o cumprimento continuo das obrigacdes
contratuais pela fabrica brasileira torna-se excessivamente dificil. Nessas circunstancias, quais
providéncias os contratantes deveriam adotar? Quais s3o 0s riscos € as consequéncias para as

partes?

Diante desse cenario, surge o seguinte questionamento: qual a solu¢do contratual ideal
para lidar com a modificagdo imprevisivel e superveniente das circunstancias na relagdo

contratual internacional?

Para desenvolver o presente trabalho, fez-se uso da pesquisa exploratoria e descritiva
dos institutos do Direito Internacional Privado, com enfoque nos contratos internacionais, sob
uma abordagem qualitativa, tendo em vista a complexidade da pesquisa e a interacdo de
variaveis. O estudo foi desenvolvido a partir da pesquisa bibliografica de manuais, artigos e
revistas tanto no ambito nacional quanto internacional, além da analise de tratados, convengdes
e jurisprudéncia concernentes ao tema, merecendo destaque a analise da Convengao das Nagdes

Unidas para a Venda Internacional de Mercadorias (CISG) e dos principios do UNIDROIT.

O marco teorico da presente pesquisa ¢ a clausula geral da boa-fé objetiva, principio que
permeia todas as relagdes juridicas na sociedade e possui particular importancia em se tratando
dos contratos internacionais. Trata-se de um padrdo de conduta, através do qual as partes devem
colaborar mutuamente para que alcancem os fins esperados com a celebra¢do do contrato,

agindo de modo honesto ¢ leal.

Ressalte-se, ainda, que esse principio também ¢ disciplinado na ordem juridica

internacional, estando codificado na Convengado das Nagdes Unidas sobre Contratos de Compra



e Venda Internacional de Mercadorias (CISG), em seu artigo 7(1); bem como nos Principios

dos Contratos Comerciais Internacionais (UNIDROIT), no artigo 1.7.

Em sentido conexo, tem-se também como base do presente trabalho o principio da
conservagao do contrato (favor contractus), também previsto na legislacdo contratual
internacional, o qual prevé que, diante de uma situagdo em que o contrato possa vir a ser
cumprido ou terminado, considera-se preferivel o seu cumprimento. Por meio desse principio

se analisard o dever de renegociar, corolario da clausula geral de boa-fé.

A pesquisa cientifica que ora se projeta trabalha com a hipotese de que a clausula de
hardship se consubstancia em um instrumento eficaz para a conservagao do negocio no direito
contratual internacional, de modo a alcan¢ar uma solu¢do mais justa para os contratantes, com

base no principio da boa-fé contratual, marco tedrico do presente estudo.

O presente estudo justifica-se em razao da necessidade de se demonstrar a importancia
de que sejam oferecidos mecanismos concretos e eficientes para que os contratantes que
desejam manter suas relagdes contratuais possam fazé-lo, do modo como desejarem, trazendo

uma alternativa a resolu¢ao do contrato nos casos de ruptura do equilibrio contratual.

Sendo assim, este trabalho tem como objetivo a andlise de um instrumento tipico de

readaptacdo dos contratos internacionais: a clausula de hardship.

Nesse ponto, imperioso determinar o conceito dos contratos internacionais. Irineu

Strenger (1986, p. 81), eminente jurista brasileiro, assim dispoe:

Sao contratos internacionais do comércio, todas as manifestagdes bi ou plurilaterais
da vontade livre das partes, objetivando relagdes patrimoniais ou de servigos, cujos
elementos sejam vinculantes de dois ou mais sistemas juridicos extraterritoriais, pela
for¢ca do domicilio, nacionalidade, sede principal dos negodcios, lugar do contrato,
lugar da execucdo, ou qualquer circunstincia que exprima um liame indicativo de
Direito aplicavel.

Ou seja, para que um contrato seja caracterizado como internacional, ele deve possuir
algum dos elementos de “estraneidade”. Sdo eles: a nacionalidade; o domicilio; a sede principal

dos negobcios; o local de celebragdo ou o local de execugao do contrato.

Desse modo, contratos internacionais sdo aqueles acordos que objetivam criar uma

relacdo juridica entre dois ou mais sujeitos pertencentes a paises diferentes ou, embora



pertencentes a0 mesmo pais, produzam seus efeitos juridicos fora dele, como ¢ o caso dos

contratos de distribuicdo internacional'.

Ademais, o respeito ao principio da autonomia da vontade ¢ fundamental para a eficacia
e validade de todos os tipos de contratos internacionais. Esse principio consiste na faculdade
concedida aos contratantes de determinarem livremente o contetido do contrato, através de um
acordo de vontades, com o objetivo de atender aos seus proprios interesses, desde que sejam

protegidos pela ordem juridica a qual se submetem (BASSO, 1996).

Nos capitulos que se sucedem, serdo abordadas algumas peculiaridades dos contratos
internacionais no cendrio comercial contemporaneo. Sera analisada, em principio, a mudanga
de paradigma dos contratos em geral, os quais vém sofrendo um processo de flexibiliza¢do para

melhor atender aos interesses das partes.

Posteriormente, os conceitos de clausula de hardship e de force majeure serdo

explicados e diferenciados de acordo com a legislacao contratual internacional.

Examinar-se-4, em seguida, como essa matéria ¢ tratada no direito patrio, quais sdo as
diferencas entre a abordagem brasileira frente a ordem contratual internacional e quais sao os

desafios a serem enfrentados.

Por fim, pretende-se analisar se a clausula de hardship constitui um instrumento eficaz
para a conservagdo do negocio juridico no direito contratual internacional, levando-se em
consideragdo a pluralidade de fontes que versam sobre o tema e a coexisténcia de sistemas

juridicos diversos.

2 DO PARADIGMA DA IMUTABILIDADE CONTRATUAL AO DEVER DE
RENEGOCIAR

O brocardo juridico pacta sunt servanda determina que os contratos existem para serem
cumpridos e que o seu conteudo faz lei entre as partes. Estabelece, desse modo, a forca

obrigatoria dos contratos (GOMES, 1996).

Originados no Direito Romano, os contratos carregaram consigo, historicamente, uma

enorme carga de formalismo e de inspiracao religiosa. Havia, por exemplo, uma distingao entre

! Contratos de distribuigdo internacional sdo aqueles em que um fornecedor se obriga a vender um produto ou
fornecer um servigo ao distribuidor que, posteriormente, o revende para o mercado consumidor internacional.



o conceito de pacto e o de contrato. Enquanto os pactos eram tratados como acordos informais,
os contratos, tendo por base o prévio acordo de condi¢des entre as partes, geravam
necessariamente uma obriga¢do juridica, da qual as partes ndo poderiam se esquivar

(MOREIRA ALVES, 1998).

Sendo assim, ao determinar que aquilo que foi pactuado pelos contratantes devera ser
cumprido, o brocardo juridico do pacta sunt servanda prestigia dois aspectos fundamentais dos

contratos: a seguranga juridica e a autonomia da vontade das partes.

A titulo de ilustragdo, merece destaque a pega teatral “O Mercador de Veneza” do
prestigiado dramaturgo Shakespeare. Em sua obra, os contratantes acordam o empréstimo de
trés mil “ducanos” e preveem, como garantia, “uma libra de carne” de qualquer parte do corpo

do devedor caso a divida ndo fosse paga na data determinada (SHAKESPEARE, 2011).

Diante da perda de seus bens, o devedor se encontra impossibilitado de arcar com o
empréstimo e o credor recorre a justica para executar o contrato. Por derradeiro, o devedor alega
que seria impossivel retirar sua carne sem que se retirasse também um pouco de sangue, o que
representaria um excesso aos limites do contrato, de modo que a prestacdo ndo poderia ser

exigida. Essa argumentacdo foi acatada pelo Tribunal de Veneza (SHAKESPEARE, 2011).

Essa peca teatral elucida o modo como os contratos eram concebidos pela sociedade da
época: acordos obrigatdrios e imutaveis. Sendo assim, qualquer contrato firmado pela vontade
das partes firmaria lei entre os contratantes, sem se considerar qualquer situacao futura e

imprevisivel que pudesse dificultar o adimplemento contratual.

Na ordem internacional, o pacta sunt servanda encontra previsao juridica no artigo 1.3
dos Principios UNIDROIT Relativos aos Contratos Comerciais Internacionais, o qual
estabelece que “um contrato validamente firmado ¢ vinculante para as partes” (UNIDROIT,

2016).

A Convengao das Nagoes Unidas sobre Contratos de Compra ¢ Venda Internacional de
Mercadorias (CISG), por sua vez, adota uma postura mais pragmatica ao determinar, em seu
artigo 46, que “o comprador podera exigir do vendedor o cumprimento de suas obrigagdes,

salvo se tiver exercido qualquer agdo incompativel com esta exigéncia” (BRASIL, 2014).?

O principio do pacta sunt servanda, como se pdde observar, determina o cumprimento

do contrato de acordo com o que foi previamente pactuado pelas partes. Em contrapartida, a

2 Ambos os diplomas juridicos (CISG e Principios UNIDROIT) serdo elucidados no topico 4 do presente trabalho.



clausula rebus sic santibus estipula que as regras contratuais sao validas desde que as condi¢des
existentes no momento da assinatura desse negocio juridico permanegam ao longo do tempo
(SCHREIBER, 2018). Do latim, essa cldusula pode ser traduzida basicamente como “estando

as coisas assim” (TARTUCE, 2019).

Permite-se, portanto, que o contrato seja revisto com a ocorréncia de mudangas
imprevisiveis das condi¢des existentes ao tempo de sua formacao, de modo a se promover a

justica contratual e a adaptacao a nova realidade das partes (MOSER, 2018).

