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RESUMO

O presente estudo monogréafico tem como objetivo analisar a aplicacdo da Clausula de Hardship
nos contratos empresariais diante do cenario econdmico devastador trazido pela pandemia da
Covid-19. Para tanto, terd como objetivo entender os conceitos de contrato, seus requisitos,
principios norteadores e sua relevancia quanto ao cumprimento de obrigacdes. Posteriormente,
far-se-4 necessaria uma analise acerca da Clausula de Hardship, especialmente no tocante ao
seu conceito, aplicabilidade e requisitos. No mais, pretende-se ainda verificar se a pandemia da
Covid-19 enquadra-se como evento capaz de ensejar a aplicacdo desta clausula nos contratos

empresariais, considerando os impactos decorrentes deste temido e mortal virus.

Palavras-Chave: Clausula de Hardship. Contratos empresariais. Covid-19. Desequilibrio

contratual. Manutengdo dos negdcios juridicos.



ABSTRACT

The present monographic study aims to analyze the application of the Hardship Clause in
business contracts in the face of the devastating economic scenario brought about by the Covid-
19 pandemic. Therefore, it will aim to understand the concepts of contract, its requirements,
guiding principles and its relevance to the fulfillment of obligations. Subsequently, an analysis
of the Hardship Clause will be necessary, especially regarding its concept, applicability and
requirements. Furthermore, it is also intended to verify if the Covid-19 pandemic fits as an event
capable of giving rise to the application of this clause in business contracts, considering the

impacts arising from this feared and deadly virus.

Keywords: Hardship Clause. Business contracts. Covid-19. Contractual imbalance.

Maintenance of legal business.
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1. INTRODUGAO

Os contratos, baseiam-se na manifestacédo de vontade das partes e, portanto, criam fontes
de obrigacGes, sendo um instituto muito importante e presente no cotidiano de todas as pessoas
ao redor de todo o mundo.

A forca obrigatdria do cumprimento dos contratos é vinculada ao principio do pacta sunt
servanda, que consiste no entendimento de que aquilo que foi pactuado entre as partes deve ser
cumprido e respeitado, ou seja, torna-se lei entre os contratantes.

Importante pontuar que tal principio ndo e absoluto, podendo ser relativizado em
decorréncia de lei ou até mesmo por outro principio. Neste sentido, torna-se relevante o estudo
de hipoteses de mitigacdo de sua forca obrigatoria.

Destaca-se que em algumas ocasibes, o cumprimento do contrato nos termos
inicialmente pactuados pelos contratantes torna-se inviavel, por motivos alheios as vontades
das partes, seja por questdes econémicas, sociais ou politicas.

No caso dos contratos empresariais, a mutabilidade do mercado, que pode ocorrer em
decorréncia de inameros fatores, citando, como exemplos atuais, uma pandemia em nivel global
e até mesmo uma guerra, sao capazes de alterar de forma significativa a realidade pactuada
inicialmente entre os contratantes.

Assim, é de se pensar em hipGteses que permitam a renegociacao dos termos do contrato
empresarial, justamente para buscar a concretizacdo do que foi pactuado, buscando evitar a sua
resolucéo e a conservacgao do negdcio juridico.

E certo que a renegociacdo dos termos contratuais nio pode ser arbitraria, devendo
existir critérios bem estabelecidos que possam dar margem a renegociacdo dos seus termos
iniciais, caso contrario, surgiria enorme inseguranca juridica. A simples impossibilidade de
cumprimento da obrigacdo, por si sO, ndo deve ser motivo suficientemente plausivel para que
0s termos inicialmente pactuados sejam alterados.

Tomando isso como base, é importante destacar que nos Gltimos anos vivemos uma
pandemia que além de ceifar inimeras vidas, trouxe consigo inumeros reflexos altamente
impactantes na politica e na economia global. Seu carater extremamente contagioso e letal
obrigou as autoridades sanitarias competentes a tomarem medidas drasticas, como 0s

lockdowns e quarentenas, mantendo as pessoas isoladas dentro de suas casas.



Dentre as medidas de restricdo que ocorreram ao redor do mundo, podemos ressaltar as
restricdes de viagens, o que afetou diretamente empresas ligadas ao turismo, eventos esportivos,
convencoes, festivais e muitos outros.

Ainda que o objetivo almejado com as restricGes impostas a sociedade fosse 0 melhor
possivel, qual seja, reduzir a circulagdo do virus, diminuir o nimero de contaminacdes e,
consequentemente, 0 nimero de mortes, é inegavel que tais restricGes afetaram diretamente a
economia do pais.

As consequéncias da pandemia no setor da economia atingiram diretamente inumeras
empresas, principalmente as de pequeno porte e, por conseguinte, alterou de forma significativa
as condicdes financeiras que estas possuiam.

Pois bem, imagine-se a hipotese de uma empresa que firmou contrato empresarial em
momento anterior a pandemia e que, em decorréncia dos impactos desta, viu o contrato tornar-
se excessivamente oneroso, dificultando o cumprimento das obrigagdes dele decorrentes.

E com base nesse cenario que tornam-se de extrema relevancia mecanismos que
permitam a alteracdo dos contratos para buscar sua manutencdo. Um exemplo de possivel
alteragdo dos termos iniciais do contrato é a chamada clausula de hardship.

O termo hardship significa na préatica contratual internacional a alteracdo de fatores
politicos, econdmicos, financeiros, legais ou tecnoldgicos que causam algum tipo de dano
econbmico aos contratantes. A clausula de hardship apresenta-se ao direito contratual como
instrumento de conservacao do negdcio juridico.

Desta forma, o presente trabalho pretende analisar a possivel aplicacdo da clausula de
hardship nos contratos entre empresas, sob a ética dos diversos impactos causados pela Covid-
19 na economia nacional e internacional.

Para que seja possivel chegar a uma conclusdo, pretende se fazer um estudo acerca dos
contratos, analisando seus principios, requisitos, caracteristicas e hipdteses de nao
cumprimento, atentando-se as especificidades dos contratos empresariais.

Outrossim, far-se-a um estudo sobre a clausula de hardship, analisando seus requisitos,
aplicabilidade e hipoteses de cabimento. Em seguida, analisar-se-4 a pandemia da Covid-19,
como sendo um evento superveniente, imprevisivel e que altere as condigdes iniciais do

contrato.
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2. CONTRATOS

Para que se possa atingir a finalidade do presente trabalho, mister se faz um estudo
acerca dos contratos, passando pelo seu conceito, requisitos de validade, principios norteadores,
as especificidades dos contratos empresariais quando comparados aos contratos comuns e a

legislacdo acerca do tema.

2.1. Conceito

Primeiramente, importante conceituar o instituo do contrato. Contratos podem ser
definidos como negdcios juridicos bilaterais ou plurilaterais, visto que dependem de pelo menos
duas partes para sua realizagdo. Trata-se da instrumentalizagdo da manifestagdo da vontade
humana, ou seja, compreende-se como um acordo envolvendo a vontade das partes.

Ricardo Negréo leciona que:

Contrato é, pois, 0 neg6cio juridico em que duas ou mais partes contratantes
concorrem para criar, modificar ou extinguir relagdes juridicas de natureza
patrimonial, sujeitando-se, durante a concluséo e execugéo, aos principios da
boa-fé objetiva e da funcdo social.

Por tratarem-se de negdcios juridicos, para que os contratos sejam validos, é necessario
que estes atendam alguns requisitos, que podem ser classificados em subjetivos, objetivos e

formais, e que serdo analisados individualmente na sequéncia.

2.2. Contratos empresariais

Por sua vez, tem-se que 0s contratos empresariais podem ser conceituados como acordos

de vontade entre empresarios, sendo estes os exploradores da atividade empresarial. Enquanto

1 NEGRAO, Ricardo. Curso de Direito Comercial e de Empresa: Titulos de Crédito e Contratos Empresariais — V.
2. [Digite o Local da Editora]: Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN 9786553622203. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553622203/. Acesso em: 11 out. 2022;



11

0s contratos civis possuem objetivos diversos, 0s contratos empresariais em espécie tém a
finalidade de regular apenas as atividades movidas pelo lucro.

