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RESUMO 

 
Este trabalho visa a estudar as possibilidades, os limites e as formas de atuação 

dos árbitros em litígios que envolvem desequilíbrio contratual superveniente. Toma 

como lindes o direito material brasileiro – tanto no que concerne à doutrina da excessiva 

onerosidade superveniente quanto no que permite a utilização de cláusulas de hardship 

– e os chamados “contratos de duração” – em exclusão daqueles que têm adimplemento 

pontual ou preparado, conforme conceitos que igualmente são abordados no trabalho. O 

estudo parte da comparação que se pode estabelecer entre o labor arbitral e o labor 

judicial. Tanto por isso, procura, numa primeira fração (Parte I), examinar as 

aproximações e os distanciamentos gerais entre ambas as figuras, mormente sob a díade 

“jurisdição” e “contrato”. Numa segunda fração, por conseguinte, examina as 

semelhanças que se estabelecem nos casos específicos de revisão, resolução e 

renegociação do contrato por desequilíbrio superveniente (Parte II); e numa terceira 

detém-se nas circunstâncias que podem diferenciar a atuação do árbitro da atuação do 

juiz (Parte III), por obra da autonomia privada na escolha do direito aplicável. 
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ABSTRACT 

 
This work aims at studying the possibilities, the limitations and the ways that 

arbitrators follow in hardship disputes. Its focus is the Brazilian substantial law – the 

doctrine of “excessiva onerosidade superveniente” and the use of hardship clauses – and 

the so-called “longterm contracts” – not including those with “punctual” or “prepared” 

performance, concepts that are also discussed below. The study departs from a 

comparison between arbitrators and judges. Consequently, in a first analysis (Part I), it 

intends to examine the general similarities and differentiations between both 

occupations, especially under the dyad “jurisdiction” and “contract”. In a second 

analysis, it examines the similarities detected in the specific contractual revision, 

resolution and renegotiation cases (Part II); and in a third analysis, it deals with 

circumstances that may establish differences in the conduct of an arbitrator (Part III), as 

a result of party autonomy related to choice of law. 
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INTRODUÇÃO 
 

 

Este estudo tem por escopo examinar as possibilidades, os limites e as formas de 

os árbitros intervirem nos chamados “contratos de duração” quando diante de 

desequilíbrios supervenientes. O questionamento que resume o tema e que pretende-se 

seja respondido ao longo do exame é o seguinte: em que o labor arbitral se aproxima e 

em que ele se distancia do labor judicial quando diante de situações em que há 

desequilíbrio contratual superveniente? A indagação impõe, contudo, um exame 

preliminar: há que se verificar as diferenças formais entre árbitro e juiz, para apenas 

num segundo momento transpô-las e desdobrá-las a partir do recorte de direito material 

que aqui é proposto. É a isso que a Parte I (denominada “Poderes do Árbitro: Fontes e 

Limites”) se deterá, averiguando as aproximações e os distanciamentos entre as duas 

figuras sob a luz da “jurisdição” e do “contrato” – par de instituições que, ao longo da 

história humana, encontram-se e antinomizam-se ciclicamente1. 

Dando concretude à averiguação inicial, na Parte II (“Fontes e Limites Comuns 

ao Juiz Estatal em tema de Revisão Contratual”) estudar-se-á no que se assemelham a 

atuação do árbitro e a do juiz quando diante de casos envolvendo desequilíbrio 

contratual superveniente. Tendo o direito material como chave de leitura, averiguar-se-á 

como se processa a revisão, a resolução e a renegociação de contratos de duração no 

direito brasileiro. A abordagem evidencia dois limites e dois focos deste trabalho. Os 

limites: o direito que se toma como aplicável é o brasileiro, sem intenções de aprofundar 

em questões de direito comparado que só serão suscitadas incidentalmente; e os 

contratos em relação aos quais investiga-se a revisão, a resolução e a renegociação são 

os de duração, conforme conceito e classificação traçados nessa Parte II. Os focos: a 