A clausula rebus sic santibus ji encontrava amparo no codigo de Hamurabi®, em seu
niimero 48*. Apesar de sua prévia existéncia, a clausula rebus sic santibus apenas ganhou forca
no direito canonico, quando se percebeu a necessidade de que o principio pacta sunt servanda
fosse relativizado e mitigado diante da ocorréncia de circunstancias imprevisiveis ao tempo da

formagao do contrato (FIUZA, 1999).

Observe-se, desse modo, que a clausula rebuc sic santibus ¢ uma excec¢ao ao principio
da forga obrigatoria dos contratos € possui o objetivo de reestabelecer o equilibrio entre as
partes, sempre que as circunstdncias presentes ao tempo da formacdo do contrato se
modificarem ao tempo da execucdo, viabilizando-se, assim, a conservagao do negdcio juridico

(MOSER, 2018).

Nao obstante, a aplicacdo da clausula rebus sic santibus nao tem o conddo de por fim
ao principio da forga obrigatoria dos contratos, limitando-se apenas a flexibilizar o seu carater

quase absoluto e imutavel (TARTUCE, 2019).

Em verdade, insta salientar que ambos os institutos ndo se excluem nem se contrapoem.
Trata-se, tdo somente, de duas situacdes juridicas distintas que, ao contrario, se complementam,
na medida em que viabilizam a garantia da perfeita execu¢ao do contrato, em respeito a vontade

das partes, que pode se modificar diante da ocorréncia de fatos imprevisiveis e supervenientes.

Com efeito, o dever de renegociar pressupde uma atitude de boa-fé dos contratantes com
o0 objetivo de reequilibrar economicamente o contrato, fazendo cessar a demasiada dificuldade

no cumprimento da prestagdo (SCHREIBER, 2018). Nesses casos, a cooperagao entre as partes

3 O Cédigo de Hamurabi consiste em uma compilagdo de 282 leis da antiga Babilonia (atual Iraque), criado por
volta de 1772 a. C. E a legislagdo mais antiga de que se tem conhecimento, no qual se encontra a denominada lei
de talido.

4 “Se alguém tiver uma divida de empréstimo e uma tempestade destruir o grdo, ou a colheita falhar, ou o grio nio
crescer por falta de agua; nesse ano ele ndo devera a seu credor nenhum grio; ele lavara com agua sua tabua de
divida e ndo pagara aluguel naquele ano.”



10

¢ essencial para que se possa encontrar uma melhor solugao para as questdes advindas ao longo

da relagao contratual (MARTINS-COSTA, 2018).

Em que pese certa resisténcia doutrinaria no que diz respeito a existéncia do dever de
renegociar (FRAZAO, 2020), note-se que tal dever ¢ anexo ao imposto pela clausula geral da
boa-fé objetiva, a qual exige um comportamento colaborativo e transparente entre as partes.
Sendo assim, o dever de renegociar ultrapassa a mera recomendacao juridica e possui o condao
de regra de conduta’, vedando o comportamento do contratante que, podendo colaborar com as

renegociagdes, ndo o faz (SCHREIBER, 2018).

Pautadas pela boa-fé objetiva, as partes deverdo despender esforcos razoaveis durante
as renegociagdes com o objetivo de chegar a um acordo. Nao obstante, o dever de renegociar
nao constitui uma obrigagdo de resultado, mas tdo somente de meio. Ou seja, a renegociagdo
podera, eventualmente, ndo surtir efeitos no sentido da manuten¢do do contrato (MOSER,
2018). Consoante Anderson Schreiber (2018, p.298), “o dever de renegociar constitui, em

outras palavras, um dever de ingressar em renegociacao”.

Apesar de possuirem interesses especificos e buscarem prestacdes distintas, tem-se, na
verdade, o mesmo objetivo para ambas as partes: o cumprimento da obrigacdo. Existe, assim,
uma verdadeira relagdo de colaboragdo entre as partes que, ao final, estdo essencialmente

voltadas para a mesma direcdo, qual seja a conservacao do negocio juridico (MOREIRA, 2019).

Esse interesse encontra respaldo no principio do favor contractus®, corolario da clausula
geral da boa-fé. De acordo com esse principio, deve-se, sempre que possivel, prezar pela
manuten¢do dos contratos, priorizando a existéncia, a validade e a execu¢do do contrato, em

detrimento da sua prematura resolu¢ao (GLITZ, 2013).

Desse modo, percebe-se que o paradigma da imutabilidade contratual perdeu forga e
cedeu lugar ao dever de renegociar, uma obrigacao tanto moral quanto juridica. Em respeito ao

principio do favor contractus € em beneficio proprio das partes, compreende-se a importancia

3 A titulo de ilustragdo, o Codigo Civil alemdo (BGB) determina, em seu artigo 242, o seguinte: “Der Schuldner
ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es
erfordern.” Em sintese, tal disposi¢ao obriga o devedor (Schuldner) a prestar aquilo que ele deve (Leistung) em
conformidade com a boa-fé¢ (Treu und Glauben), levando em consideracdo os costumes do mercado
(Verkehrssitte).

6 O principio do favor contractus também possui respaldo na jurisprudéncia internacional, como se pode observar
pelo laudo arbitral ICC n°® 4145 (1983), no qual se afirmou o seguinte: “[i]t is also a general and widely recognized
principle that from two legal solutions, the judge will choose the one which favors the validity of an agreement
(favor negotii)”



11

da renegociagdo diante da ocorréncia de mudangas imprevisiveis das condigdes existentes ao

tempo da formacao do contrato com vistas a sua manutengao.

3 A CLAUSULA DE HARDSHIP COMO INSTRUMENTO DE JUSTICA
CONTRATUAL

Diante das possiveis divergéncias doutrinarias com relacao a existéncia e a aplicacao de
um dever de renegociar absoluto, torna-se comum, em instrumentos contratuais de longa
duragdo, a insercao de clausulas que obriguem as partes a negociarem ou mesmo a adaptarem
o contrato na ocorréncia de eventos que alterem o equilibrio do negocio juridico firmado

(RABELO; MARTINS, 2020).

Como visto, o cenario das transagdes comerciais internacionais, muitas vezes
desprovido de uma regulag@o uniforme, ¢ propicio para a ocorréncia de mudancas inesperadas
nas circunstancias que ensejaram a formacao dos contratos. Consequentemente, torna-se cada
vez mais necessario o estudo dos instrumentos juridicos capazes de restaurar o equilibrio
contratual de modo a melhor atender aos interesses dos contratantes e mitigar os riscos diante

de situacdes adversas.

No entanto, de acordo com Ingeborg Schwenzer e Edgardo Mufioz (2019, p.2), a
doutrina e a jurisprudéncia dos diversos sistemas juridicos internacionais ndo sao pacificas em

relacdo a isen¢do de responsabilidade do devedor nos casos em que o cumprimento da

obrigacdo, embora dificil, ndo se revela de todo impossivel.

Em muitas legislagdes domésticas, sdo oferecidas solugdes apenas para a situagdo de
impossibilidade, através de institutos juridicos internos que se inclinam a resolucao contratual

(SCHWENZER; MUNOZ, 2019).

O uso das clausulas de renegociagdo, ao contrario, ¢ tipico da disciplina contratual e
demonstra maior adequacao as especificidades e ao dinamismo das relagdes comerciais

internacionais, tendo por objetivo final a preservacao do negdcio (COSTA; NUSDEOQO, 2011).

Diante desse panorama, busca-se analisar uma solu¢ao que possa ser facilmente adotada
pelas partes no momento da elaboracdo do contrato, de modo a salvaguardar os objetivos dos

contratantes previamente a ocorréncia de eventuais contratempos: a clausula de hardship.
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Nesse sentido, de acordo com Frederico Glitz e Thaysa Santos (2011, p.8):

Essa solugdo negocial para o desequilibrio econémico do contrato se demonstra 1til
exatamente porque nem todas as legislagdes admitem a possibilidade de revisao do
vinculo contratual. Caberia, entdo, aos contratantes elaborarem forma de preservagao
do contrato, mas ajustada a um novo equilibrio e, portanto, garantidora da justica
contratual.

Por se tratar de uma escolha livre e consciente das partes, a ado¢ao da clausula de
hardship prioriza o principio da autonomia da vontade, sustentdculo da relacdo contratual
(GOMES, 1996). Embora tipicamente utilizada nos contratos internacionais, a cldusula de
hardship também poderd ser empregada em contratos nacionais, desde que, em ambas as

situagdes, se verifique a paridade de armas entre os contratantes, de modo que possam exercer

a renegociacao dotados de meios equivalentes.

A palavra hardship pode ser traduzida do inglés como “dificuldade”, “adversidade” ou
“infortinio”. Desse modo, a cladusula de hardship ¢ aplicada em situagdes nas quais hd uma
demasiada dificuldade no adimplemento da obrigacdo, desequilibrando-se o contrato
(GARCEZ, 1994). Observe-se, no entanto, que a nogdo de excessiva dificuldade se distingue
do conceito de impossibilidade, tendo em vista que este Gltimo leva necessariamente a resolugao

do contrato (ARAUJO, 2009).

A clausula de hardship, ao contrario, com o objetivo de assegurar a preservagao do
contrato, determina o dever de renegociagdo entre os contratantes em situagdes nas quais o
cumprimento adequado das obriga¢des contratuais pelas partes, embora excessivamente dificil,

ainda se revela possivel (SCHREIBER, 2018).

