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Resumo: O presente estudo discorre a respeito dos contratos comerciais realizados no ambito
internacional, focalizando a possibilidade de sua revisdo, sob o fundamento dos principios da
autonomia da vontade e do equilibrio econdmico contratual. Os contratos internacionais
caracterizam-se pela ligagdo a mais de um sistema juridico, o que atribui ao principio da
autonomia da vontade novo significado, pois passa a englobar a faculdade da escolha da lei
aplicavel pelos contratantes. Por estarem inseridos em contexto marcado por intenso
desenvolvimento, além de serem, em sua grande maioria, negociacdes que se perduram por
grande lapso de tempo, 0s contratos internacionais estdo sujeitos a alteragdes ao longo de sua
execucdo. Logo, a fim de manter o equilibrio contratual inicial, surge a clausula hardship,
responsavel por permitir a renegociacdo contratual quando um evento imprevisivel e
inevitavel, exterior a vontade dos contratantes, torne a obrigacao excessivamente onerosa para
uma das partes, dificultando a execugdo do contrato. Dessa forma, a revisdo dos contratos
comerciais internacionais torna possivel o retorno ao equilibrio econémico, assegurando a
continuacao do negdcio juridico e minimizando os riscos de inadimplemento.
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Abstract: The present study it discourses regarding carried through commercial contracts in
the international scope, focusing the possibility of its revision, under the bedding of the
principles of the autonomy of the will and contractual the economic balance. The international
contracts characterize for the linking more than a legal system, what it attributes the
beginning of the autonomy of the new will the meaning, therefore start to englobar the college
of the choice of the applicable law for the contractors. For being inserted in context marked
for intense development, beyond being, in its great majority, negotiations that if last for great
lapse of time, the international contracts are citizens the alterations throughout its execution.
Soon, in order to keep the initial contractual balance, the clause hardship, responsible appears
for allowing the contractual renegotiation when an unexpected and inevitable, exterior event
the will of the contractors, excessively becomes the onerous obligation for one of the parts,
making it difficult the execution of the contract. Of this form, the revision of international
commercial contracts becomes possible the return the economic balance, assuring the
continuation of the legal transaction and minimizing the breach of contract risks.
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I- INTRODUCAO:

Com o objetivo de atender as propostas apresentadas inicialmente no plano de
trabalho, o presente texto analisard a possibilidade de revisdo dos contratos comerciais
internacionais, com fundamento, em especial, nos principios da autonomia da vontade e do
equilibrio contratual. Ressalta-se que o enfoque sera limitado ao ambito do MERCOSUL e,
principalmente, na doutrina e legislac@es brasileiras.

Para tanto, o ponto inicial do estudo sera a analise do contrato e de sua
principiologia estrutural. Isto é necessario devido & importancia que as relacfes contratuais
possuem no contexto social atual, uma vez que, além de instrumento de circulacdo de bens e
servigos, o contrato também representa um elemento essencial na garantia de solidariedade e
fraternidade social.

Partindo da concepcdo geral sobre os contratos, torna-se possivel localiza-los no
ambito de estudo deste trabalho, qual seja, 0 mercado internacional. O contrato internacional
difere-se do contrato dito interno pela presenca do elemento de estraneidade, haja vista que se
relaciona com dois ou mais sistemas juridicos, devido a transferéncia de bens e servigos de
um pais para outro, ao domicilio dos contratantes em Estados diferentes, a nacionalidade
distinta das partes, entre outros aspectos.

As constantes mutacdes da realidade internacional, a suscetibilidade dos contratos
internacionais a tais transformacdes e a usual extensa duracdo de tais contratos, geram uma
atmosfera de incertezas e evidente preocupacdo com 0s obstaculos que possam surgir e criar
dificuldades na execucdo do contrato, cuja complexidade pode aumentar radicalmente em
face do conflito de leis entre as partes contratantes.

Nesse contexto, o contrato internacional foi se moldando, ao longo do tempo, para
que se tornasse um instrumento seguro, protegendo as relagdes internacionais das constantes
mutacdes que as cercam. A intencdo é possibilitar as partes a efetiva execucéo da obrigacao e
a manutencdo do equilibrio contratual, mesmo quando o contrato se prolongar por extenso
periodo de tempo.

Nesse sentido, surge a clausula hardship. Tal clausula esté estritamente interligada
a autonomia da vontade, pois sera inserida no texto contratual mediante a manifestacdo das
partes. Sua finalidade é de extrema importancia para a duracdo do contrato ao longo do
tempo, pois possibilita a permanéncia do equilibrio contratual mediante revisdo dos pontos

alterados por acontecimentos imprevisiveis, capazes de desequilibrar o acordo existente.



Dessa forma, é perceptivel que os contratos comerciais internacionais estdo
inseridos em um contexto repleto de peculiaridades em relacdo as negociacGes realizadas
internamente em cada Estado. O foco do presente trabalho representa apenas parte das
discussdes que pairam sobre aqueles. Assim, as analises e argumentos que Serdo expostos
possuem por objetivo encontrar o entendimento mais coerente com a realidade econémica
atual sobre a aplicacao da clausula hardship, levando em consideracdo o contexto regional no

qual o Brasil faz parte, que corresponde ao MERCOSUL.

I1- MATERIAIS E METODOS:

Pretendendo executar satisfatoriamente o plano de trabalho, adotou-se a
abordagem tedrica, com pesquisa bibliogréafica, com o intuito de assimilar as concepcdes
doutrinarias acerca do tema. Para tanto, utilizou-se os métodos comparativo e histérico.

Foram utilizados textos e obras de varios doutrinadores, dentre eles Jacob
Dolinger, Irineu Strenger, Nadia de Araujo, Maristela Basso, conforme disposto nas
referéncias, os quais proporcionaram subsidios necessarios e valiosos para o enriquecimento
da redacéao do presente trabalho final.

Também foram analisados textos legais, dentre os quais se destacam a Lei de
Introducdo ao Cadigo Civil (LICC - Decreto-Lei n° 4.657/1942), a Convencao Interamericana
sobre Direito Aplicavel aos Contratos Internacionais (CIDIP V) e os Principios Relativos aos
Contratos Comerciais Internacionais, adotados em 1994, pelo Instituto Internacional para a
Unificacdo do Direito Privado (Unidroit), conhecidos como Principios do Unidroit.

Efetuou-se a leitura e fichamento de todo material colhido, com intuito de
compreender o tema sob estudo, a fim de se conseguir substrato minimo para a elaboracao de
um raciocinio final que satisfaca o objetivo proposto.

Por fim, seguiu-se a elaboracdo do Relatério Técnico Cientifico Parcial, no qual
foram reunidas as primeiras conclusdes sobre o tema em estudo; apds a revisdo geral de todo
0 material coletado e, ao final, a redacdo do Relatério Técnico Cientifico Final, o qual se
espera que possa contribuir para o aprofundamento dos estudos acerca dos contratos

comerciais internacionais.



I11- RESULTADOS:

1 Contrato e sua Principiologia Estrutural

O contrato € definido juridicamente como negdcio juridico bilateral ou
plurilateral, originario de acordo de vontades, em conformidade com a lei, capaz de criar,
modificar e extinguir direitos. Mas, apesar dessa definicdo objetiva, possui importancia
crucial na sociedade, uma vez que representa o principal instrumento de exteriorizacdo das
relacbes interpessoais, sendo responsavel ndo so pela circulagdo de bens e servigos, como
também pela solidariedade e harmonia social.

Dessa forma, o contrato serviu — e ainda serve — para justificar e controlar a
realidade econémica da sociedade de cada época, legitimando a atuacdo dos integrantes
sociais. Logo, ao longo dos tempos, surgiram concepg¢des diferentes sobre a teoria contratual,
sendo interessante, para o presente estudo, uma analise, mesmo que superficial, de sua
concepcao classica e o advento da concepc¢ao social dos contratos.