Dessa forma, para ser caracterizado como um contrato empresarial, € necessario que
todas as partes interessadas sejam empresas e que o objetivo dos contratos seja o de regular
atividades realizadas para a obtencdo de lucro.

O empresario € quem se apropria e organiza os fatores da producéo para o exercicio da
atividade econdmica no mercado. E nessa organizaco, portanto, que se insere o empresario,
como protagonista da atividade e como responsavel.?

Assim, empresario é o titular da empresa, exercendo profissionalmente atividade
econbmica organizada para a producédo ou a circulacdo de bens ou de servigos. O conceito de

empresario encontra-se previsto no artigo 966 do Codigo Civil, conforme abaixo:

Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade
econdmica organizada para a producéo ou a circulagdo de bens ou de servicos.
(Brasil, 2002)

No mesmo sentido do art. 2.082 do Cdédigo Civil italiano. Ele ¢, em ultima analise, “o
sujeito ativo da atividade empresarial”.

A diferenca dos contratos empresariais para os comuns € a finalidade pretendida pelas
partes, ja que os empresarios pretendem o desenvolvimento de sua atividade empresarial.
Devem ser analisados separadamente, de acordo com suas especificidades.

Por estarem inseridos no nicho de exploracédo de atividade econdmica, devem observar
as regras proprias de direito comercial, as quais almejam a otimizac&o das a¢des e do ambiente
econdmico.

E necessario assegurar aos empresarios seguranca e previsibilidade nas relacdes,
vinculando as partes a vontade declarada no contrato e ainda, a importancia do erro na
formatagdo do ambiente competitivo.

Diferentemente do que ocorre nos contratos de trabalho ou contratos de consumo, nos
contratos empresariais presume-se que as partes contratantes estejam e condic¢des iguais ou ao
menos proximas de conhecimento técnico e profissional, portanto, estariam mais préximos da

ideia de autonomia da vontade para dispor livremente de seus direitos.

2 FERRI, Giuseppe. Manuale di diritto commerciale
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No entanto, este equilibrio pode ser alterado por diversos fatores, vindo a colocar uma
das partes em condi¢Ges muito mais favoraveis do que a outra, de modo que uma readequacao
do contrato possa ser necessaria, retomando o equilibrio inicial da relacdo, que pode ocorrer
através dos meios oferecidos pela defesa da concorréncia.

Partindo da premissa que os empresarios, inicialmente, encontram-se em condicGes
semelhantes, a intervencdo na liberdade econémica dos agentes deve ser realizada de maneira
cautelosa, de modo a evitar que 0 mero erro do empresario ao calcular e prever o risco de suas
acles, enseje uma indesejavel interferéncia, pois esta causaria o desaparecimento de uma
minima previsibilidade das relacGes contratuais e afugentaria os investidores com relacdo as

suas op¢oes de risco e investimento.

2.3. Histérico

Inicialmente, para a elaboracdo e celebracdo dos contratos, a autonomia da vontade das
partes, a liberdade contratual, a relatividade dos efeitos gerados pelo instrumento e a
obrigatoriedade de cumprimento, eram as principais diretrizes a serem observadas.

As primeiras manifestagdes da ordem juridica em torno do contrato foram no sentido de
consagrar a liberdade negocial, em que a autonomia da vontade reinava de maneira absoluta.

Posteriormente, surgiram movimentos sociais, 0S quais passaram a exigir dos
contratantes um comportamento baseado nos Principios da Boa-fé e da Lealdade. Atribui-se ao
contrato, ainda, a submissao a uma fungéo social.

Neste sentido, 0s contratantes passaram a observar novos principios norteadores do

contrato, 0s quais serdo analisados na sequéncia do presente estudo.

2.4, Requisitos

Conforme definicdo trazida acima, contratos sdo negocios juridicos, portanto, devem
preencher alguns requisitos, 0s quais sdo essenciais a sua existéncia e encontram-se elencados

no artigo 104 do Cadigo Civil, conforme abaixo:

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:
| - agente capaz;
Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
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111 - forma prescrita ou ndo defesa em lei. (Brasil, 2002)

Depreende-se do dispositivo acima transcrito, que no tocante aos requisitos de validade
do contrato, estes podem ser divididos em duas espécies. Os gerais, que sdo aqueles aplicaveis
a quaisquer contratos e dizem respeito a capacidade do agente, a um objeto licito e possivel e
ao consentimento dos interessados. E os particulares, que sdo especificos de determinadas
espécies de contratos, por serem ligados a sua forma.

Inobstante, os requisitos de validade do contrato podem ainda ser subdivididos em trés
grupos: requisitos objetivos, subjetivos e formais.

Os requisitos objetivos dizem respeito ao objeto do contrato, que deve ser licito, possivel
e determinavel ou determinado, conforme trata o inciso Il do art. 104 do Cddigo Civil de 2002.
Trata-se de possibilidade juridica do objeto do contrato, que ndo pode atentar contra a lei e
humanamente possivel.

Por sua vez, os requisitos subjetivos referem-se, primeiramente, a manifestagdo de duas
ou mais vontades e capacidade genérica dos contratantes. Para que o contrato seja valido, as
partes contratantes precisam ser capazes ou precisam estar representadas ou assistidas. Trata-
se da capacidade de agir em geral, a qual pode inexistir em decorréncia da menoridade, da falta
de discernimento ou de causa transitoria, por exemplo.

Outrossim, ha de se mencionar a aptiddo especifica para contratar. Para a celebracdo de
certos contratos, a lei exige uma capacidade especifica dos agentes, que € mais intensa do que
a capacidade genérica. Pode-se citar como exemplo os contratos de doacdo, transacdo, alienacéo
onerosa. Tais contratos exigem a capacidade ou o poder de disposicao das coisas ou dos direitos
que sdo objetos dos contratos.

Por fim, o Gltimo requisito subjetivo trata-se do consentimento, que pode ser analisado
sob trés aspectos. O acordo sobre a existéncia e natureza do contrato, acordo sobre o objeto do
contrato e acordo sob a clausulas que o compdem.

Quanto aos requisitos formais, estes referem-se a observacéo da forma exigida por lei,
podendo a declaracdo da vontade, de acordo com o artigo 107 do ja mencionado diploma legal,
ser livre quando a lei ndo expressamente exigir e desde que ndo seja defesa em lei e que tenha

forma prescrita, conforme abaixo:

Art. 107. A validade da declaracdo de vontade ndo dependera de forma
especial, sendo quando a lei expressamente a exigir. (Brasil, 2002)
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2.5. Principios

Os contratos sdo norteados por principios, 0s quais visam garantir e proteger os direitos
dos contratantes, assim como a sua dignidade. Neste sentido, se faz necessaria uma analise
individual de cada um destes principios.

2.5.1. Principio da autonomia privada

O Principio da autonomia privada baseia-se na liberdade das pessoas para contratar.
Essa liberdade pode ser definida como o poder das partes de contratarem se quiserem, com
quem quiserem e sobre o que quiserem, sem que haja qualquer interferéncia do Estado.

Historicamente, esse principio teve como auge o periodo p6s Revolugdo Francesa, no
qual houve a predominancia do individualismo, sendo, inclusive, sacramento no Codigo Civil
Francés, em seu artigo 1.134, conforme abaixo:

Article 1134

Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont
faites.

Elles ne peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les
causes que la loi autorise.

Elles doivent étre exécutées de bonne foi. (France, 1804)

Traduzindo para o portugués, tem-se:

Artigo 1134
Acordos legalmente formados substituem a lei para aqueles que os fizeram.

Eles s6 podem ser revogados por seu consentimento matuo, ou por causas
autorizadas por lei.

Devem ser realizados de boa fé. (Franga, 1804)

Verifica-se, que além da liberdade de contratar, referido dispositivo legal traz consigo
outros dois principios norteadores dos contratos e que serdo analisados mais a frente, quais
sejam, o da forca obrigatoria dos contratos e o da boa-fé.