Em muitas ocasides, a obriga¢do “possivel” ndo faz sequer sentido na esfera economica.
E o caso, por exemplo, de uma encomenda que seria levada ao destinatario por meio de um
navio e se perde no mar. Essa mercadoria até poderia ser encontrada, mas apenas mediante
dispéndio de muito esforgo fisico e financeiro. Nesse caso, seria mais coerente permitir que as

proprias partes renegociem os termos da obrigacao.

Sendo assim, apenas diante de uma renegociagdo infrutifera, qualquer uma das partes
podera buscar uma solug¢do em juizo. O tribunal terd, entdo, que decidir, com base no que se
considera justo e razoavel, entre a adaptacdo contratual e a resolugdo contratual (SALGADO,

2011).
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Ademais, a rigor, a dificuldade excessiva deve surgir em razdo de mudancas
supervenientes que nao puderam ser razoavelmente previstas pelas partes ao tempo da

celebragdo do contrato.

Conforme os ensinamentos de Mauricio Prado (2004, p.32):

A clausula partiria de uma concepgdo contemporanea do principio do rebus sic
stantibus, possibilitando a relativiza¢do do principio da forga obrigatoria dos contratos
(pacta sunt servanda), em situacdes em que ocorressem fatos ou eventos que nao
poderiam, de maneira razoavel, ser previstos quando da contratagdo, e que estivessem
fora do controle de ambas as partes. Estes eventos deveriam desequilibrar o contrato,
seja pelo aumento dos custos da sua execugdo, ou ainda pela redug@o dos valores de
sua contraprestacao.
Com a adogdo da clausula de hardship, objetiva-se, portanto, a readequacdo do
equilibrio contratual e a efetiva execugdo da obrigacdo. Busca-se, desse modo, preservar a
equidade para ambas as partes, em consonancia com o novo contexto estabelecido pela

superveniéncia de fato imprevisivel. Ao final, o que se pretende ¢ a manuten¢ao do contrato.

Alguns doutrinadores compreendem que a imprevisibilidade ndo seria um requisito
necessario para a aplicagdo da clausula de hardship, bastando a ocorréncia de um evento
meramente incerto (MARTINS-COSTA, 2018). Sustentam, para tanto, que a imprevisibilidade
seria dotada de subjetividade, podendo variar de pessoa para pessoa. Nao obstante, a doutrina
majoritaria sustenta pela inser¢do da imprevisibilidade como requisito para a aplicagcdo da

cldusula em analise (SCHWENZER, 2008)%.

De acordo com Frederico Glitz (2008, p. 146, apud Darakoum, 2002, p. 471), “ha,
mesmo, precedente arbitral da CCI no sentido de que se exigir o cumprimento do contrato

fundamentalmente desequilibrado atentaria contra o principio da boa-f¢”.

Orlando Gomes (1984, p.187-188), eminente civilista brasileiro, dispde da seguinte

forma acerca da clausula de hardship:

Na defini¢ao de Frigani (transcrita na obra de Maiorca), a hardship clause ¢ uma
clausula que permite a revisdo do contrato se sobrevierem circunstancias que alteram

7 Segundo o entendimento de Judith Martins-Costa, 2018, p. 432: “(...) Essas cldusulas nio tém um efeito
determinante da revisdo que opere automaticamente, pois consistem em provocar uma renegociagao do contrato
quando a modificagdo prevista ocorre, seja essa modificacdo derivada de um evento imprevisivel, seja de um
acontecimento meramente incerto, seja, finalmente, e circunstancia previsivel no an, mas imprevisivel no
quantum”.

8 De acordo com Ingeborg Schwenzer, 2008, p. 715: “(...) Again, as in the force majeure provisions, the event in question
must not fall in the sphere of risk of the aggrieved party; it must have been unforeseeable as well as unavoidable. Thus, hardship
can be considered as a special group of cases under the general force majeure provisions. All that is added to the force majeure
provisions on the level of prerequisites is a clarification of the term impediment in cases where performance in the strict sense
is possible but just too onerous.”
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substancialmente o equilibrio primitivo das obrigagdes das partes. Nao se trata de
aplicacao especial da teoria da imprevisao a qual querem alguns 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 reagdo a superveniéncia de que alterem a economia do
contrato, para manter, como esclarece o citado Maiorca, sob o controle das partes,
uma série de controvérsias potenciais e para assegurar a continuagdo da relagdo em
circunstancias que, segundo os esquemas juridicos tradicionais, poderiam levar a
resolugdo do contrato.

Logo, a vantagem em estabelecer a mencionada clausula reside na sua dupla finalidade

(positiva e negativa). Prossegue o autor:

Ressalta o escritor mencionado que a caracteristica ¢ a novidade mais relevante da
hardship clause reside nas consequéncias juridicas decorrentes da sua dupla
finalidade, a negativa, para evitar a dissolu¢do do contrato, e a positiva, para a
renegociagdo das cldusulas nas quais se apresenta a ruptura do seu equilibrio
econdmico. E assim, arremata, o contrato intangivel cede o seu posto ao contrato
evolutivo.

Depreende-se do trecho acima destacado que contrato evolutivo € aquele que abandona
as amarras de um contrato imutavel e leva em consideracdo as demais circunstancias que
permeiam a sua execucdo. Assim, o seu objetivo consiste em viabilizar a renegociagao dos
termos de tal modo que se tornem mais justos e equilibrados, possuindo o fim maior de prezar

pela continuidade das relagdes contratuais.

Nesse sentido, a clausula de hardship constitui um instrumento capaz de contribuir com
a justica contratual, na medida em que gera a obrigacdo para as partes de renegociarem os
termos do contrato a luz do principio fundamental da boa-fé e dos seus deveres anexos de

lealdade e de cooperacdo entre as partes.

A partir de entdo, caberd as partes, por meio de uma relagdo de colaboragdo e diligéncia,
amodificagdo dos termos contratuais para que os seus objetivos finais sejam satisfeitos de modo

equitativo.
Nas palavras de Luiz Gustavo Meira Moser (2008, p. 17):

O paradigma da imutabilidade contratual cede espaco a nogdo de contrato como local
de manifestacdo do interesse comum das partes. Nessa linha de entendimento, utiliza-
se a hardship para evitar a revisdo da avenca ou mesmo sua resolucdo judicial,
reforcando o bindmio celeridade-efetividade na consecu¢do das disposigdes
cominadas no contrato, sem pOr em risco a sua sobrevivéncia.

Do mesmo modo, Frederico Glitz e Thaysa Santos (2011, p.15) concluem:

O contrato, entdo, deixa de ser aquele objeto inatingivel de admiragdo, espelho de
certezas e fiador de seguranca. A realidade lhe cobra a capacidade de melhor atender
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sua propria fungdo: para atender aos interesses nele envolvidos ndo basta cristalizar
obrigacdes, mas adapta-las as circunstancias.

A cléusula de hardship, desse modo, constitui um instrumento efetivo para a aplicacao
do dever de renegociar nas relagdes privadas, com vistas a preservacao do contrato. Sendo
assim, ao buscar a readequacao do equilibrio contratual, a efetiva execucdo da obrigacdo, o
respeito a autonomia da vontade e a equidade das prestacdes, pode-se concluir que a clausula

de hardship promove a justica contratual.

4 APLICACAO DAS CLAUSULAS DE HARDSHIP E DE FORCE MAJEURE NO
DIREITO INTERNACIONAL

Assim como a clausula de hardship, a clausula de force majeure também ¢ muito
utilizada no cenario contratual internacional como um instrumento eficiente para a

flexibilizagdo do principio da forga obrigatoria dos contratos (pacta sunt servanda).

Como resultado, sdo frequentes os casos em que ambos os conceitos se emaranham e se
confundem. Nao obstante, insta salientar que essas clausulas sdo diferentes tanto com relagdo
as suas condi¢des prévias, quanto com relagdo as suas consequéncias juridicas (COSTA;
NUSDEQO, 2011). Desse modo, ¢ importante realizar uma distingao clara acerca do sentido e do

alcance de cada uma delas.

O termo force majeure deriva do francés e significa literalmente "for¢a maior". Indica-
se, desse modo, que as partes estdo submetidas a ocorréncia de um evento inesperado que
impede o cumprimento natural das obrigagcdes contratuais. Sendo assim, a clausula de force
majeure aplica-se aos casos nos quais a execu¢do do contrato torna-se impossivel devido a
ocorréncia de fatos que nao poderiam ter sido razoavelmente previstos e estdo fora do controle

das partes, como ¢ o caso, por exemplo, de um terremoto (KONARSKI, 2003).

Por consequéncia, essa cldusula tem o conddo de exonerar a responsabilidade do
contraente - seja pela mora, seja pelo inadimplemento absoluto da prestacdo - em razdo da

impossibilidade do cumprimento da obrigagdo (SCHWENZER, 2008).

Em contrapartida, a cldusula de hardship se aplica a casos em que o adimplemento da
obrigacao acordada ainda € possivel, porém excessivamente dificil. A consequéncia da clausula

de hardship consiste, portanto, na renegociagao dos termos contratuais em razao da ocorréncia
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de fatos que modifiquem substancialmente as circunstancias iniciais do contrato, alterando o

seu equilibrio. Busca-se, ao final, assegurar a manutenc¢ao das relagdes contratuais.

Como se pode observar, as consequéncias legais de ambas as cldusulas sdo muito
diferentes. Enquanto na force majeure ocorre, necessariamente, a resolucao do contrato através
da isencdo da responsabilidade, na hardship prevé-se, inicialmente, a renegociagdo e, apenas
nas situagdes em que as renegociagoes se revelarem infrutiferas, se discutird a possibilidade da

exoneracao da responsabilidade.

