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XXXI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA - DF
DIREITO INTERNACIONAL

Apresentacdo

A presente coletdnea € composta dos trabal hos aprovados, apresentados e debatidos no Grupo
de Trabalho: “Direito Internacional”, no ambito do XXXI Congresso Nacional do CONPEDI,
realizado entre os dias 27 a 29 de novembro de 2024, na cidade de Brasilia/Distrito Federal,
no Centro Internacional de Convengdes do Brasil (CICB), e que teve como temética central:
“Um olhar a partir dainovagdo e das novas tecnologias’.

Os trabalhos expostos desenvolveram de forma verticalizada diversas tematicas atinentes ao
Direito Internacional, especialmente alguns dos clamores do contexto contemporéaneo de
transpandemia (pds-pandemia), quais sejam: as demandas inadidveis no campo do controle
de convencionalidade, os impactos econ0micos/comerciais da integracdo regional, o papel
dos direitos humanos, 0 compromisso com as pautas do desenvolvimento sustentavel e os
contratos internacionais. As pesquisas ora apresentadas funcionam como canais

indispensaveis nos debates e propostas das pendéncias existentes nos campos indicados e na
busca de solugdes efetivas para as probleméticas indicadas.

Eugénia Cristina Nilsen Ribeiro Barza, Madson Douglas Xavier da Silva e Thais Maria
Amorim Pinto de Sousa, destacando a relevancia do Direito Internacional para a protecéo dos
recursos naturais brasileiro, sobretudo em relagdo ao pré-sal, no trabaho intitulado: “A
EXPLORAC;AO DO PRE-SAL POR EMPRESAS ESTRANGEIRAS: AUTONOMIA DA
VONTADE, AS EXIGENCIAS DA LEI N° 12.351/2010 E A 22 RODADA DE PARTILHA
DE PRODUQAO DOS VOLUMES EXCEDENTES DA CESSAO ONEROSA”.

Gabriela Soldano Garcez e Leonardo Bernardes Guimares, na pesquisa: “AS APLICACOES
DO DIREITO INTERNACIONAL ESPACIAL EM AREAS URBANAS: O USO DE
SATELITES PARA MELHORIA DA QUALIDADE DE VIDA NAS CIDADES’,

sustentam a promocao de uma arquitetura urbana baseada em cidades inteligentes. Ao longo
do trabalho, portanto, utilizam o Direito Internacional como interdisciplinar para sustentar a
sua hipétese.

No trabalho: “ANSIEDADE CLIMATICA: UM NOVO DESAFIO PARA O DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS', Gabriela Soldano Garcez e Leonardo



Bernardes Guimardes tracam linhas gerais sobre a ansiedade climética, causada as
populacbes vulneravels, que estdo em constante risco de sofrerem os prejuizos advindos das
mudangcas climéaticas, cada vez mais frequentes.

Mayelle de Souza Pereira, no texto: “ARBITRAGEM NA AVIACAO INTERNACIONAL:
PERSPECTIVAS PARA O SECULO XXI”,. analisa os diferentes atores da aviacao,
apresentando seu ecossistema, para sustentar que a arbitragem tem vantagens e obstacul os
para sua efetivacao nesse cendrio.

Othon Pantoja Oliveira de Azevedo, Sidney Cesar Silva Guerra e Marcio Luis da Silva
Carneiro no texto: “CATASTROFES CLIMATICAS E DIREITOS HUMANOS: UM

ESTUDO DE CASO DAS ENCHENTES NO RIO GRANDE DO SUL DE 2024", trazem 0
resultado de diversas pesquisas da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), em torno
da delimitacdo conceitual e impactos das catastrofes e desastres, aplicando referidas
definicbes ao Direito Internacional e ao Direito Ambiental.

Eugénia Cristina Nilsen Ribeiro Barza, Mayelle de Souza Pereira e Thais Maria Amorim
Pinto de Sousa, no texto: “A RELACAO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A
AUTONOMIA DA VONTADE: UMA ANALISE NA PERSPECTIVA DO DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADQO”, mencionam a autonomia da vontade como um direito
fundamental, vinculando sua aplicabilidade no ambito do Direito Internacional, sobretudo no
tocante ao Direito Internacional Privado.

A pesquisa “O PROCESSO DE NATURALIZACAO E O CONSEQUENTE NOVO
PERFIL DA POPULACAO BRASILEIRA”, de autoria de Leticia Silva Carneiro de Oliveira
e Ana Claudia Veloso Magalhdes foi apresentado na sequéncia, analisando conceitos bésicos
de naturalizacdo e imigracdo, bem como a aplicabilidade de direitos fundamentais a
imigrantes que venham aresidir no Brasil.

Alice Rocha da Silva e Andre Pires Gontijo, no texto: “O PROCESSO DE
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO INTERNACIONAL A PARTIR DA
JURISPRUDENCIA DA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA”, enfatizam as relagbes
entre Direito Constitucional e Direito Internacional a partir de decisdes da jurisprudéncia da
Corte Internacional de Justica.

Adriano Luiz do Vale Soares, Luziane De Figueiredo Simé&o Leal e Sarah Clarimar Ribeiro
de Miranda, no texto: “A IMPORTANCIA DA INFORMACAO AMBIENTAL NO
COMBATE A CORRUPCAO E LAVAGEM DE ATIVOS NO BRASIL”, abordam a



relevancia da informacéo ambiental como um principio constitucional, baseado no acesso a
informacdo. Ao longo do trabalho, trazem exemplos préticos do Tribunal de Justica do
Estado do Amazonas.

Caroline Carneiro Mauricio, na pesquisa “O PAPEL DAS ASSOCIACOES COMERCIAIS
INTERNACIONAIS NA GOVERNANCA PRIVADA", destaca as constantes
transformacdes do Direito Internacional, com énfase para as alteracfes na &rea do Comércio
Internacional. Destaca, nesse ambito, a existéncia de novos atores, sobretudo as associactes
comerciais internacionals.

Cristiane Feldmann Dutra, José Alberto Antunes de Miranda e Taiane Cardoso Barros por
meio da relevancia da metodol ogia empirica para analisar a aplicacéo do Direito Educacional
das Criancas Imigrantes, apontando dados coletados na pesquisa, bem como jurisprudéncia
sobre o tema para a comprovacdo da hipdtese levantada na pesquisa: “DIREITO

EDUCACIONAL DAS CRIANGCAS IMIGRANTES EM CANOAS-RS: DESAFIOS E

PERSPECTIVAS’.

Elve Miguel Cenci , Juliana Ducatti Scodro e Mayara Ribeiro Simaro, destacam a relevancia
dos novos atores globais no cenario do Direito Internacional, em que atores publicos e
privados se unem para a resolucéo de problemas que lhe sGo comuns, em uma perspectiva de
governanca no texto: “REGULACAO DAS POLITICAS ESG NO CONTEXTO DA
GOVERNANCA GLOBAL E DO PLURALISMO JURIDICO".

Na abordagem: “COMENTARIOS SOBRE AS CONCEPCOES DA LEX MERCATORIA:
UM CONCEITO FUNDAMENTAL PARA O SISTEMA JURIDICO DOS CONTRATOS
INTERNACIONAIS DO COMERCIO NA ATUALIDADE”, Andreia Carolina de Castro
Filizzola, Aurelio Agostinho Da Boaviagem e Paul Hugo Weberbauer, destacam arelevancia
da andlise dos espacos autbnomos de regulacéo do mercado no cenario internacional .

Na pesquisa “ TEORIA DA COMUNIDADE GLOBAL DE CORTES: 30 ANOS DEPOIS’,
Anderson Santos da Silva, faz uma releitura da Teoria da Comunidade Global de Cortes,
retomando o modo como referida teoria foi base para uma série de teorias subsequentes.
Sustenta uma maior aplicabilidade dessa teoria no Brasil.