3 GONGALVES, Carlos R. Direito civil brasileiro v 3 - contratos e atos unilaterais. [Digite o Local da Editora]:
Editora Saraiva, 2019. E-book. ISBN 9788553617258. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553617258/. Acesso em: 22 out. 2022.
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No Cddigo Civil Brasileiro, a liberdade contratual encontra-se presente no artigo 421.
Da analise do referido dispositivo legal, temos que a liberdade para contratar ndo é absoluta,

sendo limitada pela funcdo social do contrato, que sera explorada mais adiante.

2.5.2. Principio da forca obrigatoria

Também conhecido como pacta Sunt Servanda, este principio estabelece que a
manifestacdo de vontade das partes, a qual restara explicita quando da realiza¢do do contrato,
se tornara lei entre os contratantes.

E certo que ninguém encontra-se obrigado a realizar um contrato, tendo em vista a
representacdo do principio da autonomia da vontade. Portanto, a partir do momento que o faz e
tem ciéncia dos deveres e obrigagdes dele decorrentes, encontra-se obrigado a cumpri-lo,
tornando-se lei entre as partes.

Os fundamentos de tal principio sdo dois. O primeiro, trata-se da seguranca dos negdocios
juridicos, que ndo existiria caso as partes pudessem deixar de cumprir aquilo que foi pactuado.
O segundo remete-se a intangibilidade dos contratos, vez que aquilo que foi acordado entre os
contratantes ndo podera ser alterado, apenas no caso de ser feito de forma bilateral.

O ndo cumprimento do contrato gera a parte prejudicada o direito de valer-se do Poder
Judiciario para ver o contrato cumprido ou ser indenizado por perdas e danos, nos termos do

artigo 389 do Codigo Civil Brasileiro, conforme abaixo:*

Art. 389. Nao cumprida a obrigacéo, responde o devedor por perdas e danos,
mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honorarios de advogado. (Brasil, 2002)

No entanto, tal principio ndo deve ser entendido como absoluto, vez que existe uma
limitacdo a sua aplica¢do, como por exemplo no caso de descumprimento de obrigacéo por caso
fortuito ou forca maior. Tal limitacdo encontra-se presente no artigo 393 do Caodigo Civil,

conforme abaixo:

4 GONCALVES, Carlos R. Direito civil brasileiro v 3 - contratos e atos unilaterais. [Digite o Local da Editora]:
Editora Saraiva, 2019. E-book. ISBN 9788553617258. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553617258/. Acesso em: 22 out. 2022.
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Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito
ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.
Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir. (Brasil, 2002)

Portanto, tem-se que os contratos, oriundos da autonomia da vontade dos contratantes,
fazem lei entre estes, tornando o seu cumprimento obrigatorio. Porém, h& de se ressaltar a
hipotese prevista no artigo 393 do Caodigo Civil que desobriga o devedor a indenizar a parte
prejudicada quando o descumprimento do acordado tiver ocorrido em decorréncia de caso

fortuito ou forca maior. Tais hipdteses serdo analisadas mais detalhadamente na sequéncia.®

2.5.3. Principio da relatividade

O Principio da relatividade baseia-se na ideia de que os efeitos do contrato estendem-se
apenas as partes que expressaram a sua vontade no proprio contrato.

A aplicacdo de tal principio encontrava-se prevista no Cadigo Civil de 1916, que em
seu artigo 928 estabelecia que as obrigacdes, desde que nao personalissimas, operariam-se entre

as partes e seus herdeiros, conforme abaixo:

Art. 928. A obrigacdo, ndo sendo personalissima, opera assim entre as partes,
como entre seus herdeiros. (Brasil, 2002)

A obrigacéo personalissima, portanto, ndo vinculava ninguém mais sendo as partes que
contrataram. No entanto, é possivel citar excecdes a essa regra, como por exemplo quando 0s
sindicatos, através de acordos, estabelecem convencdes coletivas que irdo beneficiar toda uma
categoria.

No entanto, com o advento do Codigo Civil de 2002, a ideia da relatividade dos
contratos foi enfraquecida em decorréncia de uma nova diretriz a ser observada, qual seja, a
funcdo social do contrato, que da preferéncia ao interesse da coletividade quando em conflito
com o interesse individual, podendo, portanto, ser a coletividade direta ou indiretamente,

atingida pelas consequéncias do contrato.

5 GONGALVES, Carlos R. Direito civil brasileiro v 3 - contratos e atos unilaterais. [Digite o Local da Editora]:
Editora Saraiva, 2019. E-book. ISBN 9788553617258. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553617258/. Acesso em: 22 out. 2022.
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2.5.4. Principio da boa-fé e probidade

Este principio baseia-se nas atitudes tomadas pelos contratantes, que devem agir de
maneira correta e ética, seja no momento da realiza¢do do acordo, no momento de sua formacgéo
ou de seu cumprimento.

Encontra previsdo legal no artigo 422 do Codigo Civil, conforme abaixo:

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé. (Brasil,
2002)

A boa-fé pode ser subdivida em objetiva e subjetiva. A primeira é estabelecida através da
conduta que deveria ter sido adotada em determinada circunstancia, tomando como adequada a
conduta baseada nos usos e nos costumes.

Por sua vez, a boa-fé subjetiva é aquela que leva em consideracdo a intencdo do agente
ao praticar determinado ato, o qual fora baseado em uma crencga ou ignorancia, que o leva a
pensar que tal atitude ndo viola qualquer direito.

A probidade nada mais é do que um dos aspectos da boa-fé, tratando-se da integridade

e honestidade da pessoa em cumprir com os deveres a ela atribuidos.

2.5.5. Principio da funcdo social do contrato

A funcéo social do contrato atua como limitadora & autonomia da vontade das partes,
nos termos do artigo 421 do Caédigo Civil, conforme abaixo:

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fung&o social do
contrato. (Brasil, 2002)

Este principio pode ser analisado sob dois aspectos. O primeiro trata-se de um aspecto
interno, na qual as partes valem-se do contrato para satisfazerem seus proprios interesses, de
forma que a obrigacéo se dé na maneira mais satisfatoria ao credor e menos onerosa ao devedor.

O segundo aspecto remete-se a coletividade, de modo que quando da regulagéo de seus
préprios interesses, as partes ndo podem prejudicar interesses extracontratuais de terceiros ou

da coletividade.
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Interessante observar que quando da realizagédo da | Jornada de Direito Civil, em
Brasilia, nos dias 12 e 13 de setembro de 2002, pelo Conselho da Justica Federal, foram

elaborados trés enunciados no tocante a fungéo social do contrato, conforme abaixo:

21— Art. 421: A funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo
Civil, constitui clausula geral a impor a revisdo do principio da relatividade
dos efeitos do contrato em relacdo a terceiros, implicando a tutela externa do
crédito.

22 — Art. 421: A funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cédigo
Civil, constitui clausula geral que reforca o principio de conservacdo do
contrato, assegurando trocas Uteis e justas.

23— Art. 421: A funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo
Civil, ndo elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o
alcance desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou
interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana. (Brasilia,
Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciérios, 2002)

Né&o bastasse, posteriormente, na IV Jornada, realizada entre 25 e 27 de outubro de 2006,

ficou explicitada a extensdo de seus efeitos sobre as partes contratantes, conforme abaixo:

360 — Art. 421: O principio da funcdo social dos contratos também pode ter
eficacia interna entre as partes contratantes. (Brasilia, Conselho da Justica
Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2006)

2.5.6. Principio do reequilibrio econémico financeiro do contrato

Este principio visa reequilibrar economicamente o contrato, quando este tornar-se
excessivamente oneroso para uma das partes.

Nos contratos comuns, normalmente é verificada uma disparidade econdmica entre 0s
contratantes, como por exemplo em um contrato de trabalho, no qual o empregador possuli
muito mais recursos, poder econémico e acesso a informacgdes do que o empregado. Nesses
casos, € necessario que tais contratos sejam regulados de maneira a buscar o equilibrio das
partes.