heteronomia e a autonomia em termos de mecanismos de reequilíbrio contratual, a 

                                                           
1 Ao ponto, por exemplo, de grande parte dos embates teóricos travados durante os últimos dois 

séculos entre processualistas, e que tinham por objeto traçar a separação entre os planos do direito 
material e do direito processual, terem se centrado numa interpretação histórica que posteriormente não se 
mostrou acertada: a de que o início da “fase julgadora” do processo romano (a chamada fase apud 
iudicem) era contratual, marcada pela litis contestatio e com efeitos novatórios. Veja-se PUGLIESE, 
Giovanni. Processo privato e processo pubblico: contributo all’individuazione dei loro caratteri nella 
storia del diritto romano. Rivista di diritto processuale. Padova: Milano, 1948, v. 3, pp. 67-70, que adota 
e resume a postura contratualista. 
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impor o exame dos limites entre revisão e resolução do contrato, e os instrumentos 

fixados pelas próprias partes de perenidade da avença, por meio da renegociação. 

Por fim, na Parte III (“Fontes e Limites Específicos do Árbitro em Tema de 

Revisão Contratual”) examinar-se-ão os aspectos que podem diferenciar o labor do 

árbitro em tema de desequilíbrio contratual superveniente. Não que sejam aspectos 

exclusivos do juízo arbitral, mas lhe são bastante mais corriqueiros, porque derivados 

das fundações contratuais em que marcantemente a arbitragem se assenta. Será 

necessário, diante disso, averiguar no que a escolha do direito material e no que a 

escolha do direito processual, ambas levadas a cabo pelos litigantes, podem influenciar 

na revisão, na resolução e na renegociação contratual. Far-se-á impedente mergulhar na 

lex mercatoria em tema de hardship, depois de averiguados os lindes de sua utilização, 

para, ao final, adentrar-se no tratamento de dois instrumentos processuais alternativos 

que a prática arbitral lapidou, aderentes à temática que aqui se estuda: o “Med/Arb” e o 

“Dispute Board Resolution”. 

Importa mencionar o pano de fundo deste estudo – o da sociedade globalizada 

em que o Direito é produzido e operado também por novas formas e fontes, não estando 

cingido à lei, como ato produzido pelo Legislativo. Bem detecta Francesco Galgano que 

na “sociedade pós-industrial” “são outros, e não mais a lei, os mais relevantes 

instrumentos pelos quais atuam as inovações jurídicas”2. Dentre as muitas 

manifestações no âmbito jurídico do caldo de globalizações, o desenvolvimento da 

arbitragem e da lex mercatoria parecem ser as mais contundentes3: cresce um direito 

“uniforme espontâneo”, administrado por colégios arbitrais internacionais para regrar as 

relações contratuais num mercado de feição global4. O modelo aí produzido impacta 

                                                           
2 GALGANO, Francesco. La globalizzazione nello specchio del diritto. Bologna: Il Mulino, 2005, p. 

33. 
3 Idem, pp. 8-9. Como escreve o autor, “la globalizzazione riflette nello specchio del diritto un nuovo 

diritto universale, quale la lex mercatoria” (idem, p. 9). 
4 Idem, p. 34. Autores como Emmanuel Gaillard entendem que essa noção de lex mercatoria é a 

responsável por firmar a percepção mais avançada que se tem de arbitragem: um juízo que se legitima não 
pelo ordenamento de sua sede e não pela harmonização de ordens estatais diversas, mas pela comunidade 
internacional a que serve e por uma ordem jurídica que é igualmente transnacional (GAILLARD, 
Emmanuel. Legal theory of international arbitration. Leiden/Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2010, 
p. 35). Há que se observar, contudo, que Gaillard adota uma postura absolutamente anômala no que 
concerne ao reconhecimento de uma ordem transnacional, afastando-se da visão mais ortodoxa de lex 
mercatoria e enxergando os princípios internacionais como um “método” de identificação de “regras 
transnacionais”. Sobre isso, além da obra recém citada, veja-se GAILLARD, Emmanuel. Transnational 
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também no âmbito nacional, trazendo à memória os momentos mais ricos da história 

