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Resumo

Esta dissertacdo examina o tema da flexibilizacdo contratual através da
renegociacdo, investigando a sua possibilidade de aplicacdo, seu fundamento juridico e suas
consequéncias para o restabelecimento do equilibrio contratual causado por circunstancias
imprevisiveis e extraordinarios supervenientes a sua formacdo. PropBe a inclusdo de uma
clausula de renegociacao nos contratos de execucdo continuada de longa duragdo nos moldes
da clausula de hardship usada nos contratos internacionais. Destaca a auséncia de
regulamentacdo no ordenamento juridico brasileiro, porém possibilita sua aplicacdo baseada
nos principios da boa-fé objetiva e funcdo social do contrato ja no direito portugués; ha a
possibilidade de modificacdo do contrato pelas partes quando houver uma alteracdo anormal
das circunstancias, sempre baseado na boa-fé. Assim, defende-se a inclusdo de uma clausula
de renegociacdo como um dever entre os contratantes antes da propositura da demanda

judicial.

Palavras-chave: Clausula de Renegociacdo; Clausula de harship; Onerosidade excessiva,

Dever de renegociar.



Abstract

This thesys explores the issues of contractual flexibility through renegotiation,
investigating its application possibilities, its legal basis and its consequences for the
reestablishment of the contractual balance caused by unpredictable and extraordinary
circumstances supervening to its formation. Proposes the inclusion of a renegotiation clause
in long-term continuous execution contracts along the lines of the “hardship” clause used in
international contracts. It highlights the absence of regulation in the Brazilian legal system,
allows its application based on the principles of objective good faith and social function of the
contract under Portuguese law. There is the possibility of modification of the contract by the
parties when it shows adverse from normal circumstances always based on the principle of
good faith. Thus, it advocates the inclusion of a renegotiation clause as a duty between
the parties before the filing of the judicial demand.

Keywords: Renegotiation Clause; Hardship Clause; Excessive burden; Duty to renegotiate.
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INTRODUCAO

Esta dissertacdo aborda a flexibilizacdo do contrato através da renegociacao,
delimitando-se em analisar a flexibilizacdo contratual no sistema juridico portugués no &mbito
do Direito Civil. O contrato vem sofrendo transformagdes significativas visando proteger
ambos 0s contratantes, em especial aquele que se encontra em posicionamento menos
favorecido. Essa transformacéo passa da ampla liberdade de contratar para uma liberdade com
limitacGes impostas por interferéncias estatais, limitacGes essas responsaveis pela revisdo do

conceito juridico de contrato.*

Em tempos atuais, a imutabilidade contratual ja ndo é mais uma regra absoluta, a forca

obrigatdria do contrato vem sendo relativizada para adaptar-se a um mundo mais dinamico.

Esse novo conceito de contrato acaba por introduzir novos e essenciais preceitos,
como a cooperacao, deveres laterais, equilibrio e proporcédo, boa-fé, a fungéo social, a ordem
publica, a equidade como critério de determinacdo ou integracdo do contrato, a justica
contratual, o abuso do direito, a lesdo, 0 enriquecimento sem causa, a revisdo contratual, a
onerosidade excessiva, entre outros, permitindo uma verdadeira coexisténcia das liberdades e

nao mais mera submissdo.?

A relagdo juridica contratual, sendo uma relagdo “maxima” da relacdo juridica
obrigacional, passa a ser vista como uma relacdo juridica de equilibrio e proporcéo entre as
partes, baseada na boa-fé e na ideia de equidade, alcangando em sua maioria o fim buscado
pelo contrato, que é o cumprimento da prestacdo principal e a consequente liberacdo das

partes.

A relacdo contratual baseia-se em principios doutrinariamente classificados como
tradicionais ou liberais e modernos ou sociais. Dentre essa classificacdo, deve-se destacar
entre os principios classicos, os principios da autonomia privada, o pacta sunt servanda e o

principio da relatividade subjetiva do contrato. Ja para os denominados principios modernos

ICANARIS, Claus-Wilhelm. A liberdade e a justica contratual na “sociedade de direito privado”. In:
MONTEIRO, Antonio Pinto (coord.). Contratos: actualidade e evolucéo. p. 51 a 61.

2 NANNI, Giovanni Ettore. A obrigacéo de renegociar no direito brasileiro. p. 88 a 97.

3 COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. A obrigacdo como processo. p. 17.



tem-se o principio da funcdo social, da boa-fé objetiva, da fungdo social e do equilibrio

contratual.*

Para Fabio Ulhoa Coelho, “a superveniéncia de fatos extraordinarios e imprevisiveis
pode dar ensejo a revisdo judicial dos contratos civeis de execucdo continuada ou diferida, se

deles resultar excessiva onerosidade para uma das partes”.®

Apos a formacdo de qualquer contrato, ele possui dois momentos de protecdo durante
sua duracgdo: a protecdo contra 0s vicios em sua origem e a protecao contra 0s Vvicios em sua
execucdo. Os primeiros sao oriundos dos vicios de formacdo do contrato, também chamados
vicios sociais, como erro, dolo, coacdo, estado de perigo e lesdo. J& os denominados vicios de
execucdo sdo os desequilibrios contratuais supervenientes, que causam a onerosidade

excessiva para 0s contratos de longa duragao®.

Os contratos de longa duracdo ou execucdo diferida, também chamados contratos
relacionais, tipicos da sociedade moderna e globalizada, sdo contratos que se perpetuam no
tempo, apesar de serem por tempo determinado. Contudo, esses tipos de contratos se protraem
no tempo, por isso, sofrem com possiveis alteracbes faticas causada por eventos

imprevisiveis.

A consequéncia dessa onerosidade € a possivel resolucdo do contrato, ou seja, a
extingdo da relacdo contratual. Contudo, modernamente ha a possibilidade de renegociacao
contratual, na qual haverd a adequacdo do contrato para que este volte a ter o equilibrio
inicial, aplicando o principio da conservacdo dos contratos, mantendo-0 — e para isSO 0
presente trabalho fard uma correlacdo com a clausula de hardship, amplamente usada nos

contratos internacionais, para auxiliar este novo paradigma nos contratos comerciais internos.

De acordo com Tartuce, em atengdo ao principio da conservacdo dos contratos, a
verificacdo da lesdo devera conduzir, sempre que possivel, a revisdo judicial do negécio
juridico e ndo a sua anulacdo, sendo dever do magistrado incitar os contratantes a seguir as
regras do artigo 157, § 2°., do Cddigo Civil Brasileiro do 2002.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Contratos e atos unilaterais. p. 41.

> COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. p. 107.

® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor — o novo regime das relagdes
contratuais. p. 930.



Em observancia ao principio da conservacdo dos contratos, nas acfes que tenham por
objeto a resolucdo do pacto por excessiva onerosidade, poderd o juiz modifica-lo
equitativamente, desde que ouvida a parte autora, respeitando sua vontade e observando o
contraditdrio, o qual tem relagdo com o principio da funcio social do contrato.” No Codigo
Civil Portugués de 1966, ha a previsdo que possibilita a resolugdo ou a modificacdo do
contrato quando houver a alteracdo das circunstancias que deram origem ao desequilibrio

contratual.

O objetivo dos contratos é sempre satisfazer ambas as partes, mas, se no decorrer do
tempo alteracbes ndo previstas venham alterar esse escopo, ocorrera a desigualdade
contratual, onde uma das partes ndo estarda mais conforme o momento da contratacdo e
consequentemente prejudicada. Deve-se levar em conta que, apesar de as partes terem
contratado livremente, o que fundamenta a obrigacédo € o interesse social, o qual busca que o
contrato ndo venha causar a ruina de uma das partes, procurando resguardar a justica

contratual, a equidade e a igualdade na prestacdo do mesmo.

Nesse contexto, o fundamento da obrigatoriedade dos contratos deixou de ser pura e
simplesmente a vontade livre dos contratantes, sendo que a nova nocdo do contrato prioriza
seu aspecto como elemento social, e isto pode ser vislumbrado na aplicacdo da Teoria da
Imprevisdo, que ameniza o carater obrigatério do contrato, possibilitando sua revisao judicial
ou extincdo, conforme previsao legal, em casos de haver um fato objetivo e imprevisivel que
modifique as condi¢Bes originais do pacto. O fundamento da obrigacdo contratual, em sua
concepgdo mais moderna, alia o principio da autonomia da vontade ao principio do interesse
social, com prevaléncia deste Gltimo, em consonancia com a Teoria da Socialidade dos

Contratos.

Dessa forma, para que o contratante se sinta seguro no momento da contratagdo deve
saber que, sobrevindo situacdo fora da alea normal do contrato, a situacdo juridica devera ser
enfrentada preferencialmente com a renegociacdo entre as partes antes que se proceda a

revisao ou resolucdo contratual.

A renegociacao contratual no presente trabalho sera pautada no modelo dos contratos
internacionais, pois nessa espécie de contrato existem diversos riscos, especificos do ambiente

transnacional, ou seja, alteracbes cambiais, instabilidades politicas, regimes juridicos

" TARTUCE, Flavio. Fungdo social dos contratos: do coédigo de defesa do consumidor ao cédigo civil de
2002. p. 189.



diversos, entre outros®. Diante desse cenario, foi incluida nos contratos internacionais a
chamada “clausula de hardship”, na qual consta a previsdo de uma possivel renegociacao

contratual diante da modificacdo das circunstancias de fato.

A clausula de renegociacdo se consolida no contrato celebrado entre as partes,
prevendo a possibilidade ou mesmo o dever de renegociar do contrato, caso sobrevenha
situages nas quais o equilibrio econémico juridico contratual esteja comprometido em dado
momento. Por meio dessa clausula, as partes devem estabelecer as regras e as situacdes do
procedimento da renegociacdo, todas as formas como ird se desenvolver em caso de
necessidade de aplica-la. Além dessas limitacdes de regras e procedimentos, 0s contratantes
devem estabelecer os pardmetros e valores sobre os quais devem ser conduzidas as

renegociacdes, evitando distor¢des em sua execucio®.

E importante destacar essa delimitacdo de critérios para caracterizar a relevancia
juridica da obrigacdo de renegociar, pois sem essas regras procedimentais para execucao da
clausula pode ocorrer o esvaziamento da referida clausula. Contudo, a auséncia da referida
clausula ndo inviabiliza e ndo impede a renegociacdo do contrato, pois 0s principios da

equidade e da boa-fé objetiva devem imperar sempre.

Dessa forma, o presente estudo ir4 tratar da flexibilizagdo contratual, através da
inclusdo da clausula de renegociacdo contratual como um dever de renegociar, possibilitando
o reequilibrio nos casos em que ocorra a onerosidade excessiva por circunstancias
imprevisiveis, extraordinarias e supervenientes para que o contrato retome as condic¢des do

momento da realizacdo do negdcio juridico.

8 FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. O contrato como regulador e como produtor de riscos.
[Em Linha]. [Consult. 23 ago 2019]. Disponivel em <https://www.semanticscholar.org/author/Maria-Luiza-
Pereira-de-Alencar-Mayer-Feitosa/118782207>

® BANDEIRA, Paula Greco. Contrato incompleto. p. 71.


https://www.semanticscholar.org/author/Maria-Luiza-Pereira-de-Alencar-Mayer-Feitosa/118782207
https://www.semanticscholar.org/author/Maria-Luiza-Pereira-de-Alencar-Mayer-Feitosa/118782207

1. Principios Contratuais

Os contratos ao serem formados devem se ater aos principios contratuais que Sao
normas que os norteiam levando a existéncia, a validade e ao cumprimento deles. Assim, ao
trazerem importantes valores da sociedade para dentro dos contratos, esses principios se

tornam fundamentais para sua construcéao.

Os principios reunem dois elementos, um de ordem axioldgica, que é o juizo de valor
e conduz a uma norma de direito, e outro, de ordem epistemoldgica, ou juizo de realidade, que

atribui a uma norma a sua raz&o de ser.'®

A norma juridica divide-se entre regra e principio, a diferenca entre ambas € marcada
por meio de varios critérios, sendo o da generalidade o mais usado. De acordo com esse
critério, os principios possuem muita generalidade e as regras conteriam uma generalidade

mais baixa.

Assim, os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado, na maior

medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.

A forca normativa dos principios juridicos constitui uma das mais importantes

transformacdes do modo de conceber e aplicar o direito nos Gltimos tempos.*2

O direito contratual, como todos os outros, € regido por diversos principios, sendo
alguns tradicionais e outros modernos. Esses principios norteiam qualquer tipo de relacdo
contratual e portanto devem estar presentes em todos os contratos. Dessa maneira, na
formagéo dos contratos, as partes devem respeitar todos 0s principios contratuais, pois estes

s80 as normas que orientam o sistema juridico.

Os principios sdo no direito atual, no Brasil e em Portugal, de suma importancia, pois

fazem parte da interpretacao dos institutos juridicos, em especial no direito contratual.

Os principios contratuais sao atualmente divididos em duas classes, consolidadas em

dois momentos historicos e que convivem com efeitos opostos de tensdo e harmonia em razéo

0 PIMENTA, Joaquim. Enciclopédia de Cultura: sociologia e ciéncias correlatas. p. 504-505.

1 LYRA JR, Eduardo Messias Gongalves de. Os principios do Direito Contratual. In Jus Naveganti. [Em
Linha] [Consult. 10 jan. 2020]. Disponivel em <http//jus2.uol.com.br/doutrina/texto>.

12 _OBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. p. 53.
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de fins distintos; sdo eles os principios tradicionais ou individuais e modernos ou sociais, que

serdo analisados adiante. Segue-se entdo com uma breve exposic¢ao sobre cada um deles.

1.1. Principios Tradicionais ou Liberais

Os principios classicos dos contratos sdo aqueles existentes desde as constituicdes
liberais, as quais se alicercam num pretenso ideal de justica e positivacdo das liberdades e

direitos, limitando os poderes do Estado.®

1.1.1. Principio da autonomia da vontade

Considerado como o principio basilar do Direito Contratual, pois, segundo Paulo
Lobo, “¢ o poder negocial conferido pelo ordenamento juridico aos particulares para a

autorregulamentagio de seus interesses, nos limites estabelecidos”.1*

O principio da autonomia da vontade se baseia na liberdade contratual ampla, onde 0s
contratantes disponibilizam seus interesses, estipulando um acordo de vontades, buscando os
efeitos tutelados pela ordem juridica. Assim, as partes podem ou ndo contratar, impondo suas
vontades e interesses, sem qualquer interferéncia do Estado. Dessa forma, podem celebrar
contratos predeterminados legalmente, chamados de nominados, ou fazer outras combinacdes,

dando origem a contratos inominados.®

A ampla liberdade contratual é o alicerce do principio da autonomia da vontade e, da
mesma forma, o poder das partes de dispor e disciplinar seus interesses por acordo de
vontades. O principio da liberdade contratual e o da propriedade estdo presentes na
Constituicdo Federal Brasileira de 1988 e na Constituicdo Federal Portuguesa de 1976, dando
respaldo a tal situacdo, pois permitem que a pessoa possa dispor de seu patriménio da forma

que quiser.

18 AZEVEDO, Fébio de Oliveira. Direito civil: introduco e teoria geral. p. 20

14 LOBO, Paulo Luiz Netto. Autonomia de Vontade (Principios). In: Dicionario de Principios Juridicos, p.
127.

15 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Contratos e atos unilaterais. p. 40-41.
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O referido principio teve seu auge apos a Revolugdo Francesa, com influéncia no
individualismo e a busca pela liberdade, tendo o contrato se estabelecido no Codigo Civil
Francés, em seu artigo 1.134, ao estabelecer que: “as convengdes legalmente constituidas t€ém

o mesmo valor que a lei, relativamente as partes que a fizerem”.*®

De acordo com Gongalves, tradicionalmente, “desde o Direito Romano, podem as
pessoas contrataram entre si livremente, sem nenhuma intervengdo externa. Portanto, tal
liberdade abarca o direito de contratar de forma absoluta, podendo contratar-se da forma, com
guem, sobre 0 que quiserem, ou seja, o direito de contratar e de ndo contratar, de escolher a

pessoa com que fazé-lo e de estabelecer o contetido do contrato.”’

Esse principio é considerado como um dos principios fundamentais do Direito
Privado, pois consiste na oportunidade garantida pelo ordenamento juridico de os particulares

regularem seus proprios interesses ou suas relagdes.®

Segundo Mazeuab e Mazeuab, o Cédigo Civil Brasileiro de 2002 buscou estabelecer
que o contrato se impde aos contratantes com a mesma forca que uma obrigagdo legal.*® Ou
seja, 0 que for estabelecido entre os contratantes faz lei entre si, devendo executar o que
prometem. Fazendo com que a vontade externada pelas partes deva ser respeitada entre elas,

garantindo a qualquer uma delas a possibilidade de exigir seu cumprimento.?

Assim, o negdcio juridico se estabelece por um verdadeiro instrumento da liberdade
humana de contratar, baseando-se na vontade, onde a declaracdo dessa vontade é o principal e
mais caracteristico elemento do negocio juridico, sendo seu estudo comum as declaracfes que
afetam a relacdo negocial. Essa predominancia da vontade dos contratantes veio de um lento
processo historico, imperando ao cumprimento da palavra dada, principal heranca dos

contratos romanos e expressdo motora da ideia central de contrato como fonte obrigacional.?*

O Cédigo Civil Brasileiro de 2002, em seu artigo 425%%, trouxe expressamente a

possibilidade de celebragdo de contratos atipicos, ou seja, sem previsdo legal, possibilitando

16 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Contratos e atos unilaterais. p. 41.

17 1dem — Op. Cit. p. 40.

18 |_OBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. p. 54.

19 MAZEUAD, Henry; MAZEUAD, Léon; MAZEUAD, Jean. Lecciones de derecho civil. p.101

20 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Contratos e atos unilaterais. p. 41.

2L TARTUCE, Flavio. Funcéo social dos contratos: do cédigo de defesa do consumidor ao codigo civil de
2002. p. 173.

22 «Art, 425. E licito as partes estipular contratos atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste Cadigo.”
BARROSO, Darlan. Vade Mecum 2019. p. 218.
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assim a liberdade contratual, pois, além dessa liberdade, as necessidades do ser humano
sofrem mutacdes que a lei muitas vezes ndo pode acompanhar, inclusive, na criacdo de novos

institutos negociais patrimoniais.?

Assim, ao admitir a possibilidade de criacdo de novos tipos contratuais ndo previstos
em lei, acaba por reconhecer o poder imaginativo do ser humano, bem como a grande
importancia social exercida por essa figura do Direito Privado. Contudo, esses contatos
atipicos devem se adequar aos outros principios do direito contratual, como o da funcéo

social.%

Da mesma forma, o Cddigo Civil Portugués de 1966 em seu artigo 405°%° estabeleceu
que as partes podem contratar livremente dentro dos limites da lei, estabelecendo o contetdo

do contrato livremente, e igualmente celebrar contratos atipicos.

O principio da autonomia da vontade serve como fundamento para a celebracdo dos
contratos atipicos, 0s quais dao aos particulares a autorregulamentacdo dos seus interesses, de

autonomia de seu campo juridico.?®

Para Giselda Hironaka, “a liberdade de contratar ainda ¢ a mesma liberdade facultada
a todos os individuos de realizarem, materialmente, suas avengas, sem a indagacao a respeito
do contetdo mais ou menos restritivo, imposto pela ingeréncia estatal. Em outras palavras,
revela a plena liberdade que cada um tem de realizar contratos ou ndo, de acordo com sua

exclusiva vontade.”?’

Como regra, 0s pactos devem ser cumpridos — € o que estabelece o principio do pacta
sunt servanda, pois as clausulas contidas no contrato seriam comandos imperativos,
obrigando as partes envolvidas ao cumprimento da obrigagcdo, pois foram contratadas
livremente. Contudo, atualmente esse principio é relativizado pelo Codigo Civil Brasileiro de
2002, que trouxe inovagGes nessa matéria, protegendo o0 contratante, em especial nos

contratos de adesdo e nos de execucdo continuada. Igualmente ocorre no Cddigo Civil

2 TARTUCE, Flavio. Funcéo social dos contratos: do codigo de defesa do consumidor ao codigo civil de
2002. p. 173.

24 |dem — Op. Cit. p. 174.

%5 “Artigo 405°. (Liberdade contratual) - 1. Dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar
livremente o contetido dos contratos, celebrar diferentes dos previstos neste codigo ou incluir nestes as clausulas
que lhes aprouver.” NETO, Abilio. Cadigo Civil Anotado. p. 345.

26 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Contratos e atos unilaterais. p. 41.

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes. Direito Civil. Estudos. p. 110.
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Portugués de 1966 quando prevé a onerosidade excessiva nos contratos de longa duragédo

causada por alteracdo de circunstancias supervenientes.

Dessa forma, & notorio que a vontade dos contratantes atualmente se encontra
subordinada ao interesse coletivo, no qual a liberdade de contratar sera exercida em razéo e
nos limites da funcdo social do contrato. Esse comando legal veio para combater os excessos
do individualismo vindos da autonomia da vontade, limitando-a, fazendo com que as partes
busquem adequar suas vontades com o bem comum e os fins sociais. Portanto, as legislacfes
trouxeram o equilibrio nas relagdes contratuais, onde o contratante passou a ser inserido em
uma estrutura coletiva nas relagdes contratuais, resultando uma limitagdo de suas vontades,

devendo atender ao bem comum e aos fins sociais.

Assim, é mantida a vontade das partes pelo principio da autonomia da vontade, desde
gue o contrato se submeta as normas juridicas e seus fins ndo contrariem o interesse coletivo.
Portanto, as partes contratam se e como quiserem, tendo liberdade para estabelecer o contetido
das clausulas, ou seja, o principio da autonomia da vontade representa uma autorregulacéo

dos interesses entre os contratantes.

1.1.2. Principio da forca obrigatéria ou da obrigatoriedade do contrato

Esse principio prega que as avencas acertadas entre as partes tém forca de lei,
obrigando os contratantes a cumprirem o conteddo completo do negécio juridico. Pois a partir
do momento da contratacdo, em que houve a liberdade e autonomia contratual, essa

autonomia de vontade passa a ser limitada pelo principio da obrigatoriedade do contrato.

O principio da obrigatoriedade ou intangibilidade do contrato, também chamado de
pacta sunt servanda, estabelece que, depois de celebrado o contrato, dentro dos pressupostos
legais e conforme a vontade das partes, passa o0 contrato a ser obrigatorio entre 0s contratantes
que livremente o celebram. Nessa seara, ressalta-se o artigo 1.134 do Cddigo Civil Francés,

que positiva o principio estabelecendo: “as partes sdo livres para celebrar o contrato,

14



entretanto, uma vez formado o vinculo, devem observar integralmente o conteddo

pactuado”.?®

Para Anisio José de Oliveira, o principio do pacta sunt servanda assim se demonstra:

“Realmente, uma vez observadas as exigéncias legais, querendo isto dizer,
possuindo o contrato um teor valido, as partes ndo podem dele mais se depreender,
tornando-se obrigatorio sua observancia. H4 como que uma equiparagdo entre a lei e
0 contrato, no que concerne a sua forca coercitiva. E efetivamente, refere S. Lopes,
entre o contrato e lei observam-se certos pontos de perfeita correspondéncia, exceto
na extensdo de sua eficacia, pois, enquanto a lei é uma ordem geral, destinada a uma
coletividade, o contrato tem efeitos limitados as préprias partes contratantes. Dessa
equiparacio do contrato a lei, nasceu o principio: pacta sunt servanda.”?

