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Resumo: O presente estudo abordou como o Direito contratual
internacional busca prever e regular possiveis crises contratuais futuras que
impecam ou onerem excessivamente a execucdo do contrato. Partindo de
duas clausulas especificas, a de forca maior e a de hardship, e analisando
seus requisitos e efeitos a partir de dois padrbes internacionalmente
consagrados (UNIDROIT 2016 e CCI 2020) buscou-se, ao final, extrair
conclusées acerca da possivel e eventual invocacdo de tais cldusulas em
razio dos efeitos da pandemia do COVID-19.
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Abstract: The present study addressed how international contract law
aims to predict and regulate possible future contractual crises that prevent
or excessively burden the performance of the contract. Starting from two
specific clauses, the force majeure and the hardship, and analyzing its
requirements and effects from two internationally established standards
(UNIDROIT 2016 and CCI 2020), sought, at the end, to extract conclusions
on the possible and eventual invocation of such clauses in reason of the
effects of the COVID-19 pandemic.
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1. Introducao

Muito ja se escreveu sobre o assombro mundial causado pela pandemia
causada pelo COVID-19 e suas consequéncias sociais. Este texto foil escrito
em melo a uma delas: o distanciamento social voluntario. Em tempos de
varias incertezas, o que parece desde ja certo é que a normalidade ganhara

novos contornos.
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O incentivo a utilizacdo da tecnologia nas interacbes empresariais e
educacionais, os novos contornos das relacoes humanas, a comunicacao mais
direta e menos presencial e, por outro lado, a(s) miséria(s) humana(s), a
doenga e a morte, a provavel recessdo econémica e o incremento generalizado
da pobreza nao podem ser negligenciados. Contudo, as consequéncias sociais
da pandemia, por mais relevantes que sejam, nao serao o objeto deste ensaio.
Isso porque seria impossivel abarca-las em tao estreito espaco de reflexdo.
Elas serao, por outro lado, com a mais absoluta certeza (mais uma, neste
contexto de incerteza), objeto de estudos académicos, das artes, dos discursos
e das politicas publicas de longo prazo.

O que se busca neste exercicio académico é a constatacdo de um
trabalho herculeo, ou seja, a “histéria” de como um Direito voltado ao futuro
(o Contratual), por meio de seu instrumento por exceléncia (o contrato) busca
regular uma operacao economica com base em um ato de previsao.

Tal afirmacao exige explicacdes. A primeira delas é que o presente
estudo se circunscreve a técnica contratual empregada em negdbcios de
natureza internacional (GLITZ, 2013). Isso porque, neles a presenca do
Estado como agente normativo é menos evidente e, portanto, a liberdade
individual, ainda que néo seja absoluta, pode ser aferida em expressio mais
nitida.

A segunda explicagdo é que o objeto de analise é a técnica contratual
empresarial. Este recorte tem um motivo: as consequéncias economicas e
sociais dos fenomenos globalizantes engendraram uma mais disseminada
circulacao de produtos e servigos que, potencializados pela tecnologia, podem
ser oferecidos e usufruidos em um ambiente em que as fronteiras sio menos
relevantes. Disso decorrera, portanto, que fendmenos mais raros no passado,
sejam hoje objeto de vivida preocupacgao: o consumo transfronteirigo; a
celebracao de negodcios internacionais por contratantes nao habituais ou
profissionais e/ou por sujeitos nao vulneraveis entre si. Os contratos

internacionais civis (por exemplo por meio de plataformas peer to peer) e os

Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v. 48 | n. 2 | pp. 11-42 | jul./dez. 2020 | ISSN 2178-0498



DIREITO

da Universidade Federal de Uberlindia

contratos internacionais de consumo (do turismo aos licenciamentos de
softwares e aplicativos) nao sao objeto das consideracoes e conclusoes deste
ensaio. Também estdo, por consequéncia, excluidos os negbcios com objeto
existencial e que, portanto, partiriam de premissas distintas daquelas de uma
operacao economica.

Convém destacar, ainda, que a analise nao se dara com base em
legislacao, jurisprudéncia ou padroes e praticas nacionais. Esta observacao é
relevante na medida em que, a depender do sistema juridico envolvido,
diferentes abordagens e remédios estarao disponiveis (ou nao).

O que se pretende com este ensaio é, entao, por meio da analise de dois
tipos distintos de padrodes internacionais de clausulas, a constatacdo das
dificuldades tipicas deste exercicio de previsibilidade contratual em um
contexto de crise, como o da recente pandemia, que, por sua vez, ocupara as
reflexbes conclusivas. Para esta abordagem, os dois tipos de clausulas
escolhidos foram a de forca maior e a de hardship e, porque sido possiveis
Inumeras variagées em suas respectivas redacgoes, o presente estudo baseou-
se nos dois importantes padroes internacionais: as clausulas modelo da CCI e
os Principios UNIDROIT relativos aos Contratos comerciais Internacionais.

Para que o estudo possa atingir o objetivo declarado sera necessario
repassar, ainda que brevemente, o tratamento dispensado a cada uma destas
ferramentas negociais para, dai sim, se constatar os limites da técnica
contratual no exemplo da recente pandemia. Para tanto, seus requisitos e
efeitos serdo analisados segundo uma metodologia de comparacio. Eis o que

se passa a fazer.
2. O contexto das clausulas de for¢ca maior e hardship

Em contratos de longa duracdo, sujeitos, portanto, as intempéries

econémicas e as ironias da vida real, é extremamente til a previsado de algum
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tipo de mecanismo de salvaguarda em relacdo a flutuacdes do equilibrio
contratual que serviu de premissa para o negdcio.

Estas ferramentas podem ser variadas e cobrir os mais diferentes tipos
de riscos. Assim, por exemplo, no Brasil, em razdo de seu histérico
inflacionario, desenvolveu-se a no¢ao de uma clausula de corre¢do monetaria.
Neste mesmo sentido, o desequilibrio causado em obrigacées pecuniarias,
pode ser objeto de clausulas de reajuste ou, mesmo, do controle do prazo
contratual e de suas eventuais prorrogacoes. Podem-se, ainda, mencionar as
condi¢bes contratuais padronizadas (como os INCOTERMS?) que podem ser
utilizadas para o gerenciamento do momento de ocorréncia da transferéncia
do risco de deterioracdo ou perda da coisa (influenciando diretamente no
custo, por consequéncia). De um modo geral, contudo, quando os temas da
clausula de forca maior e da clausula de hardship sdo trazidos a analise, o
risco que se esta buscando alocar é aquele das eventuais dificuldade e/ou
1mpossibilidade de execucao de um contrato.

Dentro de um contexto mais amplo, a dificuldade e a impossibilidade
de execucao do contrato devem ser entendidas ndo como fenomenos tnicos,
mas capazes de se apresentar sob variados matizes. Assim, tais riscos
precisam ser, em tese, compreendidos por meio de possiveis classificacées
para, posteriormente, a cada uma delas, ser atribuido remédio especifico
(MARTINS-COSTA; HAICAL, 2019).

Se o risco a ser tratado, por exemplo, é aquele da impossibilidade de
execucao do contrato em razao dos efeitos de um determinado evento futuro,
o contexto da impossibilidade é superveniente a formacao do contrato.

As clausulas em estudo se inserem, justamente, neste contexto em que
se perquire a extrema dificuldade (ou nao) e a impossibilidade (ou nao) de

execucao do contrato por consequéncias dos efeitos de evento posterior a

2 Para detalhes sobre a utilizagdo deste tipo de clausula, sugere-se a leitura:
TRANSFERENCIA DO RISCO CONTRATUAL E INCOTERMS: breve analise de sua
aplicagao pela jurisprudéncia brasileira. Revista do Instituto do Direito Brasileiro da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, v. 5, p. 3885-3944, 2013 (GLITZ, 2013).
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formacéao dele. K, portanto, neste sentido que podem ser entendidas como
clausulas que visam prever as consequéncias obrigacionais decorrentes de
evento futuro. £ também neste sentido que se afirmou que representam
exemplos de trabalho herculeo.