O texto: “CONTRATOS INTERNACIONAIS DO COMERCIO E A NOCAO DE FORCA
MAIOR: A DIVERGENCIA INTERPRETATIVA ENTRE O CIVIL LAW E O COMMON



LAW?”, de Andreia Carolina de Castro Filizzola, Paul Hugo Weberbauer e Aurelio Agostinho
da Boaviagem, aborda a concepcdo de forga maior nas duas diferentes matrizes de tradicéo
juridica, aplicando o estudo aos contratos internacionais de comércio.

O trabalho “A UNIAO EUROPEIA E AS OBRIGACOES DOS ESTADOS-MEMBROS EM
PROL DA PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS’, de Tais
Silveira Borges Araljo, analisa as diferentes vinculacdes normativas que os Estados-
Membros possuem no ambito da Uni&o Europeia.

A pesquisa“AS NOVAS ESTRATEGIAS DO CAPITALISMO CONSCIENTE A LUZ DO
DIREITO INTERNACIONAL: OS BENEFICIOS DOS PROGRAMAS DE ESG E DE

COMPLIANCE NO MUNDO CORPORATIVQ", de Anna Gabert Nascimento, Laura Prado
de Avila e Sabrina Cado investiga a relevancia das normas do mundo corporativo no Direito
Internacional, podendo servir como base, também, para o Direito Ambiental. Destaca, nesse
sentido, ainfluéncia das empresas, a partir da aplicacéo de cddigos prépria de regulacdo, para
aprotecdo do Meio Ambiente.

O texto: “DIREITO INTERNACIONAL DO MAR E MUDANCAS CLIMATICAS: O
DIALOGO ENTRE REGIMES NORMATIVOS NO COMBATE A ELEVACAO DO
NiVEL DOS OCEANOS’, de autoria de Leonardo de Camargo Subtil , Mario Henrique da
Rocha e Anna Gabert Nascimento destaca as perspectivas epistemoldgica, normativa e
institucional para a observacéo do Direito do Mar. Com referidas observacoes, sustenta a
relevancia da pesquisa no ambito das mudangas climaticas.

O texto: “O ARTIGO 2° DO CODIGO CIVIL A LUZ DO PACTO DE SAO JOSE DA
COSTA RICA: UMA PROPOSTA DE CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE EM
PROL DA TEORIA CONCEPCIONISTA NO BRASIL", de autoria de Eneida Orbage De
Britto Taquary, Juliana Daher Delfino Tesolin e Pedro Glukhas Cassar Nunes, aborda a
importancia do Direito Internacional para a observacdo das normas internas do Direito
brasileiro.

O artigo: “O PRINCIPIO DA APARENCIA NA USUCAPIAO EM PERSPECTIVA DO
DIREITO COMPARADO: BRASIL E PORTUGAL”, de autoria de Danilo Enrique Santos
Araljo, tece elementos comparativos entre Brasil e Portugal para a anadlise do instituto da
Usucapi&o.

A pesquisa “A INTEGRACAO REGIONAL NA AMERICA DO SUL COMO PROJETO
DE ESTADO E SUPERACAO DAS POLITICAS GOVERNAMENTAIS E



IDEOLOGICAS’, de William Paiva Marques Junior, foi apresentado na sequéncia,
procurando destacar a relevancia de superar as politicas governamentais e ideol 6gicas nos
processos de integracéo, de modo a evitar que projetos como a Unasul, por exemplo, ja
superada pelo Prosul, sejam arquivados, a depender da ideologia do governo que assume o
Estado.

No encerramento, foi apresentada a pesquisa “O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE
COMO VETOR DE ORIENTACAO DOS PROCESSOS DE INTEGRACAO REGIONAL
NAS EXPERIENCIAS DO MERCOSUL E DA UNIAO EUROPEIA”, de William Paiva
Marques Junior, enfatizando a relevancia da solidariedade no Direito Internacional.
Cooperacdo e solidariedade sdo paradigmas aptos a superacdo dos parametros de
individualidade existentes na sociedade, na proposta do artigo.

Com grande satisfacéo, apresentamos esta coletanea, que reflete as discussdes mais atuais e
relevantes realizadas no ambito do Grupo de Trabalho em Direito Internacional do XXXI
Congresso Nacional do CONPEDI. Os trabalhos ora reunidos ndo apenas aprofundam os
debates tedricos, mas também of erecem reflexdes praticas sobre os desafios contemporaneos
enfrentados pelo Direito Internacional em um mundo cada vez mais interconectado e
marcado por transformacfes tecnol dgicas, econdmicas e sociais.

Esperamos que esta obra inspire novas investigacoes académicas e contribua para a
construcéo de solucBes inovadoras e sustentaveis as problematicas globais. Além disso,
acreditamos que os temas abordados possam fomentar o didlogo entre pesquisadores,
profissionais e formuladores de politicas publicas, consolidando o

Direito Internacional como ferramenta indispensavel para a promocgdo da justica, da
cooperacao e da protecéo dos direitos fundamentais no cenario pos-pandémico.

Agradecemos imensamente a todos os autores, pesquisadores e organizadores que tornaram
este trabalho possivel e reiteramos nosso compromisso em promover espacos de discussao
académica qualificada. Que esta obra sirva como referéncia para a ampliacéo dos horizontes
do Direito Internacional e como um convite para novas perspectivas diante dos desafios
globais do presente e do futuro. Desgjamos a todos umal leitura enriquecedora e inspiradora.

Prof. Dr. Bernardo Leandro Carvalho Costa— UFMT (Universidade Federal de Mato Grosso)

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — Programa de Pés-Graduacdo em Prestacédo Jurisdiciona e
Direitos Humanos (PPGPIJDH) da ESMAT e UFT



Prof. Dr. William Paiva Marques Janior - UFC (Universidade Federal do Ceard)



CONTRATOSINTERNACIONAISDO COM ERCIO E A NOCAO DE FORCA
MAIOR: A DIVERGENCIA INTERPRETATIVA ENTRE O CIVIL LAW E O
COMMON LAW

INTERNATIONAL TRADE CONTRACTSAND THE NOTION OF FORCE
MAJEURE: THE INTERPRETATIVE DIVERGENCE BETWEEN CIVIL LAW AND
COMMON LAW

Andreia Carolinade Castro Filizzola 1
Paul Hugo Weber bauer 2
Aurelio Agostinho Da Boaviagem 3

Resumo

O estudo leva em consideracdo a divergéncia de concepcao quanto a doutrina de forca maior.
Por esse motivo, clausulas de forca maior previstas em contratos internacionais podem ter
diferentes interpretacOes, afetando a previsibilidade dos contratos internacionais. Os

problemas que o estudo visa responder sdo: como as leis domésticas, lidam com o a doutrina
da forca maior? E como essa diferenca pode afetar a aplicabilidade das clausulas nos
contratos internacionais? A utilizacdo de clausulas de for¢ca maior bem delimitadas pode
conferir maior seguranca juridica e previsibilidade nas questdes contratuais. Por razéo, €
fundamental a andlise das caracteristicas da doutrina de for¢ca maior nas leis domésticas de
diferentes paises. Desse modo, no primeiro momento o estudo analisa 0s contratos

internacionais e a utilizacdo de clausulas de forca maior; logo depois se foca em compreender
as diferencas sobre as concecdes do Direito contratual em paises de tradicdo de civil law e de
common Law; e por fim, analisa quais S0 0s institutos que as leis domésticas de paises como
Franca, Brasil, Inglaterra e Estados Unidos tratam a questdo da exoneracdo de

responsabilidade. A metodologia foi aplicada, fazendo uso do método dedutivo, analisando
como as diferentes leis tratam a doutrina de for¢ca maior, apoiada em coleta de dados
bibliogréficos e documentais. Por fim, destaca-se que embora a nocéo de forca maior possa
ter varias interpretacbes e resultados em diversos paises, as clausulas de forca maior

desempenham um papel fundamental ao garantir previsibilidade e seguranca juridica as
relacdes comerciais internacionais.