Isto porque, a economia capitalista, como € percebida atualmente, possui por
substrato historico o periodo compreendido entre a metade do século XVIII e inicio do século
XX, no qual se desenvolveu o Liberalismo Econémico.

Tem-se que esse periodo histérico € marcado pelo Liberalismo na economia e
Voluntarismo no direito. A burguesia, classe econdmica dominante da época, defendia a
irrestrita liberdade em seus neg6cios, ndo cabendo, nesse sentido, intervencdo estatal. As
negociacdes burguesas eram disciplinadas pela vontade dos particulares, ndo podendo esta ser
contrariada nem pelo legislador e nem pelo juiz.

Assim, 0 contrato € visto como um instrumento de realizagdo dos anseios da
burguesia, que se concentravam na livre movimentacao das riquezas na sociedade. O modelo
contratual criado baseia-se, nesse sentido, no individualismo e na liberdade, tendo em vista a
existéncia de uma igualdade formal entre os contratantes, que ficariam submetidos a lei
contratual criada por eles.

A vontade é fundamento principal do contrato, levando-se em conta que as partes
estdo em posicdes iguais, 0 que impossibilita a intervencdo do Estado, seja por intermédio de
leis ou pelo juiz, no contetdo pactuado pelos contratantes. Estes possuem ampla liberdade
para estipular as obrigacfes as quais se sujeitardo, cabendo a lei apenas proteger esta vontade
criadora e de assegurar a realizacdo dos efeitos queridos pelos contratantes. Ja a tutela juridica

limita-se “a possibilitar a estruturacdo pelos individuos destas relacdes juridicas proprias,



assegurando uma teodrica autonomia, igualdade e liberdade no momento de contratar, e
desconsiderando por completo a situacéo econdmica e social dos contraentes™”.

Diante 0 exposto, percebe-se que a teoria contratual classica fundamenta-se nas
noc¢des de liberdade, vontade e igualdade. Assim, os principios contratuais centrais da teoria
classica sdo: consensualismo, autonomia da vontade, relatividade dos efeitos contratuais e
obrigatoriedade contratual.

O principio do consensualismo é resultado da valorizacdo extremada da vontade
individual nas negociacgdes econdmicas, que predominou durante a era liberal. Significa que o
contrato nasce do consenso puro dos interessados, uma vez que € a vontade a sua entidade
geradora. Logo, para a perfeicdo do contrato torna-se necessario apenas gque 0s contratantes
obtenham um acordo de vontade capaz de atender seus interesses, ndo dependendo de forma
pré-estabelecida. Ocorrendo mutuo consentimento sobre determinado interesse, nasce o
contrato.

O principio da autonomia da vontade, por sua vez, significa que a obrigacao
contratual tem por fonte Unica a vontade das partes, que podem convencionar o que
desejarem, na forma que quiserem, dentro dos limites de ordem publica. “Cabe a lei apenas
assegurar o respeito ao que foi livremente estipulado e fornecer elementos interpretativos ou
supletivos da vontade das partes™.

A autonomia da vontade pauta-se na existéncia da faculdade de escolha entre
contratar ou ndo contratar, de escolha do outro contratante, além da escolha do contetdo e da
forma do contrato. Assim, tem como alicerce a ampla liberdade contratual, o poder dos
contratantes de disciplinar os seus interesses mediante acordo de vontades, suscitando efeitos
tutelados pela ordem juridica.

Como consequéncia do principio da autonomia da vontade, o principio da
relatividade dos efeitos contratuais significa que os efeitos derivados do contrato afetam
apenas as partes contratantes, ndo beneficiando nem prejudicando terceiros. Isto porque, por
ser o contrato resultado da manifestacdo de vontade das partes, apenas a estas podem ser
impostos seus efeitos, ndo cabendo a terceiro ficar sujeito a uma relacdo juridica na qual ndo
manifestou sua vontade e que ndo Ihe é imposta por lei.

Ja pelo principio da forca obrigatdria do contrato, tem-se que o vinculo contratual

estabelecido pela manifestacdo de vontade das partes e com observancia de todos os
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pressupostos e requisitos necessarios a sua validade, é responsavel por originar direitos e
obrigacdes entre os contratantes, o qual se traduz em uma forca obrigatoria reconhecida e
protegida juridicamente. Assim, o acordo de vontades faz lei entre as partes, s6 podendo ser
rompido mediante outro acordo de vontades, por erro substancial anulatério de todo ato
juridico, ou no caso de impossibilidade de cumprimento por caso fortuito e forgca maior.

A essa intangibilidade atribuida pela lei aos contratos cumpre a funcao de garantir
a seguranca nas relac@es juridicas. De nada valeria o contrato, se a avenca firmada entre as
partes ndo possuisse forca obrigatdria. Esse principio, também denominado de principio da
intangibilidade dos contratos, traduz a natural cogéncia que deve emanar do contrato, a fim de
que se Ihe possa reconhecer utilidade econémica e social.

Assim, para a teoria contratual classica, baseada na existéncia da liberdade e da
igualdade formal, a justica e a utilidade do pacto advém da vontade. “A logica contratual é a
I6gica da vontade. O contrato, por justo em si, eis produto da manifestacdo de vontade de

" Por isso, 0 conteido do

homens livres e ‘iguais’, ndo era perquirido em sua logica interna
contrato € tido por intangivel, cabendo as partes cumprirem-no como pactuado.

Mas, com o fim do século XIX e inicio do século XX, o contexto econémico-
social sofreu profundas alteragbes. A Revolugdo Industrial proporcionou um grande
desenvolvimento do capitalismo, provocando a concentracdo de capitais, a formacdo de
grandes empresas e grupos econdmicos, além de desenvolvimento de producdo em larga
escala.

Tal transformacdo no sistema de producdo de bens e servigos também afetou a
esfera contratual. O contrato, que na sociedade liberal era paritario, isto &, criado por duas
partes em posicdo de igualdade perante o direito e a sociedade, as quais discutiam a
formulacdo das clausulas contratuais de modo a atender os seus interesses, transformou-se em
contrato de massa, marcado pela estandardizacdo do seu contetdo.

Dessa forma, a teoria contratual classica ndo refletia mais os anseios que 0s
contratantes aspiravam, pois “apesar de asseguradas, no campo tedrico do direito, a liberdade
e a autonomia dos contratantes, no campo pratico dos fatos, o desequilibrio dai resultante ja

era flagrante™®.
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Para se garantir a seguranca das relacfes negociais € imperioso que se estabeleca
um ambiente negocial de confianca mdtua, no qual os contratantes se comprometam a
atuarem com lealdade e honestidade de propoésitos. “O dever de transparéncia e clareza da
declaracdo, portanto, é vital para o sucesso da vinculacdo estabelecida, de modo a afastar
possiveis divergéncias existentes, impedindo, assim, que um dos sujeitos da relacdo confie
inutilmente na validade e eficacia do negdcio™’.

O Estado, que até entdo tinha adotado uma posicdo distante do direito privado, se
vé obrigado a intervir nas relacGes econdmicas, a fim de garantir a seguranca das negociagoes.
A autonomia que os contratantes possuiam passa a estar limitada pelas legislacdes e pelos
tribunais, com o intuito de se garantir a sobrevivéncia dos contratos, em face de
acontecimentos imprevisiveis, da onerosidade excessiva, da justica social, da lesdo, do abuso
de direito, flexibilizando, assim, a maxima pacta sunt servanda.