As mencionadas classificacoes do risco (extrema
dificuldade/impossibilidade) ajudam ainda a definir o remédio utilizado ou a
dosagem a ser empregada. Neste sentido, portanto, serdo distintos os
remédios quando os efeitos do evento superveniente importarem a mera
oneracao da execucao do contrato; a oneracao da execucao do contrato que
possa ser imputavel ao contratante; a impossibilidade da execugao do contrato
que possa ser imputavel ao contratante ou a impossibilidade da execucao
contrato que seja meramente temporaria.

Desta forma, é relevante compreender as razoes da onerac¢io, como, por
exemplo: (1) qual o grau de comprometimento do equilibrio contratual; (i1) a
oneracao é imputavel ao contratante? (ii1) trata-se de uma flutuacao normal
do mercado? (iv) é possivel a manutenc¢ao do contrato?

No que tange a impossibilidade superveniente também é necessario
estabelecer algumas premissas: (1) a impossibilidade é imputavel ao
contratante que a alega ou nao? (i1) a impossibilidade é total ou parcial? (ii1)
a impossibilidade é objetiva ou subjetiva? (iv) a impossibilidade é definitiva
ou temporaria?

E por que tais questionamentos sao necessarios? Antes de mais nada
porque se entende, no contexto do presente ensaio, que os riscos sao alocados
com base em premissas de avaliacao de beneficio e custo. Assim, como prever
todos os riscos seria impossivel, contingencializa-los seria extremamente
oneroso. O contrato, portanto, convive com, e se baseia em, riscos calculados.

Em segundo lugar, dentro do contexto do presente estudo (contratos
empresariais internacionais), porque a finalidade de uma relagao obrigacional
contratual é, justamente, a satisfacdo de interesses patrimoniais idoneos.

Desta forma, a normalidade se encontra em seu cumprimento e sua alteracio
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ou sua extin¢ao diversa do adimplemento (especialmente sem cumprimento)
sao medidas excepcionais. O contrato, portanto, pressupde sua conservacao
sempre que possivel (GLITZ, 2013).

Em terceiro lugar, porque as clausulas objeto deste estudo tém
aplicacdo restrita a apenas algumas das hipdoteses de impossibilidade
superveniente. E, por fim, porque em ambos os tipos de clausula a premissa
é que o fato (da realidade) e suas consequéncias ndo possam ser imputadas ao
contratante, ja que se o forem, estar-se-ia diante de um cenario classico de
madimplemento.

Dito isso, convém destacar, por fim, que as clausulas objetos de estudo
refletem, em grande medida, a tensdo existente entre a pacta sunt servanda
e a rebus sic stantibus (DRAETTA, 2001, p. 297-308), ainda que delas
decorrem consequéncias contratuais distintas (ULLMANN, 1988, p. 892)
(RIMKE, 1999-2000, p. 201).

Nas hipoéteses descritas por ambos os tipos de clausula o que esta em
jogo é, portanto, a execugao do contrato que tenha sido atingido pelos efeitos
de fato superveniente a sua celebracio, consequéncias estas que nao possam
ser imputadas aos contratantes.

Como se tratam de clausulas, por certo, ha amplo espaco de liberdade
em sua redacao. Este espaco é acentuado quando o ambiente é aquele tomado
por premissa do presente estudo: o de internacionalidade de um contrato
empresarial. Dai porque uma miriade de variagoes seria possivel. O que
ocorre, contudo, é que em termos gerais pode se afirmar a existéncia de uma
certa padronizagio destas clausulas em ambito internacional. Analisaremos,
portanto, dois importantes padrdes internacionais que servem de referéncia

para a redacdo de tais clausulas: os Principios UNIDROIT? relativos aos

3 Os Principios UNIDROIT sdo um restatement de importancia internacional que é compilado
pelo Instituto Internacional para a unifica¢ido do Direito Privado. A versdo mais atual é a de
2016 e esta disponivel no site do Instituto. A traducio para o portugués, 1a disponivel, é que
foi utilizado como referéncia para o presente estudo. Disponivel em:
https://www.unidroit.org/unidroit-principles-2016/other-languages/portuguese-black-letter.
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contratos comerciais internacionais - 2016 (doravante ‘Principios’) e a
clausula modelo da CCI# - 2020 (doravante ‘Clausula CCT’).

Para que esta analise seja a mais didatica possivel, convém adotar uma
metodologia comparativa entre os padroes e as duas clausulas, segundo seus
requisitos e efeitos. Assim, sera possivel compreender nio s6 os espacos que

ocupam, mas as fronteiras que dividem, extraindo conclusées pertinentes aos

efeitos do COVID-19.

2.1. O evento de hardship e o evento de for¢ca maior

Tanto a clausula de forca maior como a clausula de hardship5
costumam ser redigidas com base em uma estrutura binaria: evento e
consequéncia (ULLMAN, 1998). As mais detalhadas clausulas costumam,
ainda, estabelecer regras procedimentais de apuracao dos efeitos do evento de
modo a se invocarem as consequéncias de cada clausula. Iniciemos este estudo
comparativo pela defini¢do do evento de hardship.

a) Evento de hardship: O evento de hardship é descrito pelos

Principios e pela Clausula CCI nos seguintes termos:

UNIDROIT 2016 (art. 6.2.2)

CCI 2020

“Ha hardship quando sobrevém
fatos que alteram fundamentalmente o
equilibrio do contrato, seja porque o custo do
adimplemento da obrigacdo de uma parte
tenha aumentado, seja porque o valor da
contraprestacio haja diminuido, e

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

(b) os fatos ndo poderiam ter sido
razoavelmente levados em conta pela parte

“2. Nao obstante o paragrafo 1°
desta Clausula, quando a parte comprovar
que:

a) o cumprimento das suas
obrigacbes contratuais se tornou mais
oneroso devido a um evento que néo poderia
ter sido razoavelmente levado em
consideracdo ao tempo da conclusido do
contrato; e que

b) o evento ou suas consequéncias
ndo poderiam ter sido razoavelmente
evitados ou superados, as partes estio

4 As clausulas modelo de for¢a maior e hardship da Camara Internacional do Comércio (CCI)
foram recentemente revistas e traduzidas para o portugués e estdo disponiveis no site:
http://iccbrasil.org/media/uploads/2020/04/30/forca-maior-e-hardship.pdf.

5 Esta caracteristica, especificamente para as cldusulas de hardship, é enfatizada por
(ULLMANN, 1988, p.889 ; ESCALONA, 2000, p. 82; RIMKE, 1999-2000, p. 228; FRIGNANI,
1979, p. 701).
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em desvantagem no momento da formacio
do contrato;

(c) os fatos estdo fora da esfera de
controle da parte em desvantagem; e

(d) o risco pela superveniéncia dos

obrigadas, dentro de um prazo razoavel do
recurso a esta Clausula, a renegociar os
termos do contrato de uma forma que
permita a razoavel superacdo das
consequéncias do evento”.

fatos ndo foi assumido pela parte em
desvantagem”.

Inicialmente convém realizar um alerta: o fato em si, considerado
isoladamente, ndo seria suficiente para se invocar a clausula de hardship (e
mesmo a de forga maior), ja que é imprescindivel que as consequéncias deste
fato atinjam a prestacéo contratual. Dai porque a cautela impde que a analise
da viabilidade de invocac¢do de uma clausula de hardship seja feita para cada
caso concreto. Desta forma, para os fins do presente ensaio, por ‘evento’ se
entendem o fato e suas consequéncias.

A traducao, nao juridica, mais simples do termo hardship a aproxima
da nocao de onerosidade ou dificuldade. Esta traducao, contudo, pode trazer
problemas para aquele operador, acostumado com a légica do Direito
continental europeu, que faca a transposicdo imediata para a o sentido de
onerosidade excessiva.

