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RESUMO: O presente artigo tem por objeto a analise da teoria
da imprevisdo. A partir de uma breve explicagdo do conceito
juridico, pretendemos compreender as possibilidades de aplicagio
do revisionismo das prestagdes contratuais em decorréncia de
circusntancia ndo previstas pelas partes, considerando o desequilibrio
econdmico financeiro ocasionado. Analisamos a possibilidade
de aplicagdo da teoria em contexto global, nas arbitragens e no
momento atual, considerando a pandemia da COVID-19 e a Guerra
da Ucrénia. Concluimos que a teoria da imprevisdo nio pode ser
aplicada indiscriminadamente por eventos externos a relagdo das
partes, mesmo em casos tdo dramadticos, mas depende da analise
pormenorizada do caso e do impacto das circuntancias ao efetivo
equilfbrio das prestagoes.

PALAVRAS-CHAVE: Direito contratual. Teoria da Imprevisdo.
Arbitragem. COVID-19. Guerra da Ucrénia.

ABSTRACT: This article aims to analyze the theory of unpredictability.
From a brief explanation of the legal concept, we intend to understand
the possibilities for applying the revisionism of contractual benefits due
to circumstances not foreseen by the parties, considering the economic
and financial imbalance caused. We analyze the possibility of applying
the theory in a global context, in arbitrations and in the current
moment, considering the COVID-19 pandemic and the Ukraine War.
We conclude that the principle of unpredictability cannot be applied
indiscriminately due to events external to the parties’ relationship, even
in such dramatic scenarios, but depends on a detailed analysis of the
case and the impact of the circumstances on the effective balance of
contractual perfomance.

KEYWORDS: Contractual law. Theory of Unpredictability. Arbitration
Law. COVID-19. Ukraine War.
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1. INTRODUGAO

Gostaria inicialmente de agradecer as organizadoras e organizadores
deste livro pela iniciativa de recolher escritos e estudos sobre Arbitragem,
explorando suas possibilidades, limites e potencialidades quando passa a
abarcar, em seu leque de resolugio de conflitos, disputas envolvendo a
Administragio Publica.

Qualquer advogado ou érbitro reconhece o peso e a delicadeza
inerentes a qualquer conflito que, ao ter como parte a Administragdo
Publica, envolve principios e valores tdo caros ao ideal de republica
e civilizagdo que buscamos alcangar, tais como o interesse ptblico, a
impessoalidade e a moralidade.

Por acreditar no avango do instituto e no potencial da Arbitragem
no Brasil e por reconhecer o desafio de seu envolvimento com questdes
de direito publico, agradeco o convite que, aqui, me permite tecer breves
contribuigdes ao debate, na esperancga de participar do fortalecimento
dessa agenda na resolugio de conflitos no nosso pafs.

2. CONSOLIDACAO DA TEORIA DA IMPREVISAO NO BRASIL:
CONSIDERAGOES GERAIS E CONTRATOS COM A ADMINISTRAGAO
PUBLICA

A teoria da imprevisdo, superveniéncia ou onerosidade excessiva
foil desenvolvida para permitir que contratos e pactos firmados entre
particulares possam ser alterados e revistos caso eventos futuros ndo
esperados pelas partes afetem excessivamente a relagfio e a proporgio
entre as prestagdes estabelecidas.

Tal teoria, como se pode imaginar pelo impacto que possui em
temas politicamente sensiveis como a liberdade de contratar e a autonomia
privada, j foi objeto de diversos estudos e pesquisas pelo Brasil e pelo
mundo, especialmente de tradigdo juridica romano-germanica. Toda uma
biblioteca provavelmente poderia ser formada apenas com livros e artigos
que trataram desse e outros assuntos correlatos.