As intervences estatais nas relagcdes contratuais mudam o enfoque juridico, ao
serem criadas normas programaticas e direitos sociais. O Estado Liberal sai de cena, para dar
lugar ao Estado Social.

Dessa forma, a concepcdo classica da teoria contratual é substituida por uma
concepcao social dos contratos, pois o Estado Social de Direito promove um aumento
crescente das normas de ordem puablica para harmonizar a esfera do individual com o social.
A lei passa a proteger determinados interesses sociais, valorizando a confianca depositada no
vinculo, as expectativas e a boa-fé das partes contratantes.

Assim, a vontade permanece como fonte geradora das relacGes juridicas, mas
estas ja estdo, previamente, reguladas em abstrato e de forma geral, pelas normas juridicas.
Logo, a lei, a0 mesmo tempo em que reconhece a autonomia da vontade das partes, atribui-lhe
limites, ao colocar ao seu lado valores como a equidade, a boa-fé e a seguranca nas relacdes
juridicas.

A concepcgdo social do direito contratual tem como fundamento a busca pela
realizacdo da justica comutativa, a qual leva em consideracéo a igualdade substantiva entre 0s
contratantes, isto &, reconhece as desigualdades reais das partes, a fim de possibilitar a efetiva
protecdo da parte mais fraca. Por consequéncia, trouxe, para a teoria contratual, novos
principios informadores, quais sejam: principio da boa-fé objetiva, principio da fungéo social

do contrato e principio do equilibrio econdmico do contrato.

" VICENZI, Marcelo. A nova vis&o dos defeitos do negécio juridico e da oferta ao ptblico no Cédigo Civil e no
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sobre a nova teoria contratual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 400-428, p 403.



Primeiramente, a boa-fé pode ser compreendida sob dois enfoques: o subjetivo e 0
objetivo.

A boa-fé subjetiva consiste no estado de espirito do agente, sendo caracterizada
pela analise das inten¢bes da pessoa cujo comportamento se queira qualificar. Traduz-se na
sinceridade, veracidade ou franqueza com que a parte se relaciona, ndo se utilizando de
mentira, hipocrisia ou duplicidade, enfim, ndo se utilizando de ma-fé.

Ja como principio informador da validade e eficicia contratual, deve ser
observado a boa-fé objetiva, principio integrante da concepg¢do social do direito contratual,
que representa uma clausula geral de lealdade e colaboracdo para o alcance dos fins
contratuais.

Logo, a boa-fé objetiva consiste num dever geral de conduta, que atribui as partes
o dever de agir no sentido da reciproca cooperacgdo, confianca, lealdade, corregdo e lisura, a
fim de se garantir a seguranca e manutencgdo das relagdes juridicas. Deve estar presente em
todas as fases contratuais, isto é, na fase pré-contratual, na contratual e na pds-contratual,
garantindo a promocdo do valor constitucional do solidarismo e incentivando o sentimento de
justica social.

A funcdo social do contrato, por sua vez, é responsavel por dar um novo sentido a
relacdo contratual, pois “significa muito simplesmente que o contrato ndo deve ser concebido
como uma relacdo juridica que sO interessa as partes contratantes, impermeavel as
condicionantes sociais que 0 cercam e que sdo por ele préprio afetadas™®.

O modo como os contratantes predispdem suas prerrogativas contratuais deve
respeitar os padrdes da sociedade, a fim de se garantir a seguranca dos bens comuns de todos,
atendendo, assim, a funcdo social do contrato. Qualquer relacdo juridica afeta, de alguma
maneira, 0 ambiente social, ndo sendo aceitavel que essa prejudique terceiros, nem que esses
prejudiquem a relacéo.

Nesse sentido, o principio da fungéo social do contrato € responsavel por delimitar
0 ambito de eficacia do principio da relatividade dos efeitos contratuais e, por consequéncia,
de seus principios base, quais sejam, a autonomia da vontade e a forga obrigatoria dos
contratos.

O principio do equilibrio econémico do contrato, fundamento central deste estudo,

é responsavel por manter certo nivel de paridade entre os contratantes, 0s quais, na maioria

® NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 206.



das vezes, encontram-se situados em grupos econdmicos diversos. Possibilita, assim, uma
ligacdo entre o justo e o juridico no dominio dos contratos.

Pelo principio do equilibrio econémico, h4 uma relativizacdo do pacta sunt
servanda, pois o contrato sé permanecera intangivel, caso mantenha um patamar minimo de
equilibrio entre as obrigacGes das partes, desde a formacdo da relacdo contratual, até a
producdo de todos o0s seus efeitos.

Pelo exposto, tem-se que a vontade perde o seu reinado absoluto na esfera
contratual, no que se refere ao estabelecimento do grau de equivaléncia entre as prestacoes, de
acordo com os interesses dos contratantes, pois a justica substancial que interessa € a objetiva,
isto é, a que decorre da obtencdo de vantagens aproximadamente equivalentes pelas partes,
contrabalanceando seus encargos.

Percebe-se, destarte, qudo importante é a existéncia e permanéncia do equilibrio
econdmico do contrato. Este € um instrumento de circulacdo de riquezas que ndo pode ser
utilizado com o intuito de uma parte se beneficiar com o prejuizo da outra, pois a relacao
contratual também é uma peca fundamental para a promocdo da pessoa humana, para a
preservacdo da dignidade do homem. Somente com a garantia da justica substancial das

obrigacgdes é que estas poderdo alcancar a sua funcéo social.

2 Contrato no Ambito Internacional

Conforme demonstrado anteriormente, 0 contrato ndo mais se resume como sendo
fruto apenas das vontades dos contratantes, mas representa um mecanismo relacional bastante
complexo. Esté sujeito a dindmica marcada pela expansdo planetaria de organizacdo produtiva
e massificagcdo do consumo.

Tal complexidade é acentuada quando se aborda o mercado internacional. Este se
encontra em acelerada evolucdo, devido ao desenvolvimento da globalizacdo e, por
conseguinte, do comércio internacional, bem como pelo desenvolvimento da informatica e
das telecomunicagdes. Logo, 0s agentes comerciais ndo mais restringem sua atuacdo no
mercado interno de seu Estado, mas sim ultrapassam suas fronteiras territoriais, originando 0s
contratos internacionais.

O que determina o caréter internacional do contrato € a presenca do elemento de
estraneidade. Este é o elemento que vincula a negociagdo a dois ou mais sistemas juridicos,

sendo exemplos: domicilio distinto dos contratantes, nacionalidade, sede do negocio, lugar de
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execucdo do contrato, transferéncia de bens e servicos de um pais para outro, entre outras
situacoes.

Nesse sentido, o contrato internacional é aquele no qual seus elementos
integrantes estdo vinculados a dois ou mais ordenamentos juridicos, seja devido ao domicilio
ou nacionalidade dos contratantes, ou pelo lugar de elaboracdo ou execucdo do contrato, bem
assim quando ha transferéncia de bens e servigcos de um pais para outro. Em todos esses casos,
a negociacdo ultrapassa o quadro da economia interna de um Unico pais, atribuindo-lhe, pois,
o caréter internacional.

Dessa forma, o atual empresério se relaciona em diversas ordens juridicas, dando
origem a uma relacdo mista ou multinacional. Os bens e servigos circulam entre sistemas
juridicos diversos, as vezes até opostos, sendo dificil para os operadores econémicos
entenderem sob qual ordenamento juridico a relagdo negocial € regida e se as clausulas
contratuais estipuladas no contrato realmente tém valor.

Soma-se a isto o fato de que, na maioria das negociacfes internacionais, 0s
empresarios optam por contratos que se perduram no tempo, devido a complexidade das
negociacBes, em face de pertencerem a paises distintos, com legislacfes diversas, além de
envolver grande montante de dinheiro. Por isso, 0s contratantes buscam inserir no contrato
todos 0s pontos imaginaveis relativos ao negécio, objetivando impedir o surgimento de
qualquer duvida ou controvérsia.