Isso porque nos mais variados ordenamentos juridicos domésticos, a
expressao onerosidade excessiva acaba sendo empregada para abranger e
explicar hipoteses de revisdo do contrato. No Brasil, para citar apenas
algumas, ao lado da figura da onerosidade excessiva (consagrada pelo art. 6°,
V7 do Cédigo de Defesa do Consumidor), existiriam ainda outras hipdteses de
tao drastico remédio contratual, como a figura do art. 3178 do Cédigo Civil

(que teria sido pensada originariamente para a correcao monetaria), as

6 Para fins do presente estudo entende-se a revisdo contratual como a técnica por meio da
qual um terceiro, usualmente um juiz nacional, intervém no contetido contratual revendo
seus termos, reduzindo-os ou conservando-os.

7 Art. 6°, CDC. Sao direitos bésicos do consumidor: [...] V - a modificacdo das clausulas
contratuais que estabelegam prestagdes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas;

8 Art. 317, CC. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢cdo manifesta entre o
valor da prestacao devida e o do momento de sua execucio, podera o juiz corrigi-lo, a pedido
da parte, de modo que assegure, quanto possivel, o valor real da prestacgao.
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hipéteses combinadas dos arts. 478 e 4799, também do Cédigo Civil (que se
referem a resolucdo contratual) e a vetusta construgao jurisprudencial/
doutrinaria da teoria da imprevisdo. Tratemos, portanto, de afastar, ja de
inicio, esta possivel confusio ou analogia. Estamos diante, aqui, de hipdtese
distinta, especifica de contratos internacionais, prevista por meio de clausula
especial e, portanto, passivel de amplo espaco de criacao.

Passando a analise dos padroes, convém destacar que tanto os
Principios como a Clausula CCI enfatizam que a clausula de hardship trata
de situacao excepcional, isto é, ndo deve ser pensada como de aplica¢ao geral,
mas como excecao a obrigatoriedade do contrato em um determinado e

especifico caso. Isso fica evidente na redacio de ambos os instrumentos.

UNIDROIT 2016 (Art. 6.2.1)

CCI 2020

“Quando o cumprimento de um contrato
torna-se mais oneroso para uma das partes,
tal parte continua, ainda assim, obrigada a

“l. A parte em uma relagdo contratual é
obrigada a adimplir suas obrigagdes ainda
que fatos tornem o cumprimento do contrato

cumprir o contrato, ressalvadas as
disposi¢cbes seguintes a respeito de
hardship”.

mais oneroso do que se podia razoavelmente
esperar ao tempo da sua celebracgéo”.

Percebe-se, entdo, que a invocacao da clausula de hardship nao é
hipétese padrao para qualquer tipo de dificuldade ou onerosidade contratual.
Estas, especialmente no contexto definido por este ensaio, sao ndo s6 naturais
aos contratos, mas de alguma forma esperadas. A dificuldade ou onerosidade,
entdo, deve ser qualificada.

O evento de hardship é condicionado a ocorréncia de evento que altere
profundamente o equilibrio contratual quer pelo aumento dos custos

envolvidos como pela diminuicio do valor da contraprestacaol®, na explicacao

9 Art. 478, CC. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestagdo 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 resolug¢do do
contrato. Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a data da citagio.

Art. 479, CC. A resolucio podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente
as condi¢ées do contrato.

10 Os Comentarios aos Principios estabelecem a necessidade de que a averiguacio objetiva
dessa onerosidade, sendo irrelevante a simples alteracido da opinido do credor da prestacao
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dos Principios. Além disso, os Principios referem-se a alteracao fundamental
(art. 6.2.2, caput). Nos seus Comentarios, referem-se a alteragao essencial que
devera ser apurada no caso concreto (UNIDROIT, 2016), como também
recomenda a construcdo doutrinaria (ULLMANN, 1988, p. 891). Note-se,
também, que os Principios ndo mencionariam, expressamente, a perda da
utilidade economica do contrato (FONTAINE, 1997, p. 188). Neste ultimo
aspecto, a versio mais recente dos Comentarios afirma que a frustacdo do
proposito da execucao s6 pode ser levada em consideracido quando ele for, ou
devesse ser, conhecido pelo outro contratante.

Tais ressalvas nio constam, de forma expressa, na clausula CCI.
Assim, poder-se-ia, em principio, imaginar que a Clausula CCI levaria em
consideracdo a onerosidade nao qualificada. Contudo, parece seguro afirmar,
que nao é qualquer onerosidade que pode ser levada em consideracao para se
invocar a clausula de hardship no padrao CCI. Interpretar em sentido
contrario faria com que a exce¢do se tornasse a regra. Lembre-se que também
na Clausula CCI a hardship é de aplicagdo excepcional. Por isso, deve-se
manter em mente que a clausula de hardship se refere a eventos
supervenientes a formacao do contrato, ja que os efeitos do evento precisariam
se fazer sentir na execucao contrato.

Tanto os Principios como a Clausula CCI foram omissos acerca da
natureza do evento (PARRINELLO, 2003, p. 465). Os Comentarios aos
Principios trazem, por outro lado, alguns exemplos. Segundo Luiz Olavo
Baptista, ao contrario da forga maior, esses eventos nao seriam devidos a
causas naturais ou a fatos de terceiros, mas a eventos especialmente
economicos (BAPTISTA, 1994, p. 146)!1, Em tese seria possivel que uma

eventual clausula incluisse eventos politicos, naturais e mesmo alteracoes

quanto ao valor desta. Alerta-se, ainda, que a diminui¢io do valor da prestacdo pode-se dar
nao sé6 pelas condicées do mercado como pela frustracio da finalidade da contraprestacéo.
(UNIDROIT, 2016). Neste mesmo sentido (ESCALONA, 2000, p. 83).

11 Maria Luiza Machado Granziera (GRANZIERA, 1993, p. 98) e Jairo Silva Mel (MELO,
2000, p. 81-82) referem-se a eventos politicos, econémicos, financeiros, legais e tecnolégicos.
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juridicas. Baptista considera possivel, mesmo, a exemplificacdo de eventos
que possam ser entendidos como caracterizadores da hardship, ainda que 1sso
expusesse certa previsibilidade (MELO, 2000, p. 84). Parte da doutrina
recomenda, inclusive, a redacao de clausulas abertas, vez que nem todas as
especificidades do caso seriam previsiveis (SCHMITTHOFF, 1980, 86). Aqui
ja se reconhece, entao, a quase impossibilidade deste ato de previsao.

Além da importancia da onerosidade que afeta o equilibrio contratual,
causada por eventos supervenientes a formacgao do vinculo negocial, percebe-
se, pois, a existéncia de pontos de contato entre as formas com que cada
padrao trabalha o evento de hardship: (a) a nao previsibilidade evento (fato e
suas consequéncias); (b) e efeitos que ndo podem ser evitados ou superados.

Destaque-se que a Clausula CCI nao menciona, expressamente, como
fazem os Principios, a necessidade de que o fato e suas consequéncias estejam
fora do controle do contratante. Parece seguro afirmar, no entanto, que o
contratante que pretenda invocar a clausula de hardship nao pode ter dado
causa ao evento ou com ele contribuido de qualquer forma. Caso o fizesse, a
depender do Direito aplicavel ao caso, diferentes institutos incidiram como o
mnadimplemento, o abuso de direito, etc.

Os dois outros dois pontos sao, por outro lado, mencionados
expressamente por ambos os padroes: a previsibilidade (ou néo do evento) e o
controle (ou nao) das consequéncias.

Quanto a chamada imprevisibilidade, ambos os padroes utilizam
expressoes gerais: “ndo poderiam ter sido razoavelmente levados em conta”
(UNIDROIT, 2016) e “nao poderia ter sido razoavelmente previsto” (CCI,
2020).

Os Comentarios aos Principios frisam a importancia de que o
contratante que a invoca nao conhecesse o evento (fato e consequéncias) que
alteraria o equilibrio do contrato. Eles utilizam o termo imprevisivel (not

foreseeable) e se refere a caso em que se esperava que negociantes petroliferos
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tivessem conhecimento da instabilidade politica do mercado (UNIDROIT,
2016).