As causas sociais e econémicas que permitiram o renascimento
da clausula rebus sic stantibus sob o manto da imprevisio se relacionam
primordialmente com os periodos pds-guerras mundiais, em que a
compreensdo do Direito iniciava um afastamento do positivismo estrito
e passava a se preocupar com as consequéncias sociais das normas,
incorporando néo s6 outras previsoes legais de interferéncia nos pactos
privados, mas também formas de interpretagdo que pudessem amenizar
seus efeitos considerados socialmente negativos (TEPEDINO, 2021).
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Segundo BITTAR (1992), a clausula rebus sic stantibus, idealizada
originalmente no Direito Candnico, ressurgiu a fim de servir de apoio
para “justificar as excegdes ao principio da forga obrigatéria dos contratos”
(pacta sunt servanda) em contratos de duragio ou execugdo diferida. Contudo,
apenas a utilizagdo da clausula nos moldes como foi criada era considerada
muito rigorosa e “ndo considerava a impossibilidade de se prever a mudanga
do estado de fato” apés o momento do contrato pactuado entre as partes.'

Se atribui a Windscheid a primeira teoria a tentar atualizar a clausula
rebus sic stantibus, chamada Teoria da Pressuposi¢do. De acordo com os
tratados de Pontes de Miranda (MIRANDA, 1983), a teoria:

tentou mostrar poder haver restri¢do da vontade negocial, de jeito
que, tendo-se admitido que exista, aparega ou persista determinada
circunstincia, posto que néo haja considerado condigio, a falha torna
inadequadas & verdadeira vontade as consequéncias juridicas.

A partir daf diversas outras teorias foram desenvolvidas, sendo as
mais importantes a teoria da quebra da base subjetiva dos contratos, de
Paul Oertmann, que tenta incluir as representagdes mentais das partes
sobre circunstincias do contrato em sua base; e a teoria da quebra da
base objetiva dos contratos, de Karl Larenz, segundo a qual as condig¢oes
contextuais em que se firmou o contrato compdem sua base objetiva
e, por isso, “sdo levadas em consideragdo na persecugio do escopo do
contrato, na distribuigfio de riscos e na ponderagio de seus interesses,
gerando vinculagdo a conjuntura social, bem como o reconhecimento de
sua mutabilidade” (TEPEDINO, 2021).

No Brasil, apenas o Cédigo Civil de 2002 previu a possibilidade
de modificagdo ou resolugdo contratual por alteragfio das prestagdes por
eventos “extraordindrios e imprevisiveis”, nos artigos 478 a 480. Segundo
o0 artigo 478:

Nos contratos de execugiio continuada ou diferida, se a prestagio
de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinarios
e imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os
efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a data da citagéo.

Conforme apontam Tepedino, Konder e Bandeira, a jurisprudéncia
aplica a teoria da imprevisdo ou onerosidade excessiva também com

1 BITTAR, Carlos Alberto. Teoria da imprevisdo: sentido atual. Revista de informagao legislativa, v. 29, n.
114, p. 263-282, abr./jun. 1992.



Luciano de Souza Godoy 219

base no artigo 317 do Cédigo Civil,* que, apesar de tratar de corregio
e atualizagio monetaria, vem sendo interpretado como permissivo da
revisdo dos contratos por desproporgdo entre as prestagdes decorrentes
de “motivos imprevisiveis”.

A aplicagiio da teoria da imprevisio se d4, teoricamente, em toda
sorte de contratos regulados pelo Direito Privado, mas a depender das
partes contratantes, pode haver modificagdes por influéncia de outros
valores e principios, préprio de ramos do direito diversos. E o que ocorre,
por exemplo, nos contratos celebrados com a Administragio Publica.

Os contratos administrativos devem obedecer a principios préprios
do Direito Administrativo, como o interesse ptblico, a publicidade, a
legalidade, a moralidade e a eficiéncia.

Importante lembrar que, segundo Maria Sylvia Zanella di Pietro,
uma das caracteristicas dos contratos administrativos, em relac¢io a outros
tipos de contrato, é sua mutabilidade. Diversas sdo as cldusulas exorbitantes
que permitem a Administragdo Publica, em prol do interesse publico,
alterar os contratos firmados.

As édleas, por exemplo, sdo riscos que o particular corre ao contratar
com o Poder Publico. Ainda segundo a autora, podem ser (i) 4lea ordindria
ou empresarial, presente em qualquer contrato e caracterizado pelo risco
natural decorrente da 16gica instavel do mercado; (ii) 4lea administrativa,
subdividida em outras trés - a alteragdo unilateral do contrato pela
Administragio Pablica por motivo de interesse ptblico, o fato do principe
e o fato da Administragdo; e (iii) a dlea econémica, caracterizada por
circunstancias “imprevisivels, excepcionais, inevitdveis, que causam
desequilibrio muito grande no contrato”, a qual atrai, por sua vez, a
aplicagdo da teoria da imprevisdo (DI PIETRO, 2020, p. 606.).