Mas, pela propria longa duracdo do contrato, este fica exposto a possibilidade de
um acontecimento imprevisivel e danoso, capaz de quebrar o equilibrio econémico
anteriormente existente, o qual podera até inviabilizar a permanéncia do contrato. Faz-se
mister, assim, a inser¢do, durante a confeccdo do contrato, de clausula contratual que
possibilite o retorno ao equilibrio inicial, preparando, destarte, as partes contra o imprevisivel.

Logo, tendo em vista a influéncia que os contratos internacionais provocam no
mercado mundial, bem como a concepg¢éo de que o contrato deve atender sua funcdo social,
corrigindo os efeitos econdmicos das disparidades sociais e impedindo que os problemas
econdmicos gerem tensfes na sociedade, tem-se a importancia da criagdo de mecanismos
contratuais que possibilitem a permanéncia do equilibrio econémico da negociacdo. Isto
posto, deve-se analisar a autonomia da vontade das partes na elaboragdo do contrato
internacional e o principio do equilibrio econémico contratual, responsavel pela estipulacéo

da clausula hardship.
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3 Autonomia da Vontade e Equilibrio Econdmico do Contrato Internacional: o
surgimento da clausula hardship

Conforme j& demonstrado, pelo principio da autonomia da vontade, o homem é
um ser livre, que se obriga sé por aquilo que deseja. A ordem juridica concede a cada um a
liberdade de contratar e definir os termos e objetos da avenca, de acordo com sua vontade.
Assim, esta ¢ a fonte de justica formal do contrato, pois ninguém, de forma livre, se vincularia
a um negaocio que Ihe trouxesse prejuizos.

Sendo o contrato fruto da manifestacdo da vontade livre e soberana das partes,
deve ser cumprido por elas, ndo podendo fugir as suas consequéncias, a ndo ser com a
anuéncia do outro contratante. Tal idéia resume-se no principio da obrigatoriedade contratual,
ou, como é denominado classicamente, pacta sunt servanda (os pactos devem ser cumpridos).

No ambito internacional, a autonomia da vontade adquire novo significado.
Representa a faculdade concedida aos contratantes de, através da manifestacdo de vontade,
determinarem a lei aplicavel ao contrato internacional a que fazem parte.

A autonomia da vontade, como principio defensor da vontade das partes, foi
formulada pelo jurista francés Dumoulin no século XVI, momento conhecido por periodo
estatutario. Neste periodo houve a distincdo das disposicdes que dependem da vontade das
partes ou que podem ser alteradas por elas, deixando a licdo de que a manifestacdo expressa
ou tacita da vontade deve ser atendida, podendo ser o estatuto do lugar em que foi feito o
contrato, a nacionalidade ou os domicilios dos contraentes e circunstancias semelhantes.

O principio da autonomia da vontade reinou absoluto durante amplo periodo
historico, sendo o principal fundamento da concepcdo classica do direito contratual. Mas, com
0 advento da revolucdo capitalista, que ocorreu principalmente no inicio do século XX, os
ideais individualistas que permeavam a sociedade sofrem alteracOes lentas e graduais,
firmando-se, em contrapartida, a nogdo de que o Estado deve atender as demandas de
satisfacdo das necessidades dos cidadaos.

De fato, neste periodo ocorre a concentragdo industrial e comercial, fruto da
intensa ganancia empresarial pela acumulagdo de capital. Em face da universalizagdo do
mercado, da crescente urbanizacdo e da massificacdo das comunicacdes, instala-se um
ambiente de intensa concorréncia, obrigando as empresas a racionalizar a producdo e as
negociacdes. Para tanto, ha a massificacdo da producéo, pois os produtos sdo produzidos em
série, exigindo que a comercializacdo também adquira esse carater geral, 0 que da origem aos

contratos de massa
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Na contratacdo de massa, o elemento volitivo perde seu espaco, pois as relacdes
obrigacionais passam a ser concebidas em termos econdmicos e sociais. Ndo existe mais a tdo
idolatrada igualdade entre os contratantes, pois a empresa, buscando economia, praticidade e
seguranca, estabelece previamente um esquema contratual, que serd disponibilizado para
simples adesdo de um numero indeterminado de pessoas, as quais nao sera concedida a
oportunidade de negociacdo. Assim, a manifestacdo de vontade restringe-se somente ao
consentimento que se da por adesdo ao contrato de massa.

Alias, tal fendmeno também ocorre no ambito internacional, o qual possui
caracteristica responsavel por agravar essa situacdo: a longa duracdo. Na maioria das
contratagdes internacionais, 0S empresarios optam por contratos que se perduram no tempo,
devido a complexidade das negociacbes, em face de pertencerem a paises distintos, com
legislagdes diversas, além de envolver grande montante de dinheiro.

Ocorre que, pela prépria longa duracdo do contrato, este fica exposto a
possibilidade do advento de acontecimento imprevisivel e danoso, capaz de quebrar o
equilibrio econdmico anteriormente existente, 0 que podera inviabilizar a permanéncia da
contratagéo.

Dessa forma, em vista do surgimento das contrataces de massa, caracterizada
pela desigualdade entre os contratantes, bem como pelo alto grau de possibilidade de
alteracdo das condicdes iniciais pactuadas nas negociagdes internacionais, devido a longa
duracdo, surge a discussdo acerca da compatibilizagdo do principio da autonomia da vontade
— e, por consequéncia, da forca obrigatéria do contrato — com o principio do equilibrio
econdmico do contrato. Assim, conserva-se 0 contrato, mesmo que contenha abuso no
exercicio da posicdo contratual preponderante ou que ocorra fato imprevisivel que quebre a
sua base econdmica inicial, em respeito ao principio do pacta sunt servanda, ou admite-se a
alteracdo contratual, em prol do principio do equilibrio econdmico do contrato?

A resposta coerente com a concepgdo social do direito contratual é a que
considera possivel a alteracdo ou revisdo das clausulas contratuais, com o intuito de se atingir
a justica substancial do contrato. Para tanto, nas negociagdes internacionais surge a clausula
hardship, instrumento contratual responsavel por viabilizar a revisao da avenca pelas proprias
partes, quando as bases nas quais se funda o negocio sdo alteradas devido a acontecimentos
imprevisiveis, capazes de quebrar o equilibrio contratual, colocando uma das partes em
situacdo de excessiva onerosidade.

Isso ndo significa que ndo sera respeitada a forca obrigatdéria do contrato, e sim

que esta serd relativizada, em favor da busca pela justica substancial da relacdo contratual. O
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objetivo da revisdo das disposi¢fes obrigacionais € permitir a existéncia do contrato, pois,
permanecendo o desequilibrio, certamente lhe restaria o inadimplemento. Além disso, a
alteracdo de uma clausula, ou até mesmo a declaracdo de sua nulidade, s6 é possivel se for
considerada para tanto a totalidade do contrato, contrabalanceando o equilibrio do seu

contetido com a consisténcia contextual das clausulas.

4 Clausula Hardship

4.1 Origem, Conceito e Objetivo

A clausula hardship surge com o desenvolvimento do comércio internacional, no
qual os contratos, por serem, em sua grande maioria, de longa duracéo, estdo expostos a riscos
imprevisiveis que podem advir apds a sua celebracdo, dificultando ou impedindo sua
execucdo, bem assim provocando o desequilibrio econdmico do negécio, devido a
configuracdo de onerosidade excessiva para uma das partes.