1 Advogada, mestre e doutoranda em Direito pelo Programa de Pos-graduagéo da Universidade Federal de
Pernambuco-UFPE.

2 Professor Associado de Direito Internacional Privado na Faculdade de Direito do Recife/ UFPE. Mestre e
Doutor em Direito pela UFPE.

3 Professor Emérito da Faculdade de Direito do Recife/lUFPE. Professor Permanente do Programa de Pés-
Graduacdo da Faculdade de Direito do Recife/lUFPE. Mestre e Doutor em Direito pela mesma instituicao.
Advogado
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Palavras-chave: Contratos internacionais, Forca maior, Clausulas de forgamaior, Civil law,
Common law

Abstract/Resumen/Résumé

The study considers the divergence of conception regarding the doctrine of force majeure.
For this reason, force majeure clauses drafted in international contracts may have different
interpretations, affecting the predictability of international contracts. The problems that the
study aims to answer are: how do domestic laws deal with the doctrine of force majeure?
And how can this difference affect the applicability of clausesin international contracts? The
use of well-defined force majeure clauses can provide greater legal certainty and

predictability in contractual matters. For this reason, it is essential to analyze the

characteristics of the doctrine of force majeure in the domestic laws of different countries.
Therefore, initially the study analyzes international contracts and the use of force majeure
clauses; then focuses on understanding the differences in the conceptions of contract law in
countries with civil law and common law traditions; and finaly, it analyzes which institutes
the domestic laws of countries such as France, Brazil, England and the United States deal
with the issue of exemption from liability. The methodology was applied, using the deductive
method, analyzing how different laws treat the doctrine of force majeure, and it is supported
by the collection of bibliographic and documentary data. Finaly, it is highlighted that
although the notion of force majeure can have various interpretations and results in different
countries, force majeure clauses play a fundamental role in guaranteeing predictability and
legal certainty in international commercial relations.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: International contracts, Force majeure, Force
majeure clauses, Civil law, Common law
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1 INTRODUCAO

O estudo leva em consideragdo a concepcao legal de paises de civil law e de common
law que diferem quanto a nocédo de forga maior e por isso, clausulas de forca maior, largamente
previstas em contratos internacionais podem ter diferentes interpretacdes, afetando a

previsibilidade dos contratos internacionais.

As clausulas de forca maior sdo ferramentas que permitem que 0S contratantes
organizem o futuro de suas relacdes, prevendo e lidando com eventuais impossibilidade de
desempenho. Logo, as diferencas de interpretacédo e aplicabilidade de uma nogéo geral de forca
maior, principalmente quando a lei aplicavel ao contrato ndo é muito familiar com esse tipo de
doutrina, como no Direito inglés, podem provocar discussdes, ja que as solucbes adotadas pelas

leis domésticas variam de forma substancial de um sistema juridico para o outro.

Nesse sentido, o trabalho visa responder dois questionamentos: (1) como as leis
domésticas de paises de tradicdes diferentes, lidam com o a doutrina da forca maior? (2) como

essa diferenca pode afetar a aplicabilidade das clausulas nos contratos internacionais?

O estudo se divide em trés partes, e tem como objetivo principal analisar como as
diferencas doutrinarias em relacdo ao instituto de forca maior nos paises de civil law (Franca e
Brasil) e os paises de common law (Inglaterra e Estados Unidos) podem afetar a interpretacdo

das clausulas de forca maior nos contratos internacionais.

A primeira secdo objetiva analisar os contratos internacionais e a utilizacéo de clausulas
de forca maior, demonstrando sua importancia para o comércio internacional. Ja a segunda
secao focard em compreender a diferencas sobre as concepg¢des do Direito contratual em paises
de tradicdo de civil law e de common Law. Por fim, a terceira secdo ira apresentar quais Sao 0s
institutos que as leis domésticas de paises como Franca, Brasil, Inglaterra e Estados Unidos que
tratam a questdo da exoneracdo de responsabilidade relacionada a eventos supervenientes,
como a propria nogdo de Forca Maior e de doutrinas semelhantes como Act of God, frustration
e impracticability.

A metodologia aplicada fez uso do raciocinio dedutivo, fazendo uso de diversas fontes
doutrinarias e documentais nacionais e internacionais, com destaque para as obras de José
Cretella Neto e Farnsworth, buscando analisar como as diferentes leis tratam a doutrina de forga

maior e como a divergéncia de concepgdo sobre esse instituto afeta a aplicabilidade das
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clausulas de forgca maior nos contratos internacionais, para ao final, demonstrar a importancia
de uma boa delimitacdo de uma clausula de for¢a maior para que ela esteja ajustada aos riscos
e necessidades das partes, conferindo previsibilidade e seguranca as transacbes no comércio

internacional.

Por fim, destaca-se que embora a lei doméstica desempenhe um fator secundario quando
0 contrato prevé uma clausula de forca maior, caso ela ndo contenha as especificacdes que
reflita as necessidades daquele negdcio em especifico, ela pode estar sujeira a ter varias
interpretacdes e resultados ja os paises divergem quanto ao seu contedo e entendimento, por
isso, é necessario que elas sejam talhadas respeitando as peculiaridades das relagcdes entre 0s

atores do comércio internacional.

2 OS CONTRATOS INTERNACIONAIS E SUA IMPORTANCIA PARA O
COMERCIO

Pode-se afirmar que a nogdo de comercio sofreu uma verdadeira transformacdo com o
advento do fendbmeno da globalizacdo, na qual o meio eletrénico se tornou uma ferramenta
essencial para celebracdo de negdcios, especialmente no ambito internacional, pois diminuiu
distancias e aproximou as partes que muitas vezes se encontram em paises diferentes e sequer

se encontram fisicamente (Finkelstein, 2011).

Nesse contexto, 0 contrato passa a ter um papel de destaque na pratica comercial
internacional, sobretudo por ser através dele que os riscos, o conteldo, as estratégias,
obrigac@es e objetivos do negdcio sdo alocados. Logo, é por meio dos contratos que as partes
disciplinam suas relacdes reciprocas e imp&em obriga¢6es muatuas, que constituem um preceito

da manifestacdo da vontade das partes (Cretella Neto, 2011).

Os contratos internacionais diferem dos contratos domésticos por conter elementos de
estraneidade, isto €, os contratos internacionais produzem efeitos e estdo conectados a mais de
um sistema juridico. Em outras palavras, o contrato internacional é caracterizado pela “presenga

de um elemento que o ligue a dois ou mais ordenamentos juridicos” (Araujo, 2018, p. 363).

Muito embora se possa encontrar varias definicdes e varios critérios para aferir o carater
internacional de um contrato, o que internacionaliza um contrato ndo € a mera presenca de um
elemento estrangeiro, mas que esse elemento seja relevante, ou seja, € necessario que a relagéo

juridica ndo somente tenha pontos de contato com mais de um ordenamento juridico, mas
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também que tais elementos — juridicos e/ou econdmicos— sejam relevantes para o contexto
contratual (Cretella Neto, 2011).

Para alguns autores € comum que certas premissas tidas como clausulas tipicas estejam
presentes nos contratos internacionais, sendo elas: as clausulas de elei¢do de foro, as clausulas
de lei aplicavel, de arbitragem, de moeda, de idioma, de confidencialidade, como também

clausulas referentes aos riscos dos contratos como forgca maior e hardship (Cretella Neto, 2011).

As clausulas referentes aos riscos e intempéries como a de forga maior desempenham
uma importante funcéo, principalmente nos contratos internacionais de longa duracéo, ja que
uma série de eventos, que muitas vezes ndo sdo previstos antes de sua celebracdo, podem afetar
o desempenho de algumas obrigagdes. Por essa razdo, a maioria dos contratos preveem algumas
ferramentas para salvaguardar o equilibrio econémico do acordo, buscando gerenciar esses
riscos em eventuais mudancas de circunstancias.