O principio em questdo possui a forga vinculante do que foi convencionado entre as
partes, dai a origem ao nome do principio como da forca vinculante dos contratos, pois, pelo
principio da autonomia da vontade, ninguém € obrigado a contratar, contudo a partir do
momento em que fizerem o contrato valido e eficaz devem cumpri-lo, ndo podendo se
eximirem de suas responsabilidades e consequéncias contratuais, sendo com a anuéncia de

ambos os contratantes.°

O presente principio tem alguns fundamentos que devem ser ressaltados, ou seja, a
busca de maior seguranca aos negocios juridicos, sem 0s quais 0s contraentes poderiam
simplesmente ndo cumprir os contratos livremente, gerando o caos. Busca também a
imutabilidade do acordo de vontades, fazendo lei entre as partes, ressaltando a maxima pacta
sunt servanda que em tese ndo pode ser alterado nem mesmo pelo juiz. Assim, para que haja

alguma modificacéo devera haver consenso entre as partes, devera ser bilateral.

O principio da forca obrigatéria ou da obrigatoriedade do contrato obriga 0s
contratantes como se fosse lei entre as partes, pois 0 seu ndo cumprimento da deixas para a
execucdo forcada pelo Poder Judiciario, provocado pelo prejudicado. Essa forca obrigatoria é
assegurada pelo Estado, mesmo que as clausulas e as condi¢des acertadas ndo sejam normas

juridicas estatais. Esse principio é resultante natural da autonomia da vontade.?

28 MAZZEI, Rodrigo. The principle of relativity of the effects contract and mitigation. Argumentum. p. 7.
2 OLIVEIRA, Anisio José de. A teoria da imprevisdo nos contratos. p. 19.

30 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. Contratos e atos unilaterais. p. 48.

31 |dem - Ibidem.

32 LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. p. 58.
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Desse principio decorrem dois principais efeitos programados pelos contratantes, a
estabilidade e a previsibilidade. O primeiro efeito, a estabilidade, assegura que o que foi
pactuado sera cumprido sem depender da vontade adversa da parte ou mesmo de mudancas
externas, mesmo que legislativas. O segundo efeito, a previsibilidade, decorre do fato de o
contrato prolongar-se para adiante, contando com a presuncao de que as clausulas e condicbes

serdo mantidas e cumpridas.®®

Como consequéncia do principio da forca obrigatoria dos contratos temos a
pontualidade no cumprimento das obrigacdes criadas pela negociacéo, a irrevogabilidade do

vinculo e a intangibilidade do seu contetdo.

Contudo, a realidade fatica e juridica do mundo atual acaba por relativizar essa
concepcao de contrato estanque e imutavel, pois 0 mundo globalizado, a livre concorréncia, a
internacionalizacdo e o marketing geraram muitos impactos na esfera contratual. Porém,
apesar dessa nova realidade, o principio da obrigatoriedade do contrato ou da forca
obrigatdria do contrato continua presente em nosso ordenamento, mas ndo como regra geral.
Ressalta-se que a forca obrigatdria dos contratos passou a ser a excecdo a regra geral, sendo

mitigada sobretudo com a prevaléncia dos principios da funcdo social e da boa-fé objetiva.3

A causa mais importante da relativizacdo do pacta sunt servanda é a concorréncia de
principios, pois temos na esfera civilista o principio do equilibrio contratual, pelo qual,
ocorrendo a oneragdo excessiva a uma parte da relacdo contratual, fere-se a justica contratual,
a qual deve estar alinhada com o principio da boa-fé objetiva. Se uma das partes do contrato

esta sendo prejudicada na relacio negocial, o vinculo deve ser revisto, ndo pode se manter.*

Como ressaltado acima, o principio sofre mitigagdes principalmente nos contratos de
longo prazo de prestagéo continuada, que sdo acordados numa condi¢cdo que com o0 passar do
tempo pode ndo se sustentar, ficando assim sujeitos as hipdteses de desequilibrio econémico
contemporaneo, e ocorrendo essa situacdo permite-se sua revisdo ou até mesmo sua

resolugdo.®®

33 LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. p.60.

3 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. p.543-544.

% LOPEZ, Teresa Ancona. Principios Contratuais. In: FERNANDES, Wanderley (coord.). Fundamentos e
principios dos contratos empresariais. Fundamentos e Principios dos Contratos Empresariais. p.21.
MAZZEI, Rodrigo. The principle of relativity of the effects contract and mitigation. Argumentum. p. 07.
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Logo, o presente principio esta vigente e traz seguranga juridica para os contratantes e
para a sociedade como um todo, contudo ndo se pode alegar que seja um principio absoluto
como foi em outras épocas, pois a preservacao do equilibrio contratual, o respeito a fungéo
social do contrato e a boa-fé objetiva acabaram por se sobrepor a autonomia da vontade das
partes ao contratar, tendo como fundamento a solidariedade, a dignidade da pessoa humana e
a igualdade trazidas pela Carta Magna.

1.1.3. Principio da relatividade dos efeitos do contrato

O principio da relatividade dos efeitos do contrato tem por base o fundamento de que
a relacdo contratual tem efeito entre as partes contratantes, onde terceiros ndao envolvidos
nessa relacdo ndo estdo submetidos aos efeitos deste — res inter alios acta neque prodest.

Nesse sentido, a eficacia contratual s6 é aplicada aos que participam do negdcio juridico.

Quando se analisa o contrato, este encontra-se na esfera dos direitos pessoais,
criando-se um negacio juridico, seja bilateral ou plurilateral, envolvendo como fonte o direito
obrigacional, no qual as partes estabelecem os direitos patrimoniais especificados, conforme

suas vontades e interesses.’

Da mesma forma que o principio da obrigatoriedade do contrato é resultante do
principio da autonomia da vontade, o principio da relatividade dos efeitos do contrato também
0 é, pois acaba por obrigar e vincular as partes contratantes, ndo sendo assim oponivel a

terceiros.%®

Portanto, quando o contrato é formado por manifestacbes livres de vontade, as
obrigagdes ali impostas somente vinculam as partes do negdcio juridico, de modo que
terceiros que ndo manifestaram sua vontade ndo estdo vinculados aos efeitos obrigatdrios

deste advindos.3®

8" TARTUCE, Flavio. Funcdo social dos contratos do codigo de defesa do consumidor ao cddigo civil de
2002. p. 189.

38 LOBO. Paulo. Direito Civil. Contratos. p.62.

39 MAZZEI, Rodrigo. The principle of relativity of the effects contract and mitigation. Argumentum. p. 7.
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De acordo com Gongalves, tal principio esta diretamente ligado com o modelo
classico de contrato, modelo esse que prevalecia no Codigo Civil Brasileiro de 1916, pois
procurava satisfazer Unica e exclusivamente as necessidades previstas nos contratos assinados

entre as partes, mediante acordo de vontades.*

Trata-se do principio da relatividade dos efeitos contratuais, em seu entendimento
tradicional, qual seja, de que os contratos somente produzem efeitos perante as partes que o
pactuaram, ndo prejudicando, nem beneficiando terceiros. Tal entendimento esta diretamente
relacionado com o consideravel papel dado a autonomia privada, como fundamento da
obrigatoriedade do contrato; razdo pela qual dois principios contratuais classicos importantes,

autonomia privada e obrigatoriedade dos contratos, devem ser analisados em conjunto.*!

Para Teresa Negreiros, “o principio da relatividade delimita o ambito da eficacia do
contrato com base na dicotomia ‘parte’ versus ‘terceiro’: os contratos sO produzem efeito
relativamente as ‘partes’, ndo prejudicando ou beneficiando os ‘terceiros’ cuja vontade nao

tenha participado da formagao do vinculo contratual®.

Assim como o principio da obrigatoriedade do contrato sofreu relativizacdo, o
principio da relatividade dos efeitos do contrato, mesmo subsistindo no ordenamento juridico
brasileiro, é hoje atenuado e relativizado pelo reconhecimento de que as clausulas gerais, que
sdo cotadas como normas de ordem publica, ndo se destinam a proteger unicamente o que foi
pactuado entre as partes, mas vem para tutelar os interesses da coletividade, que deve
prevalecer quando em conflito com aqueles. Toda essa atenuacdo do principio se da pela nova

concepcao que a fungdo social do contrato representa nos contratos atuais.*?

Assim, a funcdo social do contrato, prevista no Cddigo Civil Brasileiro de 2002,
causou uma verdadeira contencdo ao principio da relatividade dos efeitos do contrato, pois
mesmo que o0 contrato integre particulares que explicitaram suas vontades, esses devem
respeitar possiveis prejuizos a terceiros. Ou seja, quando esse contrato particular puder

produzir impactos em interesses coletivos ou difusos, devem ser evitados.**

40 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. Contratos e atos unilaterais. p. 47.

41 MAZZEI, Rodrigo. The principle of relativity of the effects contract and mitigation. Argumentum. p. 3.
42 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. p. 214.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. Contratos e atos unilaterais. p. 57.

4 LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. p.60.
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Contudo, apesar dessa relativizagdo causada pela funcdo social do contrato, deve-se
entender que o principio da relatividade dos efeitos do contrato tem seu espaco estabelecido
no ordenamento juridico, pois ndo sdo todos os tipos de contratos que podem afetar a
coletividade. Um dos fatores que levam a mitigacio do principio é doutrina®® externa do
crédito, que, implicando sua oponibilidade a todos, ndo admite que terceiro impeca ou
dificulte o direito do credor no contrato.*°

A violacdo do dever de abstencdo, decorrente da doutrina do crédito externo, gera
dever de indemnizar, atraves da responsabilidade civil extracontratual, mas em razdo de dano
a crédito contratual, ou seja, o terceiro foi prejudicado em razdo de um contrato do qual ndo

era parte, mas seu prejuizo foi decorrente de tal contrato.

1.2. Principios Modernos ou Sociais

Os principios contratuais modernos decorrem da busca de uma sociedade mais justa e
equilibrada, porém é essencial sua combinacdo com os principios contratuais classicos, 0s
quais sofreram uma flexibilizacdo com o decorrer do tempo, para que a elaboracéo contratual

seja sélida.

45 <A doutrina externa do crédito teve sua abordagem num caso de grande repercussdo em ambito nacional, o

famoso caso envolvendo o cantor Zeca Pagodinho. O cantor havia firmado contrato com a empresa Primo
Schincariol Industria de Cervejas e Refrigerantes S/A para a veiculagdo de campanha publicitaria em que era
promovida a cerveja Nova Schin. Logo ap6s o inicio da veiculagcdo da campanha, o cantor foi procurado pela
Companhia de Bebidas das Américas — AMBEV, visando a promocdo de produto concorrente, qual seja, a
cerveja Brahma, em clara afronta a clausula de exclusividade pactuada no primeiro contrato.

A Schincariol acionou o Poder Judiciario de Sdo Paulo, por meio de diversas acfes, visando, entre outras coisas,
impedir a veiculagdo da campanha publicitaria concorrente (A¢do Cautelar n° 000.04.027913-8) e obter
indenizacdo da AMBEYV pelos danos materiais e morais sofridos (Agao Indenizatoria n® 994.07.031120-5).
Recentemente foi proferido acérdao pelo Tribunal de Justica de Séo Paulo, na apelagdo contra a sentenca de 1°
grau da Agdo de Indenizacdo, condenando a AMBEYV a reparacdo dos danos causados. Como fundamento de sua
decisdo, o Relator destacou que, embora a ré ndo participasse do vinculo contratual preexistente entre a autora e
o cantor, tal vinculo deve ser respeitado, por for¢a do principio da funcdo social dos contratos. Observa-se que a
afronta ao ajuste, praticada pela AMBEV, gerou o dever de indenizar, ndo como responsabilidade contratual,
mas com carater extracontratual. Verifica-se, ainda, a presenca dos requisitos anteriormente elencados, quais
sejam: contrato valido, conhecimento prévio e pratica do ato ilicito, conforme destacado no item anterior.”
BERGSTEIN, Lais; TRAUTWEIN, Jos¢é ROBERTO. A tutela externa do crédito: aplicabilidade e
fundamentagdo adotada pelos tribunais. Revista eletrdnica Direito e Sociedade. UnilaSalle. [Em Linha]
[Consult. 20 mai. 2020]. Disponivel em https://revistas.unilasalle.edu.br/index.php/redes/article/view/5813.

4 LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. p.62.
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1.2.1. Principio da boa-fé objetiva

A boa-fé objetiva é regra de conduta dos individuos nas relac6es juridicas contratuais
e deve estar presente conduzindo o comportamento de confianca normalmente esperado. E a
conduta esperada perante o mundo social, ou seja, deve estar revestida de honestidade,
lealdade e probidade.*’

Essa conduta das partes ja era cogitada desde o comeco do Direito Romano, em
especial nos negdcios juridicos e nas relagbes contratuais. No sistema romano havia o
reconhecimento pela relevancia dos pactos adjetos dos atos de boa-fé nos contratos
celebrados. O conceito da boa-fé sofreu uma evolugdo com o passar dos tempos, a qual
passou a ser admitida no plano objetivo, ou seja, a necessidade de sua presenca nas condutas
dos contratantes, passando a boa-fé objetiva a fazer parte da maioria, sendo todas as

codificagdes modernas.*®

Para Carlos Roberto Gongalves, o principio da boa-fé se divide em boa-fé subjetiva e
boa-fé objetiva, a primeira refere-se a concepcao psicologica e a segunda aborda a conduta, a
ética. A boa-fé objetiva foi uma novidade no Cédigo Civil Brasileiro de 2002, o0 que provocou
uma enorme mudanca na esfera do direito obrigacional, no qual se constituiu uma norma
juridica estabelecida num principio geral do direito, direcionando ao comportamento probo

das partes nas relaces contratuais.*®

Para tanto, o principio da eticidade, a ética e a boa-fé passaram a ter um novo
incremento, um novo posicionamento, ou seja, a boa-fé subjetiva abrange o campo das ideias
e a boa-fé objetiva entra para a area das boas préaticas, da lealdade. Essa boa-fé objetiva passa
a fazer parte dos negocios juridicos como um todo, tornando-se inclusive uma forma de

ferramenta para o juiz no quesito preenchimento de lacunas.®

4’BERGSTEIN, Lais; TRAUTWEIN, Jos¢ ROBERTO. A tutela externa do crédito: aplicabilidade e
fundamentacéo adotada pelos tribunais. Revista eletrénica Direito e Sociedade. UnilaSalle. [Em Linha]
[Consult. 20 mai. 2020]. Disponivel em https://revistas.unilasalle.edu.br/index.php/redes/article/view/5813.

47 LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. p.69.

4 TARTUCE, Flavio. Funcao social dos contratos: do codigo de defesa do consumidor ao cédigo civil de
2002. p. 197.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. Contratos e atos unilaterais. p. 47.

STARTUCE, Flavio. O principio da boa-fé objetiva no direito de familia. [Em Linha] [Consult. 22 out.
2019]. Disponivel em <http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/48.pdf >.
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Assim, a boa-fé subjetiva compreende na convic¢do de uma pessoa em seu titular de
direito que existe em sua exterioridade, ndo sendo um principio, mas sim um estado de
espirito, ndo importando a realidade dos fatos e leséo a eventual direito alheio. Ja a boa-fé
objetiva € um principio que abarca a conduta das partes, determinando que 0s contratantes
conduzam com lealdade e padrfes éticos a realizagdo de negdcios juridicos, sem ferir a

confianca alheia.®!

O principio da boa-fé deve estar presente durante toda a relacdo contatual, desde as
tratativas, durante sua formacdo e no cumprimento do contrato, exigindo assim o
comportamento correto das partes. A boa-fé é uma clausula geral na aplicacdo do direito
obrigacional, dando ao juiz uma ferramenta preciosa na solucdo das demandas, pois ninguém
pode beneficiar-se de sua prépria torpeza. Sendo uma clausula geral, recomenda-se ao juiz
que a presuma levando em conta ser um padrdo de conduta de agir com honestidade e

lealdade nos moldes do homem médio, com as especificidades dos usos e costumes.>

Parte da doutrina tem evidenciado que a boa-fé vai além da conduta das partes na
execucdo da obrigacdo, como dito acima € bem mais ampla, deve ser adotada também antes
da celebracdo e apds a extingdo do contrato. Dessa forma, a boa-fé objetiva deve ser

observada nos comportamentos do contratante antes, durante e apés a relagio contratual.>

Anderson Schreiber tem assim sua visao sobre a boa-fé objetiva:

“E inegavel que a boa-fé objetiva nasce e se desenvolve em um contexto
exclusivamente negocial. Sua parcial inspiracdo na bona fides romanistica e a
prépria conotacdo literal da expressdo germanica Treu und Glauben jamais
deixaram de vincular o conceito a ideias mais gerais de lealdade e respeito as
expectativas alheias, mas a invocacdo concreta da boa-fé objetiva consolidou-se,
essencialmente, como formula de interpretagdo contratual e fonte de deveres anexos
as prestacdes principais voluntariamente estabelecidas entre contratantes.”

A boa-fé objetiva deve ser encarada como algo pleno, que leva o contratante a um

negocio de aparente seguranca juridica, devendo assim as partes transparecerem o espirito de

51 SAMPAIO, Laerte Marrone de Castro. A boa-fé objetiva na relacéo contratual. p. 05.

52 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. Contratos e atos unilaterais. p. 53.

5 MARTINS-CONSTA, Judith. Critério para aplicagdo do principio da boa-fé objetiva. In: Estudos de direito
privado e processual civil. p. 218.

% TARTUCE, Flavio. O principio da boa-fé objetiva no direito de familia. p.02 [Em Linha] [Consult. 22 out.
2019]. Disponivel em <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/6.pdf>.
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lealdade, expondo os fatos relevantes e as situagfes pertinentes a contratacdo. Devem
estabelecer as prestacOes equilibradas, expressando-se com clareza, evitando evidentemente
interpretacdes e clausulas dubias ou leoninas. E preciso buscar o equilibrio contratual através

da boa-fé objetiva, objetivando a realizacdo de um pacto justo.*

Segundo Menezes Cordeiro, “a confianga exprime a situa¢d0 em que uma pessoa
adere, em termos de atividade ou de crenca, a certas representacfes, passadas, presentes e
futuras, que tenham por efetivas. O principio da confianca explicitaria o reconhecimento

dessa situacdo e sua tutela.”>®

A boa-fé antes do Cddigo Civil Brasileiro de 2002 era relacionada com a intencdo do
sujeito, a qual era conceituada como boa-fé subjetiva, onde mantinha uma relacéo direta com
0 psicoldgico da pessoa, ignorando qualquer vicio relacionado com um bem ou negdcio
juridico. Nesse sentido, o atual cddigo valorizou a conduta da pessoa, adotando o principio da
eticidade em especial no campo obrigacional. Essa sistematica do Cddigo Civil Brasileiro de
2002 seguiu a codificacdo italiana de 1942, que traz 0 mandamento ético em muitos de seus
artigos. O Cadigo Civil Italiano prevé que tanto credor como devedor devem manter a relacao
contratual baseada na boa-fé objetiva, trazendo a ideia de uma conduta guiada pela boa indole
e pela honestidade, atitude essa que as partes devem manter nas tratativas e na formacéo do
contrato. Essa previsdo equivale ao artigo 422 do cédigo brasileiro vigente. Contudo, ndo ha
previsdo no Cadigo Civil Brasileiro de 2002 de responsabilidade pré-contratual dentro dos

limites da boa-fé objetiva na fase das negociagdes, como faz o Cadigo Civil Italiano.®’

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002 nao foi tdo direto quanto aos contratos comuns,
pois sua exposi¢do quanto a conclusdo e a execucdo do contrato admite a interpretacdo em
conformidade com o atual estado da doutrina juridica acerca do alcance do principio da boa-fé
aos comportamentos in contrahendo e post pactum finitum.>® A referéncia a conclusdo deve
ser entendida como abrangente da celebracdo e dos comportamentos que a antecedem, porque
aquela decorre destes. A referéncia a execucdo deve ser também entendida como inclusiva de
todos os comportamentos resultantes da natureza do contrato. Em suma, em se tratando de

boa-fé, os comportamentos formadores ou resultantes de outros ndo podem ser cindidos.

5 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral dos contatos tipicos e atipicos. p. 26.

% CORDEIRO, Antdnio Manoel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. p. 1234.

5" TARTUCE, Flavio. Fungcéo social dos contratos: do cddigo de defesa do consumidor ao cédigo civil de
2002. p. 198.

58 LOBO, Paulo. Direito civil. Contratos. p. 70.

22



Finalmente, o Cddigo Civil de 2002 rendeu-se ao indicativo da boa-fé objetiva como
um dos principios juridicos fundamentais do direito civil, que percorre nas trés dimensdes que
deve considerar: a) como método primordial de interpretacdo das normas e atos juridicos; b)

como limitacdo da autonomia privada; ¢) como dever geral de conduta obrigacional.

Dentre os doutrinadores o que melhor exp6s o conceito de boa-fé objetiva foi Orlando
Gomes, pois demonstrou que a boa-fé contratual se relaciona com o interesse social de
seguranca nas relacdes juridicas privadas como lealdade e confianca reciproca, havendo um
vinculo entre a eticidade e socialidade. Da mesma forma, a cooperacdo foi utilizada para
conceituar a boa-fé objetiva ao lado da lealdade e confianga, trazendo assim o sentido do
principio da boa-fé objetiva e os deveres anexos que lhe sio correlatos.>®

Em Portugal o principio da boa-fé objetiva esta previsto em varios artigos do Codigo
Civil Portugués, em especial no direito obrigacional, ressaltando os artigos 239°, 437° e
especificamente o artigo 762°, 2, que dispde: “No cumprimento da obrigagdo, assim como no
exercicio do direito correspondente, devem as partes proceder de boa-fé”. Releva-se ainda o
artigo 227°%° que a boa-fé deve preceder o contrato e permanecer em sua plenitude mesmo

apos sua execucao.

De acordo com Simdo, a boa-fé objetiva deve ser estudada em duas funces, a funcéo
ativa e a funcdo reativa. A primeira refere-se aos deveres laterais decorrentes da prépria boa-
fé, ndo havendo necessidade de previsdo legal ou contratual, caracterizando-se pelos deveres
que existem independentemente do acordo de vontade acertado; sdo os chamados deveres
liberais, anexos, secundarios ou acessorios. Por sua vez, a funcdo reativa ocorre quando a boa-

fé é usada na defesa como argumentac&o, contrapondo uma determinada pretensdo injusta.®!

A funcdo ativa da boa-fé objetiva cria deveres juridicos, onde a boa-fé atua como uma
clausula contratual implicita instituidora de deveres juridicos nas fases pré e pds contratuais,
ndo podendo o contrato ser interpretado tdo somente como um dever da parte que prestara a

obrigacdo. Nas relagdes contratuais de longa dimensdo compreende-se um processo dinamico

% GOMES. Orlando. Obrigagoes. p.138.

80 «Artigo 227. (Culpa na formagdo dos contratos) — 1. Quem negoceia com outrem para conclusdo de um
contrato deve, tanto nos preliminares como na formacdo dele, proceder as regras da boa-fé, sob pena de
responder pelos danos que culposamente causar a outra parte. 2. A responsabilidade prescreve nos termos do
artigo 498°.” ABILIO, Neto. Cadigo Civil Anotado. p. 128.

61 SIMAO, José Fernando. Direito civil: Contratos. p. 19 e 26.
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e ndo um vinculo contratual estatico, gerando os deveres acessorios do negocio juridico

contratual.®?

Os deveres anexos ou liberais®® acima mencionados sdo recentes e foram construidos
pela doutrina e jurisprudéncia ligados aos frequentes conflitos de interesses entre 0s
contratantes. Esses deveres pretendem que ocorra 0 oportuno processamento das relagdes
juridico obrigacionais e consequentemente a satisfacdo dos envolvidos conforme o principio
da boa-fé. Assim, tais deveres buscam garantir o desenvolvimento apropriado da relacao
contratual, pois o contrato ndo vai além da obrigacdo principal de dar, fazer ou ndo fazer,
abarca também a observancia de deveres juridicos anexos ou de protecdo, ndo menos
relevantes, a exemplo dos deveres de lealdade e confiancga, assisténcia, confidencialidade ou

sigilo, confianca, informag&o.