Mas, sua origem historica remonta ao surgimento da clausula rebus sic stantibus.
Sua origem € atribuida aos canonistas e glossadores da Idade Média (sécs. XIV a XVI) e,
literalmente, quer dizer “estando as coisas assim” ou “enquanto as coisas estdo assim”. A
expressdo € a sintese da foérmula latina contractus qui habent tractum successivum et
depentiam de futuro rebus sic stantibus intelliguntur, que significa em vernéaculo: “nos
contratos de trato sucessivo ou a termo, o vinculo obrigatorio estende-se subordinado a
continuacdo daquele estado de fato vigente ao tempo da estipulacéo™.’®

A cléausula rebus sic stantibus significa que uma relagdo contratual s6 deve
subsistir enquanto persistirem as circunstancias existentes no momento da celebragdo do

contrato, privilegiando, assim, a equidade contratual. Assim, conforme leciona Pereira®:

Consiste, resumidamente, em presumir, nos contratos comutativos,
uma clausula, que nédo se Ié expressa, mas figura implicita, segundo a
qual os contratantes estdo adstritos ao seu cumprimento rigoroso, no
pressuposto de que as circunstancias ambientes se conservem
inalteradas no momento da execucdo, idénticas as que vigoravam no
da celebracéo.

®RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 137.
1o PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil — Contratos. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, v. 3, p. 162-163.
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Essa clausula teve acolhida ao longo dos séculos X1V a XVIII, sendo que no final
deste ultimo, passou ao declinio, devido ao individualismo juridico e a rigidez do contrato,
gue acolheu a maxima pacta sunt servanda.

Com o surgimento da concepcdo social da teoria contratual, bem como pelo
desenvolvimento do mercado internacional, instala-se a preocupacdo pela busca da justica
substancial do contrato, que exige a garantia do equilibrio econdmico das relagbes negocias.
Ressurge a clausula rebus sic stantibus, com o intuito de combater a onerosidade excessiva
sob a denominagdo de Teoria da Imprevisdo. No &mbito internacional, destarte, € criada a
clausula hardship.

A expressdo hardship pode ser traduzida como endurecimento das condicdes,
adversidade, necessidade, privacdo de fatos ou circunstancias.

Nesse sentido, a clausula hardship é um instrumento contratual que permite a
revisdo do contrato se sobrevierem circunstancias que alterem substancialmente o equilibrio
primitivo das obrigacdes das partes. Logo, é uma técnica contratual que busca encontrar a
adequada reacdo a superveniéncia de fatos que alterem a economia inicialmente existente
entre as partes.

A clausula hardship apdia-se, principalmente, no principio da autonomia das
partes, uma vez que nem todas as legislacdes admitem a teoria da imprevisao ou a clausula
rebus sic stantibus, dependendo, pois, do interesse das partes em inclui-la na negociacao.
Além disso, tera a sua verdadeira definicdo formulada pelos préprios contratantes, que
deverdo prever no contrato a sua hip6tese de incidéncia, efeitos e conseqiiéncias.

Logo, a presente clausula representa a relativizacdo do pacta sunt servanda, isto €,
do principio da obrigatoriedade, pois permite a alteracdo das bases iniciais do contrato, em

face da autonomia contratual das partes. Segundo Araujo:

Com essa clausula, o contrato passa a ter uma valvula de escape, que
acionada permite a evolucdo e modificacdo do que foi pactuado, em vista das
novas circunstancias, mas sem se afastar de todo da obrigatoriedade da
palavra empenhada.'!

A cldusula hardship € responsavel por dar maior certeza, seguranca e
previsibilidade as negociagdes internacionais. Possibilita a continuagdo da relacdo contratual,

1 ARAUJO, Nadia de. A Clausula de Hardship nos Contratos Internacionais e sua Regulamentagéo nos
Principios para os Contratos Comerciais Internacionais do Unidroit. In: MENEZES, Wagner (org.). Direito
Internacional e o Direito Brasileiro: homenagem a José Francisco Rezek. ljui: Unijui, 2004, p. 842/843.
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ao minimizar os riscos contratuais de inadimplemento, além de manter sob controle das partes
possiveis controvérsias.

Cumpre ressaltar que ndo é objetivo da clausula hardship a resolucéo do contrato,
e sim sua revisao, renegociacdo. Pode ser que a resolucdo seja a Unica solucdo encontrada
pelas partes, ou resulte de uma via judicial, da arbitragem ou do interesse de terceiros, mas

ndo é a finalidade da clausula em questéo.

4.2 Caracterizacdo da Clausula Hardship

Inicialmente, cumpre observar que o fundamento basilar para a aplicacdo da
clausula hardship é a imprevisibilidade inerente ao evento danoso, bem como o fato de néo
ser este querido pelas partes, escapando ao controle da parte lesada, sendo, portanto,
inevitaveis. Ressalte-se que, neste Gltimo aspecto — inevitabilidade —, configura-se elemento
puramente objetivo, que em nada se reporta a vontade das partes, fundamentando-se tao
somente na imposi¢do do principio da boa-fé.

Dessa forma, é importante ter em mente a necessaria presenca de boa-fé na
elaboracdo e aplicacdo deste instrumento contratual e, por consequéncia, na efetivacdo das
renegociacdes contratuais. Essas devem ser provocadas sempre que ocorrer o desequilibrio
obrigacional entre as partes, visando a conservagdo da avenca, ndo se podendo fugir da
esséncia inicial do contrato internacional.

Além disso, no que se refere a0 momento da ocorréncia do desequilibrio
contratual e a conseqlente alteracdo por ele ocasionada, para fins de aplicacdo da clausula de
hardship, deve-se considerar que este tenha ocorrido, ou chegado ao conhecimento da parte
lesada, sempre ap6s a celebragdo do contrato. Logo, é obrigatério que 0 momento no qual a
parte tome conhecimento do evento que gerou o hardship seja posterior a conclusdo do
contrato, relevando o momento de ocorréncia do acontecimento.

Pelo exposto, tem-se que a clausula hardship possui por fundamento possibilitar
que as partes, através de consenso matuo, revisem o contrato, objetivando restabelecer o
equilibrio das obrigacdes pactuadas. Para tanto, deve ser redigida de forma a ser possivel
identificar as circunstancias que levardo a sua aplicacdo, ndo deixando margem de
arbitrariedade para nenhuma das partes.

Dessa forma, é comum, na sua elaboragdo, a indicacdo dos eventos que a ela se

podem ajustar, bem como a estipulacéo de rol exemplificativo a uma formula genérica, ou, tdo
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somente, a apresentacdo de disposicao geral, de carater exemplificativo. Ressalte-se que nédo
h& uma forma especifica predeterminada, importando apenas que a redacdo da clausula seja
feita com atengéo, pois os eventos variardo de acordo com o objeto do contrato. Logo, as
partes possuem total autonomia para estipular todos os assuntos que sdo relevantes para 0s
seus interesses, visando sempre adapta-las a uma nova realidade econémica, comercial,
tecnoldgica, politica e social que possa influenciar 0s seus negocios.

A clausula hardship, na maioria das vezes, apresenta-se em duas partes: na primeira,
explicita-se a hipdtese; na segunda as condi¢bes de sua aplicacdo, quando da ocorréncia dos eventos
imprevistos.

A hipotese consiste na determinacdo de possiveis circunstancias, qualificadas
pelas consequéncias, que poderdo afetar a relagdo contratual. N&do se aconselha que tais
circunstancias sejam vagas e abrangentes, pois podem dar margem a arbitrariedade de uma
das partes, retirando da clausula a sua finalidade. Dessa forma, é mais seguro que sejam
estipuladas as circunstancias de hardship, ou, pelo contrério, estipular quais circunstancias
ndo caracterizam tal situacéo.