A despeito da semelhancga, as dleas administrativas e a dlea econémica
se diferenciam no que tange a responsabilizag¢do da parte pelo reequilibrio
do contrato. Na primeira, é o poder piblico sozinho que responde pela
paridade posterior das prestagdes, j4 na segunda, o 6nus da alteragédo
recal sobre ambas as partes. Em ambas, o art. 37, XXI, da Constituigio
Federal garante ao contratado o direito ao reequilibrio financeiro dos
contratos e como ressalta a autora, apesar da diferenga, a responsabilidade
por promover este reequilibrio acaba recaindo, de qualquer forma, para
a Administragio Publica (DI PIETRO, 2020, p. 606.).

2 Art. 317: Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta entre o valor da prestagao
devida e o do momento de sua execugdo, poderd o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure,
quanto possivel, o valor real da prestagio.
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A teoria da imprevisio no ambito dos contratos administrativos é
também prevista na Lei 8666/93, pela inclusio da alinea d, inc. II, no art.
65 da referida lei, através da Lei 8883/94:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderio ser alterados, com
as devidas justificativas, nos seguintes casos: II - por acordo das partes:
d) para restabelecer a relagdo que as partes pactuaram inicialmente
entre os encargos do contratado e a retribui¢do da administragio para
a justa remuneragio da obra, servigo ou fornecimento, objetivando a
manutengio do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, na
hipétese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de
consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execugio
do ajustado, ou, ainda, em caso de for¢a maior, caso fortuito ou fato do
principe, configurando dlea econdmica extraordindria e extracontratual.

Importa acrescentar, ainda, o entendimento de que nos contratos
administrativos de concessdo de servigos publicos, por abrangerem um
maior nimero de variaveis, o equilfbrio econé6mico-financeiro assumiria
um perfil mais complexo:

Enquanto na empreitada habitual o equilibrio se verifica na singela
equagdo encargos remuneragio, na concessdo ele terd que ser aferido
levando em conta muitas outras varidveis, tais como montante estimado
de investimento, fluxo de caixa projetado, cronograma de desembolsos,
variagdes de receita, custo de remuneragdo do capital (para fixagdo
do qual concorrem outros tantos fatores, inclusive o risco politico
enredado no negdécio) etc.(MARQUES NETO, 2002, p. 107)

Em remate, bom mencionar que cada caso concreto possui suas
peculiaridades de fato e quanto a alocagdo de riscos do contrato, a ser
avaliada especificamente a partir da interpretagio de cada relagdo contratual.

3. A TEORIA DA IMPREVISAO EM CONTEXTO GLOBAL

O estudo da teoria da imprevisdo, em especial em cendrios globalmente
interconectados como é regra na atualidade, demanda que também voltemos
nosso olhar para o tratamento dado ao tema por outras jurisdi¢oes.

Como ja dito, os primeiros registros da aplicagio da teoria da
imprevisdo surgem, na IFranca, no periodo posterior a um evento de
dimensoes e impactos histéricos: a primeira guerra mundial.
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Nagquele contexto, frente a um continente destruido por cinco anos
de batalhas, era natural que os pafses envolvidos no conflito encontrassem
dificuldades para se reconstruir e que os contratos celebrados antes da
guerra tivessem o seu cumprimento posto em cheque.

O cenério, como explica Alvaro Villaga Azevedo, a quem faz
referéncia Paulo Magalhdes Nasser, motivou o Conselho de Estado da
Franga a acolher a aplicagio da teoria da imprevisio para a revisio de
precos de um contrato administrativo, culminando na posterior edi¢do de
lei que acolheu a resolugdo de contratos afetados pela guerra:

Alvaro Villaga Azevedo consigna que a teoria da imprevisio foi
sedimentada e acolhida pelo Conselho de Estado da Francga, durante
a Primeira Guerra Mundial, em 1916, no bojo de questdo envolvendo
a Compagnie Générale d’Eclairage de Bordeaux e a Cidade de
Bordeaux. Na ocasido, o cerne era a revisdo de precos em um contrato
administrativo, em razio da alta do carvio, decorrente de transtornos da
guerra. Posteriormente, editou-se a Lei Faillot, em 1918, acolhendose,
temporariamente, a resolugio de contratos que tivessem sido afetados
pela guerra, por fatos que excedessem a previsibilidade ordinaria
(NASSER, 2011).