Podemos citar alguns deveres anexos ou acessorios: a) a cautela em relagdo ao outro
contratante; b) o dever de respeito; c) o dever de informacdo do contetdo do negdcio; €) a
lealdade e probidade; f) a colaboragdo ou cooperacdo; g) a razoabilidade e a equidade; h) a

confianca que deve ser depositada no modo de agir.%®

Dentre os deveres anexos, ressalta-se a cooperagdo, um dever de cooperacdo
reciproca, pois as partes contratantes devem acima de tudo buscar um vinculo com perfeito

desenvolvimento no qual o padréo ético deve imperar.

Os deveres anexos sdo chamados de subprincipios pela doutrina e jurisprudéncia
portuguesa, que na verdade sdo desdobramentos do principio do boa-fé objetiva, principio
esse de grande relevancia no direito civil atual. Os subprincipios da boa-fé objetiva tém uma
fungéo de integrar as lacunas oriundas do contrato, trazendo assim deveres implicitos, ndo

previstos expressamente no pacto.®

Os critérios de conduta determinados pela boa-fé objetiva sdo determinados pela

propria sociedade, e podem ser mudados ou alterados em virtude da mudanga de padrdes

62 AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Direito civil: introduc&o e teoria geral. p.103.

8 «Ocorre que a boa-fé objetiva impde as partes contratantes deveres que ndo sdo o0s centrais ou nucleares,
mas que estdo anexos, marginais, laterais ao contrato e que muitas vezes nem sequer foram redigidos. Séo
obrigacdes decorrentes justamente daquela justa expectativa que existe em nossas relages sociais de sempre
lidar com pessoas integras e probas. Sdo deveres de protecdo ao contratante.” MARTINS-COSTA,
Judith. Boa-Fé no Direito Privado. p.38.

% |dem — Op. Cit. p.45.

8STARTUCE, Flavio. O principio da boa-fé objetiva no direito de familia. [Em Linha] [Consult. 22 out.2019].
Disponivel em <http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/48.pdf >.

% CORDEIRO, Anténio Manoel da Rocha e Menezes. Tratado de Direito Civil Portugués. p. 250.
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fixados por ela. Trés fungdes sdo atribuidas a boa-fé, ou seja, a interpretativa-integrativa, a
limitadora e a criadora de deveres. Essas fungdes possuem uma grande importancia no
contrato, pois através da boa-fé interpreta-se o negocio juridico e verifica-se a verdadeira
vontade das partes envolvidas. Da mesma forma, apura-se se as partes ndo estdo se
prevalecendo do abuso do direito e é possivel identificar os deveres implicitos a relacdo

negocial, ou seja, aqueles que ndo se confundem com as obrigacdes principais.®’

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002 ressaltou essa tripla funcdo do principio da boa-fé
objetiva, consagrando em seus artigos 113, 187 e 422. No artigo 113%, consagrou a funcéo
interpretativa-integrativa, afirmando que os negdcios juridicos devem ser interpretados a luz
da boa-fé. No artigo 187°°, tem-se a funcdo de controle, verificando a presenca de abuso de
direito, e no artigo 42270 destaca-se a funcdo criadora de deveres, os chamados deveres
anexos, que estdo implicitamente incluidos em toda e qualquer obrigacdo negocial; observa-se
que ndo estdo expressos nem no contrato nem na lei.”t Da mesma forma, o Cddigo Civil
Portugués de 1966, em seus artigos 239°7% (funcéo interpretativa-integrativa), 334°”® (funcéo

de controle), 483°7 e 762°™ (funcéo criadora de deveres).

Clévis do Couto e Silva’® afirma que: “A medida da intensidade dos deveres
secundarios, ou anexos, € dada pelo fim do negadcio juridico. Mas, tal finalidade, no que toca a
aplicacdo do principio da boa-fé, ndo é apenas o fim da atribui¢do, de que normalmente se

67 BORGES, Gustavo Silveira. PASQUAL, Cristina Stringari. O dever de cooperagdo nas relagdes
contratuais. [Em Linha] [Consult. 25 nov. 2019]. Disponivel em:
http://mww.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol_2006/RTrib_n.971.07.PDF.

88 «Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracdo.” Cadigo Civil 2002. Vade Mecum 2019. p. 204.

69 «Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” Idem — Op. Cit. p. 207.

70 <Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao, 0s
principios de probidade e boa-fé.” Idem — Op. Cit. p. 218.

L |dem- Ibidem.

72 «Art. 239.° (Integracdo) — Na falta de disposicdo especial, a declaracdo negocial deve ser integrada de
harmonia com a vontade que as partes teriam tido se houvessem previsto o ponto omisso, ou de acordo com 0s
ditames da boa-fé, quando outra seja a solugéo por eles imposta.” NETO, Abilio. Cédigo Civil Anotado. p. 153.
73 “Art. 334.° (Abuso de Direito): E ilegitimo e exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente
os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico deste direito.” ldem — Op.
Cit. p. 276.

™ “Art. 483.° (Principio Geral): 1. Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem
ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos
danos resultantes pela violacdo. 2. SG existe obrigacdo de indemnizar independentemente de culpa nos casos
especificados pela lei.” Idem — Op. Cit. p.462.

s «Art. 762.° (Principio Geral): 1. O devedor cumpre a obrigacdo quando realiza a prestacio a que estd
vinculado. 2. No cumprimento da obrigagdo, assim como no exercicio do direito correspondente, devem as
partes proceder de boa-fé ” Idem — Op. Cit. p. 766.

6 SILVA, Cldvis Verissimo do Couto e. A obrigagdo como processo. p. 41.
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fala na teoria da causa. Por certo, é necessario que essa finalidade seja perceptivel a outra
parte. Nao se cuida, ai, do motivo, de algo psicoldgico, mas de um plus que integra o fim da
atribuicdo e que esta com ele intimamente relacionado. A desatencdo a esse plus torna o

adimplemento insatisfatorio e imperfeito”.

1.2.2. Principio da funcéo social do contrato

O principio da funcéo social do contrato tem como base a necessidade de os interesses
individuais serem exercidos em conformidade com os interesses sociais, ndo podendo haver
conflitos entre eles, pois se tiver os interesses sociais devem prevalecer. Assim, atualmente
ndo ha mais espaco para contratos que contemplem apenas interesses individuais das partes,
sendo incompativel com a tutela da ordem econdmica e social, prevista na constituicdo
brasileira de 19887".

Observa-se que a funcdo social do contrato valida que ha bens que devem ser
observados, preservados no momento de formar um contrato, bens esses que a sociedade
protege, como o0 meio ambiente, a vida, o trabalho, a seguranca, direitos e garantias

individuais, todos garantidos pela Constitui¢cdo Federal de 1988.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe uma grande
influéncia na esfera do direito privado, havendo assim um aumento expressivo na intervencéo
estatal no mundo privado, com a previsdo expressa de uma ordem econdmica e social (artigo
170).78

O principio da fungdo social foi a mais relevante inovagdo do direito contratual
inserida no Cédigo Civil Brasileiro de 2002, em seu artigo 421, principio esse que importa a
especializacdo do principio constitucional da justica social no &mbito das relacGes negociais.

Dessa forma, toda atividade econdmica em seus contratos deve respeitar dos ditames da

7 LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. p. 65.
8 TARTUCE, Flavio. Funcéo social dos contratos: do codigo de defesa do consumidor ao cédigo civil de
2002. p. 236.
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justica social. Ressalta-se que, apesar de a atividade econdmica ser livre no Brasil deve

mesmo assim se ater ao principio da fungdo social.”

De acordo com o artigo 421, do Codigo Civil Brasileiro de 2002, a liberdade de
contratar serd exercida em razéo e nos limites da funcéo social do contrato, considerado um
preceito de ordem publica, inafastavel por convencdo ou disposicdo contratual.®’ Diante
desse artigo, o principio da fungdo social veio para interferir na liberdade contratual, ou seja,
no contetdo do negdcio juridico. Portanto, a funcdo social baliza o exercicio da autonomia
privada, relativizando os demais principios do contrato, havendo assim uma liberdade parcial

de contratar.

O Novo Cadigo Civil Brasileiro afastou-se das situa¢@es individualistas que guiavam
0 codigo anterior, seguindo as orienta¢fes que se harmonizavam com a socializacdo do direito
contemporaneo. Prevaleceu o principio da socialidade com primazia pela valoracdo dos
direitos coletivos sobre os valores individuais, sempre sem deixar de relevar o valor da pessoa
humana. Vale-se que o sentido social é um atributo acentuado do Cddigo Civil Brasileiro de

2002, se contrapondo com o sentido individualista do codigo de 1916.8*

O principio da funcdo social dos contratos procura analisar o contrato a partir do meio
social que o circunda, tendo eficacia ndo s6 entre as partes contratantes, mas também para

além das partes contratantes.®2

Os contratos, em especial aqueles referentes as atividades econdémicas que nao
puderem ser interpretados de acordo com o principio constitucional da justica social e o
principio da funcdo social, deverdo ser considerados nulos.®® Sendo esse principio norma de
ordem publica, ndo pode ser revogado pela vontade das partes e sua nulidade podera ser

decretada de oficio durante um litigio, a qualquer tempo e grau de jurisdicéo.

O principio da fungdo social do contrato deve fazer parte, integrar o contrato, como
regra geral de conduta, assim como os demais principios, sem levar em conta a vontade das
partes, ou seja, deve ter uma dupla funcdo, a individual e a social, sendo a primeira funcéo a

autorregulacdo dos interesses pessoais e a segunda funcdo sua adequagdo com 0s interesses

9 LOBO, Paulo. Direito civil: Contratos. p. 64-65.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. Contratos e atos unilaterais. p. 53-54.

81 |dem — Op. Cit. p. 24.

8 TARTUCE, Flavio. Funcéo social dos contratos: do codigo de defesa do consumidor ao cédigo civil de
2002. p. 232.

8 LOBO, Paulo. Direito civil. Contratos. p. 66.
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sociais.®* O contrato nasce de dois aspectos diferentes, ou seja, de uma conexdo
indispensavel entre o valor do individuo como criador do contrato e, de outro lado, a
sociedade como o lugar onde o contrato serd executado, onde receberd uma razdo de

equilibrio e medida.®®

O contrato sofre uma limitacdo pela funcdo social do contrato, pois as partes devem
observar as normas gerais do direito, as normas morais e éticas da sociedade, bem como 0s

interesses coletivos e sociais.

Ao lado dos demais principios, esse principio busca considerar o contrato a partir do
meio social que o envolve, buscando a eficicia além das partes envolvidas. Com essa andlise
do meio social, o principio da funcdo social do contrato acaba por ser confundido com o
principio da supremacia da ordem publica. Pelo principio da supremacia da ordem publica, o
contrato ndo poderia trazer preceitos em conflito com a moral, com as normas de ordem
publica e com os bons costumes. Pois esse principio deduz-se uma limitacdo a liberdade de
contratar, ndo podendo o pacto trazer clausulas que estejam em choque com as normas que

interessam a coletividade.8®

A funcdo social do contrato ndo se confunde com a funcdo econémica do contrato,
pois sdo categorias inteiramente distintas. A funcdo econémica do contrato esta diretamente
ligada aos interesses dos contratantes, das partes contratuais, ja a funcdo social vem de fora, é
algo exterior ao contrato, ndo considera a vontade das partes.8” A funcéo social e a funcéo
econdmica devem seguir lado a lado, interagindo e respeitando seus espacos. Dessa forma, a
funcdo social ndo é o objetivo do contrato e sim o ambiente e a limitacdo da vontade das

partes, respeitando a justica social.

A inclusdo da funcéo social do contrato foi festejada entre os doutrinadores e trouxe
mudancas revolucionérias ao direito contratual e uma nova concepgao ao instituto. Deve-se
ressaltar a valorizagcdo da dignidade da pessoa humana, na procura de uma sociedade mais

justa e solidaria.®®

8 |LOBO, Paulo. Direito civil. Contratos. p. 65-66.

8 REALE, Miguel. O projeto do codigo civil. Situagéo apds a aprovacéo pelo Senado Federal. p. 10.

8 TARTUCE, Flavio. Func&o social dos contratos: do codigo de defesa do consumidor ao cadigo civil de
2002. p. 232.

8 LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. p. 65.

8 TARTUCE, Flavio. Funcéo social dos contratos: do codigo de defesa do consumidor ao cédigo civil de
2002. p. 244.
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Para tanto, o principio da funcdo social do contrato deve ser conceituado como um
regramento contratual de ordem publica, que deve seguir regras basicas e ser necessariamente
analisado e interpretado de acordo com o contexto da sociedade. Parte-se da premissa de que
a funcéo social do contrato significa que o negocio juridico pactuado ndo deve ser concedido
como uma relacdo juridica que interessa somente as partes contratantes e sim considerar as

condicionantes sociais que o cercam.®®

Além da conceituacdo tedrica do principio da funcdo social do contrato, é preciso
aplicar o principio na prética, desde a formacédo do contrato até sua extin¢do, juntamente com

sua andlise perante os tribunais e suas sumulas.

Assim, o limite da autonomia privada perante o principio da funcdo social é a
proibicdo de usar o contrato para se cometer um abuso da liberdade contratual, contudo nao se
pode deixar de considerar que a autonomia de vontade, mesmo tendo que se adequar a funcéo
social do contrato, continua a ser o principal principio contratual, pois sem ele ndo ha a

formagao de negocios juridicos nem o desenvolvimento da economia.

O presente principio, juntamente com o principio da boa-fé objetiva, é dirigido pelos
direitos fundamentais constitucionais. E a constitucionalizacdo do direito privado, o dilogo
entre o Cddigo Civil e a Constituigdo, principios que emanam do principio constitucional da

solidariedade, visando o bem comum e a cooperacao.

Esse é um principio de criacdo brasileira previsto no Codigo Civil Brasileiro, principio
esse que condiciona a liberdade de contratar a funcdo social do contrato, ndo havendo assim

previsdo no Codigo Civil Portugués.®

1.2.3. Principio do equilibrio contratual

Atualmente no sistema juridico ndo hd mais espaco para a vontade absoluta das partes
contratantes, pois 0 negdcio inicialmente tratado pode tomar contornos adversos com o passar

do tempo, em especial para os contratos de longa duracéo, causando assim um desequilibrio

8TARTUCE, Flavio. Funcéo social dos contratos: do codigo de defesa do consumidor ao cédigo civil de
2002. p. 244.
% |1dem — Ibidem.
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contratual. Assim, o principio do equilibrio econdmico do contrato estd sempre ligado a nogao
de leséo e onerosidade excessiva, pois o contrato ndo pode privilegiar um dos contratantes em

prejuizo do outro.

E sob esse aspecto que se assenta o principio do equilibrio contratual, que usa como
regra estabelecer prestagdes mutuas e paritarias entre as partes do contrato. Nesse sentido,
estdo intimamente ligadas a nocdo de justo e de equilibrio do contrato, pois preservando essa
situacdo o contrato ndo onera demasiadamente nenhuma das partes, mantendo o ponto de

equilibrio e razoabilidade entre as prestacfes dos contratantes.

O equilibrio contratual deve ser observado pelos contratantes antes, no decorrer e apos
a execucao contratual, ou seja, enquanto durar o negdcio juridico. O referido principio busca
manter a equacdo e o correto equilibrio tratado, prevalecendo a harmonia inicial da vontade

dos contratantes.®!

Deve-se relevar que o ambiente dos negdcios juridicos é agil, o que leva a ser buscada
uma teoria do direito obrigacional que concilie essa realidade. Por isso, o direito traz
mecanismos para preservar o equilibrio contratual quando ocorrerem situacdes imprevisiveis

e supervenientes que venham a afetar a manutencéo do contrato.

O principio do equilibrio contratual estd diretamente ligado a justica contratual, se
contraponto ao principio da obrigatoriedade do contrato, pacta sunt servanda. Dessa forma, o

principio é corolario dos principios da boa-fé objetiva e da funco social do contrato.*?

O principio do equilibrio contratual vai de encontro com o principio da
obrigatoriedade dos contratos, permitindo a revisdo ou resolugdo contratual em casos onde
fatores imprevisiveis, diversos a0 momento da contratacdo, causam uma onerosidade
excessiva para uma das partes®. Tal principio pressupde a existéncia de uma clausula

implicita nos contratos comutativos de longa duracdo ou de execucgdo diferida, prevalecendo

91 |_OBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. p. 67.
92 GOTSCHALG, Ronaldo Viana. A clausula rebus sic stantibus: a previsdo das alteracdes fundamentais de
circunstancias do art. 62 da Convengéo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969. p. 33. [Em Linha]

[Consult. 28 set. 2019]. Disponivel em
<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/2_2010/discentes/A%20CLAUSULA%20REBUS%20SIC%20STANT
IBUS.pdf>.

% LOPEZ. Teresa Ancona. Principios Contratuais. In. FERNANDES, Wanderley (coord.). Fundamentos e
principios dos contratos empresariais. Fundamentos e Principios dos Contratos Empresariais. p. 38.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Contratos e atos unilaterais. p. 45.
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sempre o equilibrio entre as partes, evitando que uma das partes obtenha vantagens em face

da outra, vantagem essa manifestadamente excessiva que escape ao ideal de justica contratual.

No direito brasileiro, o Codigo Civil de 2002 passou a prever a possibilidade da
revisdao e resolucdo quando ocorrer o desequilibrio contratual causado pela onerosidade
excessiva, derivado de um fato imprevisivel e importante durante a execugdo do contrato;
igualmente ha previsdo legislativa no Codigo Civil Portugués de 1966, o qual prevé que,
havendo alteracdo anormal da circunstancia superveniente a negociagdo das partes, é possivel

a resolucdo ou modificacdo do contrato.

Para que haja uma boa aplicacdo desse principio depreende trés requisitos: o primeiro
a manifesta desproporgdo entre as obrigacOes dos contratantes, segundo que haja uma
desigualdade no poder de negociacdo, em geral um poder negocial dominante e outro
vulneravel, e em terceiro lugar que a vulnerabilidade da parte contratante seja reconhecida

pelo direito.®

% LLOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. p. 67.
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2. Fundamentos Legitimadores da Revisdo Contratual

O conceito de revisdo de contrato surge no sistema juridico contratual como um
“efeito de uma série de causas”, causando a reforma do conteudo contratual, de forma

excepcional ao principio do pacta sunt servanda.

Os contratos de longa duracdo e execucdo continuada séo realizados e perduram por
um longo periodo gerando seus efeitos como regra nos parametros contratados. Contudo, essa
ndo é a realidade para muitos contratos, que ao decorrer de seu cumprimento acabam tendo o
equilibrio contratual afetado por elementos externos, posteriores e imprevisiveis a

contratacao.

Esses elementos externos podem ser causados pela Teoria da Base do Negdcio, pela
Teoria da Imprevisdo ou pela Onerosidade Excessiva, que acabam modificando a base
juridica do contrato, relativizando assim o pacta sunt servanda para dar lugar ao principio da

rebus sic stantibus.

2.1. Clausula “Rebus Sic Stantibus”

A forca obrigatoéria dos contratos sempre orientou os sistemas contratuais, ao lado do
principio da autonomia da vontade e da prevaléncia da ordem publica, pois como regra 0s
contratos sdo obrigatdrios para suas partes, regulando seus interesses através de clausulas,
representando uma verdadeira lei, como diziam os romanos, a lex privata.®® Portanto, os
contratos sdo realizados para serem cumpridos, contudo em algumas circunstancias o que foi

contratado passa a ser inviavel de ser cumprido como pactuado.

Nesse cenario, surgiu durante os séculos XIV e XVI° a clausula rebus sic stantibus,

firmando suas bases juridicas, e comeca a ser reconhecida como clausula geral e tacita para

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria da imprevisao e revisdo judicial dos contratos. p. 110.

97 «“Sobre 0 desenvolvimento histdrico da teoria da imprevisdo, Darcy Bessone destaca que, apesar de seu ponto
de partida ndo estar bem preciso, teve por importantes etapas a obra dos canonistas e dos pos-glosadores dos
séculos XIV a XVI, quando se formulou a clausula rebus sic stantibus”. ANDRADE, Darcy Bessone de
Oliveira. Do contrato — Teoria geral. p. 275.
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contratos de longo prazo, aplicada até o seculo XVIII. Passou a sustentar que as partes dos
contratos comutativos estariam subordinadas a seu cumprimento se no momento da execugéo
as circunstancias fossem idénticas as que vigoravam na data da celebracdo, traduzindo na
necessidade de que para a subsisténcia da relacdo contratual deveriam persistir as

circunstancias do momento de sua celebrag&o.*

Historicamente, a clausula rebus sic stantibus, cujo teor é contractus qui habent
tractum successivum et dependentiam de futuro rebus sic stantibus intelliguntur, incentivado
por alteracdes das circunstancias que impossibilitavam o cumprimento do contrato tal como

firmado.%®

Conforme Villaga Azevedo:

“A clausula rebus sic stantibus intelliguntur surgiu na ldade Média, da seguinte frase: os
contratos que tém trato sucessivo e dependéncia futura devem ser entendidos estando as
coisas assim [...] como se encontravam no momento da contrata¢do: contractus qui habent
tractum successivum et dependentiam de futuro rebus sic stantibus intelliguntur, trazendo
roupagem moderna conhecida como Teoria da Imprevisdo, que foi construida pela doutrina
para abrandar a aplicacdo do principio pacta sunt servanda (os pactos devem ser cumpridos)
mesmo quando houver alteracdo brusca das situagdes que se haviam no momento da
contratagio pelas partes.”*%

A clausula rebus sic stantibus veio para se contrapor a rigidez imposta pelo principio
pacta sunt servanda, ou seja, surge uma excecao a esse principio nos contratos sucessivos que
seu cumprimento estaria condicionado a permanéncia as condicdes do momento de sua
formacdo. Havendo assim alteracdo da situacdo por causas imprevisiveis ao tempo da
celebracédo do contrato, a parte que tivesse seus encargos excessivamente onerados poderia ter

sua obrigagao revista.1%

% GARCIA, Filipe Marin. A onerosidade superveniente no cddigo civil e no cddigo de defesa do
Consumidor. p. 10.

% HEIN, Amanda Rosales Gongalves. A clausula de hardship como mecanismo de adaptagdo e
funcionalizacdo do contrato internacional. p. 26 [Em Linha] [Consult. 28 jan. 2020]. Disponivel em
<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/2_2010/discentes/A%20CLAUSULA%20REBUS%20SIC%20STANT
IBUS.pdf>.

10 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Inaplicabilidade da teoria da imprevisdo e onerosidade excessiva na
extingdo dos contratos. p. 53-54. [Em Linha] [Consult. 30 jan. 2020]. Disponivel em <
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/inaplicabilidade-da-teoria-da-imprevisao-e-onerosidade-
excessiva-na-extincao-dos-contratos/.