Notem a complexidade deste tipo de debate: por mais conhecidas que
flutuacées economicas sejam, foi apenas em 2020, pela primeira vez, que o
preco do barril do petréleo atingiu valor negativo!2. Por outro lado, o mercado
estaria ha algum tempo acompanhando as manobras sauditas e russas para
promover esta queda. Assim, poder-se-ia levar em conta nao apenas a
imprevisibilidade do fato (queda do preco) e de suas consequéncias (a entrega
do barril esta virtualmente mais cara que seu valor), mas também do grau em
que esta oneracao ocorreu? Esta pergunta nio é respondida por nenhum dos
dois padroes analisados.

Considera-se existir uma presuncio de que os contratantes envolvidos
em negocios internacionais tenham conhecimento dos riscos envolvidos nesse
tipo de operacao, motivo pelo qual a ocorréncia de evento previsivel nao
exoneraria o contratante (DARANKOUM, 2002, p. 468). O fundamento desta
exigéncia é a de que, se o evento fosse previsivel, os contratantes deveriam
contratar solucgoes para ele no préprio instrumento (PERILLO, 1998, p. 128).
Tais afirmacées s6 podem ser tomadas, como premissa, nos contratos aos
quais esta analise esta circunscrita. Exigir-se um conhecimento tdo complexo
de sujeitos vulneraveis e submetidos a grande assimetria informacional nao
seria razoavel.

Por 1isso, parte da doutrina considera que o requisito da
imprevisibilidade ndo é adequado. Neste sentido, por exemplo, Doudko afirma
que, na pratica, todos os eventos sido, de uma forma ou de outra, previsiveis,
motivo pelo qual considera inapropriada a concentracdo neste requisito
(DOUDKAO, 2000, p. 499).

Talvez seja este um dos motivos pelo qual se tenha, nos paises de

continental europeia, debate sobre a possivel sinonimia entre a clausula de

12 Como recentemente se noticiou: https://valorinveste.globo.com/blogs/marcelo-
dagosto/post/2020/04/como-o-preco-do-petroleo-ficou-negativo.ghtml.
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hardship e figuras de revisao do contrato, como aquelas fundamentadas na
chamada teoria da imprevisdo. Também pode ser este o motivo pelo qual
variados modelos desta clausula evitam expressar exemplificacoes.

Como compreender, entdo, este requisito? Oppetit sugere analisar a
exterioridade ou a auséncia do razoavel controle das partes que, segundo o
autor, teria a vantagem de nfo ter o significado tdo preciso quanto o de
imprevisibilidade, além de possibilitar uma avaliacao do calculo de encargos
e ganhos (OPPETIT, 1974, p. 802).

Este tema se liga ao segundo ponto, o de controle sobre os eventos e
suas consequeéncias.

Os “Principios” preveem que os eventos de hardship devem estar fora
do controle dos contratantes e devem ocorrer sem que nenhum dos
contratantes tenha assumido o risco de que viessem a acontecer (art. 6.2.2,
“” e “d”). Ja a clausula CCI se refere a efeitos que nao pudessem
“razoavelmente ter sido evitados ou superados”. Nao se refere, por outro lado,
a assuncao de riscos.

Parece seguro afirmar que além de nao terem dado causa ao evento ou
a seus efeitos, também nao poderiam os contratantes ter controle sobre eles.
Caso tivesse, estar-se-ia diante de, no minimo, infracdo ao dever de
cooperagao contatual e, no limite, ao proprio crédito. Variadas figuras, a
depender do Direito aplicavel, poderiam responder circunstancias especificas:
o inadimplemento, o abuso de direito e o dever de mitigar o proprio prejuizo,
seriam apenas alguns exemplos. Questdo em aberto é se saber se seria
exigivel do contratante que tenha tomado medidas que evitassem os efeitos,
especialmente quando se trata do contratante nao prejudicado pela
onerosidadels.

Delineados os principais contornos de comparacao da clausula de
hardship segundo os padréoes UNIDROIT e CCI, passemos a no¢ao de forca

maior.

13 Na doutrina, cite-se, por exemplo, (GRANZIERA, 1993, p. 83); (ESCALONA, 2000, p. 83).
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b) Evento de forca maior: A definicdo de evento de forca maior é
descrita pelos Principios UNIDROIT e pela Clausula CCI nos seguintes

termos:

UNIDROIT 2016 (Art. 7.1.7) CCI 2020

(1) A parte inadimplente isenta-se de | 1. Definicdo. “Forca Maior” significa a
responsabilidade se provar que o | ocorréncia de um evento ou circunstancia
inadimplemento foi causado por um | (“Evento de Forca Maior”) que obsta ou
obstaculo que escapa ao seu controle e que | impede uma parte de cumprir uma ou
nao poderia, razoavelmente, té-lo levado em | varias de suas obrigagées contratuais
conta ao tempo da formacéo do contrato, ou | decorrentes do contrato se, e na medida em
ter-lhe evitado ou superado as | que, a parte afetada pelo impedimento (“A
consequéncias”. Parte Afetada”) comprove:

a) que esse impedimento estd fora de seu
controle razoavel; e

b) que ndo poderia ter sido razoavelmente
previsto no momento da celebracdo do
contrato; e

¢) que os efeitos do impedimento nio
poderiam razoavelmente ter sido evitados
ou superados pela Parte Afetada”.

Embora a descrigao dos Principios seja bastante sucintal4, 14 estao
mencionados, pelo menos, quatro detalhes que precisam ser levados em
consideracdo na andalise dos evento de for¢a maior: (i) o ndo cumprimento do
contrato teria decorrido das consequéncias de fato ndo controlavel pelo
contratante; (1) o nao cumprimento do contrato teria decorrido das
consequeéncias de fato que nio pudesse ser levado em consideracido pelo
contratante no momento de celebracao do contrato; (ii1) consequéncias nao
poderiam ser evitadas e (1v) as consequéncias nao poderiam ser superadas.

Assim, o contratante nio poderia (1) ter controle sobre o fato e suas
consequéncias, nem poderia evita-las (i) ou supera-las (ii1). Além disso o
evento deveria ser razoavelmente imprevisivel. Desta forma se apresenta um

cenario em que o contratante que pretenda invocar a clausula de forca maior

14 Os Comentarios aos Principios explicam que o padrido é bastante geral, devendo os
contratantes adapta-lo as particularidades de seus respectivos contratos.
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precisara fazé-lo sem ter outros meios de contornar os efeitos que atingem
suas prestacoes.

Um exemplo interessante de aplicacdo desta clausula é um laudo
arbitral do Centro de Arbitragem do México (2006) em caso envolvendo a niao
entrega de produtos agricolas, em que o tribunal entendeu que, embora o
fenomeno El Nifio estivesse fora do controle do contratante, sua ocorréncia
poderia ter sido prevista (pois periddica) pelo contratante que invocava a
clausula de for¢ca maior (CENTRO DE ARBITRAJE DE MEXICO, 2006).

Teriam sido os Principios (de 1994) que teriam servido de inspirac¢ao
para a clausula original da CCI (2003) (KATSIVELA, 2007, p. 116) razao pela
qual ambos os padroes guardam muitos pontos de contato. Note-se, entao, que
a clausula da CCI também se preocupa em esclarecer quais sio as
consequéncias do fato que importam para a caraterizacdo do evento de forca
maior. Neste sentido, alias, a clausula da CCI deixa mais clara a natureza do
evento: impedimento na execuc¢ao da obrigac¢ao (e ndo mero descumprimento,
como os Principios). Na mesma linha, contudo, dos Principios, a clausula CCI
se refere a qualificacido deste impedimento: ndo poderia ser controlado (1, a),
previsto no momento da contratacao (1, b), nem evitado ou superado (1, c).