A necessidade da previsao das clausulas de hardship e de force majeure nos contratos
internacionais ¢ apenas mais um fator capaz de demonstrar que esses negdcios juridicos estdo
submetidos a muitas incertezas. Nesse contexto, surgiram movimentos de uniformizac¢do do
direito do comércio internacional, com o objetivo de se promover maior seguranga ¢
previsibilidade nas relagdes comerciais. Esses movimentos englobam a criagdo dos Principios

UNIDROIT e da Convengao de Viena de 1980 (CISG), os quais serao examinados a seguir.

4.1 Principios UNIDROIT Relativos aos Contratos Comerciais Internacionais

(Principios)

O Instituto Internacional para a Unificagdo do Direito Privado (UNIDROIT) ¢ uma
organizacdo intergovernamental independente sediada em Roma. Essa organizagdo tem por
objetivo o estudo acerca de métodos capazes de modernizar, harmonizar e coordenar o direito
privado e, em particular, o direito comercial entre Estados, para, ao final, formular instrumentos

juridicos uniformes.

O Instituto foi criado em 1926 como 6rgao auxiliar da Liga das Nagoes e, apos o fim da
Liga, foi restabelecido em 1940 com base em um acordo multilateral, o chamado Estatuto do
UNIDROIT. O UNIDROIT ¢ composto por sessenta e trés Estados membros, os quais

representam uma extensa variedade de sistemas juridicos, econdmicos, politicos e culturais.

Nesse sentido, os Principios UNIDROIT destinam-se a estabelecer um conjunto de
regras capaz de se adequar as necessidades das relagdes comerciais internacionais. Objetiva-se,
portanto, a criagdo de um instrumento uniforme passivel de ser utilizado em paises de todo o
mundo, independentemente de suas tradi¢des juridicas, bem como de suas condigdes

econOmicas e politicas (ARAUJO, 2009).
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Conforme previsto em seu preambulo, os Principios UNIDROIT serdao aplicaveis aos
negocios juridicos quando as partes assim acordarem por meio do contrato. Ademais, poderdo
também ser aplicados quando as partes concordarem que seu contrato seja regido por principios
gerais de direito, pela lex mercatoria® ou similares, bem como nos casos em que as partes nio

tiverem escolhido nenhuma lei para reger seu contrato (UNIDROIT, 2016).

Em suas previsdes, os Principios UNIDROIT preveem tanto a force majeure quanto a
hardship como institutos do direito internacional dos contratos. Nao obstante, esses dois

institutos recebem um tratamento bastante diferenciado (ARAUJO, 2009).

Enquanto os casos de force majeure sao abordados no capitulo sobre inadimplemento,
os casos de hardship sdao abordados no capitulo sobre adimplemento. A 16gica dessa divisao ¢é
clara. Se a execugdo for impossivel, a obrigacdao ndo serd cumprida, porém, se o cumprimento
da obrigacgdo for dificil, mas ndo impossivel, as consequéncias dessa dificuldade serdo tratadas

como um aspecto do adimplemento contratual (SALGADO, 2011).

Observe-se, ainda, que o legislador dedicou especial atencao as disposi¢des relativas a
hardship, que vao desde o artigo 6.2.1 até o artigo 6.2.3, de modo muito detalhado. Em
contrapartida, a disposi¢cdo referente a force majeure ¢é tratada somente no artigo 7.1.7,
acompanhado de uma determinacao para que o artigo seja lido em conjunto com as previsdes

previamente esclarecidas na secao de hardship (SALGADO, 2011).

Ademais, optou-se por uma disposi¢ao normativa topografica que aborda primeiro a
hardship e, apenas posteriormente, a force majeure. Sugere-se, desse modo, uma possivel
recomendacdo para que as partes priorizem a renegociacdo em detrimento da resolucgao

contratual precoce.

A clausula de hardship encontra a sua previsdo no artigo 6.2.2 dos principios

UNIDROIT, conforme se observa a seguir:

ARTIGO 6.2.2
(Defini¢do de hardship)

Ha hardship quando ocorrem eventos que alteram substancialmente o equilibrio do
contrato, seja pelo aumento do custo do cumprimento da prestacdo, seja pela
diminuic¢do do valor da contraprestagio, e

a) os eventos ocorrem ou se tornam conhecidos pela parte em desvantagem apods a
conclusio do contrato;

? A lex mercatoria consiste em um conjunto de principios e costumes aplicdveis s transa¢des comerciais
internacionais, sem qualquer interferéncia dos Estados. Atualmente, ¢ concebida como um sistema juridico
autonomo aplicavel aos contratos internacionais de comércio.
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b) os eventos nao puderam ser razoavelmente levados em consideracdo pela parte em
desvantagem no momento da conclusio do contrato;

¢) os eventos estdo fora do controle da parte em desvantagem; e

d) o risco de tais eventos nao foi assumido pela parte em desvantagem.

Como visto, esse artigo define hardship como uma situacdo na qual a ocorréncia de
determinados eventos altera fundamentalmente o equilibrio do contrato, tornando o
cumprimento da prestagao excessivamente dificil para uma das partes, desde que esses eventos

satisfacam os requisitos estabelecidos em suas alineas a), b), ¢) e d).

O que se considera como uma mudanca substancial no equilibrio do contrato dependera,
naturalmente, das circunstancias do caso concreto. A titulo de ilustracdo, os Principios
UNIDROIT utilizaram um exemplo no qual um comerciante de bens eletronicos situado na
antiga Republica Democratica Alema, em setembro de 1989, compra estoques de determinado

fornecedor, situado no pais X, também um antigo pais socialista (UNIDROIT, 2016).

As mercadorias devem ser entregues pelo fornecedor em dezembro de 1990, porém, em
novembro de 1990, o comerciante de produtos eletronicos informa ao fornecedor que a
mercadoria ndo tem mais utilidade para ele, alegando que, apds a unificacdo da Republica
Democratica Alema e da Republica Federal da Alemanha e a abertura da antiga Republica
Democratica Alema ao mercado internacional, ndo haveria mais mercado para tais produtos
importados do pais X. A menos que as circunstancias indiquem o contrario, o comerciante tem

o direito de invocar a clausula de hardship (UNIDROIT, 2016).

Ademais, apesar de ndo estar expressamente previsto no artigo supramencionado,
geralmente se aplica a clausula de hardship nos contratos de longa duracdo, ou seja, aqueles em
que o cumprimento da obriga¢ao por pelo menos uma das partes se estende por um determinado

periodo de tempo.

Mais adiante, no artigo 6.2.3, sdo definidos os efeitos da ocorréncia de hardship nos

contratos. Vejamos:

ARTIGO 6.2.3
(Efeitos de hardship)

(I) Em caso de hardship, a parte em desvantagem tem direito de pedir a renegociagio
do contrato. O pedido deve ser feito sem demora injustificada e deve indicar os
fundamentos sobre os quais se assenta.

(2) O pedido de renegociacao, por si, nao da a parte em desvantagem o direito de
suspender a execugao.

(3) Se as partes nao chegarem a um acordo em um prazo razoavel, qualquer uma das
partes podera recorrer ao tribunal.
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(4) Se o tribunal entende tratar-se de uma hipdtese de hardship pode, se considerar
razoavel:

(a) extinguir o contrato na data e nas condig¢des a serem fixadas, ou

(b) adaptar o contrato a fim de restaurar o seu equilibrio.

Insta salientar novamente que, apesar de mitigar os efeitos do brocardo juridico pacta
sunt servanda, a clausula de hardship nao o contradiz na medida em que busca a todo o tempo

a criagdo de solugdes juridicas para se alcangar o esperado adimplemento contratual.

Como se depreende do artigo previamente transcrito, na eventualidade de as partes ndo
chegarem a um acordo, qualquer uma delas poderd recorrer a um tribunal. Por "tribunal",
assume-se que os Principios UNIDROIT admitem o recurso ao mecanismo de resolugdo de
disputas que tenha sido previamente acordado pelas partes no contrato, podendo ser tanto um

juizo estatal quanto um tribunal arbitral.

De acordo com Valério Salgado (2011, p. 32):

(...) ¢ importante observar as op¢des apresentadas pelo artigo 6.2.2(4), este determina
que o juizo devera, ou extinguir o contrato ou ajustar os seus termos. Mais uma vez,
em vista de todos os principios de manutengdo contratual, em especial a boa-fé¢ e a
justa negociag@o, enunciados no artigo 1.7 dos Principios, nos alinhamos ao
entendimento de que o juizo devera primeiro buscar ajustar o contrato,
extinguindo-o somente no caso de deterioracio completa da relacdo entre as
partes, caso no qual nenhuma das duas tenha interesse em continuar no acordo.

(grifos acrescidos)

Tratando-se de force majeure, observa-se que suas disposi¢cdes também sao rigidas.
Devera ter ocorrido um impedimento além do controle das partes, e esse impedimento nao
poderia ser razoavelmente previsivel no momento da celebracdo do contrato. Além disso,

acrescenta-se o fato de que o impedimento ndo poderia ter sido evitado ou superado. Vejamos:

ARTIGO 7.1.7
(Forga maior)

(1) A nao execugdo por uma parte ¢ desculpada se essa parte provar que o
inadimplemento foi devido a um impedimento fora de seu controle e que ndo se
poderia esperar razoavelmente que tivesse tomado o impedimento em conta no
momento do celebragdo do contrato ou ter evitado ou supera-lo ou suas
consequéncias.

(2) Quando o impedimento for apenas temporario, a justificativa tera efeito para tal
periodo como ¢ razoavel tendo em conta o efeito do impedimento para o cumprimento
do contrato.