101 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato — Teoria geral. p. 276-277.
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A cléusula rebus sic stantibus caiu em declinio entre a segunda metade dos séculos
XVIII e XIX, consolidando o dogma da autonomia da vontade e o pacta sunt servanda como

regras absolutas.!%

Esse declinio da clausula rebus sic stantibus permaneceu até o advento das grandes
guerras, a Primeira Guerra Mundial (1914 a 1918) e a Segunda Guerra Mundial (1939 a
1945), que causaram um importante abalo econdémico, levaram os juristas a dar atencdo
especial aos contratos de execucdo continuada estremecidos pelos acontecimentos
imprevisiveis e supervenientes que acabam por acarretar uma onerosidade excessiva para uma
das partes. Assim, para amenizar os efeitos cadticos deixados pelas grandes guerras, muitos
paises editaram leis normatizando situacGes de desequilibrio, excetuando o principio do pacta
sunt servanda. Contudo, referidas leis acomodaram casos especificos e pontuais, o que levou
a criacdo de teorias para fundamentar as exce¢des ao principio da obrigatoriedade do contrato,

para socorrer o ambiente de profundo impacto econémico.1%

Essas teorias desenvolveram-se em diferentes paises, entre a segunda metade do
século XIX até o fim da primeira metade do século XX, retomando e aprimorando a clausula
rebus sic stantibus. Como regra, todas essas teorias buscaram a solucdo de um mesmo
problema, a alteracdo imprevisivel e superveniente a formacéo do contrato afetando o acordo
de vontades e propondo a mitigacéo da eficacia vinculante dos contratos.%4

Assim, a doutrina e jurisprudéncia estrangeiras desenvolveram teses e principios que
fundamentassem a alteracdo dos contratos em face de superveniente alteracdo das

circunstancias em busca do reequilibrio contratual.

S&o trés as principais teorias que se destacaram para fundamentar a revisdo dos
contratos, ou seja, a teoria da base objetiva do contrato, a teoria da imprevisao e a teoria da

onerosidade excessiva.l%®

192 DIAS, Lucia Ancona Lopes de Magalhdes. Onerosidade excessiva e revisdo contratual no direito privado
brasileiro. In: FERNANDES, Wanderley (coord.). Fundamentos e principios dos contratos empresariais. p.
389.

108 MARTINS-COSTA, Judith. A revis&o dos contratos no Cédigo Civil brasileiro. Roma e América: diritto
romano comune. p. 35.

104 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. p. 140.

105 «para fins deste trabalho, optou-se a classificacio e as principais teorias segundo Judith Martins Costa. ‘Em
linhas gerais, pode-se afirmar que, do ponto de vista de sincronia comparatista, trés sdo as respostas encontradas
para fazer frente ao problema do desequilibrio contratual: a resposta francesa (Teoria da Imprevisdo); a resposta
germanica (Teoria da Base Objetiva do Negdcio) e a resposta italiana (Teoria da Excessiva Onerosidade). De um
modo ou de outro, essas trés teorias contribuiram para a formulagdo do modelo de revisao vigorante no Direito
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A primeira delas, a teoria da base objetiva do negdcio, também conhecida como
teoria da base negocial, é uma criacdo doutrinaria alemd do final do seculo XIX e
posteriormente recepcionada pela legislacdo e jurisprudéncia.’® A segunda, de origem
francesa, a teoria da imprevisdo, foi inicialmente aplicada pela jurisprudéncia do direito
administrativo, porém, ap6s a Primeira Guerra Mundial, a teoria foi reconhecida pela Lei
Faillot, promulgada em 1918, a qual relativizou o pacta sunt servanda dos contratos
realizados antes da guerra, contratos esses que em sua execugao continuada se tornaram muito
onerosos decorrentes as alteracGes posteriores e imprevisiveis ao tempo de sua formacéo.
Conforme essa lei, permitiu-se que a parte prejudicada pudesse rever o contrato

judicialmente.%’

A terceira teoria, denominada teoria da excessiva onerosidade, foi uma resposta
doutrinaria italiana ao desequilibrio contratual decorrente de fato superveniente e
imprevisivel, sendo positivada no Codice Cevile de 1942, servindo de modelo para o Codigo
Civil Portugués de 1966 e para o Codigo Civil Brasileiro de 2002.1%8

A clausula rebus sic stantibus estabelece que o contrato de execucdo prolongada e de
trato sucessivo deve ser cumprido dentro dos limites contratados, pressupondo que 0s termos
contratados se protraem no tempo e se conservem imutdveis as circunstancias de sua
celebracdo; porém, se por motivos diversos e imprevisiveis essa situacdo mudar, deve ser

igualmente ajustada para a nova situag&o.'%

Contudo, ha requisitos a serem observados para que seja possivel tal adequacéo, ou
seja, a alteracdo pende para os seguintes quesitos: (i) superveniéncia das circunstancias, (ii)
onerosidade excessiva superveniente e (iii) quebra da base objetiva, sendo essas expressoes

gue coadunam com o significado da clausula rebus sic stantibus, cuja origem se fundamenta

Civil brasileiro.”” MARTINS COSTA, Judith. A revisdo dos contratos no Cédigo Civil brasileiro. Roma e
América: diritto romano comune. p. 144.

106 MARTINS COSTA, Judith. A revisdo dos contratos no Cédigo Civil brasileiro. Roma e América: diritto
romano comune. p. 39.

107 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Contratos: disposicdes gerais, principios e extingdo. In Azevedo, Antonio
Junqueira de; CARBONE, Paolo; TORRES, Heleno Tceira (coords.). Principios do novo Codigo Civil
brasileiro e outros temas — homenagem a Tollio Ascarelli. p. 57.

108 DIAS, Lucia Ancona Lopes de Magalhdes. Onerosidade excessiva e revisdo contratual no direito privado
brasileiro. In: FERNANDES, Wanderley (coord.). Fundamentos e principios dos contratos empresariais. p.
393.

109 |_ OBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. p. 197.
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em teorias diversas, mas guardam em comum sentido semelhante, embora tenham evoluido

seu conceito e interpretacéo cognitiva.t?

2.2. Teoria da Base do Negdcio Juridico

Essa é uma teoria criada em 1921 por Paul Oertmann, doutrinador alemdo, para tentar
resolver o problema de alteragdo das circunstancias tomando como base a teoria da

pressuposicdo*! de Windscheid.'?

A diferenca entre as duas teorias estd na reserva mental das partes no momento do
negdcio, pois na teoria da pressuposicdo a reserva mental é unilateral, ao passo que na teoria
da base do negdcio juridico a intencdo subjetiva € reciproca, ou seja, ha um subentendimento
bilateral.**® Assim, a teoria da base do negdcio se refere ao negdcio juridico como um todo e

ndo a uma Unica declaragéo negocial. !4

A diferenca entra essas duas teorias também foi analisada pelo Professor Anisio José

de Oliveiral'®, conforme se transcreve:

110 GARCIA, Filipe Marin. A onerosidade superveniente no codigo civil e no codigo de defesa do
consumidor. p. 11.

11 <\, indica os pressupostos da sua teoria logo no § inicial do seu livro; fa-lo, alids, com a sua clareza habitual.
Diz ele: A pressuposicdo pertence as auto-limitagdes da vontade. A doutrina habitual enumera como factos
através dos quais uma vontade expressa se pode limitar a si prdpria, a condicdo, o termo e 0 modus. Penso que
esta enumeracdo ndo é exaustiva e, designadamente, que no lugar do modus deve ser colocada a pressuposicao.
Pode-se considerar a pressuposicdo uma condicdo ndo desenvolvida. Com isso quer dizer-se que a relagao
juridica originada através da declaracdo de vontade é feita a depender de um certo estado de coisas. [...] Assim,
se 0 estado de coisas pressuposto nao existir, ou ndo se concretizar ou deixar de existir, a relagdo juridica
constituida através da declaracdo de vontade ndo se mantém a ndo ser sem, ou melhor, contra a vontade do
declarante. Resulta dai que ele pode repelir aquele, perante o qual esteja obrigado, com uma exceptio (doli), caso
este a queira fazer valer ou, sem que este a faca valer, exigir-lhe a restituicdo daquilo que dele tenha. Precisa,
ainda, W.: A pressuposicao é uma condi¢do nao desenvolvida (uma limitagdo da vontade que néo se desenvolve
para condicdo. Ela pode ser expressa ou tacitamente manifestada. O interessado s6 pode alegar a pressuposicao
«... quando da sua declaracdo de vontade se possa reconhecer que sob a sua declaragdo de vontade estda uma
outra, a verdadeira, i. €., quando, na sua declaracdo de vontade, o motivo se tenha elevado a pressuposicdo». A
pressuposicdo pode reportar-se ao passado, ao presente ou ao futuro; pode respeitar a uma realidade positiva ou
negativa; pode ligar-se a um acontecimento momentaneo ou a uma relacdo duradoura”. CORDEIRO, Ant6nio
Manuel da Rocha e Menezes. A boa-fé no direito civil. p. 970.

12 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. s. Direito da Obrigacdes. V.02. p.132.

113 SIDOU, J. M. Othon. A clausula “rebus sic stantibus” no direito brasileiro. p. 41-42.

14 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito da Obrigagdes. V.02. p. 133.

115 OLIVEIRA, Anisio José de. A clausula rebus sic stantibus através dos tempos. p. 99.
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“Paul Oertmann explica que ela consiste na representagdo mental de uma das
parentesco momento da conclusdo do negdcio juridico, conhecida na sua integridade e
ndo repelida pela outra parte, ou a comum representagdo das diversas partes sobre a
existéncia ou aparicéo de certas circunstancias, em que se baseia a vontade negocial.”

“(...) distingue-se esta teoria de Windscheid porque esta é parte de uma declaracéo
isolada, ndo do ato negocial bilateral, ao passo que a teoria de Oertmann refere-se,
ndo a declaracéo isolada, mas ao negécio como um todo. Desaparece, continua, a base
do negdcio objetivo quando se destréi a relacdo de equivaléncia das prestacdes até um
ponto tal que o contrato ndo pode considerar-se mais razoavelmente como contrato
bilateral.”

“[...] Quando, depois de concluido o contrato em virtude de fatos imprevistos, a ‘base
do neg6cio’ desaparece, 0 contrato ndo corresponde mais a vontade das partes. O juiz
deve, neste caso, intervir readaptando-o a vontade das partes ou resolvendo-0.”

Dessa forma, foi criada a teoria da base subjetiva do negocio juridico, que é a
representacdo mental que as partes teriam das circunstancias basicas em que se formou a
vontade dos contratantes no momento da celebragcdo do contrato, legitimando-se o debate do
ajuste se, por ocasido da execucdo, fatos supervenientes viessem a alterar a base em que se

plasmou a vontade negocial.

Apesar de a teoria de Oertmann ter sido bem aceita na doutrina alemd para tentar
resolver as consequéncias da alteracdo das circunstancias no contrato, o subjetivismo que
estava implicito resultou em muitas criticas por parte dos doutrinadores defensores de uma

concepcao objetiva da base do negécio juridico.!®

As criticas que eram feitas a teoria da base subjetiva residiam no fato de ela recorrer a
representacdo subjetiva acerca dos motivos do acontecimento de circunstancias futuras sobre
cuja base se forma a vontade negocial, pois revela falhas porque demais subjetiva, levando a

uma inseguranca juridica.’

Para superar as falhas da teoria subjetiva do negocio juridico, Karl Larenz
desenvolveu a teoria da base objetiva do negécio juridico, em meados do século XX, teoria
essa que procurou demonstrar as insuficiéncias das ideias da base subjetiva de Oertmann.
Procura assim construir uma teoria mais adequada e completa para solucionar o desequilibrio

contratual causado por circunstancia superveniente. 8

116 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito da Obrigagdes. V. 02. p. 133.
117 FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevisdo. p. 210-211.
118 L ARENZ, Karl. Base del negécio juridico y cumprimento de los contratos. p. 07.
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Para Larenz, o contrato bilateral pressupde prestagdes equivalentes, ou seja, na
hipotese de essa relacdo de equidade ser perdida em decorréncia de alteracdo das

circunstancias, desaparece a base do contrato.!®

Nesse sentido, persuadido pela
jurisprudéncia passou a defender uma construcdo mista da base do negdcio, englobando tanto
a base objetiva quanto a base subjetiva do negocio juridico. A base subjetiva equivale ao que
ambas as partes esperam do negdcio concluido, pois se soubessem de sua incerteza ndo o
teriam concluido, e a base objetiva envolve qualquer situacdo ou circunstancia onde a
preservacdo do contrato seja objetivamente necessaria e como consequéncia a causa do

desequilibrio contratual possa ser sanado.'?

Assim, a teoria da base objetiva do negdcio foi incluida expressamente no BGB, pela
Lei da Modernizacdo do Direito Civil Alemao, através da norma 8313, consagrando a
alteracdo das circunstancias, posteriormente inserido no Cdédigo Civil Portugués, em seu
artigo 437°, possibilitando a resolucdo ou modificacdo do contrato em razéo das alteracdes de

circunstancias que fundaram as partes na decisdo de contratar.'?!

O referido artigo 437° traz alguns requisitos para que possa ser aplicado no caso de
eventual alteracdo das circunstancias do contrato, ou seja, deve haver uma alteracdo
superveniente ap0s a contratacdo, essa alteracdo deve ser anormal e ndo poderia ser prevista, a
alteracdo deve ser tamanha que provoque lesdo a um dos contratantes surgindo um

desequilibrio contratual e, ainda, esteja fora dos riscos proprios do contrato.'??

No Brasil, a teoria da base objetiva do negocio juridico foi acolhida no Codigo de
Defesa do Consumidor, mais especificamente no inciso V do artigo 6°'2%, que trata da
possibilidade de revisdo dos contratos por onerosidade excessiva e ndo exige que o fato seja

imprevisivel, diferentemente da teoria adotada pelo Cédigo Civil Brasileiro de 2002.

19 LARENZ, Karl. Base del negécio juridico y cumprimento de los contratos. p. 131.

120 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito da Obrigacdes. V.02. p. 134.

121 |dem — Op. Cit. p.135-136.

122 |dem — Op. Cit. p. 137-138.

123 «Artigo 6°. Sdo direitos basicos do consumidor:

(...) V —a madificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacGes desproporcionais ou sua revisao em
razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas.” BARROSO, Darlan. Vade Mecum 2019.
p. 414.
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2.3. Teoria da Imprevisao

A teoria da imprevisdo tem sua origem na Franga, que teve sua aplicacdo
inicialmente no ambito do Direito Administrativo; foi uma solucdo adequada para readequar
0s contratos de prestacdo de servigos publicos atingidos em sua execucdo por fatos
extraordinarios ou imprevisiveis. Cita-se um famoso o leading case com decisdo proferida,
em 30 de marco de 1916, pelo Conselho de Estado Francés, em favor de concessionaria de
gas na cidade de Bordeaux. Nessa decisdo a corte concedeu a revisdo do contrato em razao
das circunstancias excepcionais e imprevisiveis decorrente de uma alea extraordinaria para

uma das partes contratantes.'?*

Contudo, em 21 de maio de 1918, no pos-guerra, foi promulgada a Lei Faillot, que
relativizou a forca obrigatdria daqueles contratos executados antes da primeira grande guerra,
contratos esses cuja execucao se tornou muito onerosa por circunstancias supervenientes.
Assim, no campo de direito privado francés a aplicacdo da teoria da imprevisdo foi negada
pela jurisprudéncia e doutrina até o advento dessa lei, pois vigorava o entendimento de que
ndo seria possivel a intervencdo judicial para restabelecer contratos firmados, mesmo

sobrevindo situagdo superveniente de fatos causadores de desequilibrio contratual.!?®

Apesar de a Teoria da Impreviséo ter sido aceita na Francga, os tribunais franceses
relutaram por um bom tempo a sua aplicacdo; somente em 2016, ou seja, fato muito recente,
foi reconhecida a possibilidade de revisdo ou resolucdo dos contratos privados por forca de
fatos imprevisiveis. Isso ocorreu por forca da reforma do direito dos contratos, quando a
Teoria da Impreviséo foi introduzida no Code, mais especificamente no seu artigo 1.196, em

que se lé:

“Se uma mudanga das circunstincias imprevisivel ao tempo da conclusdo do
contrato torna a execugdo excessivamente onerosa para uma parte que ndo tenha
aceitado assumir o respectivo risco, podera tal parte demandar uma renegociagéo do
contrato a contraparte. Ela continua a executar suas obrigacBes durante a
renegociacdo. Em caso de recusa ou fracasso da renegociacdo, as partes podem
acordar pela resolucdo do contrato, na data e nas condi¢cBes que determinem, ou

124 GARCIA, Filipe Marin A onerosidade superveniente no codigo civil e no cddigo de defesa do
consumidor. p. 11.

125 DIAS, Lucia Ancona Lopes de Magalhdes. Onerosidade excessiva e revisdo contratual no direito privado
brasileiro. In: FERNANDES, Wanderley (coord.). (2015). Fundamentos e principios dos contratos
empresariais. p. 390-391.
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demandar de comum acordo ao juiz que proceda a sua adaptacdo. Na falta de acordo
dentro de um prazo razoavel, o juiz pode, a pedido de uma parte, revisar o contrato
ou extingui-lo na data e nas condicdes que determine.”*?

A Teoria da Imprevisdo, construida pela doutrina comparada na trajetoria de seu
desenvolvimento, pretendeu abrandar a aplicacdo do principio pacta sunt servanda, embora
haja alteracéo nas circunstancias adotadas no momento da contratacéo, pelas partes.*?’

No Brasil a teoria da imprevisdo durante os primeiros anos de vigéncia do Codigo
Civil de 1916 era impensavel, pois o principio do pacta sunt servanda regia de forma

absoluta, posicdo essa que durou até meados dos anos 1990.

Com o advento do Cdodigo Civil de 2002, a Teoria da Imprevisdo foi legalizada,
porém diante de um forte componente restritivo, pois imp&e requisitos impedientes para sua
aplicacdo, ou seja, a excepcionalidade e a imprevisibilidade. Assim, 0 que se apresenta como
uma modernidade nada mais € que a limitacdo da clausula rebus sic stantibus ou concessao ao
voluntarismo juridico. Contudo, conforme a teoria, o evento causador do desequilibrio
contratual ndo poderia ser previsto no momento da celebracdo do negdcio juridico. A
excepcionalidade afasta situacdes consideradas ordinarias ou comuns nas relacdes contratuais
duradouras. Ndo se pode confundir, pois, a clausula rebus sic stantibus, que encara
objetivamente a equidade e o equilibrio contratual, com a Teoria da Imprevisdo.'?® Contudo,
antes da vigéncia do Codigo Civil de 2002, a teoria da imprevisao até entdo desenvolvida pela
doutrina foi amplamente aplicada em decisdes patrias, mediante verificacdo da presenca dos

requisitos autorizadores de sua aplicacao.

Importante andlise historica fez Carlos Roberto Gongalves!?® sobre o tema:

“Entre nés, a teoria em relevo foi adaptada e difundida por Antonio Medeiros da
Fonseca, com o nome de teoria da imprevisdo. Em razéo da forte resisténcia oposta a
teoria revisionista, o referido autor incluiu o requisito imprevisibilidade, para
possibilitar sua adocdo. Assim, ndo era mais suficiente a ocorréncia de um fato
extraordindrio, para justificar a alteracdo contratual. Passou a ser exigido que fosse

126 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. p. 151.

121 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Inaplicabildiade da teoria da imprevisdo e onerosidade excessiva na
extingdo dos contratos. p. 53-54. [Em Linha] [Consult. 30 jan. 2020]. Disponivel em
<https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/inaplicabilidade-da-teoria-da-imprevisao-e-onerosidade-
excessiva-na-extincao-dos-contratos/.

128 |_LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. p. 199.

129 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. Contratos e atos unilaterais. p.115.
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também imprevisivel. E por essa razdo que os tribunais ndo aceitam a inflagio e
alteracBes na economia como causas para a revisdo de contratos. Tais fendmenos séo
considerados previsiveis entre nos.”

A Teoria da Imprevisdo passou a ter previsdo expressa no Cadigo Civil Brasileiro de
2002, em seus artigos 478 e seguintes!®®, além do artigo 317, que possibilita a correcdo do
valor da prestacdo pelo juiz, quando se torna desproporcional em razdo de um fato
imprevisivel. Nessa situacdo o juiz busca reestabelecer o equilibrio contratual formado no

momento da contratacéo.

De acordo com Bruna Lyra Duque, a Teoria da Imprevisdo possui alguns requisitos
importantes. “S&o pressupostos que devem estar presentes no momento da aplicagdo da
Teoria da Imprevisdo: (a) configuracdo de eventos extraordinarios e imprevisiveis; (b)
comprovacdo da onerosidade excessiva que causa a insuportabilidade do cumprimento do
acordo para um dos contratantes; (C) que o contrato seja de execugdo continuada ou de

execucdo diferida.”3!

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é pacifico o entendimento no
sentido de que “a intervengdo do Poder Judiciario nos contratos, a luz da teoria da impreviséo
ou da teoria da onerosidade excessiva, exige a demonstracdo de mudancas supervenientes das
circunstancias iniciais vigentes a época da realizacdo do negdcio, oriundas de evento
imprevisivel (teoria da imprevisdo) e o evento imprevisivel e extraordinario (teoria da
onerosidade excessiva), que comprometem o valor da prestacdo, demandando tutela
jurisdicional especifica, tendo em vista, em especial, o disposto nos arts. 317, 478 e 479 do
CC/2002”.1%2

130 «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 retroagirao a
data da citacéo.

Art. 479. A resolucdo poderd ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condigdes do
contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigagdes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua prestagao
seja reduzida, ou alterado o modo de executé-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva.” BARROSO, Darlan.
Cadigo Civil 2002. Vade Mecum. 2019. p. 220.

131 DUQUE, Bruna Lyra. A revisdo dos contratos e a teoria da imprevisdo uma releitura do direito
contratual a luz do principio da socialidade. [Em Linha] [Consult. 14 fev. 2020]. Disponivel em:
<http://www.panoptica.org/seer/index.php/op/article/view/Op_2.4 2007 _258-277>.

132 SUPERIOR Tribunal de Justica. REsp 1.321.614-SP, Rel. originario Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
Rel. para acérddo Min. Ricardo Villas Béas Cueva, julgado em 16/12/2014, DJe 3/3/2015. Outros precedentes:
REsp 910.537-GO, DJe 7/6/2010; REsp 977.007-GO, DJe 2/12/2009; REsp 858.785-GO, DJe 3/8/2010; REsp
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Nesse contexto, somente é possivel a aplicacdo da teoria da imprevisdo ao contrato
que por fato imprevisivel e extraordindrio causador da onerosidade excessiva ndo esteja

objetivamente coberto pelos riscos proprios do negdcio juridico contratado.

A teoria da imprevisdo nao foi acolhida expressamente no Codigo Civil portugués de
1966, pois preferiu abordar em seu artigo 437°, 1 da alea extraordinaria e da clausula rebis sic
stantibus, pois considera a alteracdo anormal das circunstancias em que a parte lesada pode
quando prejudicada pedir a resolucdo ou a modificacdo do contrato com fundamento na
equidade. Contudo é fundamental que a boa-fé seja observada e as perdas ndo estejam
cobertas pelo proprio contrato. Esse dispositivo legal é de suma importancia, pois busca
manter o principio da comutatividade dos contratos, para que eles ndo se desfigurem no
futuro, por motivos alheios a vontade dos contratantes.'3 Assim, no direito portugués basta
gue haja uma significativa ou anormal alteracao das circunstancias, causando impossibilidade
de cumprimento do contrato ou que afete gravemente o principio da boa-fé, e que essa
alteracdo ndo esteja dentro dos riscos assumidos pelos contratantes, para que a parte

prejudicada possa pedir a revisdo do contrato.

2.4. Onerosidade Excessiva dos Contratos de Longa Duragéo

A onerosidade excessiva nos contratos ocorre quando circunstancias supervenientes e
imprevisiveis provocam alteracdes na situacdo contratual, causando assim um excessivo dnus
para uma das partes e um beneficio exagerado para a outra parte, acarretando a extingdo ou

revisdo do contrato.