Desde entio, a teoria da imprevisio evoluiu e se consolidou em
ambito internacional, tendo hoje a sua aplicagio reconhecida em diversos
sistemas juridicos.

Nesse sentido, Klaus Peter Berger e Daniel Behin, juristas alemaes,
defendem que a ocorréncia de um evento de for¢a maior pode ser considerada
um gatilho para a revisdo das obrigagdes contratadas pelas partes,
mencionando expressamente a legislagdo alema como “adaptation-friendly”
no que concerne a possibilidade de revisio contratual e mostrando a
admissdo da modificagdo de contratos com base em fatos imprevisiveis
como admitida em diversos pafses, inclusive em sede arbitral, com expressa
referéncia, como exemplo, do atual momento de enfrentamento da pandemia

de COVID-19:

The adaptation of contract by arbitrators is admitted by legal and
contractual provisions under certain conditions. Arbitrators are
allowed to intervene in contracts when circumstances impact contract
performance and alter substantially its equilibrium. ...ensuring
contract performance has been recognized as part of contributing
to its stability. Thus reflects the need of maintaining the contract
if external circumstances modify contract conditions rendering its
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execution always possible but at excessively imbalanced conditions.
(...) In cases of such extraordinary occurrences like the COVID-19
pandemic, they must bear in mind that these events are so exceptional
and extraneous to the contract that, absent a specific risk assumption
in the contract, neither party shall bear the full risk emanating from
such crisis, but that this risk must be shared by the parties. (BERGER;
BEHN, 2019-2020)

A esse respeito, os autores explicam que a teoria da imprevisio se
tornou verdadeiro principio legal transnacional, parte da nova lex mercatorza,
tendo as regras transnacionais e a pratica internacional levado a aplicagdo
da teoria da imprevisdo diante de quatro requisitos: (i) externalidade: o
evento imprevisto deve ser externo a relagdo entre as partes, sem que elas
tenham assumido o risco da sua ocorréncia; (i1) inevitabilidade: a ocorréncia
do evento estava fora da esfera de controle da parte; (iii) imprevisibilidade:
o0 evento e as suas consequéncias nio poderiam ser razoavelmente evitados
pela parte; e (iv) nexo causal: o descumprimento contratual é consequéncia
direta do evento, e ndo culpa da parte.

O representante da Corte Permanente de Arbitragem na Argentina,
Julidn Bordagahar, também trata da aplicagdo da teoria da imprevisdo em
arbitragens e ressalta de que tal aplicagdo se d4 de forma frequente, sendo
medida de efetividade da arbitragem como meio de solugio de controvérsias
— efetividade que poderia ser colocada em risco caso se entendesse pela
impossibilidade de revisio contratual em sede arbitral:

...the IBA debate revealed a feeling among practitioners that whether
expressly or impliedly, or directly or indirectly, arbitrators frequently
adapt contracts to meet the needs and intentions of disputing parties,
and by doing so, they contribute to the rule of law. Were the tribunal
not to do this, the dispute resolution procedure would not be fully
effective. (BORDACAHAR, 2018).

Sobre esse mesmo tema, vale também destacar um dos precedentes da
Corte Internacional de Arbitragem da Camara de Comércio Internacional
— CCl, tratando da possibilidade de revisio contratual com base na teoria
da imprevisdo e na adogdo do principio rebus sic stantibus:®

Moreover, from the covenant of good faith and fair dealing which is
implied in each contract follows that in a case in which the circumstances

3 TFinal Award in Case 7365 (Extract). Publicado em: ICC International Court of Arbitration Bulletin, Vol.
15,N. 2.
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to a contract undergo said fundamental changes in an unforeseeable
way, a party is precluded from invoking the binding effect of the
contract. The idea that a change in circumstances may affect the
binding force of a contract is known under the maxim clausula rebus
sic stantibus: the contract remains binding provided that things remain
unchanged. It is understood, however, that due to the fundamental
principle of pacta sunt servanda not any change of circumstances
can be sufficient. Due to its exceptional character, its application is
only justified if the change in circumstances was fundamental and
unforeseeable. In such restrictive and narrow form this concept has
been incorporated into so many legal systems that it is widely regarded
a general principle of law. As such, it would be applicable in the instant
arbitration even if it did not form part of [State X7 law...