Ja a segunda parte da clausula diz respeito ao regime aplicavel em caso de
ocorréncia da hipdtese. Pode ser imposta a renegociacdo, com condicdes ja pré-definidas, ou
atribuir a solugédo a um terceiro ou a um tribunal arbitral. Independente do caminho escolhido
deve sempre ser observada a boa-fe e a lealdade entre as partes.

Sobre as possiveis formas de efetivacdo da clausula hardship, passar-se-a4 a

consideragdes no proximo item.

4.3 Efetivacdo da Clausula Hardship

Conforme ja mencionado, o objetivo da clausula hardship é a revisdo do negécio
juridico, optando-se, em ultimo caso, a rescisdo do contrato.

Para tanto, as partes tém algumas possibilidades para efetivarem tal instrumento
contratual, dentre os quais se destacam: renegociacao, suspensdo da execucdo, revisdo em
decorréncia de deciséo arbitral ou judicial.

A renegociacdo normalmente é requerida pela parte que se encontra onerada
excessivamente, ou por ambas as partes, devendo, para tanto, apresentar as razdes que

fundamentam tal pedido, respeitando-se a boa-fé dos envolvidos. No comércio internacional €
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regra que as partes atuem de boa-fé, o que faz da renegociacdo um bom meio de manter o
vinculo entre elas, afastando situac@es injustas ou até mesmo insuportaveis.

Além disso, o pedido deve ser feito em lapso temporal razoavel, sem demora
injustificada, sendo que, a demora pode configurar influéncia prejudicial na averiguagéo da
incidéncia ou ndo de hardship. Na pratica, os contratantes incluem na clausula hardship o
prazo no qual devera ser realizado o pedido de renegociacao, bem como as penalidades pela
ndo obediéncia a tal prazo.

Ressalta-se que a melhor op¢do para a renegociacdo é que seja realizada pelas
proprias partes, ndo existindo, contudo, impedimento & intervencdo de terceiro, desde que tal
opcado esteja prevista no contrato. Além disso, confirmada a presenca dos elementos
caracterizadores da hardship, os contratantes possuem o dever de proceder a renegociacéo, e
ndo a faculdade, sendo, portanto, uma clausula compulsoria.

Um aspecto relevante deve ser considerado: qual o destino do contrato durante a
renegociacdo? Para tal pergunta, existem duas solugdes possiveis, que sdo a continuidade dos
efeitos originais do contrato ou a suspensdo de seus efeitos.

A suspensédo da execugéo do contrato e, por consequéncia, dos seus efeitos, pode
ser, em alguns casos, a solucdo para a situacdo de hardship. De fato, certos distarbios no
mercado internacional sdo passageiros, o que possibilita a continuidade dos termos originais
da negociacdo ap0s a sua ocorréncia. Contudo, deve-se evitar 0 uso indiscriminado da
clausula hardship para fins protelatorios da execugdo do contrato, gerando insegurancga
juridica no &mbito do comércio internacional.

Por fim, pode ocorrer, mesmo quando 0s contratantes buscam, de boa-fé, uma
solucdo, que ndo se consiga chegar a um acordo. Por isso, pode ser interessante a previsdo, na
clausula hardship, de meios de afastar o impasse, sendo o recurso a arbitragem ou ao
judiciério, duas opg¢des. Na pratica, a utilizacdo desses meios ocorre apds o decurso de prazo
pré-estipulado, ou com o0 consenso das partes, uma vez que 0S contratos comerciais
internacionais possuem como principio fundante o da autonomia da vontade, devendo o0s
contratantes, e ndo arbitros ou magistrados, decidirem conforme sua vontade as questdes
relativas a negociacéo.

Os arbitros podem ser chamados a desempenhar vérias funcdes, dentre elas: a)
declarar a ocorréncia de hipdtese que enseja a aplicacdo da clausula hardship; b) decidir sobre
a forma como as partes devem proceder perante o fato imprevisivel e inevitavel; c) proceder a

adaptacédo do contrato; e d) conciliar as partes.
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No que se refere a adaptacdo do contrato pelo arbitro, discussdo ha sobre a
possibilidade de solucionarem questBes negociais, ou se a atuacdo deles se restringiria

somente & questdes de direito. Isto pois, conforme afirmam Costa e Nusdeo:

O problema de ter a decisdo arbitral um carater de mera recomendacdo as
partes ou de ser impositivo é igualmente pertinente. Uma sentenca arbitral
em matéria de carater juridico pode ter execucéao forcada, mas conclusdes de
um terceiro sobre a readaptacdo ndo serdo suscetiveis de apreciacdo pelo
judiciario? Isso depende tanto das disposi¢cGes contratuais quanto da lei
aplicavel ao contrato.*?

Ja em relacdo a intervencdo do Judiciario para solucionar o impasse existente no
contrato, deve-se ter em mente que deverd ser observada a clausula de elei¢do de foro, a fim
de se determinar o juizo competente para analisar dada negociacdo. Definida a competéncia —
a qual ndo é objeto deste estudo — serd possivel a revisdo judicial do contrato comercial
internacional.

A aceitacdo da possibilidade de revisdo judicial do contrato transforma o
magistrado de mero expectador em agente ativo, interventor no contedo obrigacional. Seu
objetivo é proporcionar a consecucdo da operacdo econémica pela promogéo do reequilibrio
das prestacdes que se tornaram manifestamente desproporcionais, responsaveis por deteriorar
a equacdo matematico-financeira que envolve o contrato.

Ao ser chamado a atuar, o juiz ndo ird interferir na vontade de contratar das
partes, “mas sim dentro da expressdo dos efeitos da vontade ja emitida, de sorte que o
resultado da operacdo contratual possa proporcionar a ndo-ruina, dignificar os contratantes,
fazer circular a riqueza e nivelar as partes dentro do principio do néo-lesar”.*?

Assim, o0 objetivo da revisdo judicial do contrato comercial internacional é
proteger a vontade das partes, pois viabiliza a manutencdo do contrato reequilibrado,
permitindo a execucdo especifica das obrigacbes pactuadas, evitando a resolucdo em perdas e
danos.

Contudo, apesar de todas essas possibilidades de conservar a existéncia da

contratacdo, pode ocorrer que a Unica solucéo seja a resolugdo do contrato. Esta ndo é objetivo

12 COSTA, José Augusto Fontoura; NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. As clausulas de forca maior e de
“hardship” nos contratos internacionais. In: Revista de Direito Mercantil: Industrial, Econémico e
Financeiro. n. 97. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan./mar. 1995, p. 76-103, p. 90.

¥ RUSSO JUNIOR, Rémolo. O poder do juiz integrar o contrato & realidade 6tica do declinio da relatividade, do
ndo isolamento, da funcdo social orientadora e da dignidade da pessoa humana. In: NERY, Rosa Maria de
Andrade (Coord.). Fungéo do Direito Privado no atual momento histérico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 136-148, p. 147.
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da clausula hardship, sendo, portanto, subordinada ao critério da razoabilidade. Destarte, 0
contrato sé sera resolvido quando sua adaptacdo nédo for razoavel.

Sobre a resolugédo do contrato, importante séo as palavras de Baptista:

No tocante a rescisdo, é admissivel imaginar que ocorra independentemente
de previsdo contratual, pela via judicial ou da arbitragem; pode, ainda, ser
prevista expressamente, 0 que parece mais prudente e correto. A rescisdo
decorrera, ai, seja do consenso das partes de que ndo é possivel ou
conveniente negociar, seja da iniciativa da parte prejudicada, havendo
clausulas que cogitam de qualquer dessas hipdteses. Pode ainda a rescisdo
emanar da acdo ou decisdo de terceiros, como o0s arbitros, previsdo
contratual, expressa, ou deixando as partes que o Judiciario resolva a
questdo.™

4.4 Clausula Hardship e Clausula de Forca Maior

A nocdo de forca maior origina-se no direito romano, no qual possuia como
principal funcdo exonerar o devedor de responsabilidade quando da impossibilidade do
cumprimento, ligada a extin¢do da obrigacdo, por fato ndo imputavel a ele.