Diferentemente das outras espécies de contrato, o contrato empresarial, em sua
formagdo e execucgdo, pressupfe-se que as partes contratantes, ou seja, 0S empresarios,
encontram-se em condicdes paritarias no tocante ao poder econdmico Ou Nno acesso as

informacoes.
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Ocorre que este equilibrio pode sofrer interferéncias e, consequentemente, atribuir as
partes condi¢des desiguais. Nestes casos, € fundamental a existéncia de mecanismos que visem
e objetivem o restabelecimento das condi¢BGes igualitarias que existiam anteriormente,
permitindo, assim, a manuten¢do do pacto.

Entretanto, os mecanismos utilizados para restabelecer o equilibrio entre as partes em
um contrato empresarial devem ser pensados e manejados de modo a atender as especificidades
desse tipo de contrato. Nao seria logico se pensar que o desequilibrio no contrato, fruto do erro
do empresario e que o colocou em condi¢do mais desfavoravel, poderia poupa-lo do resultado
do seu equivoco haja vista 0 mero restabelecimento das condigdes anteriores.

Os contratos empresariais estdo envoltos de uma maior necessidade de previsibilidade
do que as outras espécies de contrato, eis que objetivam sempre o lucro. Esta previsibilidade
restaria prejudicada se admitissemos que sempre que uma das partes se colocasse em condi¢do
mais desfavoravel, fosse invocado o reequilibrio econémico para consertar o erro cometido.

E certo que tal fato reduziria a atratividade dos contratos empresariais, eis que 0s
empresarios e investidores se sentiriam inseguros a realiza-los, o que, por consequéncia,
resultaria em uma diminuicdo do niumero de contratos realizados e prejudicaria a circulacéo de
capital, assim como a economia.

O principio do reequilibrio econémico financeiro encontra previsdo legal no artigo 421-
A do Cddigo Civil, que foi incluido pela Lei n® 13.874, de 2019, Lei de Liberdade Econdmica,

conforme abaixo:

Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e
simétricos até a presenca de elementos concretos que justifiquem o
afastamento dessa presuncao, ressalvados os regimes juridicos previstos em
leis especiais, garantido também que:

I - as partes negociantes poderdo estabelecer pardmetros objetivos para a
interpretacdo das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo ou de
resolucéo;

Il - a alocagdo de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada;
e

111 - a revisdo contratual somente ocorrerd de maneira excepcional e limitada.
(Brasil, 2002)

Da andlise deste principio, temos, primeiramente, que as condi¢cGes econémicas dos
contratantes empresarios presumem-se paritarias. Tais condi¢fes podem sofrer alteragdes por
diversos fatores, inclusive por erro do proprio empresario, hipdtese esta que ndo enseja o

reequilibrio econdmico financeiro, sob pena de incidir sobre os contratos empresariais enorme
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imprevisibilidade. Tal fato influenciaria diretamente no nimero de contratos realizados, eis que
um ambiente imprevisivel inevitavelmente gera inseguranca aos contratantes, 0s quais visam
atingir o lucro, sendo certo que este objetivo restaria ameacado ante a inexisténcia de seguranca
juridica dos contratos.

Por outro lado, existe a previséo legal de que os contratos podem sim ser reequilibrados,

nos termos do artigo 421-A do Cadigo Civil.

2.5.7. Principio da identificacdo da funcdo econdémica do contrato

Sdo o0s contratos que compdem, majoritariamente, 0 mercado, possuindo enorme
importancia na circulacdo de capital, movimentando riquezas dentro da sociedade. A funcéo
econdmica do contrato estd no que Enzo Roppo (2009, p. 8-10) define como operacdo
econdmica, que significa que todo negdcio contratual tem como finalidade subjacente a
estrutura juridica a circulagao patrimonial.®

Sobre a relacdo mercado-contrato, remete-se a ilacdo de Marcel Edvar Simdes (2020, p.
265) de que o negdcio contratual € a base mercadoldgica, afirmando suas subfungdes, que séo
(i) proporcionar a troca econdmica, e (ii) por conseguinte, constituir o mercado.’

E mais: além da compreensdo mercadologica, a funcdo econdmica contratual atende a
interesses das partes, que buscam constituir, modificar ou extinguir posi¢cdes que sdo em
esséncia ou em algum de seus aspectos de cunho patrimonial por meio de um instituto juridico,
o contrato (SIMOES, 2020, p. 257).8

Acerca desta questdo, esclarece Luiz Guilherme Loureiro [1]:

A operagédo econdmica quando implica em circulacdo de riqueza, atual ou
potencial transferéncia de riqueza de um sujeito para outro. Ndo nos referimos
aqui apenas a dinheiro ou outro bem material. Todas e quaisquer ‘utilidades’
suscetiveis de avaliagdo econdmica, ainda que ndo sejam ‘coisas’ em sentido
préprio, caracterizam rigueza. Assim, até mesmo a promessa de fazer ou
deixar de fazer alguma coisa em beneficio de alguém, representa para o
promissario uma riqueza para fins de caracterizagdo do contrato.®

® ROPPO, Enzo. Titulo. O contrato. 2009, p. 8-10

7 SIMOES, Marcel Edvar. Breves notas para a concretizacdo do principio da funcéo social do contrato.

8 Ibidem

°LOUREIRO, Luiz Guilherme. Contratos no Novo Codigo Civil: teoria geral e contratos em especie. 2. ed. Sdo
Paulo: Método, 2005. 510 p.
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2.6. Legislacéo

A época do Codigo Civil de 1916, os contratos empresariais eram aqueles decorrentes
de negdcios mercantis. Estes contratos eram regidos pelo Cédigo Comercial de 1850, enquanto
0S contratos ndo empresariais seguiam as regras impostas pelo Caodigo Civil de 1916.

Ap0s o advento do Cddigo Civil de 2002, houve a unificacdo do direito obrigacional
com a matéria contratual, o que resultou em uma unificacdo parcial do estudo dos contratos. A
matéria empresarial perdeu parte da autonomia legislativa diante da derrogacao da disciplina
contratual existente no Cédigo Comercial de 1850.

Essa unificacdo dos estudos dos contratos é chamada de parcial na medida em que o
Cadigo Civil de 2002 néo teve a intengdo de abarcar e unificar a disciplina de todos os contratos
civis e comerciais. Prova disto é o fato de que antes da vigéncia do atual Codigo Civil e até
depois dele, existem inumeras leis especiais que disciplinam modalidades de contratos de forma
autébnoma, citando como exemplo contrato de franquia, da disciplina tributaria do leasing, do
contrato de locacdo, inclusive aquela de carater ndo comercial, shopping center e o contrato de
built to suit).t°

Nem mesmo as normas de teoria geral dos contratos, previstas no Codigo Civil, podem
ser consideradas como aplicaveis de forma idéntica aos contratos empresariais e as demais
categorias contratuais.

Isso porque, a autonomia da matéria comercial tem contetdo de cunho cientifico, sendo

que Waldirio Bulgarelli afirma que:

a unificagdo das normas de direito comercial as de direito civil numa disciplina
privatista geral, quer especificamente no campo das obrigacGes, quer de
maneira geral, abrangendo toda a matéria, ndo apaga a profunda distincdo
existente entre essas normas, umas dizendo respeito e se destinando a regular
as atividades das pessoas e dos bens e suas relacBes envolvendo familia e
sucessdes e outra referindo as atividades da producdo e circulagdo de
riquezas.'*( Waldirio Bulgarelli, 1980)

10 FORGIONI, Paula A. A interpretacdo dos negdcios empresariais no novo Cédigo Civil brasileiro, 2003. Revista
de direito mercantil, v. 130, pp. 7-38. RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI JUNIOR, Irineu. Teoria geral
dos contratos: contratos empresariais e analise econdmica, p. 34 afirmam que “a propria ideia de categorizagao
dos contratos sé encontra razao de ser no reconhecimento das especificidades de cada uma delas que conduzirdo
a eventual necessidade de interpretacdo e normatizagdo diferentes”.