jurídica: o da Roma clássica (ius gentium) e o dos juristas medievais (ius commune). É o 

que reconhece, por exemplo, Paolo Grossi, ao alinhar, em estudo seminal, a lex 

mercatoria como exemplo corrente de direito plural e não-estatal5. Ainda que as 

comparações tragam o risco do anacronismo – e esse é um risco calculado e 

manifestado pelo jurista italiano6 –, é inegável detectar que a história se repete nalguns 

de seus caracteres gerais. E a “mensagem medieval”, ainda que não se a considere 

exemplo de um “arquétipo de repetição”, serve no mínimo de exemplo de liberação do 

“abraço sufocante do Estado”, como comenta Paolo Grossi: uma mensagem de 

desprendimento do Estado, de revisão das fontes jurídicas (não mais aprisionadas à 

textualidade legal), de vinculação aos costumes e de elaboração científica7. 

 Há, no mínimo, quatro justificativas para o estudo dos poderes do árbitro e das 

possibilidades, dos limites e das formas atinentes à revisão, à resolução e à renegociação 

do contrato. A primeira delas – e a mais genérica – resume-se ao fato de que a doutrina 

pouco tem se preocupado com pesquisas que entrecruzam aspectos de direito material e 

processo – o que é de estranhar, haja vista que a percepção instrumentalista do processo 

pressuporia averiguar a adequação das formas processuais à realização das normas 

jurídico-materiais. “Todo o processo está impregnado do direito material”, bem anota 

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira8; e por essa razão, ainda que o plano processual 

guarde um “valor próprio”, é sempre em confluência à situação material invocada que 

                                                                                                                                                                          
Law: a legal system or a method of decision making? Arbitration International. The Hague: Kluwer Law 
International, 2001, pp. 59-71. 

5 GROSSI, Paolo. Unità giuridica europea: un Medioevo prossimo futuro? Quaderni Fiorentini per la 
storia del pensiero moderno. Milano: Giuffrè, 2002, v. 31, pp. 50-51. Analisando os limites de 
comparação entre lex mercatoria e ius gentium, conforme se abordará na Parte III deste trabalho, veja-se 
GUERREIRO, José Alexandre Tavares. Fundamentos da arbitragem do comércio internacional. São 
Paulo: Saraiva, 1993, pp. 86-94. 

6 Idem, p. 40. Sobre os perigos de um passado que por vezes se quer “monolítico”, “autoritário” e 
“canônico”, vejam-se as observações de OST, François. O tempo do direito (trad. Maria Fernanda 
Oliveira). Lisboa: Piaget, 1999, pp. 135-138. 

7 GROSSI, Unità giuridica europea: un Medioevo prossimo futuro?, op. cit., pp. 52-54. A lenta erosão 
do conceito moderno de soberania trouxe importantes repercussões para o próprio conceito de jurisdição, 
como demonstra Giuseppe Verde, a impor uma percepção que não o sinonimiza mais a uma “função do 
Estado” (VERDE, Giuseppe. Sul monopolio dello Stato in tema di giurisdizione. Rivista di diritto 
processuale. Padova: CEDAM, 2003, n. 2, p. 373). Esses aspectos serão apreciados com mais vagar na 
Parte I desta dissertação. 

8 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Teoria e prática da tutela jurisdicional. São Paulo: 
Forense, 2008, p. 95. 
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se estabelecem os laços de adequação do instrumento9. Quer-se dizer que o puro estudo 

do processo e o puro estudo do direito privado não dão conta de certas situações em que 

está em jogo o momento aplicativo das normas de direito material, ocasiões em que 

apenas a conjugação entre formalismo processual e direito material parece capaz de 

fornecer a síntese do agir judicial. 