Pode-se dizer, assim, que a forca maior consiste em um fato superveniente a
formacdo do contrato, imprevisivel e inevitavel, totalmente independente da vontade das
partes, capaz de impossibilitar a execucéo do contrato.

Nesse sentido, trés elementos séo essenciais para caracterizar a forca maior: a
imprevisibilidade, a inevitabilidade e a exterioridade em relacdo a vontade das partes, da qual
resulte a impossibilidade de ser cumprida a obrigacdo. Dentre os eventos enumerados como
configuradores da forga maior, tem-se: cataclismos, conflitos armados, conflitos do trabalho,
fato do principe, quebra de méaquinas e acidentes analogos, entre outros.

A clausula de forca maior é bem proxima da clausula hardship, mas ndo se
confundem, pois enquanto aquela representa uma impossibilidade absoluta de continuacéo do
contrato, esta representa uma impossibilidade relativa, o que permite a renegociacdo

contratual. Esse € o entendimento exposto por Strenger:

Hardship e forca maior aproximam-se, a medida que ambas devem ser
imprevisiveis e inevitaveis, mas, enquanto a forca maior torna, normalmente,
impossivel a execucdo do contrato, a circunstancia hardship o torna

“BAPTISTA, Luiz Olavo. Dos contratos internacionais: uma visdo tedrica e pratica. S&o Paulo: Saraiva,
1994, p. 149.
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substancialmente mais oneroso para uma das partes. A economia do contrato
fica afetada, sendo porém, possivel executa-lo."

Assim, a forgca maior caracteriza-se pela imprevisibilidade, inevitabilidade,
exterioridade com relagdo a vontade das partes e o efeito de tornar a execugdo impossivel. Ja a
clausula hardship, também se caracteriza pela imprevisibilidade, inevitabilidade e
exterioridade, mas se diferencia pela onerosidade excessiva para uma das partes, responsavel
pelo desequilibrio contratual, que dificulta a execu¢do do contrato, mas ndo a impossibilita,
podendo ocorrer uma renegociagao.

Além disso, na clausula hardship, as circunstancias, sempre imprevisiveis e
exteriores a vontade das partes, ao contrario do que ocorre com a forca maior, “ndo se devem
as forcas da natureza ou a fatos de terceiros, mas a movimentos amplos no ambiente do
contrato, especialmente os da economia”.*®

Dessa forma, em um mesmo contrato, podem coexistir uma clausula hardship e
uma clausula de forca maior, que, se bem redigidas, se complementardo, dando maior certeza
e seguranca aos contratantes.

A extin¢do da obrigacdo é o principal efeito da clausula de forca maior, que pode
ser precedido pela suspensdo da execucdo do contrato por um prazo razoavel, a fim de que a
execucdo volte a ser possivel. Ja no caso da clausula hardship a situacdo é diversa, pois
busca-se a renegociacdo, a revisdo do contrato, sem a suspensao de sua execucgéo, a fim de se
reequilibrar o contrato e minimizar os prejuizos das partes; somente em situacdes extremas €
que ocorre a extingdo do contrato.

Conclui-se que, em um contrato internacional, sdo necessarias ambas as clausulas,
a fim de prevenir e disciplinar hipéteses de inexecugdo do contrato por fatores exteriores a
vontade das partes. Pela valorizagdo dos acontecimentos supervenientes a formacdo do
contrato, é possivel aferir sobre a necessidade, ou ndo, da rescisdo do contrato, e sua

possibilidade de reviséo, objetivando atender os interesses dos contratantes.

®STRENGER, Irineu. Contratos Internacionais do Comércio. 4 ed. S&o Paulo: LTR, 2003, p. 270.
8 BAPTISTA, Luiz Olavo. Dos contratos internacionais: uma visao tedrica e pratica. S&o Paulo: Saraiva,
1994, p. 146.
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4.5 Regulamentacgéo

Os contratos internacionais submetidos a legislacdo brasileira ndo enfrentam
problemas para a aplicacdo da clausula hardship, pois este tema encontra regulacdo em dois
diplomas legais: o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90 - CDC) e o Cddigo
Civil (Lei n® 10.406/02 — CC/02).

O art. 6° inciso V, do CDC, afirma que é direito basico do consumidor, “a
modificacdo de clausulas contratuais que estabelecam prestagdes desproporcionais ou sua
revisdo em raz&do de fatos supervenientes que se tornem excessivamente onerosas”.

Tem-se, assim, prevista a necessidade de manutencdo do equilibrio contratual nas
relacdes de consumo.

O CC/02 dispde sobre a onerosidade excessiva nos artigos 478 a 480. O primeiro
dispde, in verbis:

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 resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenga que a
decretar retroagirdo a data da citacao.

Tem-se, nesse artigo, a enumeracao dos requisitos necessarios para a aplicacdo da
clausula hardship, mas ndo é citada renegociacdo, somente a extincdo do contrato. Tal
previsdo vem no art. 479, ao afirmar que “a resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu
a modificar equitativamente as condic¢des do contrato”.

O art. 480 completa o raciocinio, ao afirmar que, “se no contrato as obrigacoes
couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua prestacdo seja reduzida, ou
alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva”.

Ja nos paises integrantes do MERCOSUL, percebe-se certa dificuldade para a
adocdo da clausula hardship.

No direito argentino, deduz-se a possibilidade de reconhecimento da invalidade de
clausulas que desnaturem o contrato, todavia inexiste mecanismo expresso para autorizar
revisdo como decorréncia de fatos supervenientes. Pouco convincente é, também, a forma
como a Constituicdo Argentina aborda, em seu art. 42, direitos relativos ao consumidor.

Por sua vez, o Paraguai, longe de repetir o formato brasileiro sobre protecédo
contratual, elevou a nivel constitucional matérias concernentes a defesa do consumidor,

destacando-se trés artigos, (27, 38 e 72). Dispde o0 art. 27 sobre o reconhecimento do
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tratamento diferenciado que a categoria dos consumidores necessita — mas ndo apenas 0sS
consumidores, também outros contratantes com desigualdade de poder — reconhecendo sua
vulnerabilidade.

O Cadigo Civil paraguaio estabelece normas gerais tendentes a resguardar a
justica na formacdo contratual, como as que proibem o exercicio abusivo de direitos,
condenam o objeto imoral dos atos e consagram o principio da boa-fé como vetor das relacdes
negociais.

Ja no Uruguai, conhecido por ser um paraiso fiscal e financeiro internacional,
apesar do art. 52 de sua Constituicdo proibir a usura e estatuir que a lei estabeleca limites
maximos aos juros, como principio de ordem publica, pouco existe de especifico
relativamente a protecdo do equilibrio contratual.

Mas, a clausula hardship encontra regulamentacdo expressa e detalhada nos
Principios Relativos aos Contratos Comerciais Internacionais, adotados em 1994, pelo
Instituto Internacional para a Unificacdo do Direito Privado (Unidroit), conhecidos como
Principios do Unidroit. Tais principios podem ser aplicados aos contratos relacionados com o
Brasil, devido a permissdao do art. 2° da Lei de Arbitragem, o qual permite a autonomia da
vontade na elei¢do do Direito aplicavel.