Note-se, contudo, que a clausula CCI menciona, diferentemente dos
Principios a expressao ‘razoavel’ em todas as qualificacées do evento,
deixando as hipodteses claramente mais amplas. Os Principios s6 utilizam a
expressao ‘razoavel’ diretamente relacionada a previsibilidade do
impedimento.

Outra significativa mudanca é a utilizacdo da conjuncao aditiva ‘e’ para
todas as qualificadoras, ao contrario da alternativa ‘ou’ empregada pelo
modelo UNIDROIT (para as qualificadoras prever, evitar e superar). O efeito,
neste caso, é oposto ao anterior: o evento de forca maior é claramente mais
restrito (KATSIVELA, 2007, p. 119).

Outras inovagoes em relacao aos Principios sdo a mencao, pela clausula

CCI, da possibilidade de caracterizacdo da forca maior por inadimplemento
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de terceiros (2); da previsdo de hipdteses em que o evento de forca maior
pudesse ser presumido (3), talvez flexibilizando a propria nocao de
‘imprevisibilidade’ (pratica que também existe, como se viu, na clausula de
hardship); e a necessidade de notificagdo da ocorréncia do evento (4).
Delineados os principais contornos de comparacao da clausula de forca
maior segundo os padrées UNIDROIT e CCI, passemos aos efeitos de

invocacao de uma e outra clausula.

2.2 Os efeitos da invocacao da clausula de hardship e de forca

maior

Dentro da estrutura binaria mencionada no item anterior, o segundo
papel de destaque é destinado aos efeitos da invocacdo da clausula. E,
justamente, aqui que a clausula de for¢ca maior e a clausula de hardship se
distanciam.

Pode-se dizer que, em algum sentido, as clausulas representam os dois
extremos do campo de analise das consequéncias dos efeitos de evento
superveniente. Enquanto a clausula de forca maior se aplica para as hipdteses
em que a execucao do contrato tenha se tornado impossivel (STROHBACH,
1984, p. 40); o evento de hardship imporia, apenas, condi¢gbes mais onerosas
de execucgio em que, embora a economia do contrato tenha sido prejudicada,
sua execucao ainda seria possivell®, Assim, graficamente, pode-se considerar
que o evento de hardship se encontraria entre da execucao do contrato
(‘mormal’) e a uma hipétese de impossibilidade dela ocorrer (forca maior).

A distincao entre as duas situacoes residiria, entdo, no fato de que o
contratante, na hipétese de hardship, ndo estaria impedido de cumprir a
obrigacdo, mas o faria assumindo prejuizo desarrazoado. A execucdo do

contrato desta forma desequilibrada poderia atentar contra a justica e a

15 Na doutrina brasileira, cite-se (STRENGER, 2003, p. 270-271); (BAPTISTA, 1994, p. 143).
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propria vontade das partes (GAUTIER, 1998, p. 499) ou a boa-fé
(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-fé. Iniciemos este estudo a
partir da clausula de hardship.

a) Efeitos da invocacdo da clausula de hardship: Os efeitos da

invocacao da clausula de hardship sao descritos pelos Principios e Clausula

CCI nos seguintes termos:

UNIDROIT 2016

CCI 2020

“(1) Em caso de hardship, a parte em
desvantagem tem direito de pleitear
renegociacoes. O pleito deverd ser feito sem
atrasos indevidos e devera indicar os
fundamentos nos quais se baseia.

(2) O pleito para renegociagéo nao da, por si
s6, direito a parte em desvantagem de
suspender a execugao.

(3) A falta de acordo das partes em tempo
razoavel, cada uma das partes podera
recorrer ao Tribunal.

(4) Caso o Tribunal considere a existéncia de
hardship, podera, se for razoavel, (a)
extinguir o contrato, na data e condigdes a
serem fixadas, ou (b) adaptar o contrato com
vistas a restabelecer-lhe o equilibrio”.

“2. b) [...] as partes estdo obrigadas, dentro
de um prazo razoavel do recurso a esta
Clausula, a renegociar os termos do contrato
de uma forma que permita a razoavel
superacio das consequéncias do evento.

3a. Resolugéo pela parte. Quando aplicavel
o paragrafo 2° desta Clausula sem que as
Partes tivessem sucesso em acordar novos
termos contratuais conforme o referido
paragrafo, a parte que invocar esta
Clausula podera resolver o contrato,
todavia, ndo podera, sem o consentimento
da outra parte, requerer que um juiz ou
arbitro o adapte.
ou

3b. Resolu¢do ou adaptagdo pelo Juiz.
Quando aplicavel o paragrafo 2° desta
Clausula sem que as Partes tivessem
sucesso em acordar novos termos
contratuais conforme o referido paragrafo,
qualquer uma das partes podera requerer
a0 juiz ou arbitro que adapte o contrato com
o objetivo de restaurar o seu equilibrio, ou
que o resolva, conforme apropriado.

ou

3c. Resolucéo pelo Juiz. Quando aplicavel o
paragrafo 2° desta Clausula sem que as
Partes tivessem sucesso em acordar novos
termos contratuais conforme o referido
paragrafo, qualquer uma das partes podera
requerer ao juiz ou arbitro que resolva o
contrato”.
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Tanto os Principios como a Clausula CCI associam imediatamente a
invocacao da clausula de hardship ao dever de renegociar. Os Principios
exigem que o pedido seja fundamentado e alertam que ele nao importa
suspensao imediata da execuc¢do. Se um eventual novo equilibrio contratual
nao puder ser alcancado, autoriza-se a intervencao de um terceiro (tribunal)
que, por sua vez, estaria autorizado a extinguir o contrato ou a adapta-lo.

O padrao revisto da Clausula CCI preveé ter alternativas: a resolucao
do contrato pelo contratante que, autorizado pelo outro, poderia pretender a
adaptacao judicial ou arbitral do contrato; a resolug¢ao ou adaptagao por juiz
ou arbitro, desde que a clausula preveja tal possibilidade de antemao; e a
simples resolucao judicial ou arbitral do contrato ICC, 2003, p. 17). Cada uma
destas escolhas, em algum grau excludentes entre si, seriam realizadas no
momento de celebracao do contrato.

E usual que a clausula de hardship preveja a obrigacdo de negociar
(CEDRAS, 1985, p. 265) as condigdes contratuais e, em caso de fracasso na
negociacdo, o contratante prejudicado poderia suspender a execucdo do
contrato ou resolvé-lo (FRIGNANI, 1979, p. 704). Haveria, pois, uma dupla
finalidade nessa clausula: evitar dissolucdo do contrato (negativa) e
renegociacao das clausulas (positiva).

Note-se que ambos os padroes se fililam a esta compreensio: a
renegociacdo como premissa e a eventual adaptacdo ou resolugdo como
consequéncia do insucesso em ajustar os novos contornos negociais.

O principal objeto dessa clausula é, entdo, a obrigacdo de negociar,
especialmente quando da ocorréncia de evento, previsto na hipdtese, que
venha a alterar, fundamentalmente, as condi¢cbes econémicas durante a
execucao do contrato.

Como efeito de um evento que alterasse a economia contratual, o
contratante prejudicado poderia requerer a negociacdo para adaptar o
contrato as novas circunstancias. Se o pedido fosse justificado (mencionado

expressamente pelos Principios) e feito sem atraso (Principios), o outro
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contratante seria compelido a negociar, de boa-fé, a adaptacao do contrato de
modo a aliviar a onerosidade de seu parceiro contratual. Em principio o
contratante prejudicado nfdo poderia suspender a execugido contratual
(Principios), tendo, entéo, a pressdo da oneragao economica a motivar nao sé
o pedido de renegociacao como sua postura negocial. Eventual adaptacao dos
termos contratuais nao seria, portanto, automatica nem conduzira
necessariamente a exting¢ao do contrato.