A Teoria da Onerosidade Excessiva, como citado acima, teve sua origem na Itélia,
tomando como exemplo o direito francés, e também se filiou a imprevisibilidade do fato
superveniente para dar ensejo ao pedido de resolugdo do contrato. Tal Teoria foi positivada no

Caodigo Civil Italiano apenas em 1942, servindo de modelo para o Codigo Civil Brasileiro de

849.228-GO, DJe 12/8/2010; AgRg no REsp 775.124-GO, DJe 18/6/2010, AgRg no REsp 884.066-GO, DJ
18/12/2007; REsp 945.166-GO,DJe 28/2/2012; REsp 1689225 / SP, DJe 29/05/2019.

138 AZEVEDO, Villaga Alvaro. Inaplicabilidade da teoria da imprevisdo e onerosidade excessiva na
extingdo  dos  contratos. [Em Linha] [Consult. 03  fev.  2020]. Disponivel  em
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/inaplicabilidade-da-teoria-da-imprevisao-e-onerosidade-
excessiva-na-extincao-dos-contratos/.
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2002. Contudo a codificacdo brasileira estendeu a matéria, pois a onerosidade excessiva nao
se restringe somente a resolugdo do contrato; de acordo com os artigos 317, 479 e 480, é

possivel também a revisio judicial do contrato.!34

Portanto, no ordenamento juridico brasileiro, antes de sua positivacdo no ambito do
direito civil, o legislador patrio ja autorizava a modificagdo dos contratos no microssistema do
direito do consumidor e na legislagdo de contratos administrativos; contudo, somente em

2002 foi efetivamente positivado para os contratos empresariais.**®

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 positivou a matéria em decorréncia da alteracédo
das circunstancias, incluindo em seu texto a figura da onerosidade excessiva. Por apresentar
contetdo mais pessoal e voluntario, afastou-se do vigente Codigo de Defesa do Consumidor
de 1990, microssistema esse que se baseia na teoria da base objetiva do negdcio, que tem

como caracteristica a dispensa da imprevisibilidade do fato superveniente.!3®

No direito portugués a onerosidade excessiva estd implicita no artigo 437° e
seguintes do Codigo Civil de 1966, caracterizada pela alteracdo anormal das circunstancias,
atingindo a base do negocio contratado. Dessa forma, havendo alteracdo anormal com
onerosidade excessiva, pode a parte lesada requerer a resolucdo ou modificacdo do contato.

Essa alteracio pode atingir uma das partes ou ambas as partes.**’

Em ambos os codigos, ha requisitos para a configuracdo da onerosidade excessiva,

sendo um deles a exigéncia de o contrato ser de execucdo continuada ou diferida.

Outro ponto que deve ser relevado é se € possivel o devedor em mora pleitear a tutela
da onerosidade excessiva, pois no Cédigo Civil Brasileiro ndo ha disposicdo expressa, como

fez o codigo portugués em seu artigo 438°1%,

134 DIAS, Lucia Ancona Lopes de Magalhdes. Onerosidade excessiva e revisdo contratual no direito privado
brasileiro. In: FERNANDES, Wanderley (coord.). Fundamentos e principios dos contratos empresariais. p.
393.

135 SCHUNCK, Giuliana Bonanno. A onerosidade excessiva superveniente no Cédigo Civil. p. 34.

136 DIAS, Lucia Ancona Lopes de Magalhdes. Onerosidade excessiva e revisdo contratual no direito privado
brasileiro. In: FERNANDES, Wanderley (coord.). Fundamentos e principios dos contratos empresariais. p.
396.

137 ASCENSAO, José de Oliveira. Onerosidade excessiva por alteragio das circunstancias. ROA. 65, 2005, 11
[Em Linha] [Consult. 30 jan. 2020]. Disponivel em https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ano-2005/ano-65-
vol-iii-dez-2005/doutrina/jose-de-oliveira-ascensao-onerosidade-excessiva-por-alteracao-das-circunstancias/.

138 «Artigo 438°. (Mora da parte lesada) — A parte lesada ndo goza do direito de resolugdo ou modificacdo do
contrato, se estava em mora no momento em que a alteragdo das circunstancias se verificou.” NETO, Abilio.
Cadigo Civil Anotado. p. 411.
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A restricdo imposta por esse artigo nega a parte lesada alegar a onerosidade
excessiva para a resolugdo ou modificacdo do contrato se esta estiver em mora, restricdo essa
acertada pois aquele que se encontra em mora colocou o contrato em risco, ndo podendo
assim impor ao credor uma situacdo diversa. Ressalta-se ainda que seria um prémio ao
devedor invocar a alteracdo, pois se tivesse cumprido o contrato provavelmente ndo ocorresse

ao desequilibrio.t%

Portanto, deve-se ater que a onerosidade excessiva resulta de uma alteracdo
superveniente do originario equilibrio econdmico entre prestacdo e contraprestacdo, pois sua
aplicabilidade deve constar uma “via de mao dupla”, levando-se em consideragdo ambas as
partes do contrato, pois alcanca tanto a hipdtese em que a prestacdo se torna excessivamente
onerosa para o devedor, como a situacdo em que a contraprestacdo se mostra irriséria ou

extremamente vantajosa para o credor.4

Para fundamentar a alegacdo de onerosidade excessiva, trés sdo 0s requisitos
positivos exigidos para a resolucdo ou revisdo contratual em virtude de fatos supervenientes e
imprevisiveis que alteram o equilibrio do contrato, ou seja, 0 contrato deve ser de execucgédo
continuada e de trato sucessivo ou de execuc¢éo diferida; o fato que causa o desequilibrio deve
ser extraordinario, imprevisivel e superveniente e que haja no sinalagma onerosidade
excessiva para uma parte e extrema vantagem para a outra. Esse ultimo requisito adianta-se
ser exigivel, em regra, apenas a excessiva onerosidade da parte lesada e ndo a extrema

vantagem para o outro contratante.'#!

Baseadas nos requisitos positivos, a doutrina e a jurisprudéncia apontam trés
requisitos negativos que também devem ser analisados. S&o eles: auséncia de adimplemento
da prestacéo pela parte que invoca a onerosidade excessiva, auséncia de mora da parte lesada
no momento do pedido de revisdo ou resolucdo e auséncia de impedimento do pedido de
revisdo ou resolugdo pelo fato de a onerosidade estar coberta pelos riscos inerentes ao

contrato, a chamada alea normal do contrato.*?

139 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito da Obrigagdes. V. 03. p. 140.

140 DIAS, Lucia Ancona Lopes de Magalhdes. Onerosidade excessiva e revisdo contratual no direito privado
brasileiro. In: FERNANDES, Wanderley (coord.). Fundamentos e principios dos contratos empresariais. p.
396-397.

141 |dem - Op. Cit. p. 398.

142 |dem — Op. Cit. p. 399.
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Portanto, a onerosidade requer analise objetiva, comprovando que a prestacdo é
excessivamente onerosa para toda e qualquer parte que se encontre na contratagdo e, como
regra, a onerosidade em seu carater subjetivo, em que a situacdo pessoal do contratante ndo
deve ser levada em consideracdo e sim as condi¢bes de desequilibrio causados pela nova

situagdo, buscando assim evitar inseguranca juridica nas relages negociais.*®

Como mencionado acima, a parte prejudicada ndo deve suspender a execugdo da
prestacdo, pois a onerosidade excessiva ndo € uma norma autoaplicavel, depende de deciséo

judicial, pois, se suspender seu cumprimento, fica configurado o inadimplemento culposo.t#

A onerosidade excessiva se restringe aos contratos de execugdo continuada ou
diferida, ou seja, aqueles em que “a prestagdo das partes ndo se da de um so jato, porém a
termo, ndo correndo a extingdo enquanto ndo se completar a solutio.”'*® Assim, sua
caracteristica principal é o fato de que os pagamentos ndo geram a extincdo obrigatoria do
contrato, onde a duracdo ou continuidade ndo € suportada somente pelo credor e sim pelas

partes contratantes. 46

143 DIAS, Lucia Ancona Lopes de Magalh3es. Onerosidade excessiva e revisdo contratual no direito privado
brasileiro. In: FERNANDES, Wanderley (coord.). Fundamentos e principios dos contratos empresariais. p.
425,

144 GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. Contrato e sua conservacdo. Lesdo e clausula de hardship. Séo
Paulo: Jurua. p.35.

145 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituic6es de Direito Civil. p. 60.

146 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio Contratual e Dever de Renegociar. p. 165.
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3. Renegociagdo Contratual

A proposta do presente trabalho é analisar a possibilidade de todos os contratos de
longa duragdo e execugdo continuada que sofrerem um desequilibrio contratual por fatores
supervenientes, imprevisiveis ou anormais terem um dever de renegociar, na tentativa de que

0 contrato retorne ao status quo ante, evitando dessa maneira sua judicializacao.

Atualmente a economia esta cada vez mais dinamica e ha uma necessidade de que o
direito encontre remédios aptos a enfrentar o problema do desequilibrio do contrato
decorrente de alteracdo de circunstancia superveniente. Parte da doutrina busca achar esses
remédios com a intencdo de diminuir os dissabores para o0s prejudicados no caso de
desequilibrio. Assim, diante da utilidade social dos negdcios celebrados e da necessidade de
diminuir custos transacionais que onerem as partes, que tais remédios beneficiem o
reequilibrio do contrato e consequentemente a conservagdo do contrato, evitando assim a

demanda judicial.**’

O “remédio” proposto para evitar tal judicializacdo é a clausula de renegociacéo
baseada no modelo usado nos contatos internacionais, que utilizam a clausula hardship como

diretriz para a renegociacdo e consequentemente a manutengdo do contrato.

A despeito de ter sido a clausula modelada para atender aos anseios do trafego juridico
comercial internacional, nada obsta, contudo, que seja adaptada a fim de atender também as

necessidades dos contratos comerciais sujeitos a determinadas jurisdigdes nacionais.

Seré usada a referida clausula do direito internacional com intuito de fazer um paralelo
para construir a base da renegociacdo contratual nas relagdes juridicas rotineiras e habituais,
podendo assim auxiliar na compreensdo desse novo modelo de regras do negdcio juridico,
baseado na conservacdo do contrato atraves de mecanismos estipulados em clausulas
incluidas nos mesmos ou ainda por uma possivel legislacdo assim prevendo, pois 0 que temos
hoje ¢é a possibilidade de revisdo ou resolucdo judicial no direito brasileiro e a resolucéo e

modificacdo no direito portugués.

147 SCHREIBER, Anderson. Construindo um dever de renegociar no direito brasileiro. [Em Linha] [Consult.
10 jan. 2020]. Disponivel em file:///C:/Users/Renata%20de%20Pauli/Desktop/DTO%20PORTUGUES/476-1-
692-1-10-20180620%20(1)%20dever%20n0%20dto%20brasileiro.pdf.
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O estudo das clausulas de hardship pode auxiliar na compreensdo de como se opera
esse paradigma de renegociacdo e como compatibiliza-lo com as exigéncias de protecdo dos
interesses sociais e das demandas de uma sociedade marcada por critérios de mercado e por

padrdes culturais globalizados.

A cléausula de hardship tem como fundamento o Direito Contratual Internacional,
que admite que por uma situacdo econdmica, politica ou social pode haver alteracéo
econdmica desse contrato e em razdo dessa situacdo econdmica, politica ou social podera

alterar o equilibrio econdémico do contrato.4®

Os contratantes no sistema privado, procurando atender aos interesses econémicos
implicitos a seus neg6cios econdmicos e juridicos, podem, através de solugdes negociadas
para constar em seus contratos privados, resolver o problema da manutencdo do vinculo
contratual quando houver desequilibrio superveniente. Notadamente com o intuito de coibir
os efeitos danosos que alteracdes das circunstancias sdo capazes de acarretar as contratacoes
buscando resguardar o exercicio de suas atividades. Nesse contexto é que se mostra
importante o estudo e a correlacdo juridica da clausula de hardship de adaptacdo no ambito

dos ordenamentos juridicos nacionais.

O principal objetivo dessa clausula é impor uma obrigacdo de negociar,
especialmente na ocorréncia de evento que altere as condi¢bes econdémicas durante a
execucdo do contrato, e é essa também a ideia de incluir uma clausula de renegociacdo nos

contratos empresariais.

3.1. Clausula de Hardship

A clausula de hardship remonta as Teorias Revisionistas levando a clausula rebus sic
stantibus e a onerosidade excessiva a provocarem o pensamento de que a vontade das partes

ndo é ilimitada, porém essa vontade das partes prevalece enquanto ocorrer a equidade da

148 SOBRAL. Cristiano. Pilulas de direito. Clausula hardship. Youtube (12 dez 2017). Portal Carreira Juridica.
[Em Linha] [Consult. 27 fev. 2020]. Disponivel em <https://www.youtube.com/watch?v=n9PjmXHJsp8>.
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relacdo contratual, obrigando as partes a adimplir com as obrigacGes avencadas no negocio
149

juridico.

Devido a restricdo de aplicabilidade das Teorias Revisionistas, 0 comércio
internacional traz meios proprios, criados por defensores dessas teorias, a pretensdo de
assegurar a revisdo contratual no caso de eventos danosos os quais dificultem sua execucéo,
solugio essa dada pela clausula de hardship, as quais surgiram nesse tipo de contrato°,

conforme verifica-se a seguir:

“[...] da capacidade criativa dos negociadores, visando suprir as lacunas dos
conceitos classicos, no que se refere a solucdo do problema da incerteza nos
contratos internacionais, especialmente, naqueles de duracdo prolongada, nos quais
as modificacBes provenientes do tempo geram comumente alteragdes nas condi¢des
econdmicas das partes.”*%

Segundo o entendimento de Basso et al., “a impossibilidade de previsdes no ambito
dos negdcios internacionais onde o contexto econémico pode sofrer mutacGes drasticas
levando assim a flexibilizacdo da imutabilidade do contrato regulada pelos principios da boa-
fé objetiva e do equilibrio econdomico.”*® E nesse cenario que 0s contratos internacionais
ocorrem, prevalecendo a unido dos contratantes para ter respaldo no dever de cooperacéo,

tornando de fato as negociacdes mais seguras.*>®

Esse mecanismo ¢é tipico dos contratos internacionais, tendo sua origem perante a

necessidade e correntes riscos dos contratos internacionais, diante das dificuldades do

149 HEIN, Amanda Rosales Gongalves. A clausula de hardship como mecanismo de adaptacdo e
funcionalizacdo do contrato internacional. p. 31-32. [Em Linha] [Consult. 28 jan. 2020]. Disponivel em
<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/2_2010/discentes/A%20CLAUSULA%20REBUS%20SIC%20STANT
IBUS.pdf>.

150 MELO, Jairo Silva. Contratos internacionais e clausulas hardship. p. 83.

151 |dem — Ibidem.

152 BASSO, Maristela; PRADO, Mauricio Almeida; ZAITZ, Daniela. Direito do comércio internacional:
pragmatica, diversidade e inovacao. p. 417.

158 GOTSCHALG, Ronaldo Viana. A clausula rebus sic stantibus: a previsdo das alteracdes fundamentais
de circunstancias do art. 62 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969. p. 33. [Em
Linha] [Consult. 28 set. 2019]. Disponivel em
<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/2_2010/discentes/A%20CLAUSULA%20REBUS%20SIC%20STANT
IBUS.pdf>.
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ambiente em que s&o tratados, riscos principalmente sobre a falta de legislagdo e regulacdo

uniforme entre as partes.*>*

Dai a necessidade de contratacdo impreterivel de tais clausulas, pois se ausentes no
contrato as partes teriam que recorrer a lei local, muitas vezes inconvenientes para a outra
parte, pois dependendo do direito aplicAvel ndo proporcionam sua renegociagdo ou

readaptacdo nos termos negociais iniciais.*>

Nesse sentido, Possenato afirma que:

“As clausulas de forca maior’®® e de hardship sdo necessarias em um contrato
internacional para prevenir e regular as questfes relativas a inexecucdo do contrato
por razdes independentes da vontade das partes, jA que cada sistema juridico
apresenta resposta diferenciada a esse fendmeno. [..] E preciso prever essas
situacfes de forma especial, mormente se o direito aplicavel desconhecer essa
férmula e for extremamente apegado ao contrato-lei.”%’

154 HEIN, Amanda Rosales Goncalves. (2006). A clausula de hardship como mecanismo de adaptacdo e
funcionalizacdo do contrato internacional. p. 31-32. [Em Linha] [Consult. 28 jan.2020]. Disponivel em
<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/2_2010/discentes/A%20CLAUSULA%20REBUS%20SIC%20STANT
IBUS.pdf>.

15 Idem — Ibidem.

196 <clausula de Forca Maior: esta clausula, internacionalmente conhecida por sua expressdo francesa Force
Majeure, funciona como uma espécie de clausula de exoneracéo de responsabilidade das partes contratantes, em
certas ocasides especificas. Trata-se de uma clausula extremamente importante para 0s contratos internacionais
de compra e venda de mercadorias, em particular, para os contratos relacionados a producéo de bens no setor
agroindustrial, sempre sujeitos as mudangas climaticas. As partes contratantes (exportador e importador)
assumem direitos e obrigacGes em uma relagdo contratual. Entretanto, algumas vezes, o cumprimento de uma
determinada obrigacdo contratual torna-se impossivel, por um fator alheio a vontade das partes. Com efeito, para
que haja um evento de forca maior, faz-se necessario comprovar que: 1) o evento ocorreu fora do controle das
partes contratantes, ou seja, as partes ndo contribuiram de forma alguma para a realizacdo do evento; 2) o evento
era imprevisivel; 3) ainda que as partes tentassem impedir sua ocorréncia, ndo conseguiriam. A medida que a
ocorréncia de determinado evento de forca maior resultar na impossibilidade de uma das partes em continuar
cumprindo as suas obrigag¢fes assumidas no &mbito de um contrato internacional, entdo estard configurado o
impedimento para o cumprimento do contrato. O resultado é a exoneracdo da responsabilidade da parte que
sofreu o evento de forgca maior, tornando-se desobrigada de forma permanente ou temporaria do cumprimento de
suas obrigacGes, dependendo da extensdo dos danos causados pelo evento, sem que haja a culpabilidade das
partes. A inclusdo de uma clausula de forga maior salvaguardara, portanto, as partes contratantes contra os
resultados de tais eventos. Os eventos de forca maior podem ter causas variadas, mas o resultado é idéntico: a
suspensdo do cumprimento de uma determinada obrigacdo contratual. Eventos de for¢a maior - Fendmenos da
natureza: terremotos, maremotos, incéndios, raios, furacfes, tempestades, avalanches, inundacBes etc. -
Fendmenos politicos e sociais: greves, guerras, revolucfes, comogdes politicas, etc.; e Fendmenos legais:
restricbes cambiais impostas por um governo, embargos comerciais, resolu¢fes da Organizagdo Mundial do
Comércio (OMC) impedindo a comercializagdo de um determinado tipo de mercadoria.” Compra e venda
internacional de mercadorias — clausulas especiais. [Em Linha] [Consult. 7 mar. 2020]. Disponivel em
<http://www.normaslegais.com.br/guia/clientes/compra-e-venda-internacional-3.htm>.

157 A clausula de hardship nos contratos internacionais e sua regulamentacdo nos Principios para os contratos
comerciais internacionais do UNIDROIT. POSENATO, Naiara. Contratos internacionais: tendéncias e
perspectivas: estudos de direito internacional privado e de direito comparado. p. 326-8.
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Com 0s negocios econdmicos internacionais cada vez mais frequentes, veio a
necessidade de se produzir uma estrutura ordem independente para o comércio internacional,
baseada em principios e normas especificas. Surge assim a clausula de hardship, para amparar
as complexas situacbes dos contratos internacionais globalizados, contratos esses muito

volateis em seus ambientes, além das situacGes financeiras e juridicas.!®®

A cléausula de renegociacdo contratual, ou clausula hardship, foi construida para
adequar os contratos internacionais diante das praticas das relagdes sociais modernas e
contemporaneas, contrapondo o pensamento liberal nas relacdes que permeiam os contratos
internacionais, admitindo o intervencionismo arbitral, e evolui para o pensamento da clausula
rebus sic stantibus.'®® Assim, a clausula de hardship é um dos maiores avangos no comércio

internacional, que enaltece a vontade das partes no século XX, conforme aponta Lynch:

“O alvorecer do século XX altera os institutos juridicos concebidos para o
liberalismo. Dos escombros da | Grande Guerra, ponto culminante da longa
sucessdo de crises econdmicas e sociais, renasceria um Direito interessado nos
efeitos sociais dos contratos, antes que, somente, na sua estrutura formal. E a
faléncia do individualismo juridico, substituido, mediante portentosa legislacdo
extraordindria ou especial, por uma generalizada socializa¢do do Direito.”*

A disciplina de hardship teve sua aplicacdo impulsionada pelos contratos
internacionais. Contudo, antes dessa evolucdo, a jurisprudéncia arbitral ja a reconhecia como

integrante da lex mercatoria®®?, denominada rebus sic stantibus, embora exprimisse de modo

18 SILVEIRA, Vladimir Oliveira da. A clausula de hardship nos contratos do comércio internacional. p. 258.
159 «A clausula rebus sic stantibus foi incorporada em muitos sistemas juridicos nacionais, sendo considerada um
importante principio geral de Direito, que também encontrou ampla expressao, sendo reconhecida pelo artigo 62
da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados.” GOTSCHALG, Ronaldo Viana. (2009). A clausula
rebus sic stantibus: a previsao das alteraces fundamentais de circunstancias do art. 62 da Convencéo de
Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969. [Em Linha] [Consult. 28 jan. 2020]. Disponivel em
<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/2_2010/discentes/A%20CLAUSULA%20REBUS%20SIC%20STANT
IBUS.pdf>.

160 LYNCH. Maria Antonieta. Da clausula rebus sic stantibus a onerosidade excessiva. p.72.

161 «“| ex mercatoria . Surgida a partir dos costumes comerciais disseminados pelos mercadores a partir dos
séculos Xl e XII. Na ldade Média, a atividade comercial desenvolvia-se em grandes feiras, onde comerciantes
provenientes de varias nacles, apesar de viverem sob a orientacdo de leis diversas e de se comunicarem por
meio de linguas diferentes, submetiam-se as mesmas regras comerciais. Com a queda do Império Romano, o
mundo conhecido fragmentou-se. Sendo assim, no periodo imediatamente subsequente ao final do Império,
ndo se haviam, até 0 momento, erradicado os diversos ordenamentos juridicos nacionais. Por esse motivo, na
celebracdo dos contratos entre os comerciantes da época, ndo havia a exigéncia de fazer-se mencao a qualquer
legislacdo nacional. Ao invés disso, eram aplicados os usos e as regras de comércio existentes naquele
contexto. A Lex Mercatoria possuia trés caracteristicas principais. Em primeiro lugar, sua existéncia ndo
dependia de qualquer fonte nacional. Em segundo lugar, constituia um corpo legislativo, uma vez que, em seu
conjunto, formava um sistema coerente de normas comerciais. E, por fim, seus mais importantes institutos
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genérico e impreciso; mas desde 1994 as decisdes arbitrais que invocam o0s principios se
multiplicaram, fornecendo maior preciséo juridica a clausula de hardship, uma vez integrante

do comércio internacional.

A legislacdo formada na esfera do mercado internacional, relacionada aos contratos,
evoluiu paulatinamente, pois ha uma necessidade de que as relagBes comerciais acompanhem
as diferentes situagdes e circunstancias que cercam a sociedade em geral. Trazem a equidade
das partes para assim atingir maior seguranca juridica e estabilidade nas relaces contratuais,
convertendo o pacto ajustado mais justo, haja vista a imprevisibilidade e instabilidade do

contrato, levando a revisdo do contrato para amenizar 0s prejuizos.