Nesse contexto se insere a clausula de forca maior, procurando regulamentar questdes
contratuais dos efeitos relacionados com eventos que estdo fora do controle das partes e que
ndo era razoavel de ocorrer no momento em que o contrato foi celebrado. Para Cretella Neto
(2011) certas circunstancias ou acontecimentos podem ser caracterizados como forga maior
pela presenca de alguns elementos como: a) sdo impossiveis de prever a época da celebracédo
do contrato; b) ndo sdo causados pelas partes; ¢) independem da vontade das partes; d) sdo
incontrolaveis pelas partes; ) sdo inevitaveis; f) sdo excepcionais e extraordinarios; g) tornam

a execucdo do contrato impossivel ou atrasam exageradamente a performance.

A redacdo e extensdo das clausulas de forca maior sdo variadas e muitas vezes nao ha
delimitacdo de todos os eventos que podem ser caracterizados como tal, iSso porque 0s contratos
internacionais majoritariamente utilizam contratos modelos e clausulas padrdes e, em alguns
casos, as partes utilizam essas formulacdes mais gerais que ndo alocam de forma adequada os

riscos daquele negocio em especifico.

Quando ndo ha uma delimitacdo adequada das hipdteses que se constitui forca maior, o
que ira estabelecer o que pode ser considerado esse tipo de evento é a lei aplicavel ao contrato,
que pode n&o possuir uma nog¢éo geral de forga maior ou ainda, quando possua, pode considerar

que o0 evento ou circunstancia em questdo néo se enquadre na nogéo geral de forga maior.

Desse modo, dependendo do sistema juridico envolvido, diferentes abordagens e
remeédios poderdo estar disponiveis ou ndo (Glitz, 2020). Logo, embora a maioria das leis

domeésticas prevejam regras que lidam com a ocorréncia de eventos imprevistos, que tornam a
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performance impossivel ou impraticavel (forca maior), as solucfes especificas previstas pelo

direito interno de cada pais variam substancialmente.

Por isso, a analise do que poderia ser considerado um evento de forca maior em
diferentes sistemas juridicos, que porventura o contrato tenha conexdo, é algo que deve ser
considerado pelas partes e seus advogados na celebragédo contratual, principalmente quando o
contrato possui conexdes com paises de tradi¢Ges juridicas diferentes como common law e civil
law, ja que a interpretacdo do que seria considerado forca maior e o proprio inadimplemento

tém concepgoes divergentes.

3 A PROMESSA E O NEGOCIO: AS DIVERGENCIAS DO CIVIL LAW E DO
COMMON LAW QUANTO A COMPREENSAO DE INADIMPLEMENTO

3.1 O civil law e 0 brocado “impossibilium nulla obligatio est”

O civil law caracteriza-se por adotar a regra romana do “impossibilum nulla obligation
est”, ou seja, ninguém pode ser compelido a cumprir uma obriga¢do impossivel, mesmo se a
promessa tiver sido feita através de um contrato.

A sua “teoria contratual”? (no sentido de direito dos contratos) se desenvolveu a partir
da dualidade conventio e pactum? oriunda do Direito romano, até sua evolugio para a ideia de
obrigacgdo voluntéria (direito das obrigacdes) até chegar a ideia de negdcio juridico.

A tradicédo juridica do civil law, principalmente no periodo apds a Segunda Guerra
Mundial, sofreu uma transformacdo em suas relacdes contratuais, na qual valores como a
dignidade da pessoa humana, igualdade substancial e solidariedade impactaram
“profundamente o direito dos contratos e [abalaram] o primado da for¢a obrigatdria dos pactos”
(Schreiber, 2021, p. 179).

Uma grande contribuicdo desse periodo é a validacdo do principio do equilibrio
contratual ou da equivaléncia material para manutencdo da justica contratual, ou seja, a

observancia de uma equidade contratual entre as partes.

! A teoria contratual passou a ser desenvolvida nos paises de tradicdo de Civil Law em especial a partir dos séculos
V e VI, ja a concepc¢do de contrato dos paises de Common Law ocorreu bem depois, remontando ao século XVIII.
2 O termo coventio seria um termo amplo que englobaria a nogdo de pactum e contractus, e se aproximaria da
noc¢do de consenso. Ja a nogdo de pactum era utilizado para se referir a todos os acordos informais que ndo eram
independentemente executaveis.
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Essa evolugéo da teoria contratual influenciou, inclusive, a questdo do inadimplemento
e, respeitando-se as possiveis diferencas nas leis domésticas dos paises que adotam esse
sistema, verifica-se que progressivamente foi se impondo na tradi¢éo de civil law trés tipos de
inadimplemento: omissdo, mora e cumprimento defeituoso da prestacdo principal. Sendo todos
considerados, portanto, defeitos na prestacdo geradores de responsabilidade.

O conceito classico de mora se relaciona com atraso culposo na prestagdo, seja em pagar
0 débito ou em receber o que ¢é devido. Nesse mesmo sentido, ensina Peter Mazzacano (2011),
que as jurisdicdes de civil law sdo tradicionalmente baseadas no principio da culpa, no qual a
violacgdo de contrato pressupde culpa da parte que ndo cumpriu com o desempenho.

Tal posicdo ndo foi acolhida pelo Direito brasileiro, que adotou o principio da
imputabilidade ou da causacédo e ndo o principio da culpa, entendendo que pode ocorrer mora
sem culpa (Pontes de Miranda, 2012).

Portanto, para o supramencionado autor:

Mora ¢é falta ao adimplemento, ndo s6 demora, ou retardo. Pode ndo haver mora e
haver responsabilidade pela culpa (impossibilidade, deterioracdo). Pode haver mora e
ndo haver qualquer culpa (e. g., todos os devedores ao devedor faliram, a fazenda de
onde lhe viria o dinheiro para pagar as notas promissorias incendiou-se ou foi
inundada). Pode haver mora que ndo pode ser purgada, porque sé se poderia prestar
no momento em que, ex hypothesi, ndo se prestou. O que importa é poder-se imputar
a0 devedor ato ou omissdo (Pontes de Miranda, 2012, p. 212).

Desse modo, ndo havendo fato atribuivel ao devedor ou ao credor, ndo se pode falar em
mora ou em inadimplemento, como no caso de forga maior, que séo casos de excludentes de

imputabilidade.

A doutrina de forca maior surge entdo como uma valvula de emergéncia ou de mitigacédo
dos efeitos vinculantes dos contratos na ocorréncia de eventos supervenientes baseada em
elementos de equidade, com fulcro na manutencdo do contrato, no seu desempenho, ndo nos
danos que possivelmente possam advir de uma quebra contratual. E essa caracteristica propria
do sistema de Civil Law, permite adaptar uma melhor resposta para manter um equilibrio

econdmico, diante de eventos com grande capacidade de disrupcéo.

3.2 O common law e a proeminéncia do pacta sunt servanda
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A tradigdo do common law, inicialmente, se afastou do brocado “impossibilum nulla
obligation est”, sendo a origem de seu Direito contratual mais recente que no civil law,
remontando, especialmente, ao ano de 1225, quando se consolidaram na Inglaterra duas
instituicdes i) o Royal Justice, formado pelos juizes viajantes e pelos juizes “bench” (em banco
ou King’s bench), ou juizes ndo viajantes, que ficavam permanentemente em Londres,

Westminster; e ii) o jri.

Tais instituicdes foram chamadas de common law para distinguir-se do customary law
que era o direito baseado em costumes locais. Assim, ao aplicar o common law, a justiga real
praticava a mesma decisdo para todos, o que levou a uma unificagéo do direito inglés — que
era separado entre common law e equity® — e, consequentemente, ao sufocamento da prética

dos tribunais comerciais realizada pelos mercadores (law merchant ou lex mercatoria).