A negociagao é considerada obrigacao de melhores esforgos, logo os
contratantes deveriam participar da negociagao, mas nao estariam obrigados
a alcancar um determinado resultado (OPPETIT, 1974, 807). Nos paises de
tradicao continental parece haver bastante espaco de analise da conduta das
partes a partir do principio da boa-fé objetiva. A doutrina debate sob os efeitos
da recusa em negociar: ato ilicito capaz de impor condenacdo em perdas e
danos (OPPETIT, 1974, 806), espaco de discricionariedade contratual que nao
poderia ser entendido como dano (SCHMITTHOFF, 1980, p. 87), mero
inadimplemento ou hipdtese de resolu¢do do contrato (ULLMANN, 1988, p.
896).

Segundo os Principios, se os contratantes nio alcangassem um acordo,
a demanda deveria ser dirigida a 6rgao jurisdicional (art. 6.2.3, “3”). Uma vez
constatada a onerosidade excessiva, a Corte poderia resolver a obrigacio ou
adaptar o contrato as novas circunstancias (art. 6.2.3 “4”, “a” e “b”) ou, ainda
segundo os Comentarios aos Principios, confirmar as condi¢bes primitivas ou
determinar o prosseguimento das negociacoes (UNIDROIT, 2016).

Algumas ponderacgoes sao, contudo, necessarias: (i) nem todos os
sistemas juridicos nacionais admitiriam a eventual intervencdo de um
terceiro no contrato (BONELL, 1995, p. 151); (i1) ha forte debate se um arbitro
teria competéncia para adaptar um contrato caso nio fosse expressa a

clausulal® e (i11) a resolucado do vinculo contratual somente seria admissivel

16 Ullmann (1988, p, 899), por exemplo, chega a duvidar que o Tribunal imporia novos precos
em caso de hardship. Paulsson entende que a atuacio do arbitro que adapta contrato nao
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se se demonstrasse razoavel (MASKOW, 1992, p. 663). Ha quem sustente que
a clausula de hardship tem “mais um valor metajuridico, de cunho
psicologico” que propriamente juridico, mas que sua previsdo atenuaria a
inseguranca de sua auséncia (GARCEZ, 2003, p. 368).

Aparentemente, contudo, diversos precedentes arbitrais vém
garantindo a preservacao do vinculo contratual por meio da adaptacao de seus
termos as novas circunstancias economicas!’. Como ilustracao observe-se o
caso Quintette que envolvia a alegacao de hardship, em razao da elevagao do
preco do carvao acima dos patamares internacionais, em contrato
fornecimento de longa duragao. A Corte arbitral reconheceu sua competéncia
para a adaptacao dos termos contratuais e determinou a repeticao de parte
do preco pago anteriormente (GAUTIER, 1991, p. 611-623).

Disso se extrai que, se a clausula é projetada como previsao, mister que
os contraentes detalhem nao s6 a hipotese do evento, como as consequéncias
e procedimentos. Uma redacdo mais completa que a dos padroes estudados
seria recomendada, até mesmo para ajuste em relacdo as particularidades do
caso concreto.

Outro fator a ser levado em consideracido é que quanto maior for o
detalhamento da clausula, menos recurso o eventual intérprete precisaria
fazer a outras fontes, deixando de lado o risco da automacao e preservando o
equilibrio da autonomia privada expressa no contrato original (VAN
CAMELBEKE, 1986, p. 182). Pode ser conveniente se afastar o risco de
interpretacdo de segundo padrdes nacionais, por exemplo. Em resumo: seu
papel primordial é o de organizar objetivamente a readequacido do contrato

(ROUHETTE, 1986, p. 406).

seria jurisdicional (PAULSSON, 1984, p. 253). Ja Doudko (2000, p. 503) entende que a tnica
maneira eficiente de assegurar o resultado util da negociagao seria legitimar o Tribunal a
proceder a adaptacdo do contrato. Em alguns sistemas juridicos, especialmente os de
Common Law, os arbitros nio poderiam substituir as partes em questées negociais
(SCHMITTHOFTF, 1980, p. 88).

17 Estes exemplos estao disponiveis em:
http://www.unilex.info/principles/cases/article/190/issue/1048#issue_1048.
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Passemos, por fim, ao estudo dos efeitos da invocacédo da clausula de
forca maior.
b) Efeitos da invocacgao da clausula de for¢a maior: Os efeitos da

invocacao da clausula de forca maior sdo descritos pelos Principios e pela

Clausula CCI nos seguintes termos:

UNIDROIT 2016

CCI 2020

“(1) A parte inadimplente isenta-se de
responsabilidade se provar que o
inadimplemento foi causado por um
obstaculo que escapa ao seu controle e que
néo poderia, razoavelmente, té-lo levado em
conta ao tempo da formacéo do contrato, ou
ter-lhe evitado ou superado as
consequeéncias.

(2) Quando o 1impedimento é apenas
temporario, a isencdo produz efeitos pelo
prazo que for razoavel, tendo em vista os
efeitos do obstaculo sobre a execucdo do
contrato.

(3) A parte inadimplente deve notificar a
outra parte do obstaculo e de seus efeitos
sobre sua aptidio para adimplir. Se a
notificacdo nio for recebida pela outra parte
em prazo razoavel, contado a partir do
momento em que a parte inadimplente
sabia ou deveria ter sabido do obstaculo,
essa respondera pelas perdas e danos
resultantes da falta do recebimento.

(4) As disposicoes deste artigo ndo impedem
que as partes exercam o direito de extinguir
o contrato ou suspender seu adimplemento
ou, ainda, reclamar juros sobre o valor
devido”.

“5. Consequéncias da Forca Maior. A parte
que invocar esta Clausula com éxito esta
isenta de seu dever de adimplir suas
obrigagoes decorrentes do Contrato e de
qualquer responsabilidade por danos ou
qualquer outra medida juridica prevista no
contrato para o inadimplemento contratual,
a partir do momento em que o impedimento
causar 1impossibilidade de cumprir o
contrato, desde que a notificacdo seja
realizada dentro de um prazo razoavel. Se a
notificacdo nio for realizada dentro de um
prazo razoavel, a isencdo tera eficacia a
partir do momento em que a notificagio o for
recebida pela outra parte. A outra parte
pode suspender o adimplemento de suas
obrigagbes, quando aplicavel, a partir da
data da notificacido.”

6. Impedimento temporario. Quando o efeito
do impedimento ou do evento invocado for
temporario, as consequéncias no paragrafo
5° acima aplicam-se apenas enquanto o
impedimento invocado impedir 0
adimplemento, pela Parte Afetada, de suas
obrigagdes contratuais. A Parte Afetada
deve notificar a outra parte assim que o

impedimento cessar de 1impedir o
adimplemento de suas obrigacoes
contratuais.

7. Dever de mitigar. A Parte Afetada tem a
obrigacdo de tomar todas as medidas
razoavelis para limitar o efeito do evento
invocado no adimplemento do contrato.

8. Resoluc¢éo do contrato. Quando o prazo de
duracdo do impedimento invocado tem o
efeito de privar substancialmente as partes
contratantes do que podiam razoavelmente
esperar do contrato, qualquer das partes
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tém o direito de resolver o contrato
mediante notificacdo a outra parte dentro
de um prazo razoavel. Salvo acordo em
contrario, as partes concordam
expressamente que o contrato pode ser
resolvido por qualquer uma das partes se o
prazo de durac¢ido do impedimento exceder
120 dias.

9. Enriquecimento sem causa. Nos casos em
que o paragrafo 8° acima se aplique e que
qualquer das partes contratantes tenha, em
virtude de algo feito por outra parte
contratante na execucao do contrato, obtido
um beneficio antes da resolucéo do contrato,
a parte que tiver obtido tal beneficio pagara
a outra parte uma quantia em dinheiro
equivalente ao valor de tal beneficio”.

Os Principios se referem a isencio de responsabilidade pelo
madimplemento. Neste contexto, entdo, a clausula de forca maior seria
invocada para justificar o descumprimento do contrato e a exoneracao da
responsabilidade civil correspondente. Esta é sua funcao classica. Neste
sentido, a redacdo da Clausula CCI é mais completa, mencionando,
expressamente, a exoneracao da obrigacao, da responsabilidade civil e de
qualquer outra consequéncia contratualmente prevista.