Os contratos internacionais sejam de comércio ou de servigos sdo contratos onde
mais de um ordenamento juridico atua e em constante conflito, havendo assim a manifestacéo
bilateral ou mesmo plurilateral das partes envolvidas. Dessa forma, mais de um sistema
juridico extraterritorial estd envolvido por forca de domicilio, de nacionalidade ou mesmo de

foro eleito, mostrando a dificuldade de uma sintonia plena.'®?

E importante estabelecer um liame entre a solucdo dos conflitos de leis e uma

possivel prevencao. Nesse contexto, mesmo com uma diversidade de precedentes, o contetdo

legais tiveram origem na Alta ldade Média. Portanto, a Lex Mercatoria tinha como fungdo derrogar as normas
de direito romano, aplicadas até entdo, no que se refere as relagdes comerciais, substituindo-as por normas de
origem consuetudinéria, mais adequadas aos trdmites mercantis. O sistema usado pelos comerciantes da Idade
Média era dotado, inclusive, de fontes proprias. Dentre elas, destacam-se, sobretudo, os estatutos das
poderosas cooperacfes mercantis, 0s usos e costumes comerciais e a jurisprudéncia dos tribunais de comércio.
Aliéds, a criagdo de cortes, no periodo medieval, com o intuito de apurar conflitos de cardter comercial é um
aspecto decisivo no que se refere a constatacdo da existéncia de um sistema de normas efetivo utilizado
exclusivamente pelos mercadores medievais. Tais tribunais destinavam-se a julgar aqueles casos
eminentemente comerciais, utilizando-se de normas especiais que se destacavam do ius commune. O
nascimento dessas cortes proveio da necessidade de decisdes rapidas e adequadas as praticas comerciais, uma
vez que as atividades das feiras duravam por um curto periodo de tempo. Consequentemente, as disputas
deviam ser resolvidas e executadas quase imediatamente. A supremacia e a competéncia dessas cortes eram
amplamente reconhecidas pelas na¢des e nunca foi abertamente negada ou contestada pelas mesmas. Afinal,
conforme argumenta Lopez, nenhum governante do periodo seria capaz de negar que determinadas concessdes
temporéarias eram necessarias para 0 bom funcionamento do mercado, o que era de extrema relevancia para
garantir a fluidez monetaria e mercadolégica. Contudo, deve-se ressaltar que a originalidade do sistema era
relativa. Afinal, os procedimentos utilizados pelas cortes especiais de comércio muito se aproximavam
aqueles utilizados nos procedimentos sumarios das cortes ordinarias.” NICODEMOS, Erika. A boa-fé pré-
contratual nos contratos internacionais segundo os principios Unidroit. [Em Linha] [Consult. 15 fev.
2020]. Disponivel em https://erikanicodemosadvocacia.jusbrasil.com.br/artigos/371224072/a-boa-fe-pre-
contratual-nos-contratos-internacionais-segundo-os-principios-unidroit?ref=serp.

162 STRENGER, Irineu. Contratos internacionais do comércio. p. 65.
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e o propodsito dos principios do UNIDROIT!® revelam um conjunto normativo incomum

trazendo uma inteligéncia no &mbito dos contratos internacionais.

O Instituto Internacional para Unificacdo do Direito Privado - UNIDROIT, surgiu
em 1926'% com sede em Roma; é uma organizagdo intergovernamental independente, a qual
procura meios para uniformizar, harmonizar e coordenar o Direito Privado entre Estados-

membros, com a intencéo de criar uma legislagdo de Direito Privado uniforme.®

Os tracos fundamentais dos principios UNIDROIT se revelam em 185 artigos, sendo
essenciais para esta pesquisa apenas os principios fundamentais dos contratos comerciais
internacionais, incluidos no elenco das disposicdes gerais e reconhecidos pela doutrina.®
Como os reconhecidamente principios econémicos do mercado internacional relacionam-se

os seguintes: principio da liberdade contratual'®’, principio do consensualismo (liberdade de

163 “Buscando suprir as deficiéncias, incertezas e insatisfacdes dos institutos até entdo utilizados, organizacdes de
vocacao internacional tém se empenhado na criacdo e surgimento de novas fontes, as quais estdo associadas ao
escopo de harmonizacdo, unificacdo e uniformizacdo do Direito do Comércio Internacional. Esse é 0 caso
justamente da atividade e missdo historica do UNIDROIT, o Instituto Internacional para Unificacdo do Direito
Privado. Os Principios do UNIDROIT sobre contratos internacionais do comércio tiveram como fungao
origindria reduzir a imprevisibilidade relativa ao direito aplicvel aos negdcios entre comerciantes internacionais,
sendo concebidos para lidar especificamente com as relagbes empresarias (EMPRESARIAIS???) do comércio
internacional, suprindo suas exigéncias e caracteristicas. Os Principios do UNIDROIT parecem ter
gradativamente aceitacdo pela comunidade internacional, conforme atesta a publicacdo de duas edigBes do
documento formulado pela Organizacdo em questdo: a versao de 1994 e a versdo de 2004.” TOIGO, Daiille
Costa. Os principios do UNIDROIT aplicaveis aos contratos internacionais do comércio. [Em Linha]
[Consult. 01 mar. 2020]. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/17715/0s-principios-do-unidroit-aplicaveis-
aos-contratos-internacionais-do-comercio.

164 «Q Instituto dispde entre seus membros, Estados que pertencem aos 5 continentes e assim também
representam diversos sistemas juridicos, econdmicos e politicos. Em maio de 2001 compunham-se 58 Estados-
membros que integravam o UNIDROIT: Africa do Sul, Alemanha, Argentina, Australia, Austria, Bélgica,
Bolivia, Brasil, Bulgaria, Canad4, Chile, China, Chipre, Colémbia, Croécia, Cuba, Dinamarca, Egito,
Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estados Unidos da América, Federacdo Russa, Finlandia, Franga, Grécia,
Hungria, India, Iran, Iraque, Irlanda, Israel, Italia, Japdo, lugoslavia, Luxemburgo, Malta, México, Nicaragua,
Nigéria, Noruega, Paquistdo, Paraguai, Paises-Baixos, Poldnia, Portugal, Republica da Coreia, RepUblica Checa,
Roménia, Reino Unido, S&do Marino, Santa S¢, Senegal, Suécia, Suica, Tunisia, Turquia, Uruguai e Venezuela®®4,
sendo acrescido posteriormente dos seguintes paises: Estonia, Indonésia, Jugoslavia, Latvia Lituénia, Senegal,
Serbia Sud, Tunez.” GUTIERREZ, Josue. Stados miembros de UNIDROIT. [Em Linha] [Consult. 01 mar
2020]. Disponivel em

file:///C:/Users/User/Downloads/ESTADOS_MIEMBROS_DE_UNIDROIT%20(1).pdf>.

165 GAMA JUNIOR, Lauro. Os principios do UNIDROIT relativos aos contratos do comércio internacional:
uma nova dimensdo harmonizadora dos contratos internacionais. [Em Linha] [Consult. 25 jan. 2020].
Disponivel em
<http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/publicaciones_digital XXXIII_curso_derecho_internacional 2006 Lauro_
Gama_Jr.pdf >.

166 Como o principio do ‘favor contractus’ € 0 da sangdo aos comportamentos desleais. BONELL, M. J. An
International Restatement of Contract Law. The UNIDROIT principles of international commercial
contracts. p. 1137, 1139-1140.

167 «Art, 1.1 (liberdade contratual): as partes sdo livres para celebrar um contrato e determinar o seu contetido.”
UNIDROIT PRINCIPLES OFINTERNATIONAL COMMERCIAL CONTRACTS 2004 [Em Linha]
[Consult. 10 jan. 2020]. Disponivel em
https://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2004/blackletter2004.pdf.
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forma e prova)!®® principio da forca obrigatéria do contrato®®, principio da primazia das

regras imperativas'’®, principios da internacionalidade e uniformidade’’*, principio da boa-fé

e lealdade negocial'’?, vedagdo do venire contra factum proprium!”

dos usos e praticas’’®, principio do favor contractus'’®, principio da sancio aos

, principio da primazia

comportamentos desleais.'’®

Ressalta-se que esses principios sdo também prestigiados pelo direito contratual
brasileiro, com espaco para dialogar no ambiente juridico nacional, quer em sede arbitral,

quer em sede judicial ou doutrinaria. Nesse sentido, Melo relata o seguinte:

“Surgida da pratica dos contratos internacionais a clausula de hardship é um exemplo
de capacidade criativa dos negociadores, visando suprir as lacunas dos conceitos
classicos, no que se refere a solucdo do problema da incerteza nos contratos
internacionais, especialmente, naqueles de duragdo prolongada, nos quais as

188 «“Art. 1.2 (forma do contrato): os principios ndo imp&em que o contrato, a declaragdo ou qualquer outro ato
seja concluido ou provado por uma forma especial. O contrato pode ser provado por quaisquer meios, inclusive
por testemunhas.” UNIDROIT PRINCIPLES OFINTERNATIONAL COMMERCIAL CONTRACTS
2004 [Em Linha] [Consult. 10 jan. 2020]. Disponivel em
https://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2004/blackletter2004.pdf.

189 «Art. 1.3 (forga obrigatéria do contrato): um contrato validamente concluido vincula as partes contratantes.
As partes somente podem modifica-lo ou extingui-lo de conformidade com as respectivas disposi¢6es, mediante
comum acordo ou ainda pelas causas enunciadas nestes principios.” ldem — Ibidem.

170 «Art, 1.4 (regras imperativas): ndo limitam a aplicagdo de regras imperativas, de origem nacional,
internacional ou supranacional, aplicaveis segundo as regras pertinentes do direito internacional privado.” Idem —
Ibidem.

“lt «Art, 1.6 (interpretacdo e integracdo dos Principios): na interpretacdo dos principios ter-se-4 em conta o seu
carater internacional e a sua finalidade, notadamente a necessidade de promover a uniformidade de sua
aplicacdo, as questdes que se encontrem no ambito de aplicacdo dos principios, mas ndo sejam por estes
expressamente disciplinadas, serdo, na medida do possivel, resolvidas em conformidade com os principios gerais
em que os principios se inspiram.” Idem - Ibidem.

172 «Art, 1.7 (boa-fé e lealdade negocial): as partes devem proceder em conformidade com as exigéncias da boa-
fé no comércio internacional, as partes ndo podem excluir nem limitar o alcance desta obrigacdo.” ldem —
Ibidem.

173 «Art, 1.8 (proibicdo de comportamento contraditorio): uma parte ndo pode agir em contradicdo com uma
expectativa que suscitou na outra parte quando esta Gltima tenha razoavelmente confiado em tal expectativa e,
em consequéncia, agido em seu préoprio detrimento.” Idem — Ibidem.

174 «Art, 1.9 (usos e praticas): as partes vinculam-se pelos usos aos quais tenham consentido e pelas praticas que
tenham estabelecido entre si; as partes vinculam-se aos usos que, no comércio internacional, sejam amplamente
conhecidos e regularmente observados pelos contratantes no ramo comercial concernente, salvo quando a
aplicacéo de tais usos ndo seja razoavel.” Idem - Ibidem.

175 “Normas sobre a formacdo e a validade do contrato constam nos arts. 2.1.1 (modo de formagdo), 2.1.11
(modificagdo da aceitacdo), 3.2 (validade do mero acordo), 3.3 (impossibilidade inicial); bem assim sobre a
preservacao do contrato: arts. 6.2.1 a 6.2.3, sobre o hardship, 7.3.1 a 7.3.6, sobre a resolucdo, e 7.1.4, sobre a
correcdo pelo devedor.” Idem - Ibidem.

176 “Norma que pune a ma-fé nas negociacBes (art. 2.1.15): as partes sdo livres para negociar e ndo podem ser
responsabilizadas caso ndo cheguem a um acordo, entretanto, a parte que age de ma-fé na conducdo ou ruptura
das negociagdes fica responsabilizada pelos prejuizos que causar a outra parte, considera-se especialmente de
ma-fé a parte que entabula ou desenvolve negocia¢des sabendo que ndo tem intengdo de chegar a um acordo com
a outra parte.” Idem — Ibidem.
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modificacbes provenientes do tempo geram comumente alteracdo nas condicoes
econdmicas das partes.””’

Assim, os principios internacionais UNIDROIT, em especial os relacionados aos
contratos comerciais internacionais, se tornaram a melhor opcéo desses contratantes, pois
buscam ndo aceitar o direito nacional da interface contréria no contrato para regular a relacéo
contratual. Ao adotarem o0s principios, conseguem evitar as frequentes dificuldades de
escolher qual direito aplicavel ao negocio internacional, e com essa linha conseguem reduzir
as incertezas decorrentes do contrato em situagOes adversas e alcangam um conjunto
normativo neutro, sem identificagdo com qualquer ordem juridica e tampouco com um

sistema economico especifico.!’®

O conceito de hardship tende para uma finalidade concomitante, que € identificar sua
aplicacdo excepcional, mas transcende para a imprevisibilidade e contemporaneidade do
contrato celebrado. Os principios do UNIDROIT da clausula 6.2.2.17° definem a hardship
como um mecanismo de conservacdo do contrato por meio da possibilidade de renegociagédo
das clausulas, autorizada pela superveniéncia de fato imprevisivel, cuja ocorréncia é capaz de
gerar significativo desequilibrio econdmico entre as partes, tornando excessivamente onerosa

a uma delas a continuidade da execucgéo das obriga¢cfes assumidas.

O objetivo da clausula de hardship busca preservar o contrato pactuado entre as
partes através da reestruturacdo do equilibrio contratual, tenta oportunizar a renegociacao e
reajuste das clausulas, tendo como premissa a continuidade da execu¢do do contrato que por

eventos posteriores e imprevisiveis foram afetados pela onerosidade excessiva.

Com a globalizacdo, o comeércio mundial avangou e permitiu aos contratantes uma
maior seguranga nos negocios com a inclusdo da clausula de hardship, fazendo seu uso

recorrente. Nesse viés, 0s contatos internacionais adotam tal mecanismo com o intuito de

17 MELO, Jairo Silva. Contratos internacionais e clausulas hardship. p. 83.

178 ASCENSAO, José de Oliveira. Onerosidade excessiva por alteracdo das circunstancias. ROA. 65, 2005, 11
[Em Linha] [Consult. 30 jan. 2020]. Disponivel em https://portal.oa.pt/publicacoes/revista/ano-2005/ano-65-
vol-iii-dez-2005/doutrina/jose-de-oliveira-ascensao-onerosidade-excessiva-por-alteracao-das-circunstancias/.

179 «“Traducdo literal de hardship, a luz do artigo 6.2.2: havera hardship quando a ocorréncia de eventos altera
fundamentalmente o equilibrio do contrato, quer porque o custo do cumprimento de uma parte aumentou, quer
porque o valor do cumprimento que uma parte recebe tem diminuido e a) os acontecimentos ocorrerem ou se
tornarem conhecidos da parte desfavorecida ap6s a celebracdo do contrato; b) os acontecimentos nao puderam
razoavelmente ter sido previstos pela parte desfavorecida no momento da celebragdo do contrato; c) os
acontecimentos estdo fora do controle da parte desfavorecida; e d) O risco dos acontecimentos ndo foi assumido
pela parte em desvantagem”. p. 257. UNIDROIT, Overview. [Em Linha] [Consult. 02 jan. 2020]. Disponivel
em <http://www.unidroit.org/about-unidroit/overview>.
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acrescentar na esséncia das clausulas contratuais, interagindo com as legislacbes de paises

distintos.

O desdobramento desse instrumento juridico beneficia a criagdo de outras formas
alternativas de resolucdo de conflitos, como a arbitragem e a criacdo de principios do Direito

Contratual Internacional.*®

O Instituto UNIDROIT busca métodos para compatibilizar e coordenar o Direito
Privado, em especial o Direito Comercial entre os Estados-membros, ajustando instrumentos
juridicos uniformes, principios e regras para atingir esse objetivo®, os quais sdo de muita

importancia para acomodar a clausula de hardship.

Os principios norteadores dos contratos internacionais mereceram um forte estudo
pelo Instituto, com o objetivo de estabelecer como os contratos devem se pautar e como
devem ser interpretados. Veja-se que a primeira cartilha de principios foi elaborada em 1994,
com apenas sete artigos, sendo que o capitulo seis de destinava ao desempenho e
cumprimento do contrato. Na sec¢do 2, encontra-se a mencao sobre a clausula de hardship
(artigos 6.2.1 a 6.2.3), restando consolidada a defini¢do da clausula, requisitos de incidéncia,
efeitos e exemplos de situacdes que permitam sua invocacdo e seus detalhamentos de

execucao.

Em 2004 reeditou-se a cartilha de principios, sendo acrescentado ao capitulo
destinado a clausula de hardship, contendo consideractes especificas quanto a sua aplicacéo,
conteddo esse replicado na dltima revisdo dos principios UNIDROIT, reelaborada em 2010,

que se encontram vigentes.

Para uniformizar os termos da clausula de hardship, as organizacdes de Direito
Internacional definiram o conceito e junto estabeleceram modelos gerais da clausula, a fim de
uniformizar as contratagdes internacionais; para isso, instituiram regras-padrdo para sua

utilizacdo, como a clausula de hardship, disposta no Guia Legal para elaboracdo de contratos

180 GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. Contrato e sua conservagao: lesdo e clausula de hardship. p. 139.
181 UNIDROIT, Overview. [Em Linha] [Consult. 02 jan. 2020]. Disponivel em <http://www.unidroit.org/about-
unidroit/overview>.
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internacionais para a construcio de obras industriais, expedido pela UNCITRAL8? em 1988,
em New York.

Dessa forma, os principios UNIDROIT preveem regras especificas da clausula
hardship equivalentes ao instituto da onerosidade excessiva superveniente, ou seja, as
aludidas disposic¢Oes permitem que a parte que se sentir prejudicada, em razdo de ocorréncia
de eventos imprevisiveis que causem o desequilibrio contratual, podera requerer negociaces
com a parte contraria. Essa renegociacao, sendo bem-sucedida pode evitar a judicializacédo

para revisdo ou resolucéo contratual, mantendo o contrato e reequilibrando-o.

E um campo dindmico no qual deve existir uma Teoria de Direito Obrigacional que
compatibilize a realidade moderna, ambiente esse onde se processam as contrataces
internacionais, que viabilizem os processos que se formam nessa interface e, para isso,
utilizem mecanismos préprios para preservar o equilibrio contratual em situacGes
supervenientes ou imprevisiveis que possam afetar a manutencdo e suporte do contrato

celebrado por ambas as partes.'8®

Embora o comércio internacional esteja devidamente regulado por legislacdo
inovadora, com base nas diretrizes dos principios e modelos citados, estes ainda ndo possuem
forca obrigatéria, nem mesmo aplicacdo automatica ou geral sobre os contratos

internacionais; contudo, poderéo ter em breve.!84

Nio obstante, Melo afirma que: “A inexisténcia de leis internacionais, regulando
essas clausulas, faz com que as partes integrantes de contratos a longo prazo sempre a
insiram, pois sua caracteristica € a exposi¢do a riscos inerentes ao decurso do tempo, e muitos

dos contratos a curto prazo contém pelo menos a clausula de for¢a maior.”18

182 “UNICITRAL — United Nations Comission on Internacional Trade Law (Comisséo das Nagdes Unidas para o
Direito Mercantil Internacional). Estabelecida em dezembro de 1996, com a incumbéncia de harmonizar e
unificar a legislagdo comercial internacional dos diferentes paises. Seu principal projeto foi a Convencéao de
Viena de 1980 sobre vendas internacionais.” United Nations Commission on International Trade Law. [Em
Linha] [Consult. 10 fev. 2020]. Disponivel em https://uncitral.un.org/.

183 GOTSCHALG, Ronaldo Viana. A clausula rebus sic stantibus: a previsdo das alteragdes fundamentais
de circunstancias do art. 62 da Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969. [Em Linha]

[Consult. 28 jan. 2020]. Disponivel
<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/2_2010/discentes/A%20CLAUSULA%20REBUS%20SIC%20STANT
IBUS.pdf>.

184 GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. Contrato e sua conservagdo: lesdo e clausula de hardship. p. 150.
185 MELO, Jairo Silva. Contratos internacionais e clausulas hardship. p. 81.
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3.2. O Equilibrio Contratual e o Restabelecimento do “Status Quo Ante”

O equilibrio econémico-financeiro decorre da relacdo que se estabelece inicialmente
pelas partes entre os encargos do contratado e a retribuicdo do contratante para a justa
remuneracdo do objeto do ajuste. Essa relacdo entre encargo-remuneragdo deve permanecer
durante toda a execugdo do contrato, para que o contratado ndo venha sofrer reducdo nos
lucros normais do empreendimento, fruto do objeto da relacdo contratual. J& o desequilibrio
econdémico do contrato decorre de sua onerosidade excessiva em funcdo de fatores alheios a

vontade das partes.

Ocorrendo o desequilibrio contratual originério e superveniente, é importante a busca
de remédios possiveis para que esse contrato volte ao status quo ante, ou seja, volte ao
equilibrio do momento da contratacdo, dando preferéncia a manutencdo do contrato. Apesar
de a legislagéo brasileira oferecer como regra a extingdo do contrato de execucdo continuada
ou diferida, se a situacdo de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com vantagem
para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, através de acao
judicial, especialmente pela previsdo do artigo 478 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, essa
decisdo pode ser afastada pelo artigo seguinte, o 479, propondo que a resolucdo podera ser

evitada através de ajuste entre as partes, buscando assim o reequilibrio. &

O direito portugués foi mais maledvel quanto a readequacao do contrato de longa
duracdo que sofreu alteracdo das circunstancias; enaltecendo sempre a boa-fé, permite a
modificacdo do contrato pelas partes segundo juizos de equidade, desde que a parte
prejudicada ndo se encontre em mora. Nao sendo possivel o reequilibrio, da ainda a opcao

pela resolucdo do contrato.8’

O risco contratual é um elemento que faz parte dos negdcios juridicos, risco esse que
é uma preocupacao constante dos contratantes; contudo a reparticao desses riscos € que define

o equilibrio econdmico do contrato e deve ser observada no periodo de sua execugio. 88

Esses riscos economicos ao serem distribuidos séo previsiveis entre as partes e a

partir das clausulas contratuais procedem a gestdo positiva da alea normal. A referida

18 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio Contratual e Dever de Renegociar. p. 275.
187 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigacdes. V. 02. p.141.
188 BANDEIRA, Paula Greco. Contratos aleatérios no direito brasileiro. p. 7-12.
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atribuicdo de riscos € identificada a partir da vontade das partes, quando se faz o contrato e
fica estabelecido o equilibrio contratual. Essa equacdo econémica que respalda o sinalagma ha
de ser observada no curso da execucdo contratual, em observancia aos principios da

obrigatoriedade e ao equilibrio dos contratos.*®°

Dessa forma, a depender do tipo do contrato, os riscos séo repartidos pela defini¢cdo
da causa em concreto, levando em conta a qualidade das partes e 0 comportamento previsto a
cada um dos contratantes. Nesse sentido, deve-se considerar 0 maior risco a parte que
desenvolve determinada atividade empresarial relacionada ao risco em questdo e um risco
menor ao individuo que ndo seja expert em determinado setor.**® Esse risco assumido entre as
partes estabelece o equilibrio contratual que se presume equanime e sendo a alea normal do

contrato.