(3) A parte que ndo cumprir com o contrato deve avisar a outra parte sobre o
impedimento e seu efeito sobre sua capacidade de atuacdo. Se o ndo ¢ recebido pela
outra parte dentro de um periodo de tempo razoavel apos a parte que ndo conseguir
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realizar sabia ou deveria saber do impedimento, ¢ responsavel pelos danos resultantes
de tal ndo-recibo.

(4) Nada neste artigo impede uma parte do exercicio do direito de rescisao do contrato
ou para reter o desempenho ou solicitar juros sobre dinheiro devido.

Esse artigo ndo restringe o direito de terminar o contrato da parte que nao tenha recebido
a devida prestacdo. O que ele faz, onde se aplica, ¢ exonerar a responsabilidade da parte nao

cumpridora da obrigacdo de sua responsabilidade por danos.

Percebe-se ainda que o artigo inova ao trazer a figura do impedimento temporario para
os casos de force majeure, tendo em vista que anteriormente a force majeure tinha a sua
aplicacdo limitada a um impedimento absoluto. Com isso, criou-se uma nova figura juridica e,

com ela, uma solugdo diferente da readequacdo e da resolucdo: a suspensdo do contrato.

Nao obstante, cumpre salientar que o impedimento temporario também nao inibe que a
parte lesada proceda a resolugdo contratual, mas tdo somente perdoa o devedor do pagamento
dos danos. Ademais, a suspensao apenas ocorre enquanto o evento de force majeure perdurar.

Passado esse momento, em regra geral, o contrato retoma a sua eficacia (UNIDROIT, 2016).

Note-se também que a force majeure e a hardship possuem alguns requisitos em
comum, quais sejam o impedimento fora do controle das partes e a imprevisibilidade do evento.
Desse modo, a distingdo entre a aplicagao dessas cldusulas nem sempre constitui uma féormula

exata, criando zonas de fronteiras em que ambas as clausulas poderiam ser aplicadas.

Em razdo dessa semelhanca, nos comentarios do artigo 6.2.2 dos Principios UNIDROIT,
destacou-se a possibilidade de se existirem situagdes que possam ser consideradas, a0 mesmo

tempo, como hardship e force majeure (UNIDROIT, 2016).

Sendo esse o caso, cabera a parte prejudicada decidir qual remédio devera ser seguido.
Caso seja invocada a force majeure, objetiva-se a exoneragdo da responsabilidade pelo
inadimplemento; caso seja invocada a hardship, tem-se a finalidade de renegociar os termos do

contrato de modo a se obter a manuten¢ao contratual.

De modo geral, o estudo dos Principios UNIDROIT indica uma tendéncia do legislador
de privilegiar a renegociagdo contratual em detrimento da resoluc¢do contratual. Para isso, sao
utilizadas técnicas hermenéuticas, como a disposic¢ao topografica dos institutos e a previsao da
resolucdo contratual em carater subsidiario, apenas para os casos de uma renegociagao
infrutifera ou nos casos de um impedimento absoluto. Busca-se, desse modo, uma alternativa
para os contratantes que sofreram com a onerosidade excessiva de manterem as relagdes

contratuais, caso assim o desejarem.
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4.2 A Convenciao de Viena das Nacgoes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda

Internacional de Mercadorias (CISG)

Assim como o UNIDROIT, a Convengao de Viena das Nagoes Unidas sobre Contratos
de Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG) também surgiu com o intuito de
oferecer uma legislacdo uniforme em matéria contratual internacional, sob a coordenacdo da

Comissao das Nacoes Unidas para o Direito do Comeércio Internacional (UNCITRAL).

Até o momento, a CISG ¢ adotada por setenta e nove paises, sendo considerada a mais
bem-sucedida lei uniforme sobre trocas mercantis. Permite-se, desse modo, que pessoas de todo
o mundo estabelecam relagdes comerciais por meio de um conjunto padrdo de regras, bastando

que o seu pais tenha ratificado a Convengao.

Em seu artigo primeiro, a Convengao estabelece o seu escopo de aplicagdo, o qual se
restringe aos contratos de compra ¢ venda de mercadorias entre partes que tenham seus
estabelecimentos em Estados distintos; quando Estados forem Estados Contratantes (a), ou
quando as regras de direito internacional privado levarem a aplica¢do da lei de um Estado

Contratante (b) (BRASIL, 2014).

A CISG entrou em vigor no Brasil no ano de 2014 e, desde entdo, possui aplicabilidade
direta no territorio nacional. Nao obstante, alguns doutrinadores sustentam que a aplicabilidade
da CISG geraria uma incompatibilidade formal entre a CISG e o ordenamento juridico nacional

(VERONESE, 2019).

Esse posicionamento decorre do fato de que o artigo 9 da Lei de Introducdo as normas
do Direito Brasileiro (LINDB) determina que “para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-
4 a lei do pais em que se constituirem” (BRASIL, 1942). Em contrapartida, a CISG prioriza a

autonomia da vontade das partes no momento da contratagdo (BRASIL, 2014).

As discussdes acerca do principio da autonomia da vontade das partes no que se refere
a lei aplicavel sao extensas e complexas na doutrina brasileira (VERONESE, 2019). Por essa
razao, o presente estudo ndo tem a pretensdo de exaurir o debate acerca do tema, mas tdo
somente estabelecer o seu posicionamento favoravel a aceitagdo do principio da autonomia da
vontade das partes pelo ordenamento juridico brasileiro de modo a se restringir a

incompatibilidade formal existente.

No que se refere as clausulas de revisao ou resolugdo contratual, ao contrario do que se

estabelece nos principios UNIDROIT, a CISG nao possui duas disposicdes expressas acerca de
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hardship e force majeure. Entende-se, contudo, que a discussao acerca de ambos os institutos

se concentra em um so artigo, o qual sera analisado a seguir:

Artigo 79

(1) Nenhuma das partes sera responsavel pelo inadimplemento de qualquer de suas
obrigacdes se provar que tal inadimplemento foi devido a motivo alheio a sua vontade,
que nao era razoavel esperar que fosse levado em consideragdo no momento da
conclusdo do contrato, ou que fosse evitado ou superado, ou ainda, que fossem
evitadas ou superadas suas consequéncias.

(2) Se o inadimplemento de uma das partes for devido a falta de cumprimento de
terceiro por ela incumbido da execugao total ou parcial do contrato, esta parte somente
ficara exonerada de sua responsabilidade se:

(a) estiver exonerada do disposto no paragrafo anterior; e

(b) o terceiro incumbido da execugdo também estivesse exonerado, caso lhe fossem
aplicadas as disposi¢des daquele paragrafo.

(3) A exclusdo prevista neste artigo produzira efeito enquanto durar o impedimento.

(4) A parte que ndo tiver cumprido suas obrigagdes deve comunicar a outra parte o
impedimento, bem como seus efeitos sobre sua capacidade de cumpri-las. Se a outra
parte ndo receber a comunicacdo dentro de prazo razoavel apés 0 momento em que a
parte que deixou de cumprir suas obrigagdes tiver ou devesse ter tomado
conhecimento do impedimento, esta sera responsavel pelas perdas e danos decorrentes
da falta de comunicagao.

(5) As disposi¢des deste artigo ndo impedem as partes de exercer qualquer outro
direito além da indenizacao por perdas e danos nos termos desta Convengao.

Compreende-se, da leitura do artigo supramencionado, que para que se tenha a iseng@o
da responsabilidade do comprador ou do vendedor € necessario o cumprimento de trés pré-
requisitos: a) o impedimento devera ser além do controle das partes; b) o impedimento devera
ser imprevisivel; ¢) e o impedimento ndo poderia ser evitado ou superado. Observa-se, desse

modo, que os requisitos sdo bem semelhantes aos previstos nos Principios UNIDROIT.

Ademais, o artigo 79 nao utiliza a denominagao hardship nem force majeure em suas
previsdes. Nao obstante, com relacdo a force majeure, a aplicagdo do artigo ¢ clara, por tratar-
se de um inadimplemento causado por um impedimento, o qual pode ser temporario ou
absoluto, que tem por consequéncia a isen¢ao da responsabilidade da parte afetada, recaindo

sob o conceito previamente elucidado de force majeure.

Com relacdo a hardship, no entanto, as discussodes acerca da previsdo dessa cldusula na
CISG sao extensas entre os doutrinadores (GARRO, 2005). Alguns compreendem que as
disposi¢des acima transcritas tratam apenas de situagdes em que a obrigagdo ¢ impossivel, nao

englobando a clausula de hardship. Dessa forma, seria necessario um esfor¢co hermenéutico no
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sentido de completar essa possivel lacuna com os dispositivos externos previamente

mencionados dos Principios UNIDROIT (KLEPAC, 2017).

Outros defendem que, apesar de existir uma lacuna, ela poderia ser solucionada
internamente com base no artigo 7 da CISG'?, o qual prevé o necessario respeito a boa-fé (1) e
a possibilidade de aplicag@o dos principios gerais do direito que inspiraram a conven¢ao ou, na

falta destes, a aplicacdo de regras de direito internacional privado (2) (KLEPAC, 2017).

Hé ainda o entendimento de que o dever de renegociar ndo deve ser imposto as partes a
qualquer custo, de modo que, em situacdes de hardship, as partes deveriam incluir essa previsao
no proprio contrato e tratar desses assuntos extrajudicialmente, recorrendo a CISG apenas na

situacdo de impossibilidade, visando a extin¢do da obrigacdo (KLEPAC, 2017).