1 BULGARELLLI, Waldirio. Direito comercial, 1980, p. 159.
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2.7. Principio da conservacao do negdécio juridico

Apos analise dos principios norteadores dos contratos, mister se faz o estudo de outro
principio que permeia as relacGes contratuais e detém extrema importancia, que é o principio
da conservacao do negdcio juridico.

A ideia principal deste principio reside no fato de que os contratos foram realizados para
serem mantidos, ou seja, busca-se sempre evitar a sua resolucdo, sendo esta ultima medida a
ser adotada e, exclusivamente, quando ndo houverem meios que possibilitem a sua manutencéo.

O proprio Cédigo Civil traz, nos seguintes artigos, solucdes para evitar a resolucdo
contratual permitida. O artigo 479 do Codigo Civil é claro ao afirmar: “A resolug@o podera ser
evitada, oferecendo-se ao réu modificar equitativamente as condi¢des do contrato.”

Sobre o tema assim se manifestou o Conselho da Justica Federal:

Em observancia ao principio da conservacdo do contrato, nas agdes que
tenham por objeto a resolugdo do pacto por excessiva onerosidade, pode o juiz
modifica-lo equitativamente, desde que ouvida a parte autora, respeitada a sua
vontade e observado o contraditorio (Enunciado n° 367 do Conselho da Justica
Federal)

Sobre o tema destaca-se da ementa do Acorddo proferido pelo Superior Tribunal de

Justica:

N&o obstante a literalidade do art. 478 do CC/02 - que indica apenas a
possibilidade de rescisdo contratual - é possivel reconhecer onerosidade
excessiva também para revisar a avenga, como determina o CDC, desde que
respeitados, obviamente, os requisitos especificos estipulados na Lei civil. Ha
que se dar valor ao principio da conservacdo dos negocios juridicos que foi
expressamente adotado em diversos outros dispositivos do CC/02, como no
paragrafo Unico do art. 157 e no art. 170. (STJ, REsp n°® 977.007/GO, 3?
Turma, Rel. Min. Nancy Andrigui, v. U., julg. 24/11/2009)

2.8. Hipoteses de mitigacédo da forca vinculativa do contrato

E importante ressaltar que a forca vinculativa dos contratos, decorrente do principio do
pacta sunt servanda, ndo é absoluta. Passaremos agora a analise das hipteses em que ocorrera

a mitigacéo da obrigatoriedade dos contratos.
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2.8.1. Teoria da impreviséo

O Cddigo Civil brasileiro, em seus artigos 478 e seguintes, dispde acerca da Teoria da

Impreviséo, conforme abaixo:

Art. 478. Nos contratos de execuc¢do 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
0 devedor pedir a resolucdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar
retroagirdo a data da citagdo. (Brasil, 2002)

Art. 479. A resolugdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar
equitativamente as condi¢des do contrato. (Brasil, 2002)

Art. 480. Se no contrato as obrigagdes couberem a apenas uma das partes,
podera ela pleitear que a sua prestacéo seja reduzida, ou alterado o modo de
executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva. (Brasil, 2002)

Da leitura dos supramencionados dispositivos, depreende-se que sdo requisitos para a
aplicacdo da Teoria da Imprevisdo a ocorréncia de evento extraordinario e imprevisivel, a
comprovacdo de onerosidade excessiva e que 0 contrato seja de execucgdo continuada ou
diferida.

Importante ressaltar que estamos tratando de hipoteses que dificultam o cumprimento
do contrato, tornando este excessivamente oneroso para uma das partes, e ndo da

impossibilidade de seu cumprimento.

2.8.2. Forca maior

Ressalte-se, ainda, a existéncia da chamada clausula de forca maior, que possui carater
excludente de responsabilidade quando, em decorréncia de situa¢es imprevistas seria viavel a
constatacdo de onerosidade extrema para uma das partes, hipotese em que a execucdo do
contrato se tornaria impossivel.'?

Luiz Olavo Baptista apresenta a colocacdo em trés requisitos para caracterizar a forca

12 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito dos Contratos. \Vol. 4.
4 ed. Salvador: Juspodivm, 2014. p.240
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maior: , quais sejam, a imprevisibilidade, a inevitabilidade e a exterioridade em relagdo a
vontade das partes, de que resulta a impossibilidade de ser cumprida a obrigagdo.*?

Nesse particular, verifica-se a diferenca entre a clausula de a hardship, a teoria da
imprevisao e a forga maior, isso porque a forga maior enseja na extingao do contrato, diante da
impossibilidade de execucdo do mesmo em razéo de fatos externos e imprevisiveis, ou seja, ndo
seria sequer possivel a manutencdo do contrato.

Mister se faz, ainda, o estudo de mais uma hipotese de mitigacdo da forca vinculativa

dos contratos, a chamada clausula de hardship.

3. CLAUSULA DE HARDSHIP

Realizado o estudo sobre os contratos, mister se faz, para o desenvolvimento do presente
trabalho, um estudo sobre a clausula de hardship, onde veremos o seu conceito, sua origem,

requisitos e aplicabilidade.

3.1. Conceito

O termo hardship, traduzido do inglés, significa dificuldade. Essa dificuldade pode ser
definida como os obstaculos e empecilhos que os contratantes podem enfrentar no cumprimento
de suas obrigacdes e que alterem o equilibrio inicialmente existente.*

A cléausula de hardship é um instrumento capaz de reequilibrar o contrato quando este,
em decorréncia de fatos supervenientes a sua celebracdo, passa a ter sua execucdo como indtil
ou quando torna-se onerosamente excessivo para uma das partes. Trata-se de um mecanismo
de conservacao do negdcio juridico.

A definig¢do de onerosidade excessiva ndo pode ser concebida de uma forma Unica ou
unilateral. Deve existir, para ser aplicavel, para ambas as partes (devedor ou credor), buscando

reestabelecer o equilibrio que originalmente existia.

13 BAPTISTA, Luiz Olavo. Doutrinas Essenciais de Direito Internacional | vol. 5 | p. 201 - 216 | Fev / 2012;

14 GOMES, Jalio Manuel Vieira, GOMES, Julio Manuel Vieira, “Clausula de Hardship”, in Contratos: Actualidade
e Evolucdo: Actas do Congresso Internacional Organizado pelo Centro Regional do Porto da Universidade
Catdlica Portuguesa de 28 a 30 de Novembro de 1991, (coord.) Anténio Pinto MONTEIRO, Porto, Universidade
Catolica Portuguesa, 1997:167- 204, p. 167
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Desta maneira, tem-se que a clausula de hardship busca ndo extinguir a relacéo
contratual, mas sim adequéa-la as novas circunstancias que surgiram e desequilibraram o acordo.

Segue o ensinamento de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald acerca da Clausula de
Hardship:

A clausula de hardship encontra assento no direito contratual internacional.
Durante a execucdo do contrato, circunstancias econdmicas, politicas ou
sociais podem alterar de maneira fundamental o equilibrio econémico do
contrato. Dependendo da extensdo dos efeitos de tal evento, os contratantes
poderiam ver-se impossibilitados de executar as suas obrigacfes nos moldes
avencados. Nestes casos, a cega obediéncia ao principio da forca obrigatéria
do contrato conduziria a objetivo contrario & protecdo do interesse dos
contratantes envolvido em decorréncia de alteragdo fundamental das
circunstancias contratuais.

[...]

Os principios relativos aos contratos internacionais de comércio Unidroit
(Institut International pour I’Unification du Droit Privé) facultam as partes a
inclusdo da clausula de hardship, estabelecendo dever de readequacédo
contratual para fatos supervenientes que alterem substancialmente as
circunstancias, gerando desequilibrio do contetido econémico do contrato.®®

Resumindo, a clausula de hardship apresenta-se como um mecanismo de excec¢ao ao
cumprimento do contrato em situacGes pré-definidas. Em outras palavras, pode ser considerada
como uma mitigacdo do pacta sunt servanda.