De acordo com Bandeira, “o conceito de risco contratual estd relacionado
diretamente com o equilibrio contratual, de maneira que as partes estabelecem negocialmente

a reparticdo dos riscos como forma de definir o equilibrio do ajuste”*%,

O objetivo dos contratos é sempre satisfazer ambas as partes, mas, se no decorrer do
tempo alteracdes ndo previstas venham alterar esse escopo, ocorrera a desigualdade
contratual, em que uma das partes ndao estara mais conforme o momento da contratacdo e
ficara em nivel desigual. Deve-se levar em conta que, apesar de as partes terem contratado
livremente, o que fundamenta a obrigacao € o interesse social, o qual busca que o contrato ndo
venha causar a ruina de uma das partes, procurando resguardar a justica contratual, a equidade

e a igualdade na prestacédo do mesmo.

Quando da conclusdo do contrato, as partes evidentemente avaliaram todas as
possiveis alteracfes de circunstancias externas previsiveis e procuram internalizar possiveis
variagoes dentro dos riscos assumidos. Portanto, riscos previstos e considerados fazem com
que os contratantes cumpram suas obrigacBes conforme acertadas. A jurisprudéncia da

Brasil,'%2 assim como a de Portugal®®®, em regra ndo aceita a crise econémica como fato

189 BANDEIRA, Paula Greco. As clausulas de hardship e o dever da boa-fé objetiva na renegociacdo dos
contratos. p. 1033.

190 |dem — Op Cit. p.1034.

191 1dem — Ibidem.

192 «A tradicdo jurisprudencial brasileira firmou-se no sentido de que a alteragdo da realidade econdmica néo é
fato imprevisivel. Nesse amplo espectro, encontram-se situacfes, eventos, fendmenos ou causas como a
mudanga de padrao monetario. (RT 634/83); a inflagdo (RT 388/134; RT655/151; RT 659/141; RT 654/157; RT
643/87); a recessdo econdmica (RT 707/102; RT 697/125); os planos econdmicos (RT 788/271); aumento do
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imprevisivel ou extraordindrio ou alteracdo anormal das circunstancias a ensejar a revisao,

resolucdo ou modificacdo contratual, considera que é algo previsivel e recorrente.

Ressalta-se que o0s contratos de longa duracdo possuem uma verdadeira necessidade de
gestdo de riscos, pois as partes ndo tém condicGes de abordar todas as hipoteses que possam
alterar os riscos avaliados, por esse motivo a renegociacdo é de enorme importancia. Assim,
nota-se que o fator tempo é importante na medida em que quanto maior o tempo de duracdo
do contrato, maior a possibilidade de haver altera¢fes das circunstancias que venham atingir o

contrato para além dos riscos assumidos originalmente pelas partes.'®*

Ousa-se acreditar que a clausula de hardship surge como instrumento de manutengéo
do equilibrio contratual de longa duracdo e, por consequéncia, de sua funcionalizacdo. Sua
oportunidade advém justamente da possibilidade de atribuir as préprias partes a solucdo de
um conflito negocial causado pelo desequilibrio superveniente, de modo a atender as

respectivas necessidades e expectativas.

Segundo Casella, os principios dos contratos comerciais internacionais devem ser
uniformes, tendo sido elaborados pelo UNIDROIT, e estabelecem que “sejam adotados como
lei do contrato pela vontade das partes, seja em contratos internacionais e em contratos
internos”.!® Contudo, deve-se apreciar outros principios importantes na revisdo contratual:

superveniéncia, imprevisibilidade e onerosidade excessiva dos termos do contrato.

No contrato internacional, mesmo sem previsdo ou incompatibilidade dos conceitos

entre 0s ordenamentos juridicos dos paises envolvidos, o que se busca com a clausula de

déficit publico; majoracdo ou a minoracdo de aliquotas; a variacdo de taxas cambiais e a desvalorizacéo
monetaria.” RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luis. Um “modelo de revisdo contratual por etapas” e a
jurisprudéncia contemporanea do Superior Tribunal de Justica. In LOPEZ, Teresa Ancona et all (coord).
Sociedade de trisco e direito privado: desafios normativos, consumeristas e ambientais. p.483.

198 «T _ Embora a crise econémica que afectou o nosso pafs seja um facto notdrio, ndo é por si sé suficiente para
gue se possa recorrer, sem mais, ao instituto da alteracdo anormal das circunstancias previsto no art. 437° do CC,
sendo antes necessario que haja uma correlagdo directa, que seja factualmente demonstrada, entre a crise
econémica geral e a atividade econdmica concreta de determinado agente econémico.

Il — Para que seja possivel a resolucdo ou, ao menos, a modificagdo das clausulas do contrato fundada na
alteracdo anormal das circunstancias, mister se torna que: (i) a alteracdo ocorrido ndo seja o desenvolvimento
previsivel de uma situagdo conhecida data da celebracdo do contrato; (ii) essa alteragdo torne o cumprimento da
obrigacdo ofensivo dos principios da boa-fé; e (iii) ndo esteja coberta pelos riscos proprios do contrato. (...)”
SUPREMO Tribunal de Justiga. Processo 1320/11.4TVLSB.L1.S1, 22 Sec¢do, Relator Jodo Trindade, data do
acordao: 30/03/2017. [Em Linha] [Consult 25 jun. 2020]. Disponivel
em:http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/32a1060731153909802580f4003b1586?0p
enDocument.

194 SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. O desequilibrio da relacdo obrigacional e a revisdo dos contratos no
Caédigo De Defesa do Consumidor: para um cotejo com Cddigo Civil. In TEPEDINO, Gustavo (org).
Obrigacdes: estudos na perspectiva civil-constitucional. p.307/308.

195 CASELLA, Paulo Borba. Arbitragem lei brasileira e praxe internacional. p. 121.
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hardship é que o contrato restabeleca o status quo ante, através da renegociacdo, de
preferéncia dentro dos pardmetros ajustados na clausula. Dentre as maneiras mais cléssicas de
criacdo de responsabilidades por dado preceito, usualmente tem-se 0s seguintes:
obrigatoriedade de notificacdo do evento a outra parte; forma de prova de sua ocorréncia;
san¢do a demora ou imperfeicdo na notificacdo; exoneracdo da responsabilidade do devedor;
suspensdo da execucdo do contrato ou extensdo de seu termo; responsabilidade pelas
despesas; obrigacdo da tentativa de contornar os efeitos da forca maior originaria; seu
término; e os casos em que cabera rescisdo ou renegociacdo quando inviavel a continuidade

do negocio.1%

Nota-se que a clausula de hardship apresenta-se como um instrumento de
conservacdo do contrato. E uma clausula que trata da readaptacdo do contelido contratual e
presume a obrigacdo de renegociacdo pelos contratantes dos termos contratuais. Seu papel
primordial € reorganizar objetivamente a readequacdo do contrato. Se em um primeiro
momento a justificativa de tais clausulas € meramente econémica, para minorar riscos, pode-
se vislumbrar o paradigma que representa como instrumento de funcionalizacdo e justica

contratual .’

Hé ainda outras vantagens da clausula de hardship possibilitando que se houver falta
de regulamentacéo legal interna para as hipdteses de revisdo contratual, essa auséncia pode
ser suprida pelos temos nela estabelecidos. Possibilita ainda uma solugdo negociada quanto a
alteracdo das circunstancias do contrato, evitando assim maiores custos ou mesmo a
suspensdo da execugdo do combinado. Nesse sentido, parte da doutrina aceita a possibilidade

de sua aplicagdo no direito interno.'%

E 0 que entende Mauricio Almeida Prado*®® — apesar de a jurisprudéncia arbitral e a
doutrina ndo serem unissonas, ele acredita que a adogdo da clausula de hardship como regra
supletiva dos contratos internacionais é possivel e razoavel, pois tal instrumento tem como

escopo manter o equilibrio contratual.

A fundamentacdo da clausula de hardship é a readaptacdo do contrato perante as

novas condi¢es do negdcio, viabilizando assim sua manutencdo, a confianca das partes e a

1% RABELO, Carolina Gladyer. Contratos internacionais e clausulas hardship. p. 150.

197 GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. Contrato e sua conservacéo: lesdo e clausula de hardship. p. 175.

1% 1dem — Op. Cit. p.176.

19 PRADO, Mauricio Almeida. Novas perspectivas do reconhecimento e aplicagdo do hardship na
jurisprudéncia arbitral internacional. In Revista de Arbitragem. p. 59/60
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garantia de uma certa seguranca juridica. O contrato volta ao equilibrio inicial ou para as
novas condi¢des, criando assim limites para o0 cumprimento das obrigagoes,

consequentemente equilibrado.%°

De acordo com Glitz, “clausula de hardship tem por fundamento a autonomia
privada, sendo sua aplicagcdo decorrente da autonomia da vontade dos contratantes. O
tratamento dispensado ao tema da revisdo do contrato, pelos mais variados ordenamentos
juridicos, demonstra imperiosa necessidade de que sua redacdo seja completa. A
complexidade de sua interpretacdo € inversamente proporcional ao detalhamento do

contetido.?®t

A expressdo “clausula de hardship” constitui uma norma revisional do contrato
ajustavel a reestabelecer o equilibrio contratual, buscando ajustar o0 que estd em
descompensacdo decorrente da onerosidade, ocorrida no decorrer do tempo, seja positiva ou
negativa, acometida para qualquer das partes, levando ao reequilibrio através da
reorganizacdo e readaptacdo do contrato, preservando assim a equidade das partes, a luz da
superveniéncia de fato imprevisivel. Contudo, se ndo for possivel o reequilibrio do contrato,

procede-se a resolugdo do contrato, sem onerar excessivamente nenhuma das partes.%?

Vale lembrar que o0s contratos internacionais sdo como regra complexos e geram
muitas insegurancas entre os envolvidos, diante da autonomia da vontade em sentido amplo,
levando assim a inclusdo cada vez mais frequente de clausulas de renegociacéo e revisdo, que
vao proporcionar a manutencdo do equilibrio e da prépria relacdo contratual, perante a
possibilidade de circunstancias que dificultem ou onerem excessivamente a prestagdo por uma

das partes.?%3

O direito portugués da uma possibilidade maior do que o direito brasileiro aos
contratantes que pretendem ajustar o contrato atraveés da modificacdo do contrato quando se
encontra em desequilibrio causado por um fato anormal e ndo coberto pelos riscos do

contrato, devendo essa modificacdo ser sempre guiada pela boa-fé. Muito se discute se a

200 GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. Contrato e sua conservacao: lesdo e clausula de hardship. p. 176.

201 1dem -Op. Cit . p.174.

202 ASSIS, Beatriz. A lei aplicavel aos contratos internacionais sob o ponto de vista do direito
brasileiro. [Em Linha] Juris brasil. [Consult. 06 jan. 2020]. Disponivel em
<https:biassis2.jusbrasil.com.br/artigos/337513894/a-lei-aplicavel-aos-contratos-internacionais-sob-o-
ponto-de-vista-do-direito-brasileiro>.

203 | ACERDA, Heloisa Camargo de. Contratos internacionais e as clausulas de revisdo: rebus sic stantibus,
teoria da imprevisao, clausula de hardship e a contrariedade com o principio pacta sunt servanda. p. 01.
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modificacdo e a resolucdo contratual previstas no artigo 437° do Codigo Civil portugués
precisam ser judicial. Ha uma boa discussdo doutrindria para as duas posicdes, seja da

necessidade como da possibilidade de ser extrajudicial.

O Professor Menezes Leitd0?** assim interpreta o referido artigo, defendendo a

possibilidade de a modificagéo ser extrajudicial:

“O uso da expressdo “requerida a resolu¢do” ¢ explicavel pelo facto de a parte ndo
poder decretar imediatamente a resolucédo, sem averiguar primeiro se a outra parte ndo
Ihe impde antes a modificagdo do contrato, segundo juizos de equidade (art. 437°,
n°2). Se esta 0 ndo fizer, a resolucdo poderd ser logo decretada, cabendo entdo a parte
gue conteste o 6nus de recorrer a juizo. Havendo opg¢do pela modificacéo do contrato,
as partes podem igualmente acertar extrajudicialmente o seu contetdo, sé havendo
necessidade de recurso a juizo em caso de ocorréncia de algum litigio nesta matéria.”

Diante do exposto, mesmo parte da doutrina entendendo que essa modificacdo
contratual possa ser extrajudicial, ndo se percebe também no direito portugués nenhum
movimento no sentido de impor o dever de renegociar, pois, uma vez requerida a resolucéo
contratual, esta somente poderd ser obstada se a outra parte aceitar as modificacGes
contratuais necessarias para que o contrato volte ao status quo ante, assim como ocorre no

direito brasileiro.

A intencdo de fazer uma correlacdo da clausula de hardship amplamente usada nos
contratos de comércio internacional com uma possivel utilizacdo nos contratos praticados nos
negocios juridicos usuais e domésticos, do comércio em geral, € mostrar ser possivel a
utilizacdo dessa clausula ou algo similar para evitar a resolu¢do dos contratos ou mesmo sua
revisdo judicial, busca-se uma tentativa de renegociacdo do contrato entre as partes,
extrajudicialmente, adequando o contrato a nova situacdo e se possivel fazendo voltar ao

status quo ante.

204 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigagdes. V. 02. p.141.
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3.3. O Dever de Renegociar

O dever de renegociar € uma proposta da doutrina reconhecendo esse dever como um
corolario da clausula geral da boa-fé objetiva, visando possibilitar a renegociacdo como um
dever anterior a revisdo ou resolucdo contratual do direito brasileiro e a resolugdo ou
modificacdo do contrato do direito portugués perante o judiciario. Mesmo nao havendo um
dever juridico em si, mesmo ndo havendo previsdo legislativa, defende-se que o dever de
renegociar passe a fazer parte dos contratos em geral, evitando assim a judicializacdo em caso

de desequilibrio contratual por causa superveniente.

O dever de renegociar corresponde ao valor da liberdade contratual, prevalecendo a
manutencdo dos contratos como decorréncia da boa-fé objetiva. Assim tal dever pode ser
previsto nos contratos através de uma clausula de renegociacdo nos moldes da clausula de
hardship. Dessa forma, o dever de renegociar deve prevalecer as medidas interventivas, para
reequilibrar economicamente o contrato, fazendo cessar a onerosidade demasiada da

prestac&o.?%®

A parte contratante que se encontra prejudicada pela ocorréncia da onerosidade
excessiva causada por circunstancia superveniente tem o direito de procurar o judiciario para
que seu contrato seja revisto ou extinto, contudo, essa busca gera um 6nus extra para quem ja
estd numa situacdo de dificuldade. Assim, ndo se trata apenas dos custos envolvidos, mas o
desgaste em geral. Ndo é por outra razdo que, na pratica negocial, tem-se tornado habitual a
busca por uma renegociacdo antes da propositura da demanda judicial, procura-se uma
solugdo consensual com o outro contratante. Essa opcdo estd pautada nas clausulas de
renegociacdo ou mesmo na auséncia delas. Parte da doutrina, defende que a tentativa prévia
de renegociacdo é a melhor alternativa entre as disponiveis para solucionar o problema do
desequilibrio contratual ou o “remédio mais eficiente” para enfrentar a alteracdo

superveniente do equilibrio contratual 2%

25MARCAL. Felipe Barreto. O dever de renegociar e os negdcios juridicos processuais. [Em Linha] [Consult
20 mai. 2020]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-abr-24/marcal-dever-renegociar-negocios-
juridicos-processuais.

206 SCHREIBER, Anderson. Construindo um dever de renegociar no direito brasileiro. p.03. [Em Linha]
[Consult. 10 jan. 2020]. Disponivel em:
file:///C:/Users/Renata%20de%20Pauli/Desktop/DTO%20PORTUGUES/476-1-692-1-10-
20180620%20(1)%20dever%20n0%20dto%20brasileiro.pdf.
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Destaca-se que, ndo havendo uma clausula de renegociacdo expressa, nada garante que
aquele que estd numa situacdo privilegiada na relacdo contratual aceitard a proposta de
tentativa de renegociacdo feita por quem sofre a onerosidade excessiva, pois ha um vacuo
legislativo nesse ambito da solucdo mais agil, eficiente e segura para o retorno do status quo

ante.

Muito frequente é a préatica por parte dos contratantes que estdo no lado benéfico do
desequilibrio contratual que, diante do recebimento da notificacdo da parte onerada para uma
renegociacao dos termos do contrato, acabem por silenciar, confiando que o custo econémico
da propositura de uma demanda judicial acaba por desestimular a adoc¢do de qualquer atitude
do prejudicado. A inércia do contratante beneficiado pelo desequilibrio acaba por se tornar
uma forma de coercdo, pois o contratante prejudicado deve tomar a decisdo de propor ou nao
uma acao judicial, com todos os 6nus que isso representa, piorando ainda mais sua situacao,

além de comprometer a relagdo negocial que se tornou insustentavel economicamente.?’

Apesar de o dever de negociar ser defendido ferozmente por alguns doutrinadores, boa
parte da doutrina ainda entende que a renegociacdo do contrato é mera faculdade, que néo

seria uma obrigagdo.?®

Em alguns casos chegam a mencionar a possibilidade de
renegociagdo como primeira alternativa de reequilibrio contratual no &mbito dos contratos

relacionais.?®® Da mesma forma, acreditam que a informagdo ao outro contratante sobre o

207 SCHREIBER, Anderson. Construindo um dever de renegociar no direito brasileiro. p.03. [Em Linha]
[Consult. 10 jan. 2020]. Disponivel em:
file:///C:/Users/Renata%20de%20Pauli/Desktop/DTO%20PORTUGUES/476-1-692-1-10-
20180620%20(1)%20dever%20n0%20dto%20brasileiro.pdf.

208 “Examine-se, a titulo de exemplo, caso concreto que envolveu, de um lado, uma companhia do setor de
petréleo e, de outro, uma companhia de navegacdo que lhe prestava servigos de apoio, no &mbito de um contrato
com prazo de dez anos de vigéncia, renovavel por igual periodo. Apés oito anos de fiel cumprimento do contrato
e 6tima relacdo negocial, a companhia de navega¢do informou, por carta, a sua cliente que o contrato havia se
tornado desequilibrado por uma série de acontecimentos que elevaram o custo da navegagdo no Brasil, entre os
quais acordos coletivos de natureza trabalhista e mudancas da legislagdo brasileira que permitiram a
concorréncia de embarcacfes estrangeiras em aguas nacionais, resultando no aumento dos salarios dos
trabalhadores do setor maritimo. Argumentava a companhia de navegagdo que o contrato havia se tornado
“excessivamente oneroso”, na medida em que, nos ultimos anos, o custo da operacgéo teria sido majorado em
proporcdo muitas vezes maior que aquela esperada a luz da média histérica de aumento de custo do setor.
Pleiteava, assim, um reajuste no valor do seu contrato. A carta nunca foi respondida. Novas cartas se seguiram,
com solicitacéo de reunides para debater o tema, mantendo-se o siléncio. O contrato foi cumprido por mais dois
anos, tendo a companhia de navegacgdo informado, entdo, a sua cliente que ndo desejava a renovacéo do prazo de
vigéncia. Nesse momento, foi chamada para renegociar os termos do seu contrato. O caso concreto resultou em
procedimento arbitral, de carater sigiloso, razdo pela qual se deixa de fornecer detalhes que poderiam resultar na
identificacdo das partes ou do contrato concretamente celebrado. ” Idem - Ibidem.

209 <530 denominados contratos relacionais aqueles que se caracterizam pelos seguintes elementos: (i) os
contratos relacionais tendem a se estender no tempo; (ii) em virtude de sua ligacéo, busca-se mais a disciplina de
questBes futuras entre as partes. Ou seja, 0 contrato ndo visa a estabelecer apenas regras sobre as trocas em si,
mas disciplinar o relacionamento a ser fruido ao longo da vida do contrato. Assim, é comum que, na redagéo do
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desequilibrio contratual ndo é um dever juridico, pois ndo hd no ordenamento juridico
brasileiro uma norma especifica regulamentando o dever de renegociar, e assim a

jurisprudéncia como a doutrina ndo qualificam a recusa de renegociacdo como um abuso.

Dentre os defensores do dever de renegociar estd o desembargador do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, Marco Aurélio Bezerra de Melo?'°, o qual defende que o dever de
renegociar deveria ser exigido como condigéo para a acao de revisdo ou resolugéo contratual,
acredita ser possivel a criacdo de uma lei que determine tal comportamento antes da demanda
judicial. Assim, além dos requisitos processuais dos artigos 330, 88 2° e 3° do Cddigo de
Processo Civil Brasileiro de 2015, deveria ser obrigatério a comprovacao da tentativa de
renegociagdo que foi infrutifera, pois a recusa da tentativa de renegociar configuraria um ato
ilicito. Argumenta que “¢ adequada a concepcdo indenizatoria em desfavor daquele que ndo

observa o dever de renegociar e recolhe abusivo proveito economico”.

Da mesma forma, o maior defensor do dever de renegociar, o Professor. Schereiber,
assim define as clausulas contratual de renegociag&o:

“Se o dever de renegociar tem sido, como ja visto, apontado como o remédio mais
eficiente dentre aqueles oferecidos pela ordem juridica para o problema do
desequilibrio contratual, a doutrina estrangeira tem destacado, paralelamente, que as
clausulas contratuais de renegociacdo ou revisdo do contrato representam o0 mais
seguro caminho ou a “solugdo preferivel” para o reequilibrio do contrato, uma vez que
consistem em expressdo da propria autonomia privada, afastando, por isso mesmo,
todos o0s receios que comumente gravitam em torno das chamadas intervengdes
heterdnomas na relagiio contratual.”?**

Ja para Judith Martins-Costa®'?, a renegociagdo nos contratos de longa duragdo deve

estar prevista no contrato, pois decorre da autonomia privada, onde as partes devem

instrumento, as partes valham se de termos amplos, sem significado claramente definido no momento da
celebracdo do ato. Langam-se bases para um futuro comportamento colaborativo, mais do que a ordem especifica
de obrigacdes determinadas; (iii) ha uma certa interdependéncia entre 0s contratantes, uma vez que 0 sucesso de
uma (e do negdécio globalmente considerado) reverterd em beneficio da outra (i. e., de outras delas)” FORGIONI,
Paula Andrea. Contratos de distribuicéo. p. 71.

210 MELO, Marco Aurélio Bezerra de. Por uma lei excepcional: Dever de renegociar como condicdo de
procedibilidade da a¢do de revisdo e resolucdo em tempos de covid 19. [Em Linha] [Consult 05 jun. 2020].
Disponivel em  https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-contratuais/325543/por-uma-lei-excepcional-
dever-de-renegociar-como-condicao-de-procedibilidade-da-acao-de-revisao-e-resolucao-contratual-em-tempos-
de-covid-19.

211 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio Contratual e Dever de Renegociar. p. 313.

212 MARTINS-COSTA, Judith. A clausula de hardship e a obrigacdo de renegociar nos contratos de longa
duracdo. In Revista de Arbitragem. p.23.
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estabelecer situacdes que, se ocorridas, determinardo a revisdo do contrato; podem assim
pactuar cldusulas para dar continuidade no contrato ocorrendo circunstancias supervenientes.

Nesses casos haveria a obrigatoriedade de renegociar para aproximar do contrato inicial.

Igualmente é a posicio de Maria Luiza Feitosa?'®

, que acredita que “a figura da
‘renegociacdo obrigatdria® se revela tecnicamente arredia aos postulados contratuais mais
elementares na esfera negocial privada e ndo parece bem acomodada no ordenamento

juridico, seja no sistema da civil law ou naquele da common law.”