O desafio enfrentado pelos tribunais de common law, ainda nesse periodo, foi
desenvolver uma base geral para o cumprimento de promessas e, elaborar mecanismos que
pudessem servir de fundamentacdo para uma responsabilidade contratual. Com isso, surgiram
0S Wwrits, os quais eram, essencialmente, uma “espécie de ordem real (feita por algum
funcionario ou tribunal do rei) para que uma determinada pessoa comparecesse a corte para
tratar de um assunto especifico” (Weberbauer, 2011, p. 20), mas que podem ser considerados

como uma espécie de remédio processual (“a¢ao’).

Desse modo, 0s casos em que um contrato poderia ser exigido através de uma agao no
common law eram muito limitados, somente no século XV, com base na acdo de transgressao
ou trespass, que houve um maior desenvolvimento de uma base geral para o cumprimento de

promessas.

Esse desenvolvimento foi devido a percepcdo de que 0s casos de transgressdo
necessitariam de uma compensacdo, devido a quebra do acordo ou ndo cumprimento da
promessa e seu consequente prejuizo, que veio a ser conhecida como assumpsit (assumir uma

obrigacdo) (Farnsworth, 2004).

Contudo, foi somente a partir do século XIX, impulsionado pelas atividades

econdmicas, o Direito Contratual no Common Law veio a se desenvolver como arcabougo legal

® A titulo de diferenciacdo, pode-se dizer que as regras de common law seriam 0s costumes e o precedente. Ja as
regras de equity baseiam-se em principios de equidade com influéncia do Direito Candnico.
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de um sistema dindmico de liberdade contratual, mormente devido ao desenvolvimento do

bargain test of consideration e a teoria objetiva do contrato.

Através do bargain test of consideration foi possivel verificar o requisito tradicional da
acdo de assumpsit de que para haver uma promessa valida, que beneficiaria ou prejudicaria uma
das partes, ela precisaria ser barganhada, ou seja, precisaria existir uma troca de promessas. Ja
a teoria objetiva do contrato entende que a intencdo das partes ndo é necessaria para fazer um
contrato; basta que certos atos, circunstancias ou palavras (tomadas pelo senso comum) sejam

praticados pelas partes.

Esse periodo é marcado por um liberalismo econdmico extremo no qual a liberdade para
negociacdo era ampla, de modo que um homem tinha direito de negociar o que quisesse, ao
ponto que até mesmo o mais irracional capricho era tido como inquestionavel (Weberbauer,
2011). Por esse motivo, ndo existiria, pelo menos no direito inglés, o principio da boa-fé como
um pré-requisito na contratacdo, ja que se tornaria “‘inoperavel na pratica’ dado que [ele] é

inerentemente repugnante a posicao adversarial das partes” (LEGRAND, 2021, p. 88).

Para Farnsworth (2004), o contrato nos paises de common law é percebido como
instrumento a servico da economia e do mercado e da dispersao do poder decisorio, ja que sdo
os individuos, com suas interacdes, que passam a definir o que irdo produzir e consumir. Por
ter sua “teoria contratual” fundada no elemento econdmico e na liberdade contratual, o common
law entende ser necessario que o escopo da aplicacdo das normas que limitam ou liberam a

responsabilidade seja extremamente reduzido.

Os paises da tradicdo common law adotaram a viséo classica do principio do pacta sunt
servanda®, o que quer dizer que, frequentemente, a responsabilidade por violagdo contratual

sera aplicada, até mesmo quando o cumprimento da obrigacédo seja impossivel.

Por isso, a evolugédo de doutrinas de limitagdo ou de excluséo de responsabilidade, no

Common Law é extremamente distinta da desenvolvida em paises de Civil Law.

Para o sistema do Common Law o conceito de forca maior era algo estranho, que néo
estava imbuido na tradicdo juridica, sendo trazido pelo aparecimento de clausulas nos contratos

comerciais. Por essa razao:

4 O principio do pacta sunt servanda, no Common Law, é traduzido pela expressdo “acordos devem ser
observados” (“agreements are to be observed”).
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Ao invés de ser um conceito universalmente aplicado como na jurisprudéncia do Civil
Law, a clausula de forga maior na tradigdo do Common Law tornou-se um direito
puramente contratual. A natureza estrangeira dessas clausulas, em parte, pode explicar
a dificuldade que as jurisdi¢cfes de Common Law tiveram ao lidar com conceitos como
hardship, impraticabilidade, frustation e forca maior® (Mazzacano 2011, p. 35,
traducéo livre).

Em outras palavras, a no¢do de forca maior, no common law, contraria principios e
fundamentos bésicos desse sistema, e por isso, a ampliacdo do escopo dos eventos que
porventura ndo estejam contidos na clausula de forca maior é bastante reduzido, o que
consequentemente leva a outra conclusdo: os institutos que lidam com exclusdo de
responsabilidade nesse sistema também sdo vistos com bastante reticéncia e consideram como

previsiveis a grande maioria dos eventos que a clausula de forca maior silenciou.

Dessa forma, diante de tradicdes legais divergentes, que adotam diferentes abordagens
e solugdes para lidar com eventos supervenientes que alteram as circunstancias, € fundamental,
principalmente para 0s contratos internacionais, que haja uma delimitacdo do que é considerado
pelas partes como forca maior, ja que os institutos que lidam com alguma nogéo de forgca maior

tém uma aplicacao limitada nas leis domésticas.

4 A FAMILIA DO CIVIL LAW: FORCE MAJEURE/ FORCA MAIOR
4.1 O Direito francés

A doutrina da forca maior surgiu na Franca sendo retirada dos artigos 1.147 e 1.148 do
Codigo Napoledo de 1804. Esses dispositivos, embora estabelecessem que uma parte poderia
ser exonerada de arcar com danos devido ao descumprimento de uma obrigacao contratual, que
foi impossibilitada devido a ocorréncia de eventos de forca maior ou caso fortuito, ndo definiu
o que seria considerado “for¢a maior” ou “caso fortuito”. Somente ap6s uma reforma em 2016,

0 Cddigo Civil francés no artigo 1.218 definiu que:

Existe forca maior em matéria contratual quando um acontecimento fora de controle
do devedor, que ndo podia ser razoavelmente previsto no momento da celebragéo do
contrato e cujos efeitos ndo podem ser evitados por medidas adequadas, impede o

5 Tradugdo livre do original: In this respect, the concept of force majeure was not embedded in the common law;
rather, force majeure was viewed as an interloper, imported into the common law through its appearance in clauses
in the contracts of commercial parties. Rather than being a universally applicable concept as in civilian
jurisprudence, a force majeure clause in the common law tradition became a purely contractual right. The foreign
nature of these clauses, in part, may explain the difficulty that common law jurisdictions have had when dealing
with concepts such as hardship, impracticability, frustration, and force majeure.
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cumprimento da sua obrigacdo pelo devedor. Se o impedimento for temporario, o
cumprimento da obrigacdo é suspenso, a menos que 0 atraso resultante justifique a
rescisdo do contrato. Se o impedimento for definitivo, o contrato é automaticamente
rescindido e as partes eximem-se das suas obrigagdes nas condi¢Bes previstas nos
artigos 1351 e 1351-1 (Franca, 2016, traducéo livre).

Observa-se que o Cadigo Civil francés distingue que a obrigacdo do cumprimento
contratual pode ser impedida temporaria ou permanentemente. Caso o impedimento seja apenas
temporario, o contrato ndo sera terminado, sendo apenas suspenso, com exce¢do das ocasides
nas quais o atraso motivou a resolucdo contratual. Ou seja, mesmo ndo gerando a resolucéao
contratual, a impossibilidade mesmo que temporaria, libera o devedor do pagamento de
indenizagdes por danos do atraso das prestacGes contratuais. JA o impedimento permanente
libera ambas as partes, contudo, caso a parte faltosa tenha assumido o risco da ocorréncia de

um evento de forga maior, esse efeito liberatdrio ndo seré concedido.