Segue definicdo do doutrinador Frederico Glitz sobre o termo hardship:

O termo hardship significa na préatica contratual internacional a alteracéo de
fatores politicos, econémicos, financeiros, legais ou tecnoldgicos que causam
algum tipo de dano econdmico aos contratantes. Tais eventos tém, em comum,
a possibilidade de poder alterar fundamentalmente as condi¢cdes econdmicas
em que se desenvolvem o0s contratos. Esses efeitos sdo, especialmente,
danosos naqueles contratos de longa duracdo, prejudicando lhes o equilibrio
das prestacdes e, mesmo, o proprio adimplemento das prestacdes reciprocas.®

Trata-se, portanto, de um dever dos contratantes de renegociarem o contrato quando
houver o surgimento de acontecimentos que desequilibrem a relagdo contratual, quando este

acontecimento nao estiver protegido pelos riscos inerentes ao contrato.

15 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD Nelson. Curso de Direito Civil: Direito dos Contratos. Vol. 4. 4
ed. Salvador: Juspodivm, 2014.

16 67 GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. Contrato e sua Conservagdo: Lesdo e Clausula de Hardship, 1 ed.
Curitiba:

Jurug, 2012. p. 167
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Outra fonte que se pode destacar para melhor elucidacdo do que se trata a Clausula de
Hardship € a definicdo trazida pela International Chamber of Commerce — ICC, a Camara

Internacional de Comércio:

INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE HARDSHIP CLAUSE
2003

[1]

A party to a contract is bound to perform its contractual duties even if events
have rendered performance more onerous than could reasonably have been
anticipated at the time of the conclusion of the contract.

[2]

Notwithstanding paragraph 1 of this Clause, where a party to a contract proves
that:

[a] the continued performance of its contractual duties has become excessively
onerous due to an event beyond its reasonable control which it could not
reasonably have been expected to have taken into account at the time of the
conclusion of the contract; and that

[b] it could not reasonably have avoided or overcome the event or its
consequences, the parties are bound, within a reasonable time of the
invocation of this Clause, to negotiate alternative contractual terms which
reasonably allow for the consequences of the event.

[3]

Where paragraph 2 of this Clause applies, but where alternative contractual
terms which reasonably allow for the consequences of the event are not agreed
by the other party to the contract as provided in that paragraph, the party
invoking this Clause is entitled to termination of the contract.

Traduzindo para o portugués, tem-se:

CLAUSULA DE HARDSHIP DA CAMARA INTERNACIONAL DO
COMERCIO 2003

[1]

Uma parte de um contrato é obrigada a cumprir suas obrigaces contratuais
mesmo que 0s eventos tenham tornado a execucdo mais onerosa do que
poderia razoavelmente ter sido previsto no momento da celebragdo do
contrato.

[2]

Sem prejuizo do disposto no n.° 1 desta Clausula, quando uma das partes no
contrato provar que:

[a] o cumprimento continuado de seus deveres contratuais tornou-se
excessivamente oneroso devido a um evento além de seu controle razoavel
gue ndo poderia razoavelmente esperar que fosse levado em considerag¢éo no
momento da celebragdo do contrato; e essa

[b] ndo pudesse razoavelmente evitar ou superar o evento ou suas
consequéncias, as partes sdo obrigadas, dentro de um prazo razoavel da
invocacdo desta Clausula, a negociar termos contratuais alternativos que
permitam razoavelmente as consequéncias do evento.

[3]

Quando o paragrafo 2 desta Clausula se aplica, mas quando os termos
contratuais alternativos que razoavelmente permitem as consequéncias do
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evento ndo forem acordados pela outra parte do contrato conforme previsto
nesse paragrafo, a parte que invoca esta Clausula tem direito a rescisdo do
contrato.

A clausula de hardship tem origem no Direito Internacional, onde a autonomia da

vontade impera. Essa clausula é, portanto, clara manifestagdo da autonomia da vontade dos

contratantes, em que ambos poderdo estabelecer rumos para melhor atender os objetivos do

contrato e a sua manutencéo.

A Clausula de Hardship possui previsdo legal na secdo 2, artigos 6.2.1. ao 6.2.3. da

UNIDROIT (Instituto Internacional para a Unificacdo do Direito Privado), conforme abaixo:

SECAO 2: HARDSHIP

ARTIGO 6.2.1

(Obrigatoriedade do contrato)

Quando o cumprimento de um contrato torna-se mais oneroso para uma das
partes, tal parte continua, ainda assim, obrigada a cumprir o contrato,
ressalvadas as disposic¢des seguintes a respeito de hardship.

ARTIGO 6.2.2

(Definigao de hardship)

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

(a) os fatos ocorrem ou se tornam conhecidos da parte em desvantagem ap06s
a formac&o do contrato;

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

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

(d) o risco pela superveniéncia dos fatos ndo foi assumido pela parte em
desvantagem.

ARTIGO 6.2.3

(Efeitos da hardship)

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

(2) O pleito para renegociacdo ndo da, por si sO, direito a parte em
desvantagem de suspender a execugéo.

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

(4) Caso o Tribunal considere a existéncia de hardship, podera, se for razoével,
(a) extinguir o contrato, na data e condicdes a serem fixadas, ou (b) adaptar o
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contrato com vistas a restabelecer-lhe o equilibrio. (PRINCIPIOS UNIDROIT
RELATIVOS AOS CONTRATOS COMERCIAIS INTERNACIONAIS
2016)

3.3.  Requisitos

Tomando como base o disposto nos artigos acima transcritos, tem-se que 0s requisitos
para a construcdo de uma clausula de hardship, sdo: a) alteracdo fundamental das condicgdes
econdmicas; b) superveniéncia do evento; e c¢) imprevisibilidade do evento.

Quanto a alteracdo fundamental das condi¢Ges econémicas, pode-se dizer que ndo sdo
todos os fatos que sdo capazes de provocar alteracdo significativa das condi¢des econémicas
dos contratantes. Ainda que o fato seja relevante, no caso de este ndo produzir efeitos
significativos sobre a economia do contrato, ndo abrem margem a aplicacdo da clausula de
hardship. Deve, portanto, o fato ter intima ligagdo com o desequilibrio contratual.

No tocante a superveniéncia do evento, tem-se que 0 evento alterador das condi¢oes
econdmicas dos contratantes, por 6bvio, deve ser posterior a realizacdo do contrato.

Quanto a imprevisibilidade, esclarece-se que 0 evento ndo pode ser anteriormente
previsto, devendo, portanto, estar fora do conhecimento ou das previsdes que as partes tenham
no momento da celebracdo do acordo e ainda, ndo estando o acontecimento acobertado pelos
riscos inerentes ao contrato.

Todos os contratos possuem riscos. No entanto, frise-se que cada contrato deve ser
analisado de maneira individual, vez que dependendo do objeto e da situacdo especifica em que
foi firmado, possuird riscos diferentes, ou seja, tal analise deve ser realizada de acordo com o
caso concreto, néo se podendo, de maneira alguma, generalizar.

No ambito dos contratos empresariais, em que sua finalidade é a obtencédo de lucro, ha

de se sobrepesar o fato de que a sua finalidade, por si s6, é indissociavel ao risco.

3.4. Caracteristicas

A formacéo da clausula deve buscar a defini¢do de dois elementos: a defini¢do do que
constitui um evento de hardship e o0 método por meio do qual seré realizada a adaptacdo do
contrato.
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Pode-se afirmar que esta cldusula possui uma dupla finalidade. A primeira é a
manutencdo do vinculo contratual, ou seja, evitar a sua resolucdo. Por outro lado, tem-se a
finalidade de garantir maior seguranca as partes, atraves da renegociacao das clausulas.

Ainda que a atividade empresarial, essencialmente, ocorra visando o lucro e, portanto,
esteja suscetivel aos riscos do investimento, nada impede que a relacdo transcorra de maneira
mais segura entre 0s contratantes.