Segundo o entendimento da renomada jurista Ingeborg Schwenzer (2008, p. 725), a
CISG oferece flexibilidade suficiente para alcangar resultados justos e equitativos tanto no que
se refere a force majeure quanto a hardship. Esses resultados seriam capazes de garantir a
seguranca juridica, a implementacdo da boa-fé¢ e a negociacdo justa no direito comercial

internacional.

Assim, conforme o entendimento da autora, o minimalismo da CISG em questdes de
hardship, na verdade, facilitaria a obtencdo de solu¢des mais bem ajustadas as necessidades
diarias do comércio internacional globalizado (SCHWENZER, 2008). Tal entendimento foi
corroborado pelo CISG Advisory Council Opinion N° 20, o qual conclui pela abrangéncia das

situacdes de hardship pela CISG!'! (CISG-AC Opinion N° 20, 2020).

Ao longo deste capitulo, pretendeu-se demonstrar que, mesmo com uma regulacio
internacional extensa, dividas ainda surgem com relacdo a aplica¢do e as consequéncias de
situacdes de hardship nos contratos internacionais. Inicialmente, cumpre salientar que tanto os
Principios UNIDROIT quanto a CISG possuem escopos de aplicagdes especificos que, por sua
vez, podem nao cobrir todas as situagdes contratuais internacionais, de modo que a unica saida

para as partes seria a previsao contratual da clausula de hardship.

100 artigo 7 da CISG possui a seguinte disposi¢io:

(1) Na interpretacao desta Convengado ter-se-a0 em conta seu carater internacional e a necessidade de promover a
uniformidade de sua aplicagdo, bem como de assegurar o respeito a boa fé no comércio internacional.

(2) As questdes referentes as matérias reguladas por esta Convencdo que ndo forem por ela expressamente
resolvidas serdo dirimidas segundo os principios gerais que a inspiram ou, a falta destes, de acordo com a lei
aplicavel segundo as regras de direito internacional privado.

! “Hardship may be regarded as a special type of “impediment” under Article 79 CISG; all that is added on the
level of prerequisites is a clarification of the term impediment.”



24

Além disso, mesmo nos casos em que tais diplomas juridicos sdo aplicaveis, ha o risco
de as partes se submeterem a uma longa disputa sobre a propria questao de saber se a CISG
permite uma defesa por hardship ou ndo. Nesses casos, a melhor maneira de lidar com a

situagdo também ¢ prevendo a propria clausula no contrato.

5 A CONSERVACAO DO NEGOCIO JURIDICO NO DIREITO BRASILEIRO

Ap6s a andlise dos dois diplomas juridicos internacionais (principios UNIDROIT e
CISG) que abordam a resolugdo e a renegociacdo dos contratos em nivel mundial, percebe-se
que, quando ndo ha disposi¢do contratual a indicar quais medidas as partes deverdo adotar nos
casos de eventos supervenientes que alteram o equilibrio contratual nem mesmo o
estabelecimento prévio do direito aplicavel a disputa, o conflito podera ser decidido de acordo

com a lei do pais em que o contrato foi constituido.

Note-se, contudo, que os operadores do direito devem analisar, primeiramente, a norma
em questao (como a CISG) e determinar se, de acordo com o seu proprio ambito de aplicacao,
ela ¢ aplicavel ou ndo ao assunto em analise. E apenas quando ndo for este o caso que o
raciocinio deve voltar-se a uma analise do conflito de leis e designar um conjunto de regras
domésticas. Com o objetivo de delimitar a discussdo acerca da aplicacao da lei nacional ao
contrato, serd abordado em seguida como o sistema juridico brasileiro lida com a conservacao

do contrato nos casos de alteragdes imprevisiveis e supervenientes das circunstancias.

O processo de constitucionalizagdo do direito civil brasileiro impds a leitura dos seus
institutos conforme a Constituicdo Federal, estabelecendo a observancia das normas
constitucionais também nas relagdes privadas. Esse processo trouxe a tona o conceito da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que consiste na aplicacdo dos direitos

fundamentais as relagdes entre particulares (SILVA, 2005).

Nesse contexto, foram incorporados ao Coédigo Civil de 2002 os principios da
solidariedade e da boa-fé como padrdes de comportamento e de interpretagcao dos negdcios
juridicos. Por consequéncia, adotaram-se, dentre outros, a liberdade de contratar vinculada aos
limites estabelecidos pela fun¢do social do contrato e a possibilidade de rescisdo ou revisao dos

contratos pela onerosidade excessiva (NANNI, 2008).

No Brasil, assim como em outros sistemas domésticos, observa-se a tendéncia

doutrinaria de utilizar a teoria da imprevisao ou a teoria da onerosidade excessiva quando se
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discute a renegociagao dos termos contratuais e a impossibilidade (ou dificuldade) da execugao
da obrigacdo. Insta salientar, no entanto, que essas teorias explicam a revisao do contrato dentro
dos sistemas nacionais, os quais necessitam da intervencao de um terceiro no contrato para que

se alcance a revisao contratual.

A titulo de ilustragdo, vejamos o seguinte julgado:

A teoria da imprevisdo decorre da constatagcdo de que o contrato, celebrado para ser
respeitado e cumprido, segundo as mesmas condig¢des existentes no momento da
celebragdo, pode ser alterado, excepcionalmente, se ocorrerem fatos supervenientes
imprevisiveis que estabele¢cam o desequilibrio entre as partes, onerando sobremaneira
uma delas, com proveito indevido da outra. Nesta hipotese, incide a clausula rebus sic
stantibus, mediante a qual se retorna ao estado de equilibrio anterior, afastando- se
qualquer hipdtese de supremacia e de vantagem indevida de uma das partes, em
desfavor da outra que ficaria prejudicada. Segundo a doutrina de Orlando Gomes, "...
quando acontecimentos extraordinarios determinam radical alteracio no estado
de fato contemporineo a celebracio do contrato, acarretando consequéncias
imprevisiveis, das quais decorre excessiva onerosidade no cumprimento da
obrigacdo, o vinculo contratual pode ser resolvido ou, a requerimento do
prejudicado, o juiz altera o contetido do contrato, restaurando o equilibrio
desfeito. Em sintese apertada: ocorrendo anormalidade da alea que todo contrato
dependente do futuro encerra, pode-se operar sua resolucdo ou a redugdo das
prestagdes" \ Para Cunha Gongalves, ha como que um defeito do ato juridico (segundo
o conceito do Direito Brasileiro): "...¢ tdo injusto e imoral aproveitar um contraente,
excessivamente, de circunstancias que para o outro ou para ambos eram imprevisiveis
no momento do contrato. (..)” (TJSP; Apelagio Com Revisao 9142407-
42.2001.8.26.0000; Relator (a): Carvalho Viana; Orgdo Julgador: 3* Camara (Extinto
1° TAC); Foro de Sdo Caetano do Sul - 1% Vara Civel; Data do Julgamento:
19/03/2002; Data de Registro: 15/05/2002). (grifos acrescidos)

A clausula de hardship, ao contrario, impde uma obrigag¢do para que as proprias partes
renegociem termos contratuais, sem qualquer intervengao de terceiros nesse processo, fazendo
jus a autonomia da vontade que lhes ¢é propria. Sob o controle exclusivo das partes e por meio
de uma relagdo de colaboracao e diligéncia, busca-se, de modo voluntario, a readequagdo do

equilibrio contratual e a efetiva execugdo da obrigagao.

Realizada essa distin¢do, abordaremos em seguida alguns institutos que permeiam as
discussdes sobre a conservacao do negdcio juridico e a justiga contratual no direito brasileiro,
quais sejam, a resolugdo por onerosidade excessiva e a revisao judicial, a qual, como ja visto,

ndo se confunde com a clausula de hardship.

Consoante ja ressaltado nos capitulos anteriores, o brocardo juridico pacta sunt
servanda nao pode ser analisado de modo absoluto, haja vista que as circunstancias que
permearam a formagao dos contratos nem sempre permanecem no momento da sua execugao.

Conclui-se, desse modo, que a forca obrigatdria dos contratos sofre determinadas restri¢des. O
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proprio Codigo Civil, em seu artigo 421, que sofreu recente mudanca pela Lei n°® 13.874/19,
impde uma restrigdo ao estabelecer que a liberdade de contratar serd exercida nos limites da

fungdo social dos contratos (BRASIL, 2019).

Nesse sentido, a mencionada lei 13.874/19, denominada Lei da Liberdade Econdémica,
acrescentou mudangas importantes ao Codigo Civil. Cumpre destacar, de inicio, a adi¢do do
paragrafo inico ao artigo 421, o qual estabelece que, “nas relagdes contratuais privadas,
prevalecerdo o principio da intervencdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual”.
Posteriormente, acrescentou-se também o artigo 421-A, o qual preve, ainda que de maneira

excepcional e limitada, a revisdo contratual (BRASIL, 2019).

A resolugdo por onerosidade excessiva, por sua vez, esta disposta nos artigos 478 a 480

do Codigo Civil. Vejamos:

Da Resoluga@o por Onerosidade Excessiva

Art. 478. Nos contratos de execucdo 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 resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data da
citagdo.

Art. 479. A resolucdo poderda 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 prestagdo seja reduzida, ou alterado o modo de executa-la, a fim de
evitar a onerosidade excessiva. (grifos acrescidos)

A partir da leitura dos dispositivos acima, percebe-se que alguns requisitos sdo
necessarios para a admissibilidade da resolugdo por onerosidade excessiva. Sao eles: o contrato
de execucdo continuada ou diferida; a presenga do fato superveniente; o acontecimento
extraordinario e imprevisivel; a onerosidade excessiva da prestagdo de uma das partes; e a

vantagem extrema para outra parte (MARTINS-COSTA, 2018).