Ambos os padroes exigem a notificagao do outro contratante na qual
deve constar: o conhecimento da existéncia do impedimento, de seus efeitos e
da impossibilidade de cumprimento (Principios). A notificacdo deve ser
realizada em prazo razoavel (ambos os instrumentos), sob pena de perdas e
danos (Principios) ou de postergacao da eficacia da clausula até o momento
que o outro contratante for informado (CCI). Este ultimo caso abrangeria néo
s6 as perdas e danos (previstas pelos Principios), mas o dever de cumprimento
da obrigacao.

Ambos os padroes trabalham, também, com a hipdtese de
impedimentos temporarios. Os Principios mencionam que a isenc¢ido pelo
prazo razoavel; ja a Clausula CCI menciona que os efeitos da clausula

produzem efeitos apenas enquanto o obstaculo impedir a execucdo do
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contrato, cabendo a parte que invocou a clausula o dever de informacao da
cessao dos efeitos impeditivos.

Ambos os padroes também se referem a suspensao do cumprimento do
contrato pela invocag¢do da clausula. Enquanto os Principios o fazem em
conjunto com o direito de resolver ou de reclamar juros, a Clausula CCI
menciona que esta faculdade seria invocada quando aplicavel e a partir da
notificacdo. Diante da auséncia de maior detalhamento é de se entender que
a suspensido é uma das ferramentas a disposicao daquele que invoca a
clausula de for¢a maior que teria, entao, efeitos graduados com base nas
consequéncias do impedimento: da mera suspensdo enquanto os efeitos
impeditivos forem vigentes até a resolucdo quando a execucio, de fato, se
tenha tornado impossivel. E o que da a entender a Clausula CCI quando
trabalha com a resolucao do contrato em item autonomo, mencionando que a
resolucao ocorrera quando o evento de forca maior “tem o efeito de privar
substancialmente as partes contratantes do que podiam razoavelmente
esperar’. Ha aqui, portanto, tratamento distinto da classica for¢ca maior
prevista em padroes nacionais.

Outro ponto de destaque é que a Clausula CCI passou a incluir,
expressamente, o dever de o contratante mitigar o seu prejuizo, tomando as
medidas razoaveis para limitar o efeito do evento de forca maior. Aqui, tal
como na clausula de hardship, se tem uma clausula que foi projetada como
previsao. Dai porque seria indispensavel que os contratantes detalhassem
nao s6 a hipdotese do evento de forca maior, mas as consequéncias e
procedimentos. Os padrbes analisados oferecem um bom auxilio, mas o
emprego de formulas mais gerais (tal como na clausula de hardship) — como
‘tempo razoavel’, ‘razoavelmente esperados’ e a variacdo sobre os proprios
efeitos — convidam o redator a ampliar seu espaco de liberdade criativa.

Lembre-se que quanto maior for o detalhamento da clausula, menor o
espaco de iInterpretacdo e, no caso dos contratos internacionais, o risco de

utilizacdo de padrées nacionais. Parafraseando a ja citada expressao de
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Rouhette, o papel primordial desta clausula é o de organizar objetivamente a

suspensao da execucao e eventual resolucao do contrato.
3. Conclusao

Os termos escolhidos como titulo deste artigo foram propositais.
Buscava entender como o contrato, como instrumento juridico que busca dar
previsibilidade a uma operacao econémica (com todos os recortes mencionados
na introducdo deste ensaio), enclausuraria uma crise futura que pudesse
atingir a execugao de seus termos.

Como o limite da analise é necessario, buscou-se entao, entender dois
tipos especificos de clausulas, padronizados por dois diferentes atores
internacionais de grande relevancia para o Direito Contratual Internacional.

Como ficou claro da analise de ambos os tipos de clausulas, as
padronizagoes guardam bastante similaridade e, por consequéncia, permitem
o exercicio hipotético de subsuncdo de um fato especifico (situacido de
emergeéncia sanitaria internacional - a pandemia) ao padrao contratual.

Essas reflex6es sobre um caso hipotético permitem avaliar o grau de
complexidade de aplicacdo da previsao contratual, ainda que suportada pela
experiéncia e construcdo sedimentada, promovida por importantes
instrumentos globalizados. Iniciemos estas reflexdes conclusivas com a
aplicacdo de uma suposta e eventual clausula de hardship baseada nos
Principios ou na Clausula CCI.

O ponto de partida oportuno seria, justamente, a constatacdo de que o
evento e suas consequéncias deveriam ser posteriores a celebracao do
contrato, caso contrario caberia aos contratantes a alocacao dos riscos por
meio de calculo e clausula especificos. Alias, cite-se que alguns dos contratos
posteriores a declaracdo da pandemia ja estdo prevendo condi¢bes, prazos e
termos especificos para os possiveis novos casos de lockdowns e suspensoes

de atividade economica.
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A segunda constatacdo seria a de que o fato e suas consequéncias
deveriam ter alterado fundamentalmente a base econéomica do contrato e nao
poderiam ter sido assumidos (como risco) por um dos contratantes. Aqui abre-
se a discussao, por exemplo, do grau de aleatoriedade do contrato e do calculo
e assuncao de riscos especificos. Sabe-se, por exemplo, que é comum que
clausulas de seguro afastem o risco de pandemias.

A alteracao da base economica do contrato é, seguramente, a questao
mais delicada a ser abordada. Como se afirmou, néo existe tarifacdo e cada
caso precisa ser analisado objetiva e especificamente. Sabe-se, ainda, que a
alteracgao contratual deve ter sido fundamental. Neste sentido, os Principios
oferecem algum referencial: aumento do custo de adimplemento ou reducio
do valor da contraprestacao em desvantagem a um dos contratantes. Mas a
pergunta que cabe é qual o grau de comprometimento do equilibrio contratual
que justificaria a invoca¢ao da clausula de hardship?

O que se deve evitar sao dois tipos de generalizagdo: ndo é a declaracao
da pandemia que permitiria a invocacao da clausula de hardship, mas suas
consequéncias em contratos especificos. Em segundo lugar, ndo sao todos os
setores economicos afetados da mesma forma. Como se sabe, por exemplo,
alguns setores economicos estariam, inicialmente, se beneficiando das
consequéncias sociais do COVID-19, especialmente aqueles relacionados, por
exemplo, com plataformas de comunicacgao e alguns tipos de equipamentos
médicos e medicamentos.

Além disso, o fato e suas consequéncias deveriam ser, razoavelmente,
nao previsiveis. Isto quer dizer que néo se poderia exigir que o contratante
devesse alocar este risco especificamente. Embora nio se trate de saber,
efetivamente, da imprevisibilidade do fato, mas se seria esperado que ele (o
fato) fosse levado em consideragao em algum grau. Lembre-se que, de alguma
forma, uma grande epidemia era previsivel até mesmo pela cultura popular
(vide o mote de varios filmes imediatamente anteriores), teria ocorrido com

morbida periodicidade (gripe espanhola, SARS, MERS, H1N1, por exemplo) e
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é risco afastado por grande gama de contratos de seguro. Seria pandemia,
entdo, imprevisivel? E mais, seria extraordinaria? Aqui, mais uma vez, em
cada setor economico se comporta de uma forma e exige analise de seus riscos
normais. Nao é possivel, portanto, nova generalizacao.

Além disso, se os riscos nao tiveram sido assumidos, nem era exigivel
sua alocacao pelo contratante, o fato e suas consequéncias nao poderiam estar
sob o controle, sem poderiam ser superados pelos contratantes. Acredita-se
que a pandemia (nem sua eclosao) esteja sob o controle de ninguém. O mesmo,
contudo, nao pode ser verdade para suas consequéncias.