Fica claro, assim, que a aplicagfio da teoria da imprevisdo é tema
consolidado em dmbito internacional, com reconhecido uso em arbitragens.

4. A TEORIA DA IMPREVISAO DIANTE DA GUERRA DA UCRANIA E DA
PANDEMIA DE COVID-19: ALGO MUDA NAS ARBITRAGENS?

4.1. A guerra da Ucrania

A eclosdo do conflito entre Ucrania e Rissia em meados de 2022,
com seus efeitos micro e macroecondmicos, tem afetado a consecugio de
muitas contratagdes ao redor do mundo, incluindo-se o Brasil. Além de levar
a frustragio de contratos firmados diretamente com as nagdes em conflito,
a guerra também repercute de maneiras diversas nos contratos domésticos.

A alta no valor do barril de petréleo enseja altas inflacionarias com
consequéncias generalizadas nos negécios nacionais. A variagdo cambial e
os impactos econdmicos do conflito, por exemplo, nos setores de energia,
transporte e commodities agricolas, possivelmente terdo reflexo nas
demandas arbitrais do pafs.

Os efeitos da guerra poderio se evidenciar ndo apenas em demandas
arbitrais de menor e maior complexidade entre partes privadas, mas
também nas arbitragens com a administragdo putblica. Sabe-se que a
utilizagdo da via arbitral tem sido expressiva, por exemplo, nos contratos
administrativos de infraestrutura e energia, de longa duragéo, entre outros
que compreendem concessdes e parcerias publico-privadas de grande
relevancia econémica.

A titulo de ilustragio, no caso de concessdes precedidas de obras
publicas, tanto o aumento direto no valor dos insumos necessarios a
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obra, quanto as variagdes nos pregos em toda cadeia de produgio, podem
implicar dificuldades na manutencio dos elementos do projeto bésico
que caracteriza o contrato.* Contratos expostos a taxas de cambio, que
envolvem importagdes de equipamentos e produtos indexados em moeda
estrangeira, também podem ver comprometida sua execugdo conforme os
pregos originalmente acordados.

Além disso, obstéculos associados as importagdes e exportagdes de
bens, e questdes logisticas afetadas pelo conflito, podem prolongar o tempo
necessario a execucdo das obrigagdes contratuais (ou mesmo frustra-las
por completo), gerando custos indiretos adicionais.

Esta somatéria de fatores a que se sujeitam, especialmente, os
contratos que se prolongam no tempo, abre margem a evocagio da teoria
da imprevisdo; e do principio do equilibrio econémico-financeiro no
contrato administrativo.

O contratante podera alegar que, com as repentinas e elevadas
variagdes nos custos que compdem o contrato, a relagdo entre os encargos
e vantagens tal como assumidos no momento da celebragio do instrumento
contratual ndo foi preservada, gerando um desbalanceamento da equagéo
econdmico-financeira. Nesse cendrio, de um lado haveria visiveis prejuizos
a uma parte; enquanto, de outro lado, a contraparte incorreria em
enriquecimento ilicito.

Nos contratos administrativos, sendo a intangibilidade da equagio
econdmico-financeira prevista legalmente,” e mesmo revestida de protegdo
constitucional,® é possivel que tanto entes particulares quanto entes
publicos venham a demandar a repactuagio dos termos do contrato, ou
ainda ressarcimento e indenizag¢des por eventuais prejuizos causados pelo
desequilibrio de suas contratagdes, em discussdes de alta complexidade
que, muitas vezes, sdo submetidas a via arbitral.