Sendo assim, cumpridos todos os requisitos, a resolucdo contratual dependera do
reconhecimento judicial, mediante sentenca desconstitutiva do vinculo previamente

estabelecido.

Em comparag¢do com a cldusula de hardship, nota-se que essa previsdo impde aos
contratantes um patamar muito mais dificil de ser alcangado, principalmente por determinar a
necessidade de que a onerosidade excessiva de uma das partes implique necessariamente a

extrema vantagem para a outra parte.
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Essa disposicao deu ensejo ao enunciado 365 da IV Jornada de Direito Civil, o qual

estabelece que “a extrema vantagem do art. 478 deve ser interpretada como elemento acidental

da alteracdo das circunstancias, que comporta a incidéncia da resolugdo ou revisao do negocio

por onerosidade excessiva, independentemente de sua demonstragao plena”.

Observe-se, ainda, que apenas o réu (credor) tera a faculdade de modificar

equitativamente as condi¢des do contrato com vistas a sua manutencdo. Ao devedor (autor),

restard apenas a possibilidade de pedir a resolucao do contrato. Nesse sentido, o enunciado 176

da III Jornada de Direito Civil determina que “em aten¢do ao principio da conservacdo dos

negdcios juridicos, o art. 478 do Cddigo Civil de 2002 devera conduzir, sempre que possivel, a

revisao judicial dos contratos e ndo a resolucao contratual”.

Do mesmo modo, Antdnio Junqueira de Azevedo (2009, p. 193) elucida:

Numa primeira leitura, o art. 478 da a entender que a parte de um
contrato sinalagmatico, cuja prestacdo houver se tornado excessivamente onerosa,
poderd pleitear somente a resolucdo do contrato, ¢ ndo a sua revisdo. Esta
ultima dependeria da iniciativa da contra arte art. 479, verbis: 'A resolugdo podera ser
evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condi¢des do contrato'. O
juiz, portanto, somente poderia determinar a revisdo na hipotese de o réu oferecer-se
'a modificar equitativamente as condi¢des do contrato: Na praxe, todavia, corno
voltaremos a tratar nos nimeros 11 e 13 deste relatdrio, urna das partes, ja de inicio,
pode pedir a revisdo e, na sentenga, pode o juiz rever o contrato, desde que pelo menos
um dos contratantes assim tenha pedido.

Nao obstante, de acordo com Francisco Marino (2020, p. 23), essa posi¢ao doutrinaria

ndo é unanime, havendo julgados tanto no sentido de se admitir o pedido revisional do devedor!?

quanto em sentido contrario'?.

Em muitos casos, busca-se justificar o poder revisional do devedor com base no artigo

317 do Cédigo Civil, que possui a seguinte disposi¢ao:

Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢cdo manifesta entre o valor
da prestacdao devida e o do momento de sua execucdo, podera o juiz corrigi-lo, a
pedido da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestagao.

Em um primeiro momento, nos parece que o artigo 317 soluciona todos os problemas

decorrentes da redacdo controversa dos artigos 478 e 479 por ndo exigir a extrema vantagem

12 TJSP, Apelagio Civel 0027175-87.2010.8.26.0011, Rel. Hugo Crepaldi, 25* CAmara de Direito Privado,

julgado em 04/09/2014.

13 TJSP, Apelagio Civel 1020742-98.2015.8.26.0003, Rel. Carlos Goldman, 16* Camara de Direito Privado,

julgado em 15/08/2017.
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para a outra parte contratante e por permitir que qualquer uma das partes solicite ao juiz a

revisao contratual.

No entanto, o alcance do artigo 317 ¢ alvo de diversas discordancias doutrinarias, as
quais se ddo essencialmente por dois motivos. Inicialmente, porque a sua redagdo durante a
tramitacdo do projeto do Codigo Civil, em vdrias ocasides, referiu-se expressamente a
“desvalorizagdo da moeda”'*. Em segundo lugar, em virtude da existéncia de outros artigos no
Cddigo Civil que ja se referem a revisao contratual e, portanto, seriam suficientes por si s para

tratarem da matéria (MARINO, 2020).

Nas palavras de Anderson Schreiber (2018, p. 248), o artigo 317 tornou-se uma “espécie
de puxadinho hermenéutico dos artigos 478 a 480, sendo “empregado em uma interpretacdo
corretiva dos arts. 478 a 480, para garantir a revisdo mesmo na hipotese dos contratos bilaterais,

ao contrario do que sugeriria a leitura isolada daqueles dispositivos”.

Para alguns doutrinadores, o conteudo introduzido pelo artigo 317 nao poderia ser
relacionado a revisao contratual, pois as possibilidades juridicamente cabiveis para esses casos
estariam dispostas nos artigos 478 a 480, determinando que a regra geral para os casos de
onerosidade excessiva seria a resolucdo do contrato. Segundo esse posicionamento, o artigo
317 relacionar-se-ia tdo somente as correcoes das dividas de valor e de dinheiro, enquanto os
artigos 478 a 480 tratariam da revisdo e da resolugdo contratual (MARINO, 2020; ASCENSAO,
2006).

Outra parte da doutrina compreende que ndo caberia uma interpretacdo histérica do
artigo. Segundo essa doutrina, independente da motivacao inicial do anteprojeto, o texto vigente
abordaria qualquer hipétese de despropor¢ao manifesta entre o valor da prestagdo devida e o do
momento de sua execu¢do, desde que motivada por fatos imprevisiveis (SCHREIBER, 2018;

AGUIAR JUNIOR, 2011).

Diante da generalidade do artigo 317, a revisdo contratual seria empregada mesmo nas
hipoteses dos artigos 478 a 480. Sendo assim, o artigo 317 acabaria por ampliar o alcance dessas

previsdes com vistas & manuteng¢do do contrato.

O estudo desses dispositivos demonstra que, apesar de a legislacdo ndo se fazer clara

em algumas circunstancias, sdo cada vez mais comuns os esfor¢os doutrinarios por parte da

4 A redagdo do artigo 317, durante a tramitagdo do anteprojeto do Codigo Civil, era a seguinte: “quando, pela
desvalorizagdo da moeda, ocorrer despropor¢do manifesta entre o valor da prestagdo devida e o do momento da
execugdo, o juiz determinara a corre¢do monetaria, mediante aplicagdo dos indices oficiais, por calculo do
contador”.
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comunidade juridica, a exemplo dos enunciados das Jornadas de Direito Civil, no sentido da

preservacao do contrato, restaurado o seu equilibrio econdmico.

Desse modo, ainda que se sustente a ndo aplicacdo do artigo 317 nos casos de revisao
ou resolu¢do contratual, observa-se a frequente relativizacdo dos requisitos presentes nos
artigos 478 a 480 acerca da exigéncia da extrema vantagem para a outra parte contratante e da
possibilidade exclusiva para o credor de pedir a revisdo judicial com o objetivo de se alcangar

a preservagdo do contrato.

Apesar de os conceitos de forga maior e de revisdo contratual estarem presentes em
grande parte dos sistemas juridicos nacionais, assim como no brasileiro, os principios
desenvolvidos em cada um desses sistemas, as compreensdes do tema por parte da doutrina e
os entendimentos jurisprudenciais podem chegar a resultados diferentes daqueles almejados

pelos contratantes.

Por derradeiro, a elaboragao de um contrato de longa duracao demanda um pouco mais
de cautela para que os contratantes ndo se sujeitem as mudangas socioecondmicas nem as
mudancas dos entendimentos jurisprudenciais, causadores, por vezes, de inseguranga juridica.
Nesses casos, a mera mudanga de entendimento de um tribunal poderia causar danos sérios as

partes que depositavam as suas esperangas em uma decisdo em sentido contrario.

Ademais, a adaptagdo contratual realizada por um tribunal retira das partes a
possibilidade de encontrarem uma solugdo para o seu proprio problema. Muitas vezes, o
magistrado responsavel por julgar a causa ndo terd os conhecimentos técnicos e especificos
relacionados ao contrato submetido a julgamento pelas partes, devendo recorrer a analise de um

expert que nem sempre chegara ao resultado mais justo e coerente.

Sendo assim, o paternalismo estatal, por vezes, inviabiliza ou dificulta a realizagdo de
interesses juridicos merecedores de tutela, razdo pela qual passa a dar lugar a instrumentos
juridicos que contam cada vez mais com a participagao das partes, conferindo a elas maior

espaco para defender seus interesses (SALLES, 2019).

Aconselha-se, desse modo, independente das previsdes expressas dos codigos nacionais,
que os contratantes busquem, sempre que possivel, solucdes autonomas e independentes,
estipulando a cldusula de hardship no proprio contrato. Essa clausula de renegociagdo € capaz
de conferir maior prote¢ao para os contratantes e maior liberdade para decidirem os rumos da
relacdo contratual, fundada na autonomia da vontade, sem depender das particularidades das

legislacdes nacionais.
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6 COVID-19: CLAUSULA DE HARDSHIP OU FORCE MAJEURE?

Ante todo o exposto, o contexto da crise eclodida pela pandemia do Coronavirus (Covid-
19) ao redor de todo o mundo, nos anos de 2019 e 2020, deu origem a questionamentos acerca
da aplicagdo das clausulas de hardship e de force majeure nos contratos firmados em momento

anterior a superveniéncia desse fato imprevisivel.

Nesse sentido, a Camara de Comércio Internacional (International Chamber of
Commerce), uma organizacao internacional ndo governamental que trabalha para promover e
assessorar o comércio internacional e a globalizagdo, emitiu, em margo de 2020, um documento
atualizado elucidando as aplicagdes de force majeure e de hardship nos contratos de comércio

internacional, através de suas clausulas-modelo.