Sobre os Principios, afirma Araudjo (2004, p. 845):

Constituem fonte ndo-legislativa de unificacdo ou harmonizacdo do Direito
dos Contratos Comerciais Internacionais. Sua autoridade como fonte do
Direito decorre, de um lado, da exceléncia do trabalho realizado pelos
juristas envolvidos em sua elaboracdo, representantes de todas as tradi¢des
juridicas contemporéneas e, de outro, pela sua crescente utilizacdo em
contratos, arbitragens e litigios judiciais de carater internacional, que resulta
de seu caréater persuasivo e adequacao as relacfes transacionais, ja tendo sido
utilizados pelos tribunais de diversos paises e em arbitragens internacionais,
desde sua edicéo.

A clausula de hardship esta disciplinada no artigo 6.2 dos Principios. Tal artigo

fala sobre a obrigatoriedade do contrato, define hardship e enumera seus efeitos:

Artigo 6.2.1 (Obrigatoriedade do contrato) Se a execucdo de um contrato
torna-se mais onerosa a uma das partes, esta parte permanece igualmente
obrigada a adimplir suas obrigaces, salvo nos termos das seguintes
disposicdes sobre hardship. Artigo 6.2.2 (Definicdo de hardship) Existe
hardship quando ocorrem eventos que alteram substancialmente o equilibrio
do contrato, seja pelo aumento do custo da execugdo da prestacdo de uma
das partes ou pela diminuicdo do valor da contraprestacdo, e (a) os eventos
ocorrem ou se tornam conhecidos pela parte em desvantagem apds a
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conclusdo do contrato; (b) os eventos ndo puderem ser razoavelmente
levados em consideragdo pela parte em desvantagem no momento da
conclusdo do contrato; (c) os eventos estdo fora do controle da parte em
desvantagem; e (d) o risco de tais eventos nédo foi assumido pela parte em
desvantagem. Artigo 6.2.3 (Efeitos do hardship) (1) Em caso de hardship, a
parte em desvantagem tem direito de pedir a renegocia¢do 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,
ndo da a parte em desvantagem o direito de suspender a execucao; (3) Se as
partes ndo chegam a um acordo em um prazo razoavel, qualquer parte pode
recorrer ao tribunal; (4) Se o tribunal entende tratar-se de uma hipétese de
hardship pode, se considerar razoavel: (a) extinguir o contrato na data e nas
condicdes a serem fixadas, ou (b) adaptar o contrato a fim de restaurar o
equilibrio.

A adocdo desses Principios pelos operadores juridicos traz mais seguranca e
certeza aos contratantes internacionais, pela clareza da disposicdo e pela uniformizacdo das

praticas contratuais internacionais.

5 Reviséo dos Contratos Internacionais e a Busca pela Justica Contratual

Conforme ja demonstrado, a obrigatoriedade contratual somente se justifica em
negociacbes formadas e desenvolvidas de forma equilibrada, o que permite o alcance da
finalidade de circulacdo de riquezas de forma justa.

Devido ao dinamismo econémico no qual esta inserido o mercado global, o
contrato comercial internacional estd sujeito a fatos supervenientes a sua formacdo, que
podem desfazer o equilibrio econémico inicial da avenca. Tal desequilibrio pode levar a
oneracgdo excessiva de um dos contratantes, conferindo uma extrema vantagem ao outro, o que
pode levar ao inadimplemento da obrigacao, e, por consequéncia, sua futura resolucao.

Para evitar a extingdo prematura do contrato comercial internacional por meio da
resolucédo, € que existe a possibilidade de sua revisdo, materializada na clausula hardship.
Esta viabiliza a busca do aperfeicoamento das relacdes juridicas e da reducdo das
desigualdades contratuais.

Assim, o objetivo da revisdo contratual é proteger a vontade das partes, pois
viabiliza a manutencdo do contrato reequilibrado, permitindo a execucdo especifica das
obrigacdes pactuadas, evitando a resolucdo em perdas e danos.

Seu fundamento é o principio da conservacdo do negdcio juridico, pois protege a

existéncia do pacto, além de garantir a lealdade das partes e a boa-fé no negécio. Ao
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possibilitar o reequilibrio das prestacfes e, por consequéncia, a manutencdo da avenca no
mundo juridico, a revisdo contratual possibilita que o contrato comercial internacional se
torne um instrumento de liberdade, tendo por guia a funcéo social do contrato e o principio da
dignidade da pessoa humana.

IV- CONCLUSAO:

Do irrestrito liberalismo ao dirigismo contratual, profundas alteragdes ocorreram
na teoria dos contratos, transformando-os de simples instrumentos de circulacdo de bens e
servigos para garantidor de solidariedade e fraternidade social.

O contrato, tanto no dmbito interno, quanto no internacional, é fruto da vontade
das partes, capaz de disciplinar seus interesses e necessidades, vinculando-as de forma
obrigatoria. Mas a autonomia da vontade e a capacidade de vinculagdo ndo sao absolutas, pois
devem ser exercidas com respeito as exigéncias do bem comum, dos fins sociais, da boa-fé
objetiva e da eticidade, além de ndo configurar o contrato uma relagdo juridica de
subordinagdo, e sim um liame entre duas situaces juridicas, em conexao de cooperagao.

A relacdo contratual vincula as partes na medida em que é Util e, para tanto, deve
ser justo. Ocorre gque, devido a constante transformacdo do mercado global, a qual torna tal
ambiente inseguro, somada a longa duracdo da maioria dos contratos comerciais
internacionais, é impossivel imaginar que a situacdo econémica, politica, social, existente
durante a formacdo do contrato ira ser a mesma do momento da execucao das obrigacdes.

Assim, o grande objetivo da teoria contratual atual € promover o equilibrio
econdmico da relacdo obrigacional, atendendo aos principios fundamentais da dignidade da
pessoa humana, da reducdo das desigualdades sociais, e da construgdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria. O contrato deve atender a sua funcdo social, corrigindo os efeitos
econémicos das disparidades sociais e impedindo que os problemas econémicos gerem
tensdes sociais.

Nesse contexto, tendo-se em vista a autonomia da vontade das partes, tornou-se
comum a estipulacdo de uma clausula que permita a revisdo contratual quando se alterarem as
bases nas quais foi fundado o negdcio. E a denominada clausula hardship.

Considerada como um instrumento de renegociagdo contratual, a clausula
hardship sera aplicada quando um evento imprevisivel e inevitavel, exterior & vontade das

partes, gere grande dificuldade na execucdo do contrato, devido a onerosidade excessiva para
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uma das partes. Permite, através da revisao contratual, o retorno do equilibrio, assegurando a
continuacdo do contrato e minimizando os riscos de inadimplemento.

Encontra-se, nos Principios do Unidroit, a melhor regulamentacdo da clausula
hardship, a qual pode ser utilizada pelo Brasil, devido a permissdo prevista no art. 2° da Lei
de Arbitragem. Além disso, ao disciplinar a onerosidade excessiva, o legislador brasileiro
contemplou a adocdo dessa clausula tanto no Cddigo de Defesa do Consumidor, quanto no
Cadigo Civil de 2002.

Dessa forma, atendendo a fungéo social do contrato, que viabiliza a reducéo das
desigualdades sociais e impede que os problemas econémicos gerem tens@es sociais, a boa-fé
objetiva, que impde o dever de cooperacdo entre 0s contratantes e, por consequéncia, o dever
de renegociar, e a vedacdo ao enriquecimento sem causa, é perfeitamente possivel e
necessaria a revisdo dos contratos comerciais internacionais. Com a efetiva revisao da relacéo
contratual, possibilitada pela estipulacdo da clausula hardship, equilibrando a obtencdo de
vantagens e a assuncdo de encargos pelos contratantes, atinge-se a perfeicdo e, por

consequéncia, a Justica Contratual.
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