A segunda justificativa diz respeito ao crescimento que a arbitragem tem 

apresentado no Brasil enquanto meio alternativo de resolução dos conflitos desde a 

edição da Lei Federal n.º 9.307, de 23 de setembro de 1996 – tanto que hoje não se 

cogita mais discutir se sua decisão possui (ou não) equiparação à tutela estatal (em 

termos de exeqüibilidade), e sim sobre os lindes a que sua utilização pode ser 

carreada10. A importância da arbitragem, como se sabe, vai além do âmbito brasileiro: 

bem aponta Michele Taruffo que hoje ela se apresenta como a “única tendência 

significativa de homogeneização dos métodos de resolução das controvérsias”11, pelo 

que evoca interesse em abordar se há uma “ordem pública” a dá-la suporte e sobre como 

se processa sua compatibilização aos ordenamentos estatais. De outro turno, a 

experiência que proporciona é inegavelmente recente, no que oportuniza – e, mais do 

que isso, necessita – de desenvolvimento teórico adequado, de maneira a sedimentar sua 

utilização e ampliar sua abrangência. 

A terceira justificativa é específica e se relaciona diretamente ao objeto do 

trabalho: a arbitragem se presta paradigmaticamente à matéria contratual e de modo 

muito especial à manutenção do equilíbrio das avenças. Explica Bruno Oppetit, na linha 

do que se desenvolverá adiante, que a ascensão e a consolidação dos contratos 

econômicos internacionais, estruturados com base na duração e na complexidade (e.g. 

fornecimento, construção, consórcio, etc.), trouxe o problema de sua própria fragilidade, 

                                                           
9 Este “valor próprio” repousa no estabelecimento das “formas, inclusive as formas de tutela, com que 

se pode tornar efetivo o direito material, além da eficácia e dos efeitos próprios da atividade jurisdicional” 
(ALVARO DE OLIVEIRA, Teoria e prática da tutela jurisdicional, op. cit., p. 93). 

10 Exemplo do que se diz é a discussão envolvendo a possibilidade de utilizar-se o meio arbitral para a 
resolução de conflitos envolvendo a administração pública. Também gera polêmica a possibilidade de 
arbitragem para litígios trabalhistas, no que muito recentemente se posicionou o Tribunal Superior do 
Trabalho limitando-a apenas a dissídios coletivos (3.ª Turma, RR 795/2006-028-05-00.8). 

11 TARUFFO, Michele. Cultura e processo. Rivisita trimestrale di diritto e procedura civile. Milano: 
Giuffrè, 2009, março, n. 1, p. 66. 
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pois submetidos a áleas de todos os tipos12. Daí que os contratantes tenham erigido 

paulatinamente “mecanismos de preservação” do próprio vínculo, colocando a 

arbitragem “no coração dessas construções jurídicas” e constituindo o árbitro como 

“pivô” dessas técnicas contratuais13, seja sob a forma de “cláusulas de renegociação”, 

seja com a simples remissão à solução arbitral. A conjugação entre contratos de duração 

e cláusula arbitral, portanto, tem se mostrado freqüente em negócios de magnitude. 

A quarta justificativa, enfim, relaciona-se ao direito brasileiro em matéria de 

revisão, resolução e renegociação contratual por excessiva onerosidade superveniente. 

Não obstante o advento do Código Civil de 2002, a massiva jurisprudência revisionista 

e estudos doutrinários de qualidade, não se nota uma atenção mais específica aos 

critérios que devem nortear o julgador quando na aplicação dos artigos 317, 478, 479 e 

480 do Código Civil. Discute-se à saciedade sobre os requisitos da excessiva 

onerosidade superveniente, mas não são numerosas as reflexões sobre os limites da 

revisão e da resolução, sobre sua imposição a partir do que pedem as partes e do que 

pode o julgador14. De outro lado, mesmo tendo-se por prática corrente a utilização de 

cláusulas de renegociação – a estabelecer mecanismos “multi-etapas” de reequilíbrio 

contratual15 –, são escassos os trabalhos que procuram examinar sua legitimidade à luz 

do ordenamento brasileiro, os efeitos gerados por esse tipo de mecanismo e as 

                                                           
12 OPPETIT, Bruno. L’arbitrage et les contrats commerciaux a long terme. Revue de l’arbitrage. 

Paris: Gaignault, 1977, n. 2, pp. 91-92. 
13 Idem, pp. 92-94. 
14 Alguns trabalhos que tratam desses aspectos, ainda que não de modo específico, são: FRANTZ, 