4 Nesse sentido, tem-se o Art. 18, XV da Lei 8.987: “O edital de licitagdo sera elaborado pelo poder concedente,
observados, no que couber, os critérios e as normas gerais da legislagdo prépria sobre licitagdes e contratos
e conter4, especialmente: XV - nos casos de concesséo de servigos puiblicos precedida da execugio de obra
publica, os dados relativos a obra, dentre os quais os elementos do projeto basico que permitam sua plena
caracterizagdo, bem assim as garantias exigidas para essa parte especifica do contrato, adequadas a cada
caso e limitadas ao valor da obra.”

<N

A Lei 8.666/98, no art. 65, Il reportando-se aos contratos administrativos em geral e licitagdes. No mesmo
sentido, o art. 124 do mesmo diploma se reporta a contratos de permisséo e concessio de servigos publicos.
6  Constituigdo Federal, Art. 37: “A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...) XXI. ressalvados os casos especificados na
legislagdo, as obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica
que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com cldusulas que estabelegam obrigagdes
de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispenséveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.”
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Ha de se notar, por fim, que os efeitos econémicos do conflito podem,
em tese, tanto repercutir na capacidade de execugdo dos encargos que sdo
atribuidos ao contratado, quanto nos termos da retribuigdo em pagamento
por parte da Administragdo Publica, a qual também podera sofrer redugio
de receitas e aumentos de gastos no contexto atipico vivenciado.

4.2. A pandemia

Com consequéncias semelhantes aquelas acima narradas, tem-se
o caso da pandemia de COVID-19, equipardvel a uma “guerra sanitdria”.
As medidas de restrigdo de circulagdo de bens e pessoas, decretadas por
autoridades diversas no pafs e no mundo, representaram a suspensio de
inimeros contratos, ou mesmo sua terminagio.

O comprometimento na realizagdo de pagamentos e servigos, na
entrega de produtos e na execugido de obrigagoes diversas, além de um
aumento geral de custos, diante de um evento sem precedentes, levaram
e ainda tém levado contratantes a evocar a for¢a maior ou a onerosidade
excessiva no bojo de demandas judiciais e arbitrais, incluindo-se nas
contratagdes com a administragio publica — as quais, importa lembrar,
podem se valer também da teoria geral dos contratos.

Nos contratos de concessio de infraestrutura de transportes, os
efeitos juridicos da pandemia foram objeto de analise da Advocacia-Geral
da Unido (AGU) em importante Parecer’. O setor em questdo se mostrou
um dos mais afetados pelas restri¢des da pandemia, tendo em vista as
expressivas quedas na demanda de voos nacionais e internacionais, e seu
impacto no fluxo de veiculos e no transporte rodovidrio de passageiros,
por exemplo. Como chega a ser expressamente citado no Parecer em
questdo, ha estimativa de que noventa por cento do setor de transporte
sofreu impactos negativos pela pandemia®.

4.3. Efeitos da guerra da Ucrania e da pandemia nos contratos: como
interpreta-los?

A despeito da abrangéncia e do carater extraordinario que podem
ser atribuidos tanto a pandemia quanto a guerra da Ucrania, tais eventos
ndo significam a invocagdo automatica do inadimplemento por caso fortuito
7 Parecer N°261/2020/Conjur-MInfra/CGU/AGU de 15/04/2020. Disponivel em: https://licitacao.paginas.

ufsc.br/files/2020/08/Parecer-AGU-Concessao-Transportes-Recomposigao.pdf Ultimo acesso em 24 ago
2022.

8  Conforme levantamento feito pela Confederagio Nacional de Transportes — CN'T —, denominado “Pesquisa de
Impacto no Transporte-COVID-19". Disponivel em: https://cdn.cnt.org.br/diretorioVirtualPrd/dsbc805d-
58¢7-4cd0-9elf- 0653bfd6b263.pdf. Os dados da pesquisa foram coletados de 1° a 03/04/2020.
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ou for¢a maior; da teoria da imprevisdo como justificativa a suspensdo,
revisdo ou resolugio contratual; ou uma indiscutivel necessidade de se
promover o reequilibrio econémico-financeiro no ambito dos contratos
administrativos.

Os efeitos de tais circunstancias devem ser interpretados a luz das
peculiaridades de cada relagdo contratual, caso a caso. E os elementos que
demonstrem o nexo de causalidade entre a pandemia ou a guerra, e sua
repercussio econdmica no contrato, devem ser evidenciados.