Contudo, mesmo que parte da doutrina ndo reconheca o dever de renegociar como
uma obrigacdo nos contratos atingidos pelo desequilibrio, o ordenamento juridico preza pelo
principio da boa-fé objetiva visando assegurar que as partes colaborardo mutuamente para
obtencéo dos fins comuns perseguidos com o contrato.?!* Ou seja, a boa-fé objetiva “impde
um padrdo de conduta a ambos o0s contratantes no sentido da reciproca cooperacdo, com
consideracao dos interesses um do outro, em vista de se alcancar o efeito pratico que justifica

a existéncia juridica do contrato celebrado”.?®

Com tal pensamento, deve-se relevar a boa-fé objetiva tanto no dever de avisar a parte
oposta na ocorréncia do desequilibrio quanto no dever de pelo menos tentar renegociar, pois 0
reequilibrio contratual é um dever de conduta que resulta da cooperacdo entre as partes. Com
iss0, ndo teria a necessidade de uma norma especifica para impor o dever de renegociar, pois
os deveres impostos pelo principio da boa-fé objetiva levam a esse dever de reequilibrar o
contrato. Assim, a importancia dada a valorizacdo do comportamento pela boa-fé objetiva
juntamente com a conduta adotada pelos contratantes ao longo da relagdo contratual preenche
um papel relevante nos casos de desequilibrio superveniente das prestacdes. Dessa forma, ndo
havendo uma clausula de renegociacdo, o dever de renegociar fica na esfera da boa intencédo
do contratante, pois 0 mesmo ndo é obrigado a aceitar a proposta de renegociagdo, mas essa
possibilidade deve ser aventada pelas partes, e assim que proposta a outra parte deve

responder em tempo razodvel, para que aquele que pleiteia a renegociacdo para obter um

213 FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar. As relages multiformes entre contrato e risco. In Revista de
Direito Mercantil. p.119/120.

214 SCHREIBER, Anderson. Construindo um dever de renegociar no direito brasileiro. p.07. [Em Linha]
[Consult. 10 jan. 2020] Disponivel em
file:///C:/Users/Renata%20de%20Pauli/Desktop/DTO%20PORTUGUES/476-1-692-1-10-
20180620%20(1)%20dever%20n0%20dto%20brasileiro.pdf.

215 NEGREIROS, Tereza. Teoria do contrato: novos paradigmas. p. 122-123
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reequilibrio contratual possa eventualmente recorrer a justica estatal ou arbitral, para corrigir
tal desequilibrio causado pela onerosidade excessiva que o atinge.?®

O dever de renegociar abarca um dever anexo ou lateral decorrente da boa-fé objetiva,
integrando o objeto do contrato, pois muitas vezes nem sequer foram redigidos, séo

obrigagdes que decorrem da expectativa contratual esperadas por pessoas integras e probas.

Apesar de toda essa fundamentacdo de que o dever de renegociar ja esta implicito no
contrato através do principio da boa-fé objetiva, melhor seria a inclusdo da clausula de
renegociar em todo e qualquer contrato, pois traria uma seguranca juridica e uma

tranquilidade nas relagdes negociais.

Como ndo ha no Brasil nem em Portugal uma legislacdo especifica para o dever de
renegociar, o fundamento juridico positivo a ser usado € clausula geral da boa-fé objetiva, na
forma integrativa e criadora de deveres de conduta a ser aplicada pelos contratantes,
diferentemente do que € aplicado em outros sistemas, que preveem expressamente o dever de
renegociar, a exemplo dos principios de direito contratual Europeu, baseados nos principios
do UNIDROIT. Assim, nos resta fundamentar como dever anexo ou lateral implicitos na boa-

fé, como desdobramento dos deveres de cooperacio e lealdade mutua.?t’

3.4. Clausula de Renegociacao Contratual nos Moldes da Clausula de HardShip

No direito brasileiro ndo ha previsdo legal da possibilidade ou necessidade de
renegociar o contrato quando por fatos imprevisiveis e extraordinarios causarem onerosidade
excessiva a um dos contratantes. No direito portugués ha a previsdo da modificacdo do
contrato por alteracdo das circunstancias anormais, contudo também ndo é uma obrigacdo,

depende da aceitacdo da outra parte.

A cladusula de renegociagdo baseada na clausula de hardship tem o conddo de

consolidar no contrato celebrado entre as partes a previsdo de estabelecer regras prévias,

216 SCHREIBER, Anderson. Construindo um dever de renegociar no direito brasileiro. p.12 [Em Linha]
[Consult. 10 jan. 2020]. Disponivel em
file:///C:/Users/Renata%20de%20Pauli/Desktop/DTO%20PORTUGUES/476-1-692-1-10-
20180620%20(1)%20dever%20n0%20dto%20brasileiro.pdf.

217 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio Contratual e Dever de Renegociar. p. 161.
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negociadas, para quando ocorrerem situa¢fes onde o equilibrio juridico econémico fique
comprometido em qualquer momento da execugdo continuada do contrato. Por meio dessas
clausulas de renegociacdo, as partes devem estabelecer as regras e as situacGes do
procedimento da renegociacdo, todas as formas como ird se desenvolver em caso de
necessidade de aplica-las, mesmo que de forma genérica, pois fatos imprevisiveis séo
desconhecidos no momento da contratagdo. Devem ainda 0s contratantes estabelecer os
parametros e valores sobre os quais devem ser conduzidas as renegociacOes, evitando

distorgdes em sua execucio?'8.,

A renegociagdo contratual fundamenta-se nos contratos internacionais, pois nessa
espécie de contrato existem diversos riscos, especificos do ambiente transnacional, ou seja,
alteracBes cambiais, instabilidades politicas, regimes juridicos diversos, entre outros?'®.
Diante desse cenario, foi incluida nos contratos internacionais a chamada “cldusula de
hardship”, na qual consta a previsdo de uma possivel renegocia¢do contratual diante da
modificagdo das circunstancias de fato. Da mesma forma, nos contratos das relagdes
comerciais internos, ocorrem também situaces imprevisiveis e supervenientes que acarretam
o desequilibrio contratual; assim, a parceria oriunda do esforco matuo dos contratantes para
viabilizar seu negdcio, adequando-o as novas circunstancias, talvez se revele uma nova forma
de justica social, mais participativa e, por consequéncia, mais préxima da realidade

contemporanea.

Dessa forma, interessante seria as partes contratantes indicarem principios
norteadores ao pacto comercial celebrado para que instituam parametros da clausula de
renegociacdo nos moldes da clausula de hardship, que se estipulem quesitos preestabelecidos,
gue possam ser invocados para superar eventos geradores de desequilibrio econémico e
desestabilizacdo do contrato de prestagdo continuada, proporcionando a manutencdo do
contrato adaptando-o a nova realidade, tendo em vista que a parte prejudicada ndo consegue
cumprir com sua obrigacdo pela onerosidade excessiva sofrida, pois a parte prejudicada nao

esperava que tal fendmeno se produzisse em termo incerto e indeterminado.??

218 BANDEIRA, Paula Greco. Contrato incompleto. p. 71.

219 FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. O contrato como regulador e como produtor de riscos.
p. 42-43. [Em Linha] [Consult. 23 ago. 2019]. Disponivel em <https://www.semanticscholar.org/author/Maria-
Luiza-Pereira-de-Alencar-Mayer-Feitosa/118782207>.

220 SILVEIRA, Vladmir Oliveira da. A clausula de hardship nos contratos de comércio internacional. p. 2.
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A imprevisibilidade do evento ou da alteracdo da circunstancia se justifica como
requisito autorizador da invocacdo da clausula de renegociacdo ou clausula de hardship, pois
se fosse possivel a previsao de tal evento ou risco, ou se fosse ao menos dedutivel ao tempo
da contratacdo, as op¢des para a solucdo ja deviam estar previstas expressamente, ou mesmo
nem haveria o contrato. Assim, a clausula de renegociacdo s6 deve ser invocada para casos
imprevisiveis, justamente porque ndo existia a possibilidade no momento da formagdo do

contrato.

Uma alternativa para a questdo da imprevisibilidade é que seria mais razoavel tratar o
evento futuro como algo exterior ao contrato firmado, ou seja, incluir nos contratos questoes
que podem ocorrer, mesmo que improvaveis, mesmo incertas. Sobre o controle e as
consequéncias dos eventos futuros, sao requisitos decorrentes do préprio principio da boa-fé
objetiva, pois se 0s contratantes tivessem controle sobre as consequéncias do evento, ou
tivessem assumido os riscos da ocorréncia dele, ndo poderiam pretender reequilibrar uma

relagdo contratual que, em tese, ndo estaria desequilibrada.??

Ocorrendo a onerosidade excessiva, esta € um pressuposto de aplicacdo ou
chamamento da clausula de renegociacdo, pois seu campo de atuacdo objetiva aos casos em
que ocorre o desequilibrio, decorrente de algo imprevisivel e superveniente e que coloca em
risco o adimplemento do negdcio juridico, que se tornou oneroso demais decorrente de fato
modificador. O que se pretende com a clausula da renegociacdo € um dever de negociar, de
reequilibrar a economicidade do contrato, permitindo seu cumprimento satisfatorio para

ambas as partes, preservando-o0 sem a necessidade de movimentar o judiciario.

Temos na legislagéo brasileira como regra a revisdo e a resolugdo contratual nos
casos de desequilibrio, a resolucdo em especial como Gltima hipotese, pois o principio da
preservacdo do contrato deve ser observado. A clausula de renegociacdo nos padres da
clausula de hardship € estipulada pelos contratantes para 0s casos nos quais haja necessidade
de revisar o contrato, clausulas essas que sdo incluidas no negocio juridico durante sua
criacdo, estabelecendo o dever de renegociar através da readequagdo contratual para fatos

supervenientes.??2

221 GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. Contrato e sua conservagdo: lesdo e clausula de hardship. p. 167.
222 SOBRAL. Cristiano. Pilulas de direito. Clausula hardship. Portal Carreira Juridica. [Em Linha] [Consult.
27 fev. 2020]. Disponivel em <https://www.youtube.com/watch?v=n9PjmXHJsp8>.
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Para constituir a clausula de renegociacdo, alguns elementos sdo essenciais,
elementos esses baseados na formacédo da clausula de hardship, ou seja, deve-se definir o que
constitui um evento que possa alterar fundamentalmente o equilibrio do contrato e qual o
método que serd usado para readequar o contrato. A referida clausula tem como finalidade
possibilitar a renegociagdo do contrato decorrente de fatos ocorridos depois da contratacao.
Séo eles: a alteracdo fundamental das condi¢bes econdmicas; superveniéncia do evento;
imprevisibilidade do evento. A ideia principal é que a renegociacdo aconteca e o contrato se
mantenha, promovendo uma seguranca maior entre as partes envolvidas. “Haveria uma dupla
finalidade nessa clausula: evitar a dissolucdo do contrato (negativa) e a renegociacdo das

clausulas (positiva)” 22

Desse modo, ha duas funcGes para a clausula de renegociacdo. A primeira funcdo € a
de evitar a dissolucio do contrato, a segunda é promover a renegociagio das clausulas.??*
Portanto, a clausula de renegociacdo se consolida no contrato celebrado entre as partes, as
quais estabelecem a possibilidade de se socorrer da renegociacdo do contrato nos casos em
que sobrevenham situacdes especificas, as quais fogem da &lea normal dos contratos,
situacbes essas imprevisiveis e extraordinarias que comprometem o equilibrio juridico

econdmico em dado momento da execucdo continuada do contrato.

Por meio dessa clausula as partes devem estabelecer as regras e situacdes do
procedimento da renegociacdo, as formas como ira se desenvolver em caso de necessidade de
aplica-la. Além dessas limitacGes de regras e procedimentos, os contratantes também devem
estabelecer os pardmetros e valores sobre os quais devem ser conduzidas as renegociacoes,

evitando distorgces em sua execugio®%,

Tendo a clausula de hardship como modelo para a clausula de renegociacéo, diversas
sdo as formas de adog&o de tal clausula, decorrente da do exercicio da autonomia da vontade e
negocial das partes onde os requisitos que compdem a clausula de renegociagdo podem ser
abrandados ou endurecidos de acordo com as caracteristicas de cada caso. Contudo, apesar

dessa acomodacdo dos requisitos entre as partes, deve-se analisar alguns requisitos

22 SANTOS, André Luiz Rigo Costa dos. Hardship clause: the possible solution to ensure international
contractual relations in times os crisis such as the brasilian one. p. 149.

224 SOBRAL. Cristiano. Pilulas de direito. Clausula hardship. Portal Carreira Juridica. [Em Linha] [Consult.
27 fev. 2020] Disponivel em <https://www.youtube.com/watch?v=n9PjmXHJsp8>.

225 BANDEIRA, Paula Greco. Contrato incompleto. p. 71.
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tradicionais, como a definicdo do que constitui em evento imprevisivel e extraordinario e qual

o método que sera utilizado para a renegociagdo.?%

E importante destacar essa delimitacdo de critérios para caracterizar a relevancia
juridica da obrigacdo de renegociar, pois sem essas regras procedimentais para execucao da
clausula pode haver o esvaziamento da referida clausula. Contudo, a auséncia da referida
clausula ndo inviabiliza e ndo impede a renegociacdo do contrato, pois o principio da

equidade e da boa-fé objetiva deve imperar sempre.

A contratacdo envolve dois momentos entre as partes, a vontade em si de formar o
contrato e a execucdo do contrato, sempre baseados no equilibrio contratual onde ambas as
partes possam adimplir com o que foi pactuado; contudo se isso se perder por eventos
desconhecidos e imprevisiveis e as condi¢Ges objetivas do contrato ndo se verificarem, o
negocio ndo se aperfeicoa, assim a revisao do contrato passou a ser um instrumento de justica
de equivaléncia das prestacdes. Porém a proposta de uma clausula de renegociagdo tem como

escopo evitar essa judicializagdo.??’

Importante ressaltar que somente a clausula de hardship ndo justifica a interrupcdo da
execucdo do contrato, pois seu objetivo € possibilitar ao contratante prejudicado pela
onerosidade excessiva demandar a renegociacdo, sempre pautada a ocorréncia de evento

imprevisivel que altere o equilibrio contratual.

Geralmente a clausula de hardship prevé a obrigacdo de renegociar, ou pelo menos
tentar renegociar as condi¢fes do contrato, e sé depois de fracassada tal renegociacdo é que o
lado prejudicado poderia buscar o Poder Judiciario para modificagdo, revisdo ou resolucéo do
contrato.

Tradicionalmente, o direito contratual reflete preocupacéo individualista. Trata-se do
campo juridico que, por exceléncia, cuida dos interesses individuais, vinculando-se ao trafego
juridico. Entretanto, mesmo nessa seara, ndo se pode pretender o afastamento daqueles
principios maiores que ndo apenas demandam obediéncia, mas também condicionam a

propria interpretacdo do instituto juridico.??8

226 GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. Contrato e sua conservagdo: lesdo é clausula de hardship. p. 161.
227 |dem — Op. Cit. p. 41.
228 |dem — Op. Cit. p. 42.
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Numa anélise preliminar, ndo haveria 6bice juridico para a contratagdo da clausula de
renegociacdo, pois, conforme o direito obrigacional brasileiro e portugués, seria uma
obrigacdo de fazer consubstanciada em declaracdo de vontade, pautada pelos ditames do
principio da boa-fé negocial. Da mesma forma, também parece ndo haver obice, em ambas as
legislagBes, a intervencdo judicial de modo a adaptar o contrato. Assim, ndo havendo qualquer
inconveniéncia técnica quanto a adocdo da clausula de renegociagdo, seria oportuna a sua
inclusdo nos contratos.??° Portanto, uma clausula de renegociacéo incluida no negécio juridico
propicia aos contratantes a harmonizacdo de seus interesses na manutencdo do vinculo por

meio de um estimulo a negociago.?*

Para que se possa afirmar a importancia e relevancia do dever de renegociar, se faz
necessario compreender ndo apenas a conveniéncia da conservacao do vinculo contratual, mas
também a forma de implementar a clausula, atendendo aos ditames de justica e respeito a
dignidade da pessoa humana. E com essas premissas que se deve encarar a

contemporaneidade contratual . z!

A pratica de renegociar tem sido cada vez mais frequente no direito patrio, da mesma
forma a frequéncia de contratos que preveem a clausula de renegociacdo em suas tratativas,
sempre a serem aplicadas em caso de desequilibrio superveniente. Assim, hd um mecanismo
convencional de negociagdo num primeiro momento, buscando sanear a onerosidade
excessiva e somente no insucesso dessa negociacdo € que a questdo € encaminhada a
jurisdicdo arbitral ou estatal. Nessas situacGes, hd o inegavel direito de pleitear a
renegociacdo, ajustada em clausula contratual, correspondendo a um dever de negociar pelas
partes dentro dos limites contratados.?*?

229 GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. Contrato e sua conservacao: lesdo é clausula de hardship. p. 177.
230 |dem — Op. Cit. p. 174.

231 |dem — Op. Cit. p. 21.

232 SCHREIDER, Anderson. Equilibrio Contratual e Dever de Renegociar. p. 284.
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Concluséao

A flexibilizacdo do contrato através da renegociacdo € proposta para os contratos de
longa duracdo que sofrem um desequilibrio econémico do contrato, por eventos imprevisiveis
e extraordinarios superveniente, causando uma desvantagem para aquele que sofreu com a
onerosidade excessiva e consequentemente uma vantagem enorme e abusiva para a outra

parte.

A proposta deste trabalho foi incluir nos contratos de execugéo continuada e de longa
duracdo uma clausula de renegociacdo nos moldes da clausula de hardship, amplamente
usada nos contratos de direito internacional, com a intencdo de reorganizar 0s contratos que
sofreram o desequilibrio contratual, procurando assim um dever de renegociar entre as partes,

dever esse que deve ser cumprido antes de uma demanda judicial ou arbitral.

A clausula de hardship promove maior seguranca juridica para as relacGes
contratuais, pois possiveis eventos imprevisiveis e supervenientes que causem grande
onerosidade a uma das partes podem ter seus efeitos reduzidos para a relacdo. Ressalta-se que
ndo se refere a um abandono completo do principio pacta sunt servanda, que ainda deve ser
relevado e priorizado, mas o contrario, a relativizacdo do acordo mediante aplicacdo da
clausula de hardship ou clausula de renegociacdo busca preservar o objeto principal do

contrato evitando a resolucdo contratual, priorizando a manutencéo do contrato.

A chamada clausula de hardship mostra-se como uma prevencdo contratual contra
eventos imprevisiveis e extraordinarios que tornem as prestacBes excessivamente
desequilibradas. E uma clausula tipica em contratos internacionais e seu paradigma revela um
norte aos contratualistas, pois busca a conservagdo do contrato como forma de sua
funcionalizacdo. Se, por um lado, essa preservacdo da manifestacdo da vontade privilegia a
propria vontade formadora do vinculo contratual, a adaptacdo do conteddo contratual pode ser
medida de atendimento a critérios de justica e dignidade.

A conservacao do contrato de execugdo de longa duragdo é como regra a vontade dos
contratantes, que ao tempo de sua formagdo demonstram sua autonomia de vontade e buscam

demonstrar uma das formas de atender a diferentes valores, buscando o equilibrio contratual.

73



Como esse tipo de contrato se alonga por um bom tempo, pode ocorrer que por fatos
imprevisiveis ou extraordinarios ndo previstos em sua formacdo venha suceder uma
onerosidade excessiva a uma das partes do contrato. Quando isso ocorre, vem o desequilibrio
contratual e em muitos casos a continuidade do contrato fica comprometida. Nesses casos, 0
caminho juridico a ser tomado é a modificagdo, revisdo ou resolucdo contratual por meio do
Poder Judiciario, caminho esse muitas vezes &rduo, oneroso e demorado, causando assim um
prejuizo ainda maior para a parte onerada e muitas vezes ocasionando também prejuizo para a
parte beneficiada, pois o inadimplemento passa a ser inevitavel e a solucdo se da somente

apos o juiz se manifestar.

Dessa forma, a proposta de uma clausula de renegociacdo tem sido cada vez mais
aventada entre doutrinadores, pois evita num primeiro momento a demanda judicial e ocorrem
as tratativas entre as partes para que o contrato volte a ser equilibrado como no momento de

sua formagéo.

Apesar de parecer simples a solucdo, ndo é comum nos contratos patrios tal medida,
pois ndo ha no Brasil e igualmente em Portugal uma legislacdo que ampare tal medida. Além
de ndo haver uma legislacdo adequada, boa parte da doutrina ainda ndo reconhece a
renegociacdo como um dever, acreditando que a renegociacdo é uma faculdade das partes, que

podem ou n&o aceitar sem qualquer consequéncia.

Contudo, como disse acima, cada vez mais se enaltece a renegociacdo, pois é o
caminho mais rapido e melhor para as partes. Os doutrinadores que defendem a renegociacao
como um dever apontam que esse dever ja estd implicito em todos os contratos, pois como

regra os contratantes devem agir de acordo com o principio da boa-fé objetiva.

A boa-fé objetiva impde aos contratantes deveres, deveres esses que muitas vezes
nem foram escritos expressamente nas clausulas do contrato. Sdo os chamados deveres
anexos, que estdo implicitos no contrato, sdo obrigacGes decorrentes da expectativa que existe
nas relacdes sociais em sempre lidar com pessoas integras e probas; sdo, portanto, deveres de

protecdo do contratante.

Assim, como fruto da boa-fé objetiva, o dever de renegociar vai além de momentos
pontuais ou especificos, podemos dizer que estende por todo o caminho da duragdo do

contrato.
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Nessa medida, os doutrinadores que defendem a renegociagcdo como um dever alegam
que, mesmo ndo havendo leis que a exijam, deve ser observada com base nos deveres anexos

da boa-fé objetiva.

O que se defende é a obrigatoriedade da clausula de renegociacéo, para que haja regras
preestabelecidas na hora de renegociar e que as partes tentem ajustar o contrato que se
encontra desequilibrado por eventos supervenientes e imprevisiveis, buscando uma solucéo
extrajudicial e, sendo fracassada essa tentativa, a busca sobre um eventual processo judicial

ou arbitral pela parte onerada.

Diante de tal cenério, a clausula de renegociacdo tem sido apontada como o “remédio”
mais eficiente dentre os oferecidos pela ordem juridica patria para reestabelecer o equilibrio
contratual, representando assim a clausula de renegociacdo a melhor solugéo para esse ajuste,
pois representa a autonomia de vontade das partes evitando dentro do possivel a intervencédo

estatal.

Quando incluida a clausula de renegociacdo no contrato, ha uma espécie de
distribuicdo convencional dos riscos de desequilibrio contratual, devendo as partes
estabelecerem critérios e parametros, além de invocar o método que sera utilizado para a

adequacdo e reequilibrio contratual.

Importante destacar que esses critérios e parametros sdo de suma relevancia juridica
para a obrigacdo de renegociar, pois sem tais regras a execucdo da renegociacdo pode se
esvaziar, pode se tornar inatil. Sem regras estabelecidas caem as bases da boa-fé objetiva,
acabando assim com um dever de renegociar baseado na boa vontade, na expectativa de que

0s contratantes cumpram com o esperado do homem comum.

Tal situagdo se mostrou atual e necessaria com a pandemia do novo coronavirus que
acometeu 0 mundo, quando a necessidade de renegociar 0s contratos se tornou uma rotina,
restando o bom senso e a colaboragéo de ambas as partes. Com a presente situacdo enfrentada
pelo mundo, a manutencdo dos contratos se mostra primordial para que a economia téo
abalada possa sofrer um pouco menos. A resolugdo do contrato deve ser enfrentada como
excecdo, e a solucBes que preservem tanto quanto for possivel as bases econdémicas serdo
bem-vindas. Para isso, € muito importante preservar contratos, ajustando-os a nova realidade

trazida pela pandemia, realidade essa na qual renegociar passou a ser regra.
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Dessa forma, mostra-se a importancia fundamental de haver previsédo contratual de
renegociacdo nos moldes da clausula hardship, prevalecendo sempre o principio da boa-fé

objetiva e o dever de renegociar.
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