E comum que as partes, ao estabelecerem a clausula de hardship nos contratos,
estipulem prazos para que esta seja invocada, ou seja, existe um limite de tempo para que 0s
fatos supervenientes e alteradores do equilibrio contratual que possam ensejar a renegociacao
do acordo possam ser alegados, de modo a garantir maior seguranca ao que foi pactuado.

Caso a renegociacdo dos termos do contrato diretamente entre os contratantes nao for
possivel, existe a possibilidade de um terceiro atuar no conflito, podendo ser tanto os tribunais
como camaras arbitrais, sendo que tal possibilidade j& pode ser expressa quando da formacao
do contrato.

A resolucédo do contrato ocorrera apenas nas hipéteses em que néao for possivel realizar

a renegociacao dos termos do contrato.

3.5.  Aplicabilidade

A renegociacao do contrato é pautada pelas condi¢fes inicialmente previstas quando da
sua celebracdo. Uma vez inserida a clausula de hardship, as partes passam a ter o dever de
renegociar 0 contrato sempre que 0 acontecimento ndo se encontre acobertado pelos riscos
préprios do contrato.

Para a caracterizacdo deste risco € necessario observar o ambiente que rodeou a
elaboracdo do contrato, a distribuicdo dos riscos, a lei aplicavel ao contrato e os elementos
pertinentes do mesmo, em suma, observar o caso concreto.

Reitera-se, novamente, que 0s contratos empresariais possuem, em sua esséncia, 0 risco
do investimento realizado pelos empresarios, ndo se podendo confundir um mero erro da parte
que o colocou em situacdo prejudicial quando da realizacdo do contrato e, por consequéncia,
tornou o contrato onerosamente excessivo para si, com fatos realmente imprevisiveis que

venham a alterar a condi¢do econdmica das partes, prejudicando o cumprimento do pactuado.
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3.6. Diferencas para a clausula de forga maior e teoria da imprevisao

Ante as aparentes semelhancas entre os institutos da clausula de hardship com a Forca
Maior e Teoria da Imprevisdo, mister se faz uma breve diferenciagcdo entre 0s conceitos

apresentados.

3.6.1. Causula de hardship x clausula de for¢a maior

Conforme mencionado anteriormente, a Forca Maior tem como caracteristica a
impossibilidade da manutencédo da relacdo contratual, ou seja, sua extingdo, em decorréncia de
tornar-se excessivamente onerosa a uma das partes.

Por sua vez, a clausula de hardship também tem origem na onerosidade excessiva a uma
das partes em decorréncia de um evento imprevisivel que cause desequilibrio na relacdo
contratual. Porém, neste caso, o desequilibrio podera ser sanado através da renegociacdo dos
termos inicialmente pactuados.

Portanto, tem-se que a For¢ca Maior impossibilita a continuidade da relagdo contratual,
e consequentemente resulta em sua extin¢do. A clausula de hardship busca renegociar os termos
do contrato para que se busque novamente o equilibrio da relacdo e ocorra a manutencdo do

pacto.

3.6.2. Clausula de hardship x teoria da imprevisao

A clausula de hardship, quando comparada a Teoria da Imprevisdo, garante uma maior
segurancga aos contratantes, isto pois, restringe as possibilidades de resolucdo de possiveis
conflitos durante o cumprimento dos contratos e permite a sua revisdo objetivando a sua
manutencao.

A Teoria da Imprevisdo, por sua vez, € mais ampla, ndo limitando claramente sua forma
de aplicacdo, bem como fazendo-se necessaria a observacdo de requisitos como o lucro
desproporcional a uma das partes, por exemplo.

Portanto, a clausula de hardship ndo necessitaria de qualquer diploma legal para sua

caracterizagdo, mas tdo somente a confirmacdo dos acontecimentos previstos na clausula.
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Poderia, inclusive, a clausula excluir determinados eventos e, com isso, fazer com que estes ndo

sejam motivos justos para a readaptacdo do contrato.

4. A PANDEMIA DO COVID-19: EVENTO IMPREVISIVEL, ALTERADOR DAS
CONDICOES ECONOMICAS E ESTRANHO AO RISCO DO NEGOCIO
EMPRESARIAL

A pandemia da Covid-19 foi, indiscutivelmente, devastadora. Instaurou uma crise
politica e econdmica da qual os reflexos se permeardo por um longo periodo. A crise
econbmica, pelo seu préprio nome, carrega consigo a recessdao econémica, somada a
inseguranca de investidores e a incerteza sobre as relagdes contratuais. E este o cenario atual
decorrente da pandemia.

Em termos de salde publica, colocou a prova a capacidade dos paises do mundo todo
em diversos aspectos, como por exemplo comportar os milhdes de infectados em hospitais, haja
vista a grande capacidade de transmissdo do virus, assim como a capacidade dos cemitérios em
comportarem milhares de mortos, sendo esta uma dificuldade enorme enfrentada pelo Brasil,
especialmente no Estado do Amazonas durante o ano de 2021.Y

Segundo dados da Organizacdo Mundial da Saude, até outubro de 2022, foram mais de
623 (seiscentos e vinte e trés) milhdes de infectados, com mais de 6.500.000 (seis milhdes e
quinhentos mil) mortos por todo o planeta. Apenas no Brasil, tivemos mais de 34 (trinta e
quatro) milhdes de casos confirmados e mais de 600.000 (seiscentos mil) mortos.8

A letalidade e a enorme taxa de contagio obrigaram governos do mundo todo a tomarem
medidas de emergéncia para tentar frear a quantidade de infectados, que vinha crescendo de
maneira assustadora, o que afetou diretamente as economias mundiais.

Dentre essas medidas houveram lockdowns, ou seja, 0 confinamento de pessoas em suas
casas, para evitar a circulacdo da populacdo nas ruas e, consequentemente, diminuir a taxa de

contaminacg&o do virus.

17 https://g1.globo.com/am/amazonas/noticia/2021/11/02/corpos-de-vitimas-da-covid-enterradas-empilhadas-em-
valas-comuns-em-manaus-serao-exumados-diz-prefeito.ghtml
18 https://covid19.who.int/
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Neste periodo sombrio, houveram épocas em que apenas 0S servi¢os considerados
essenciais estavam em funcionamento. Inimeras empresas mantiveram-se fechadas por um
tempo consideravel, o que, inevitavelmente, prejudicou seus negdcios.

Com relagdo ao mundo académico, escolas e universidades se viram obrigadas a se
adaptarem ao contexto atual, sendo certo que aulas a distancia tornaram-se comuns, de modo a
evitar que as pessoas tivessem que sair de suas casas e se exporem ao risco da contaminacao do
virus.

As empresas e 0s negocios em geral, por sua vez, passaram a adotar o sistema home-
office, no qual os funcionérios passaram a exercer suas fungdes diretamente de sua propria
residéncia.

Ressalte-se, ainda, a demora na producdo de vacina capaz de combater ou a0 menos
atenuar os efeitos do virus, o que acabou prorrogando a adocdo das medidas restritivas pelos
governos.

Neste sentido, a economia global foi diretamente afetada pela pandemia. Segundo dados
do world bank, no inicio da pandemia, foi feita a previsdo de que a economia mundial sofreria
a recessdo mais profunda apds a Segunda Guerra Mundial.*°

Em termos de impactos financeiros, o avanco da epidemia derrubou as principais bolsas
de valores do mundo. Dentre as atividades econémicas mais afetadas com a reducdo no preco
das acdes estdo as companhias aéreas e empresas dos setores de turismo, tecnologia, eletronicos,
minérios, automaveis e até alimentos. Tudo isso diminui os lucros e gera uma ruptura na cadeia
de suprimentos. Enquanto as bolsas despencam o délar bate recorde de altas sucessivas.?°

Importante mencionar a impossibilidade de se prever a ocorréncia de uma pandemia.
Ainda gue considerados 0s riscos inerentes aos contratos empresariais, nao se pode admitir que
a Covid-19 ndo enquadre-se como um evento imprevisivel, alterador das condi¢des econémicas
e estranho ao risco do negdcio empresarial.