Neste contexto todo, inumeras decisées empresariais foram tomadas,
seus riscos deveriam ser calculados e alocados. O grau em que elas fogem ao
controle do empresario é que importa: a decisdo voluntaria do isolamento, por
exemplo, ndo pode ser confundida com o lockdown imposto pelo Estado ou,
ainda, a decisao de manter a operacao empresarial pode nao ter surtido o
efeito esperado, pois o publico também se 1isola compulséria ou
voluntariamente (e assim, a eventual manutencido da operacdo também
poderia ter sido prejudicada). Além disso, um possivel desabastecimento se
avizinha: produtos nao fabricados, importacoes nao efetivadas, servicos nao
prestados se projetam também ao futuro.

Como se percebe, entao, a redacao de uma clausula como a de hardship,
para além de hercuileo, pode se revelar em um trabalho de Sisifo: fatil e em
vao. Ainda que tivéssemos a melhor redacdo desta clausula, as variaveis
ainda seriam bastante complexas e nao poderiam ser cobertas em todos os
casos, genérica e completamente. O futuro é fugaz e o contrato nao consegue,
neste aspecto, conter-lhe em uma clausula. Os padrées estudados servem,
entao, neste contexto como guias.

Por fim, superados (e preenchidos) todos estes requisitos, o operador do
Direito ainda estaria diante das consequéncias da invocacao da clausula.
Como vimos, dentro do contexto do presente estudo, a finalidade de uma

relagdo obrigacional contratual é, justamente, a satisfacdo de interesses
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patrimoniais idoneos de forma que sua normalidade se encontra em seu
cumprimento dos termos contratuais. A alteracdo do contrato é, portanto,
excecao.

Depois deste aviso, ambos os padroes tragam basicamente um mesmo
roteiro: renegociacio. Se esta nao for possivel: adaptacao ou resolucao. Nossos
guias, mais uma vez, apontam o caminho, mas nao trilham o percurso. Nao
s6 ha davida sobre o resultado do insucesso na negociacdao, como sobre a
competéncia de eventuais terceiros para tratarem do contrato. A resolucao,
embora seja medida classica, é remédio muito amargo para este contrato,
fugindo do espirito da propria clausula.

A recomendacao clara, constante dos comentarios aos proprios padroes,
é que os contratantes detalhem sua aplicacao, procedimentos e consequéncias.
A clausula CCI chega a oferecer alternativas a escolha dos contratantes. A
pergunta que fica é: e se isso nao foi feito antes? A resposta dependera da
autoridade jurisdicional e do Direito aplicavel. Quem sabe, entao, teremos
novos precedentes judiciais e arbitrais para estudar

Passando a analise para a for¢ca maior, a complexidade nao seria
diferente. A primeira questao, por exemplo, a se saber é se 0o ndo cumprimento
do contrato teria decorrido das consequéncias de fato ndo controlavel pelo
contratante. Aqui mais uma vez, a analise pontual precisaria indicar a
auséncia de controle das partes nao s sobre o fato em si, mas também sobre
as consequéncias dele decorrentes. Como se afirmou a analise de causalidade
entre as decisoes tomadas e suas consequéncias pode ser potencialmente
problematica.

Parte-se, igualmente, da premissa de que a impossibilidade nao é
meramente subjetiva, ou seja, nao decorre de situacdo particular do
contratante, mas de evento que a todos atingiria.

Em segundo lugar, a invocagao da for¢ca maior s6 seria possivel se o fato
e suas consequéncias nao pudessem ser previstas (no ja mencionado sentido

de exigibilidade de alocacao de riscos) no momento de celebracao do contrato
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(exigéncia da Clausula CCI). Claro que, mais uma vez se esta falando de um
evento superveniente a formacao do contrato, de modo que tal risco nao s6 nao
pudesse, como nao devesse, ter sido levado em consideracio e alocado.

Por fim, no mesmo sentido da clausula de hardship, as consequéncias
do fato ndo poderiam ser evitadas ou superadas. A clausula CCI chega a
mencionar o inadimplemento de terceiros como uma opc¢ao de hipotese de
forca maior, para aqueles que a incluirem em sua clausula. Por outro lado, o
remédio sera diferente se a impossibilidade for meramente temporaria ou
nao.

A suspensao da atividade econémica em razao dos isolamentos sociais
voluntarios e compulsérios pode gerar efeitos distintos: os servigos poderao
ser executados mais tarde ou seu sentido se perde? Cite-se o exemplo dos
servicos de advocacia: os prazos processuais foram temporariamente
suspensos, bem como, a realizacao de audiéncias; mas e a avaliacao e redacao
de instrumentos necessarios para atividade empresarial que deixara de ser
implantada? Os produtos podem ser entregues depois? E se eles fossem ser
utilizados na preparacido das refeicoes que ainda estdo sendo entregues
(embalagens, por exemplo)? Pior avaliacdo ainda é do grau em que eventual
nao cumprimento por terceiro pode prejudicar o contrato: a ndo entrega de
matéria prima deve ser pesada da mesma forma que o atraso na prestacao de
um servico? Lembre-se, neste Gltimo, caso que os sistemas nacionais podem
sequer reconhecer este tipo de inadimplemento (GLITZ, 2007; TEPEDINO;
FACCHIN, 2007)18,

Talvez um bom exemplo concreto de hipdtese de invocacao, a depender
do preenchimento dos requisitos, da clausula de forca maior seja a proibicao
de exportagoes de produtos médicos, hospitalares e de higiene essenciais ao
combate a epidemia de coronavirus no Brasil (Lei n. 13.993, de 23 de abril de

2020).

18 No Brasil a doutrina menciona a tutela externa do crédito como exercicio tedrico em parte
recebido pela legislagdo e por alguns precedentes.
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Por fim, superados (e preenchidos) todos estes requisitos, o operador
ainda estaria diante das consequéncias da invocacio desta clausula. Se a
execugdo é o normal, a consequéncia da clausula de forca maior é o mais
distante disso.

Além das notificagées necessarias (previstas por ambos os padroes
estudados) caberia ainda ao contratante demonstrar a impossibilidade da
execucao do contrato ou, ao menos, a necessidade de suspensio temporaria
desta execucao (prevista em ambos os padroes estudados). E de se imaginar
que o Insucesso nesta comprovacao importaria as consequéncias classicas do
inadimplemento: execucgao da prestacao, se nao for possivel a resolucao e as
perdas e danos.

Recente estudo da pratica de diferentes tribunais arbitrais acabou
revelando que, em contratos internacionais, espera-se que os contratantes
assumam os riscos do cumprimento do contrato, salvo previsdo contratual
diversa e que, nestes casos aquele que invoca uma clausula de forca maior
deveria demonstrar a ocorréncia de um evento externo, imprevisivel e
incontornavel que tenha tornado a execucdo das obrigacbes contratuais
impossiveis. Tal postura teria resultado em niimero limitado de casos em que
a forca maior foi aceita com sucesso (FIROOZMAND; ZAMANI, 2017). O
mesmo estudo revela, ainda, que haveria uma tendéncia de os tribunais
arbitrais negarem a invocacao da clausula de for¢ca maior quando envolvidos
empresarios, especialmente quando a argumentacdo envolve mudanca
econOmica, Ja que esta comporia parte dos riscos previsiveis (FIROOZMAND;
ZAMANI, 2017).

Por outro lado, ja se tem noticia, por exemplo de que o governo chineés,
em tentativa de protecdo de seus setores empresariais das provaveis
consequéncias do descumprimento contratual, havia emitido, até o final do
meés de fevereiro de 2020, cerca de 3.325 certificados de for¢ca maior, somando,

algo em torno de US$ 38,5 bilhoes (LAW; FINKELSTEIN, 2020).
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Mais uma vez a clara recomendacao clara de ambos os padroes
estudados ¢é clara: os contratantes devem detalhar sua aplicacao,
procedimentos e consequéncias. A pergunta que, mais uma vez, fica é: e se
1sso nao foi feito antes? A resposta dependera também da autoridade
jurisdicional e do Direito aplicavel. Neste caso, a nova pandemia (a

judicial/arbitral) podera comecar, também, pela China.
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