Os tribunais franceses sao bastante criteriosos ao interpretar e decidir o destino do
contrato na ocorréncia de eventos supervenientes, utilizando técnicas para equilibrar a relagéo
das partes, avaliando por exemplo, se ha culpa da parte faltosa ou se a impossibilidade é

temporaria ou permanente, total ou parcial.

O Direito francés, se foca na sustancia da obrigacdo de desempenho da parte. Ao fazer
isso, faz uma distingdo entre obrigacdes de resultado (obligations de resultat) e obrigacéo de
“melhor esfor¢o” ou obrigagdes de meio (obligations de moyens). No caso das obrigacfes de
meio o demandante deve provar que o0 réu ndo agiu como uma pessoa média e prudente ao
assumir suas obriga¢cdes. Com uma obrigacdo de resultado, o requerente s precisa demonstrar

que o resultado que o réu se comprometeu a fornecer ndo foi realizado (Mazzacano, 2011)

Para que haja a isencdo de responsabilidade, suspensdo ou resolucdo contratual, devido
a um evento de forga maior, a parte devedora deve demonstrar fatores como a irresistibilidade,
imprevisibilidade e o seu carater externo da ocorréncia. Tais elementos foram determinados ao

longo do tempo pela jurisprudéncia francesa.

A irresistibilidade, para a maior parte da doutrina francesa, é o elemento essencial da
nocédo de forca maior. Sua defini¢do € ancorada na concepcao de se tratar de aplicacdo do bom
senso diante de uma impossibilidade de executar a obrigacdo decorrente de um evento
intransponivel e ndo imputavel a alguém (“O homem se depara com um acontecimento que o
domina e que ele ndo pode ser mestre. Ele ¢ um fantoche do destino”)(Le Tourneau apud
Rivkin, 1993, p. 176, traducdo livre).
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Outro ponto fundamental para caracterizag¢do do conceito de forgca maior, que é o carater
externo do evento, estd estritamente relacionado com o fator irresistibilidade, uma vez que a
ocorréncia ndo pode ser prevista ou ser causada por nenhuma das partes ou seus agentes. Ja que
“a mera possibilidade de um evento futuro (por exemplo, um embargo) derivado de ocorréncias
anteriores, embora remotas e insignificante em numero, pode implicar previsibilidade.”
(Kokorin e Weide, 2015, p. 71, traducédo livre). Assim, caso a ocorréncia seja de alguma

previsivel, ela ndo sera considerada um evento de forgca maior.

J& quanto ao requisito da imprevisibilidade, esta deve ser determinada apds a celebragédo
do contrato, ou seja, 0 evento causador deve ser superveniente, sendo percebido somente na

fase de execucao do contrato.

Importante destacar que essa previsibilidade deve ser considerada de forma relativa, ja
que para alguns autores, como Rivkin (1993) quase tudo é previsivel para uma mente
imaginativa. E por isso, deve-se ter como parametro para o calculo do risco da ocorréncia do
evento, ou seja, para a sua previsibilidade, a prudéncia normal de um homem meéedio.
(Mazzacano, 2011).

Dessa forma, podemos claramente perceber que o conceito de forca maior no Direito
francés é bastante flexivel. Os tribunais tendem a ser cautelosos ao promover a anélise de varios
critérios para resguardar as relagdes contratuais, evitando ao maximo a resolugdo do contrato,
0 que € 0 extremo oposto dos remédios previstos no common law como a frustration e a

impraticability, que s6 admitem o término contratual.

N&o obstante a nocdo de for¢a maior no direito francés seja flexivel, isso ndo quer dizer
que ele seja largamente aplicavel, muito pelo contrario, as cortes francesas, principalmente
antes da reforma promovida em 2016, se mostram bastante reticentes quanto a sua aplicacao no
direito civil privado, resguardando ao maximo o principio do pacta sunt servanda e evitando a
intervencao do juiz nos acordos, bem como que o contrato seja terminado, prevendo elementos

como a suspenséo contratual.

4.2 O Direito brasileiro

O Brasil garante a liberdade de contratar e baseia seu sistema civil no principio do pacta

sunt servanda, ou seja, na obrigatoriedade de que os acordos firmados devem ser cumpridos.
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O Cddigo Civil de 1916, embora fundado nos principios liberais, ja consentia uma certa
limitacdo ao principio do pacta sunt servanda ao exonerar as partes das obrigacdes contratuais
no caso de ocorréncia de eventos de for¢a maior ou caso fortuito.

Contudo, o Cddigo Civil de 2002 forneceu uma ampliacdo das hipdteses de limitacao
ao principio da santidade dos contratos, ao autorizar ‘“alteracbes diante de fatores
extraordindrios ou de excepcional imprevisibilidade ou inevitabilidade suscetiveis de
desequilibrar a prestacdo de uma das partes em relagdo a contraprestagdo da outra”. (Belmonte,
2020, p. 438), como a resolucdo contratual por onerosidade excessiva.

Assemelhando-se a visdo francesa, o art. 393 CC estabelece a irresistibilidade como um
fator fundamental para caracterizagcdo da forga maior, bem como a imprevisibilidade. Outro
ponto de convergéncia com o direito francés, é que para ser configurada a exoneracdo da
obrigacdo, sera necessario afastar a culpa do devedor, ou seja, sera necessario comprovar que
0 devedor ndo deu causa aquele evento superveniente, bem como o nexo de causalidade
existente entre a impossibilidade e o descumprimento da obrigag&o.

Destaca-se que, apesar da legislacdo brasileira ndo ter feito uma diferenciacao entre os
termos forca maior ou caso fortuito, parte da doutrina entende que existiria uma diferenca, na
qual a forca maior ¢ “o fato humano alheio e transcendente a vontade das partes, sem
possibilidade de imputagéo a pessoa determinada, com concentragdo da ocorréncia em relacéo
ao acontecimento em si mesmo, e que vem a interferir numa relagdo juridica”, enquanto que o
caso fortuito seria “o evento extraordinario da natureza imprevisivel e inevitavel, que cria ou
interfere numa relacdo juridica, alterando-a ou extinguindo-a” (Belmonte, 2020, p. 439-440).

A impossibilidade causada tanto pela forga maior quanto pelo caso fortuito podem ser
internas ou externas, ou seja, a parte pode ter sua performance afetada por eventos externos,
alheios a sua vontade, como também por fatores internos, como por exemplo, o devedor pode
ser “acometido por uma doenga que o incapacita de efetuar a prestagdo.” (Tepedino et al., 2020,
p. 1). Destaca-se que esses eventos devem ter um carater inevitavel, além do controle das partes.

O Direito brasileiro ainda reconhece que a expedicao de atos da administragdo publica,
também podem ser considerados uma espécie de for¢a maior. Para que atos dessa espécie sejam
considerados como tal, eles devem ser capazes de “alterar ou extinguir relagdes juridicas
privadas ja constituidas, para atendimento do interesse publico” (Belmonte, 2020, p. 442). Esses
atos séo conhecidos como Fato do Principe e, assim como demais atos de forga maior, eles

devem ser extraordinarios e inevitaveis.
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Equiparando-se como na lei francesa, a impossibilidade de realiza¢do da performance,
na nogdo de forca maior® acolhida pelo Direito brasileiro, pode ter o carater temporario ou
definitivo, e com isso, podem acarretar diferentes resultados. Em caso de impossibilidade
permanente, o contrato serd terminado, ja em se tratando de impossibilidade temporaria, o
contrato podera ser suspenso.

Dessa forma, o que se percebe é que a nocdo de forca maior no Direito brasileiro é
analoga aquela adotada no Direito francés. Ambas as jurisdicbes preveem alternativas para
salvar as relacGes contratuais ao admitirem a suspensédo contratual e s6 exoneram o devedor da
responsabilidade do pagamento de danos apos verificacdo de sua culpa. Embora haja uma
grande convergéncia entre os dois sistemas, o Direito brasileiro é bem mais amplo e mais
receptivo a aceitacdo da aplicacdo da nocdo de forca maior, admitindo inclusive que fatores
internos que seriam em tese mais previsiveis, como uma doenca, possam ser enquadrados como

casos de forga maior.