Com relagio a hipétese de caso fortuito ou forga maior, devera ser
comprovado que o evento da guerra ou da pandemia ndo se associa aos
riscos inerentes as atividades exercidas pelos contratantes. Serd relevante,
nesta anélise, a distingio entre o fortuito interno e o fortuito externo.

A jurisprudéncia pétria tem manifestado o entendimento de que a
for¢a maior e o caso fortuito sdo espécies do género fortuito externo, em
que se enquadra a culpa exclusiva de terceiros, sendo o fato imprevisivel
e inevitdvel alheio a organizagdo da empresa. De forma diversa, ainda
que também seja concebido como um evento imprevisivel e inevitével,
o fortuito interno estaria associado aos riscos da atividade, inserido na
estrutura do negdcio.”

Seré relevante, portanto, voltar-se as caracteristicas préprias de
cada atividade exercida. Mais do que isso, é também crucial que se proceda
ao cauteloso exame das cldusulas contratuais a fim de se identificar a
atribui¢do de responsabilidades pactuada pelas partes. O Cédigo Civil
estipula que os devedores ndo respondem pelos prejuizos de caso fortuito
ou for¢a maior se nio houverem se responsabilizado expressamente.””

A alocagio dos riscos das atividades exercidas pelos contratantes
tal como pactuada no contrato, e a hipétese de atribui¢do expressa de
responsabilidade por prejuizos de caso fortuito ou de for¢a maior, devem
ser analisados. A depender do resultado deste exame, podero ser afastadas,
de plano, potenciais demandas que associem os efeitos da pandemia ou da
guerra a impossibilidade de execugdo do contrato.

O mesmo exame casuistico deve ser realizado ao se evocar a teoria
da imprevisdo e a onerosidade excessiva como fundamento a suspenséo,
revisdo, ou rescisdo dos contratos, seja nos contratos entre particulares
ou naqueles em que a Administragdo Publica é parte.

A despeito das transformagdes fiticas de grande abrangéncia que os
eventos da guerra da Ucrénia e da pandemia tém ensejado, seus impactos
nio serdo concebidos como circunstancias imprevisiveis em todo e qualquer

9  STJ, Recurso Especial n. 1.450.434 — SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, J. 18/09/2018.

10 Codigo Civil, art. 893, caput.
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negdécio. E mesmo quando recepcionada a imprevisibilidade destes eventos,
tal aspecto néo tem o conddo, por si s6, de atingir o cumprimento das
obrigagdes.

Uma conjugacio de circunstancias deve ser verificada diante do
cendrio de alteragdes econdmicas provocadas pela pandemia e pela guerra.
Em consonincia com o que leciona Margal Justen Filho, reportando-se aos
contratos administrativos, além do cariter imprevisivel desses eventos,
da incalculabilidade de seus efeitos, e da inimputabilidade do ocorrido
as partes, para que a teoria da imprevisfo se sustente é preciso que uma
grave modificag¢do das condigdes contratuais se comprove, bem como a
auséncia de impedimento absoluto (JUSTEN FILHO, 2014).

Ao cabo, o tema passa a ser um vista sob uma ética da peculiaridade
do caso e da prova dos efeitos sobre a relagdo contratual.

Assim como os efeitos de pandemia e de guerra nido geram
impossibilidade absoluta de execugdo em todo contrato, nem sempre
seus efeitos implicardo excessiva onerosidade ao contratante. Em aluséo a
pandemia — porém em assertiva também cabivel ao contexto da guerra entre
Russia e Ucrania — Rogério Donnini ilustra a necessidade de comprovagao
da inevitabilidade e da onerosidade excessiva para a incidéncia da teoria
da imprevisdo, ao reconhecer que:

...existem setores que nfo suportaram ou sentiram perdas considerdveis
capazes de justificar o inadimplemento contratual, a resolugdo ou
revisdo contratual, bem como os contratos aleatérios, cujo risco é
insito a sua natureza, o que inviabiliza qualquer pretensio nessa
dire¢do.(DONNINI, 2021)

Esta posi¢do também ressoa no Parecer produzido pela AGU,
no qual se reconheceu que a pandemia poderia, em tese, dar ensejo ao
reequilibrio econémico-financeiro nas concessdes de infraestrutura de
transportes. O Parecer, inicialmente, destaca que os contratos de concessio
permitem “discriminar com maior precisio os riscos assumidos por cada
parte, inclusive alterando a tradicional reparti¢do de riscos em face das
caracteristicas especificas de cada caso.”"