Laura Coradini. Revisão dos contratos: elementos para sua construção dogmática. São Paulo: Saraiva, 
2007, pp. 143-166; KHOURI, Paulo R. Roque. A revisão judicial dos contratos no novo Código Civil, 
Código do Consumidor e Lei n.º 8.666/93: a onerosidade excessiva superveniente. São Paulo: Atlas, 
2006, pp. 122-134; TEPEDINO, Gustavo. A teoria da imprevisão e os contratos de financiamento 
firmados à época do Plano Cruzado. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, 1998, v. 301, p. 52. A 
reductio ad aequitatem, por exemplo, prevista no art. 479 do Código Civil até o momento não mereceu 
atenção específica de estudos brasileiros. A circunstância salta ainda mais aos olhos quando se analisa a 
doutrina italiana sobre o tema, que se debruça à largueza sobre dispositivo praticamente idêntico ao 
redigido no diploma de 2002. Por todos, veja-se TERRANOVA, Carlo G. L’eccessiva onerosità nei 
contratti. Milano: Giuffrè, 1995, pp. 182-185. 

15 Como explica José Emílio Nunes Pinto, “em sua acepção mais simples, o mecanismo prevê uma 
etapa de negociação direta entre as partes envolvidas com vistas a solucionar de forma satisfatória a 
controvérsia e, não sendo essa capaz de eliminá-la, as partes recorrerão então à arbitragem” (PINTO, José 
Emílio Nunes. O mecanismo multi-etapas de solução de controvérsias. Jus Navigandi, Teresina, n. 520, 9 
dez. 2004, disponível em <http://jus.uol.com.br/revista/texto/6024>, acesso em 22/03/2011). 

http://jus.uol.com.br/revista/texto/6024/o-mecanismo-multi-etapas-de-solucao-de-controversias
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conseqüências de eventual inobservância da obrigação de renegociar16. Se de um lado a 

rarefação desses estudos impõe uma dificuldade a mais a este trabalho, de outro justifica 

o aprofundamento proposto. 

 Por fim, antes de passar-se à dissertação propriamente dita, impõe-se uma 

advertência: qualquer estudo que tenha por foco a arbitragem apresenta conhecidas 

dificuldades no exame de jurisprudência, haja vista as exigências de confidencialidade 

das decisões. Tanto por isso, este trabalho fará alusão a precedentes constantes de 

coletâneas – em especial as “Coleções” de decisões da ICC, publicadas periodicamente 

sob a coordenação de arbitralistas17 – e de textos doutrinários. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
16 Exceções ao que se fala podem ser encontradas em: GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. Contrato e 

sua conservação: Lesão e Cláusula de Hardship. Curitiba: Juruá, 2008; MARTINS-COSTA, Judith H. A 
cláusula de hardship e a obrigação de renegociar nos contratos de longa duração. Revista de mediação e 
arbitragem. São Paulo: RT, 2010, n. 25; PINTO, O mecanismo multi-etapas de solução de controvérsias, 
op. cit.. 

17 JARVIN, Sigvard; DERAINS, Yves. Collection of ICC Arbitral Awards. 1974-1985. Recueil des 
Sentences Arbitrales de la CCI. Boston: Kluwer Law and Taxation Publishers, 1990; JARVIN, Sigvard; 
DERAINS, Yves; ARNALDEZ, Jean-Jacques. Collection of ICC Arbitral Awards. 1986-1990. Recueil 
des Sentences Arbitrales de la CCI. Boston: Kluwer Law and Taxation Publishers, 1994 ; ARNALDEZ, 
Jean-Jacques; DERAINS, Yves; HASCHER, Dominique. Collection of ICC Arbitral Awards. 1996-2000. 
Recueil des Sentences Arbitrales de la CCI. Boston: Kluwer Law and Taxation Publishers, 2003. 
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