5 A FAMILIA DO COMMON LAW: ACT OF GOD/ FRUSTRATION/
IMPRATICABILITY

No Direito inglés, a nocdo de forca maior, como ja mencionado, é algo que adveio dos
contratos internacionais, ndo existindo, portanto, fora das disposi¢cGes de um acordo. Porém,
uma das primeiras excec¢des ao principio do pacta sunt servanda reconhecido no common law
foi o instituto do Act of God.

A nocdo de Act of God estd relacionada com acontecimentos catastréficos, como
terremotos, furacdes, erupgdes vulcanicas, tempestades, incéndios, dentre outros. Embora esse
instituto guarde alguma similaridade com a nocdo de forca maior empregada por alguns paises
de Civil Law, elas ndo se confundem, ja que a nocdo de Act of God estaria ligada a eventos de
natureza sobre-humana, desempenhando, assim, um papel bastante raro e restrito (FONSECA,
1946).

Ademais, muitos tribunais de common law entendem que acontecimentos como
tempestades e intempéries — que seriam acidentes naturais catastroficos, propicios para a
aplicacdo desse tipo de liberacdo —, muitas vezes fazem parte do risco assumido pela parte,

devido a atividade empresarial exercida, ou seja, que esses acontecimentos naturais sdo

 Bem como o fato do principe e o caso fortuito.
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adversidades inerentes ao ramo empresarial e, por isso, ndo deve ser aplicada a excecao de Act
of God.

Outro instituto similar a nocdo de forca maior desenvolvido pela lei inglesa foi a
doutrina da frustration (frustracao), visando resguardar as garantias comerciais, muito embora
inicialmente esse reconhecimento de exoneracao de responsabilidade fosse aplicado a situagdes
extremamente restritas. Destaca-se que essa doutrina ndo se confunde com a nocdo de forca
maior, contudo € a ideia mais proxima desse conceito prevista no Direito inglés.

Para Ewan McKendrick (2016) a doutrina da frustacdo pode ser utilizada para liberar
um contrato, que ap0s sua formacao, se tornou impossivel, ilegal ou algo radicalmente diferente
daquilo que foi convencionado pelas partes devido a acontecimentos supervenientes.

Sintetizando, podemos inferir que no sistema Common Law a doutrina da frustracéo lida
com trés tipos de casos que dizem respeito a ndo desempenho devido a mudancas fundamentais
das circunstancias, eles sdo: a) impossibilidade; b) frustracdo de propdsito e ¢) impossibilidade
temporaria’ (Mazzacano, 2011).

Embora a impossibilidade no Common Law possa ser entendida como um dos
desdobramentos da doutrina da frustacdo, o termo “impossibilidade ” ndo deve ser usado como
sinbnimo de “frustration”, ja que ambos possuem diferentes conota¢es. Como ja mencionado,
a impossibilidade de desempenho ndo € legalmente reconhecida pelos paises que fazem uso do
sistema de common law, por isso, a impossibilidade na doutrina da frustration possui um
tratamento e entendimento diferente daquele conferido nos paises de civil law.

Em 1863 foi estabelecido que a frustration ocorre quando ha a destruicdo do objeto
essencial do contrato, e devido a isso, ocorre a impossibilidade do cumprimento da obrigacao
contratual. Além dessa perspectiva, a frustagdo de um contrato por impossibilidade, sé poderia
ser realizada em mais duas raras ocasides: a) a morte da parte contratada para realizar uma
prestacdo personalissima; ou b) a promulgacao superveniente de uma lei que declarou ilegal o
objeto de um contrato (Mazzacano, 2011).

Posteriormente a doutrina foi evoluindo, admitindo que em raras excegdes a frustration
pudesse ser empregada em casos nos quais a prestacdo ainda era tecnicamente possivel, como
nos casos da coroagio®. Esses casos, segundo parte da doutrina, promoveu um alargamento da

nocdo de impossibilidade, em que a doutrina da frustration foi empregada para reconstruir a

7O autor adverte que essa impossibilidade temporaria surge mais frequentemente em casos maritimos, geralmente
relacionadas a uma demora prolongada. Nessas circunstancias os contratos séo liberados por impossibilidade
temporaria apenas nos casos nos quais o tempo é um fator essencial. Embora néo esteja firmemente enraizado na
nocao de frustration, € mais uma possibilidade em que a doutrina pode ser aplicada.

8 Um grupo de casos que surgiram em razdo do adiamento da coroagdo do rei Eduardo VII, devido a uma doenca.
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base contratual, quando o proposito do contrato foi destruido ou sobrepujado por eventos
supervenientes além do controle das partes, muito embora a prestagdo contratual ainda fosse
possivel — & 0 que se conhece atualmente de “‘frustration of purpose”.

Apesar de seu pouco efeito pratico nos Tribunais ingleses, essa ideia de frustacao
contratual decorrente apenas pela ndo ocorréncia da base fundamental do contrato foi
modificada, e em 1956 foi firmado o entendimento de que é necessério, para caracterizacao da
frustration, que as circunstancias envolvam uma mudanca fundamental ou radical da obrigacéo
original do contrato, possuindo como parametro sua “matriz dos fatos” e “as circunstancias em
torno de sua formacéo e o conhecimento das partes, a previséo, presungdo e contemplagédo do
momento de conclusdo do contrato, em particular quanto a ocorréncia do evento e a distribuicéo
dos riscos contratuais.” (Berger e Behn, 2020, p. 100, traducao livre).

Dessa forma, a frustration é um instituto que pode ser aplicado a casos extremamente
restritos, nos quais a obrigacdo assumida preliminarmente, transforma-se de maneira
fundamental devido a ocorréncia de eventos supervenientes, resultando em uma obrigagéo
totalmente diferente, sendo essa “nova obrigagdo” excessivamente Onerosa ou praticamente
impossivel (Berger e Behn, 2020).

O resultado dessa alteracdo fundamental da base contratual, € a resolucdo do contrato,
baseada no brocado “Non haec in foedera veni”, que pode ser traduzida como “néo foi isto que
eu prometi fazer” (Mazzacano, 2011).

Apesar de ser extremamente restrita, a doutrina da frustration ja foi aplicada a situacdes
nas quais o contrato foi rescindido por: “mudangas na legislacao que resultaram em ilegalidade
superveniente, guerras, cancelamento de um evento esperado e atraso anormal além do que as
partes possam ter razoavelmente contemplado na contrata¢ao” (Berger e Behn, 2020, p. 103,
traducdo livre). E importante mencionar que o requisito da alteracdo fundamental da natureza
contratual exigido pela lei inglesa é muito mais raro e dificil de estabelecer do que aquilo que
as clausulas contratuais consideram como forga maior.

Enquanto que o Direito norte-americano, apesar ndo diferenciar substancialmente da lei
inglesa, desenvolveu a doutrina da impraticability® (impraticabilidade) que se assemelha a

doutrina da frustration®, mas ndo se confundem.

° O direito inglés também prevé a doutrina da impraticabilidade, porém, de acordo com Cretella Neto (2011), ela
estaria relacionada com o aumento de custo para a realizagcdo da performance. Esse aumento pode mostrar-se
excessivo ou hdo razodvel para uma das partes.

10 A doutrina da frustation era prevista no Restatement (First) of Contracts na seccdo 288, e era definida
exatamente como na lei inglesa, contudo ndo evoluiu na lei norte-americana. Atualmente, no Restantement
(Second) na secédo 265, ha a previsdo de quando uma obrigacdo pode ser dispensada através da frustation, muito
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A regra contida no Restatement (Second) of Contracts, section 261, prevé a liberagéo
por impraticabilidade superveniente (Discharge by Supervening Impraticability), em seu
Capitulo 11, intitulado “Impraticabilidade of Performance and Frustration of Purpose”, €
prevé que apds a celebracdo de um contrato, se a execucao de uma parte se tornar impraticavel
sem sua culpa, devido a ocorréncia de um evento cuja ndo ocorréncia era uma premissa basica
sobre a qual o contrato foi firmado, seu dever de prestacdo € dispensado, a menos que a
linguagem ou as circunstancias indiquem o contrario (Berger e Behn, 2020).