A principal caracteristica dessas disposi¢des consiste no fato de as clausulas-modelo
poderem ser incorporadas pelas partes que optarem, em razao de sua facilidade, por incorporar

uma clausula pré-existente em vez de negociar as clausulas por si proprias.

O documento previu, ainda, alguns eventos que, regra geral, ensejariam a aplicagdo da
clausula de force majeure de forma presumida, estando, dentre essas disposi¢des, a defini¢do
de epidemia. Nesses casos, as partes estariam isentas de demonstrar que tais eventos estavam
fora de seu controle e que eram imprevisiveis, tendo que provar, tdo somente, que os efeitos do

impedimento niio poderiam razoavelmente ter sido evitados ou superados (ICC, 2020)."

Nao obstante, cumpre salientar que a epidemia, ou a pandemia, por si sO, ndo exonera a
responsabilidade dos contratantes nem autoriza a renegociagao dos termos contratuais. A parte
que invocar a clausula force majeure estara isenta de cumprir com suas obrigacdes contratuais,
bem como de sua responsabilidade por eventuais danos, desde que comprove que o
impedimento causou a impossibilidade de se cumprir o contrato e que a notificagdo acerca dessa

impossibilidade seja realizada dentro de um prazo razoavel.

O que se analisa, nesses casos, sdo as consequéncias concretas da pandemia no contrato,
ndo sendo possivel uma generalizagdo em abstrato. Logo, ndo se admite que alguma das partes
solicite a renegociacdo dos termos contratuais ou a exoneracao da responsabilidade de cumprir
a obrigacdo sem que ela tenha sofrido os efeitos do evento imprevisivel, destacando-se a

importancia de que as negociacdes procedam com respeito ao principio da boa-f¢é.

15 Mais informagdes acerca das clausulas modelo de hardship e de force majeure da ICC estdo disponiveis em:
http://iccbrasil.org/media/uploads/2020/04/30/forca-maior-e-hardship.pdf. Acesso em: 18/07/2020.
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A titulo de ilustracdo, iremos analisar em seguida alguns dos eventos causados pela

pandemia do coronavirus, bem como o seu enquadramento como force majeure ou hardship.

No caso do fechamento de uma fabrica em razao da situagcdo de pandemia, o vendedor
dos produtos esta evidentemente impedido de proceder com as relagdes juridico-contratuais
anteriormente acordadas, tendo em vista que estd incapacitado de fabricar a mercadoria e,
portanto, de fornecé-la. Essa circunstancia consiste claramente em um evento além do controle

do vendedor, sendo, portanto, enquadrada como force majeure.

O mesmo ocorre na situagdo em que a exportagao de determinado produto esta proibida
pelo Estado, tendo em vista que o vendedor estd impedido de exportar a sua mercadoria para
outro destino. Esse foi o caso, principalmente, dos exportadores de equipamentos de prote¢ao
individual (EPI), os quais se viram impedidos de comercializar esses produtos para fora do pais,
em razao da necessidade do proprio mercado interno de se proteger. Caracteriza-se, portanto,

como force majeure.

Por outro lado, uma falha na cadeia de suprimentos — a qual nada mais ¢ do que os
diversos caminhos pelos quais os produtos percorrem, desde a retirada da matéria-prima até a
entrega ao consumidor final — geralmente ndo consiste em um impedimento além do controle
do vendedor. Considera-se, nesses casos, que eventuais transtornos sao previsiveis. Sendo
assim, um dos requisitos essenciais para a caracterizagdo tanto de force majeure quanto de

hardship ndo estaria sendo atendido, ndo cabendo a aplicacdo de nenhuma dessas clausulas.

Outra discussdao comum se da acerca do aumento dos custos. Certamente, o0 aumento
dos custos, por si s6, ndo impossibilita a execu¢do da obrigacdo, ndo dando ensejo a force
majeure. Nao obstante, quando esse aumento for substancial, de modo que nao se poderia
prever antecipadamente, essa discussdo pode ser realizada por meio da clausula de hardship,
tendo em vista que o aumento dos custos tornou a execucdo da obrigagdo excessivamente

onerosa para a parte.

Esses exemplos demonstram que nao € possivel generalizar a aplicacdao das clausulas
force majeure ou hardship nem mesmo nos casos em que a “epidemia” consta como causa
presumida de for¢ca maior no contrato. Sera necessario analisar, de acordo com o caso concreto,
quais os efeitos da pandemia no contrato e de que modo a parte foi afetada, seja por um
impedimento absoluto, seja pela excessiva dificuldade. Apenas mediante essa analise sera
possivel definir qual clausula, ou at¢é mesmo se nenhuma das cldusulas, serd aplicavel ao

contrato.
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7 CONCLUSAO

As partes envolvidas em contratos comerciais internacionais frequentemente estdo
sujeitas a eventos que ocasionam uma alteragdo superveniente nas circunstancias que ensejaram
a formacgao dos contratos. Esses eventos nem sempre tornam o cumprimento da obrigacao
impossivel, mas podem impor uma excessiva dificuldade para uma das partes, ou para ambas,

de adimplirem com o compromisso previamente firmado.

Ao longo do presente trabalho, ressaltou-se que a rigidez dos contratos, conforme
preconizado pelo pacta sunt servanda, frequentemente destoa da realidade fatica, a qual todos
estdo submetidos, haja vista a possibilidade de mudancas socioecondmicas, avanco de novas
tecnologias, ocorréncia de catastrofes ambientais, surgimento de novas doengas, dentre outros

fatores, os quais podem alterar consideravelmente a forma como as pessoas se relacionam.

Nesse contexto, surgiram clausulas capazes de mitigar os efeitos do brocardo juridico
pacta sunt servanda, tais como as clausulas de hardship e force majeure, as quais, como ja

visto, se diferenciam com relagdo ao seu escopo e a sua aplicagao.

Diante de todas essas situacdes, torna-se claro que as mudangas inesperadas das
circunstancias sdo inevitaveis. Aos contratantes cabem, portanto, a responsabilidade e a

diligéncia de estarem preparados para essas mudangas quando elas surgirem.

Nesse contexto, o dever de renegociar consiste em um dever de conduta em prol da
conservacao do negodcio juridico diante de fatos supervenientes que tenham alterado,
substancialmente, as circunstancias iniciais do contrato. Insta salientar, contudo, que o dever de

renegociar surge como uma obriga¢do de meio, mas nao de resultado.

Isso significa que as partes deverdo se pautar nos deveres de lealdade e de boa-fé, na
busca de melhor atender aos seus interesses comuns, mas nao sao obrigadas a manter o contrato
a qualquer custo. A conservagao se dard apenas nos casos em que a manutengdo contratual
ocorra em respeito a autonomia da vontade dos contratantes. A renegocia¢do, como qualquer
forma de negociacgdo, tem de se basear na vontade e na confianga. Sendo assim, nem sempre a

manuten¢do do contrato ¢ a melhor saida para as partes.

O objetivo do presente estudo ¢ demonstrar a importancia de que sejam oferecidos
mecanismos concretos e eficientes para que os contratantes que desejam manter suas relagdes

contratuais possam fazé-lo, do modo como desejarem, trazendo uma alternativa a resolugdo do
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contrato por force majeure. Nos casos em que a renegociacdo ¢ possivel e desejavel, ela

constitui a melhor opcao para as partes, em detrimento da resolugdo contratual precoce.

As solugdes apresentadas pelos diplomas juridicos internacionais para tratar do
desequilibrio econdmico do contrato, regra geral, oferecem mecanismos justos e eficientes, o
que nem sempre se verifica nos diplomas juridicos nacionais. De qualquer modo, ¢ possivel
concluir que todas as legislacdes, sejam elas nacionais ou nao, podem ser alvo de controvérsias.
Podem existir, por exemplo, lacunas ou mudancas de posicionamentos doutrindrios e
jurisprudenciais, as quais deixam os contratantes a mercé de terceiros, tais como o magistrado

ou o tribunal arbitral, e podem conduzir a decisdes menos justas.

Conforme visto durante o presente estudo, a previsao da clausula de hardship no proprio
contrato ¢ a Ginica maneira totalmente eficaz de garantir a possibilidade de revisdo contratual,
pois, com essa previsdo, ndo seria necessaria a andlise do escopo de aplica¢do dos tratados
internacionais, das previsodes juridicas das legislagdes nacionais e internacionais nem dos

entendimentos doutrinarios sobre o tema.

Por meio dessa clausula, pretende-se resolver os problemas ocasionados por alteragdes
relevantes nas circunstancias que ensejaram a formagdo do negodcio juridico, através da
adaptagdao dos contratos as novas situagdes faticas e juridicas. Além disso, a clausula de
hardship busca restaurar o equilibrio econdmico do contrato, por meio de uma relagdo de

colaboracao, diligéncia, solidariedade e boa-fé, garantindo a justica contratual.

Reitere-se, ainda, que a cldusula de hardship privilegia a autonomia da vontade dos
contratantes ao impor, por si s6, um dever de renegociagdo que emana das proprias partes,

direcionando-se a elas mesmas, sem qualquer intervengao de terceiros.

Conclui-se, desse modo, que a clausula de hardship constitui um instrumento adequado
para a conservacao do negocio juridico no direito contratual internacional ao garantir o respeito
a autonomia da vontade dos contratantes ¢ a busca por uma visao de contrato capaz de se
adequar as mudangas socioecondmicas, mediante a reparagao de eventual desequilibrio no

contrato, sempre com o objetivo maior de assegurar a justi¢a contratual.
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