N&o é necessario grande esforco para notar que os impactos econémicos decorrentes de

uma pandemia sdo completamente capazes de alterar as condi¢6es financeiras das empresas e,

19 https://www.worldbank.org/pt/country/brazil/brief/impactos-da-covid19-no-brasil-evidencias-sobre-pessoas-
com-deficiencia-durante-a-
pandemia#:~:text=Depois%20de%20ter%20experimentado%20a,que%20n0%20per%C3%AD0odo%20pr¥%C3%
A9%2Dpandemia.

20 https://valor.globo.com/financas/noticia/2022/03/23/ibovespa-completa-2-anos-de-seu-maior-tombo-
provocado-pela-pandemia-de-covid-19.ghtml
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consequentemente, desequilibrar financeiramente um contrato empresarial estabelecido em

periodo anterior a crise mundial.

S. A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA CLAUSULA DE HARDSHIP NOS
CONTRATOS EMPRESARIAIS DIANTE DA PANDEMIA DA COVID-19

Passa-se, portanto, a analisar a possibilidade da aplicacdo da clausula de hardship nos
contratos empresariais em decorréncia da Covid-19.

Inevitavelmente, a crise politica e econémica oriunda da pandemia da Covid-19 resulta
em alteracdes bruscas das relacGes contratuais. Apenas a titulo de exemplo, pode-se citar como
consequéncias diretas da pandemia a inflacdo, desvalorizacdo da moeda e instabilidade politica.

Tais alteracbes acabam por prejudicar os contratos, vez que podem torna-los
excessivamente onerosos para uma das partes e, portanto, a sua renegociagao torna-se elemento
fundamental na tentativa de conservar o negocio juridico.

Neste sentido, verifica-se a importancia da existéncia de clausula de hardship. Pois bem,
para que seja possivel analisar a possibilidade de aplicacdo da clausula de hardship nos
contratos empresariais em decorréncia dos impactos causados pela pandemia da Covid-19,
deve-se retomar os requisitos de aplicacdo da referida clausula.

Pois bem, conforme explanado acima, a clausula de hardship pode ser invocada quando
ocorrer alteracdo fundamental das condi¢des econémicas, a qual seré decorrente de um evento
superveniente e imprevisivel.

Levando em consideracdo os contratos que foram celebrados em momento anterior a
pandemia da Covid-19, tem-se que esta, por 6bvio, trata-se de um evento superveniente.

Outrossim, tendo como base o que foi estudado acerca dos riscos do contrato, 0s quais
sdo assumidos no momento da celebracdo e ainda, também considerando que o0s contratos
empresariais visam o lucro, o que naturalmente coloca 0s empresarios em uma situacao de
obrigatoriedade de arcar com o risco inerente ao investimento, ainda assim pode-se afirmar que
a pandemia da Covid-19 esta fora dos riscos previstos no momento da celebracao do contrato.

Dessa forma, em um contexto de pandemia mundial e de instabilidade politica e
econbmica cada vez mais presente na sociedade, fazer uso em um contrato de uma clausula
hardship que impde as partes um dever de renegociacdo como condi¢éo para o inicio de uma

disputa arbitral ou judicial, e nela ja prever formas de resolucdo para eventuais problemas
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futuros, proporciona as partes contratantes uma inequivoca segurancga juridica ao contrato, em
especial nos contratos de longa duracéo, e ainda prestigia as resolucdes amigaveis de conflito

e, consequentemente, proporciona uma reducéo na distribuicao de acdes.
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6. CONCLUSAO

Do presente estudo, foi possivel realizar uma analise aprofundada acerca dos contratos,
instituto t&o importante e presente no cotidiano de todas as pessoas em todos os lugares do
planeta. Foram analisados quais s&o 0s seus requisitos de validade, assim como a legislacéo que
0s regulamenta.

O carater obrigatorio dos contratos € justamente o que lhe confere tamanha relevancia.
Esse carater decorre do principio do pacta sunt servanda e € baseado na ideia de que ndo ha
motivos para o ndo cumprimento de algo que foi livremente manifestado pelas partes.

No entanto, foi visto que este carater obrigatdrio ndo pode ser interpretado de maneira
absoluta, ou seja, pode ser relativizado em algumas hipdteses, conforme previsao legal. Dentro
dessas hipdteses, analisou-se a forgca maior e a teoria da imprevis&o.

Tendo em mente a relativizacdo da forca obrigatoria dos contratos, foi abordada a
Clausula de Hardship. O préprio nome indica qual é sua hipotese de aplicacdo, visto que o
termo hardship, traduzido para o portugués, refere-se a dificuldade.

Portanto, esta clausula ¢ utilizada quando ha dificuldade no cumprimento das obrigacGes
do contrato. Entretanto, referida dificuldade ndo deve ser generalizada ao ponto de ser invocada
sempre que uma das partes encontrar-se em situacdo de complicacdo de cumprir o que foi
pactuado.

Especialmente no cendrio dos contratos empresariais, 0s quais almejam o lucro e o
desenvolvimento da propria atividade empresarial, o risco necessario para realizar um
investimento € inerente a sua esséncia. Portanto, 0 mero erro do empresario ao analisar e
calcular o risco de seu investimento, que consequentemente pode coloca-lo em condicdo
dificultada no tocante ao cumprimento de um contrato, ainda que em condigdo econdmica muito
diferente daquela existente na formacdo do pacto, ndo enseja a sua renegociacdo através da
clausula de hardship.

Diante disso, 0s requisitos para aplicacdo da clausula de hardship foram devidamente
analisados, concluindo-se que sO0 ha possibilidade de sua utilizacdo quando as condicOes
econdmicas dos contratantes encontrarem-se alteradas, de modo a dificultar o cumprimento de
uma obrigacéo contratual por ter se tornado excessivamente oneroso em decorréncia de um fato
superveniente e imprevisivel, ja excluindo destes aqueles decorrentes do erro do proprio

empresario, vez que 0 risco € inerente aos contratos empresariais.
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Sob esta Otica, inseriu-se a este contexto a pandemia da Covid-19, que impactou
profundamente a sociedade e 0 mundo em diversos aspectos. Além das consequéncias no que
se refere a salde, haja vista as milhares de mortes e contaminacgdes ao redor do mundo, o
impacto da pandemia na economia foi enorme, o que afetou diretamente os contratos
empresariais firmados em um contexto completamente diferente do atual.

As medidas tomadas pelos governos ao redor do mundo quanto a restri¢do de circulacédo
de pessoas nas ruas com os famosos lockdowns, resultaram no fechamento temporario de
diversas atividades empresariais, 0 que por 6bvio causou enorme prejuizo, e dificultou o
cumprimento das obrigacdes contratuais, especialmente no tocante aos pequenos negocios, com
capacidade financeira reduzida.

N&o bastasse, a enorme instabilidade politica causada pela pandemia ocasionou uma
enorme queda na bolsa de valores, 0 que impactou diretamente todos os paises do mundo, que
tiveram alta na inflacdo e desvalorizagdo da moeda nacional.

Deste modo, a pandemia da Covid-19 pode ser caracterizada como um fato imprevisivel,
superveniente, completamente alheio a vontade das partes, e alterador das condicOes
econdmicas dos empresarios contratantes, que dificultou o cumprimento de obrigacGes
contratuais por terem se tornado excessivamente onerosas.

Por fim, conclui-se que a Clausula de Hardship € ferramenta fundamental para alcancar
a manutencao dos negdcios juridicos e, consequentemente, dos contratos empresariais. No
mais, a pandemia da Covid-19 atende aos requisitos para a sua aplica¢do, podendo, portanto,
ser a clausula de hardship o mecanismo ideal e necessario para que os contratos ndo sejam
resolvidos, e sim reajustados, de maneira a preservar o negocio juridico e atender as finalidades

pretendidas pelos contratantes.
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