A questdo primordial, no caso da impraticabilidade € precisar qual parte assumiu o risco
relevante no caso da ocorréncia de um evento que altere o entendimento das obrigagdes
contratuais compartilhado pelas partes. Ou em outras palavras, para que ocorra a
impraticabilidade e haja exoneracéo da performance da parte devedora, deve obrigatoriamente
ter “ocorrido evento que torne impraticavel a execuc¢ao conforme os termos do contrato, que
essa impraticabilidade ndo seja imputavel a parte faltosa e que, por fim, esta ndo tenha assumido
obrigacdo além daquilo que o Direito exige” (Cretella Neto, 2011, p. 527).

E importante atentar que para caracterizacdo da impraticabilidade, o Restantement
(Second) of Contracts ndo exige a imprevisibilidade de um evento superveniente ou de uma
mudanca de circunstancias e por esse motivo, existe um debate doutrinério se a previsibilidade
seria um requisito primordial ou se seria meramente um fator a ser levado em consideracéo na
alocagéo de riscos contratuais. (Berger e Behn, 2020).

Por essa razdo, para parte da doutrina, o termo impraticabilidade foi adotado em
detrimento do termo impossibilidade, ja que é mais abrangente, podendo englobar a descricédo
da extensdo do impedimento, uma vez que para essa doutrina a impossibilidade absoluta ndo é
um requisito fundamental, havendo inclusive alguns casos em que a impraticabilidade foi
aplicada sem que um evento superveniente tenha acontecido, bastando uma mudanca
fundamental das circunstancias que por sua vez tornou o cumprimento contratual inutil.
(BRUNNER, 2018).

Apesar de ter uma aplicacdo mais ampla do que a doutrina da frustration inglesa, a
impraticabilidade norte-americana €, a0 mesmo tempo, mais restritiva do que algumas doutrinas
previstas nos paises do sistema de Civil Law, a titulo de exemplificacdo, os tribunais nova

iorquinos sé aplicam a impraticabilidade em extremas circunstancias.

embora a determinacdo se assemelhe bastante com a previsdo da impraticabilidade, a frustracdo de um contrato,
no direito americano também é bastante restrita, no caso United States v. General Douglas MacArthur Senior
Village, Inc. (1974), foi firmado o entendimento que a “quitacdo de obrigacdes de uma parte segundo esta doutrina
[...] foi limitado a situa¢gBes em que um evento praticamente cataclismico, totalmente imprevisivel, torna o contrato
sem valor para uma das partes. ” (Berger e Behn, 2020, p. 106).
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Acrescenta-se que, uma vez declarada a impraticabilidade ha a resolugdo ou a extingdo
contratual, bem como a exoneragdo da responsabilidade da parte devedora, que é uma das
possibilidades da no¢édo de forca maior, ademais, um dos grandes pontos de convergéncia dessa
doutrina com a forca maior s&o as hipoteses de isencdo contratual, que vem sendo desenvolvida
pela jurisprudéncia dos tribunais americanos.

Desse modo, ap6s uma andlise das diferentes visdes, pode-se depreender que 0s paises
de common law como a Inglaterra e os Estados Unidos, sé reconhecem a nocéao de forca maior
mediante a presenca de uma clausula contratual, mesmo havendo previsdo de institutos
similares nesses ordenamentos, como a doutrina do Act of God, da frustration (no caso do
direito inglés e estadunidense) e a impraticability (no direito norte-americano).

Um dos pontos de convergéncia dos institutos de forca maior e frustration ou
impraticability é o fato de que todos lidam com eventos imprevisiveis que estdo além do
controle das partes, bem como exoneram a parte faltosa da responsabilidade do pagamento de
danos. Outro elemento equivalente é que a ocorréncia desse evento, pode acarretar a resolugéo
contratual.

A frustation da lei inglesa é extremamente restrita e sO serd aplicada quando o objeto
principal se transforma de maneira fundamental, de forma a destruir totalmente a finalidade do
contrato, e por isso, 0 desempenho da obrigacdo é impossibilitado. J& a impraticability do
direito norte-americano é um pouco mais ampla, ndo sendo a impossibilidade absoluta um fator
fundamental para sua configuracdo, bastando a ocorréncia de uma mudanca fundamental no
contrato.

Desse modo, mesmo ndo havendo um instituto claro de Forga maior no common Law,
0 mesmo também consagrou a do termo “for¢a maior” nos contratos internacionais, apesar de
ndo ser precisa, foi escolhida por ser amplamente difundida na pratica do comércio

internacional.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A dicotomia imposta pelo principio do pacta sunt servanda e as doutrinas baseadas no
brocado “impossibilum nulla obligation est”, que preveem liberagdo contratual devido a

eventos supervenientes que tenham atrasado a execu¢do do contrato ou tornado a performance
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impossivel, como a nocdo de forga maior, receberam tratamentos variados, sobretudo entre os
sistemas de Civil Law e Common Law.

Os ordenamentos juridicos baseados no Civil Law desenvolveram varias doutrinas e
principios que lidam com essa mudanca de circunstancia buscando manter e proteger o
equilibrio contratual. A nogdo de for¢a maior seria uma dessas doutrinas, sendo talvez uma das
mais reconhecidas dentre todas as leis nacionais, ou pelo menos alguma das suas variagoes.

Ja nos paises de Common Law a noc¢do de forca maior, contraria principios e
fundamentos béasicos desse sistema, e por isso, 0s institutos que lidam com exclusdo de
responsabilidade nesse sistema também s&o vistos com bastante reticéncia, por essa razdo, as
doutrinas que lidam com a nocdo de forga maior tem uma aplicacdo bastante limitada nas leis
domésticas desses paises.

Dentre véarios contextos analisados, conclui-se que os paises de common law como a
Inglaterra e os Estados Unidos, s6 reconhecem a nocao de forca maior mediante a presenca de
uma clausula contratual, embora haja nesse sistema a previsao de doutrinas semelhantes, como:
Act of God, frustration e a impraticability (no direito norte-americano), contudo, tais institutos
sempre acarretam a resolucdo contratual e estdo relacionados a mudancas fundamentais do
objeto contratual.

Em contrapartida, os paises de Civil Law, adotam uma nocdo de for¢ca maior mais ampla
e flexivel, concentrada em verificar a culpa da parte devedora na ocorréncia do evento,
admitindo que em determinadas situacdes o contrato seja suspenso temporariamente. O Direito
francés e o brasileiro consideram forca maior eventos supervenientes, além do controle das
partes que ndo podem ser evitados por medidas adequadas, nessas jurisdicdes s6 serdo
terminados os contratos em caso de impedimento permanente.

Destaca-se que um ponto em comum entre todas as supracitadas doutrinas é que quando
reconhecidas, elas exoram o devedor da responsabilidade do pagamento de danos.

Por fim, diante da diversidade de entendimento das leis domésticas, principalmente
quando as partes realizam contratos internacionais que pode ter aplicacao de leis de paises com
sistemas juridicos com visdes divergentes (Common Law e Civil Law), é necessario que a
clausula de forga maior esteja bem redigida ndo somente quanto as hipoteses para que ela seja
acionada, bem como em relacéo aos seus resultados caso o evento ocorra, jA& que em muitos
sistemas juridicos o efeito mais comum das doutrinas de excluséo de responsabilidade é a
extingdo contratual e ndo a suspensdo temporaria, como desejavel na maioria dos casos para

manuten¢do do comércio internacional.
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