Assim, ainda que reconheca a pandemia como um evento apto a
levar ao reequilibrio nestes contratos administrativos, caracterizando
alea extraordindria, salienta que apenas nos contratos de concessio em
que hé assungfo dos riscos pelos eventos extraordinarios por parte da
Administragio Publica serd cabivel invocar a teoria da imprevisdo. Mais

11 Parecer N° 261/2020/Conjur-MInfra/CGU/AGU de 15/04/2020. Item 23.
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que isso, os impactos efetivos do evento devem ser identificados no caso
concreto:

(...) parece-me muito claro que a pandemia do novo coronavirus (SARS-
CoV-2) é evento que caracteriza “dlea extraordindria”, capaz de justificar
a aplicacdo da teoria da imprevisdo.

73. Porém, é importante ressalvar que esse reconhecimento em fese
ndo significa necessariamente que os contratos de concessdo deverdo ser
reequilibrados. Primeiro porque é possivel que algum contrato tenha estabelecido
uma alocagdo de riscos diferente da divisio tradicional entre riscos ordindrios
e extraordindrios. Segundo, porque é necessdrio avaliar se a pandemia teve
efetivo impacto sobre as receitas ou despesas do concessionério. £
possivel que, em determinados casos, ndo tenha ocorrido impacto
significativo. Esses elementos deverao ser devidamente examinados
para que se possa concluir se um determinado contrato deve ser
reequilibrado.” (g.n.)

Deste modo, a anormalidade do ambiente econdmico atual, seja em
razdo da pandemia, ou das repercussdes globais decorrentes do conflito
entre Russia e Ucrénia, ndo se traduz em uma solugdo juridica padronizada
no universo dos contratos. As demandas arbitrais imersas neste cendrio,
consequentemente, deverio receber solugdes individualizadas, extremamente
atentas as caracteristicas das relagdes contratuais inicialmente estabelecidas,
bem como preocupadas em identificar a materialidade dos eventos atipicos
na base dos contratos.

5. CONCLUSAO

A despeito da notoriedade que a teoria da imprevisio assume ho
cendrio atual — diante da pandemia de COVID-19 e, mais recentemente,
da Guerra da Ucrénia — as premissas tedricas nas quais se lastreia se
mantém. E, enquanto o direito atual nfo traz novas construgdes especificas
a realidade que vem sendo enfrentada, é fundamental que o olhar das
partes e julgadores se volte ao caso concreto.

Apesar da expressiva abrangéncia global dos eventos aludidos, a
anélise dos impactos da pandemia e da guerra exige um exame sobretudo
casufstico. Primeiramente, a alteragdo nas obriga¢des assumidas pelas
partes somente devera ter lugar com a identificagdo de um nexo causal
entre a circunstiancia imprevista e seus impactos no contrato. Para além

12 Parecer N° 261/2020/Conjur-MInfra/CGU/AGU de 15/04/2020. Itens 72 e 73.
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disso, sera crucial o exame da matriz de risco assumida em cada relagdo
contratual, ndo apenas nas contratagdes entre particulares, mas também
nos contratos com a Administragio Publica.

As circunstancias que efetivamente compreendem a dlea econdmica
devem ser distinguidas daquelas que perpassam pela alea ordindria do
negdécio; e é preciso identificar com clareza a forma como a alocagéo de
responsabilidades foi prevista entre os contratantes em cada situagéo, para
além da legislagdo aplicavel. Por fim, ha também de se questionar quais
os impactos efetivos destes eventos na base do negécio.

Ao que nos parece, a base da teoria da imprevisdo permanece
aplicével, seja diante da guerra ou mesmo da pandemia. Contudo, ha
de se reconhecer que esta andlise assume, na pratica, elevado grau de
complexidade e tecnicidade; em discussdes que, certamente, tomario
espaco e relevancia na seara arbitral."”
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