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DOUTRINA

JOSÉ AUGUSTO FONTOURA COSTA

1. IMPORTÂNCIA E UTILIZAÇÃO

1. Importância c utilização — 2. Força Maior: 2.1 Composição da Cláusula; 2.2 
A Prática da Redação nos Contratos Internacionais; 2.2.1 Hipótese; 2.2.2 Regime 
— 3. “Hardship”: 3.1 Composição da Cláusula; 3.2 A Prática da Redação nos 
Contratos Internacionais; 3.2.1 Hipótese; 3.2.2 Regime — 4. Comparação — 5. 
Localização do Tema: Estipulação Contratual — 6. Direito Comparado: 6.1 
“Common Law”; 6.2 “Civil law”; 6.2.1 Direito Francês; 6.2.2 Direito Alemão;
6.3 Direito Japonês — 7. Arbitragem: 7.1 Funções; 7.2 Jurisprudência Arbitrai;
7.3 Conclusão — 8. “Hardship” e “Force Majeure” no Direito Brasileiro: 8.1 
Condição: Uma Categoria Utilizável?; 8.1.1 Estruturas das Cláusulas e da Condição; 
8.1.2 As Condições Extintiva c Suspensiva; 8.1.2.1 As Cláusulas Como Terceira 
Espécie; 8.1.2.2 As Cláusulas de Força Maior e “Hardship” como Compostas de 
Várias Condições; 8.1.2.3 As Cláusulas de Força Maior e “Hardship” para alem 
das Condições; 8.1.3 Regime das Condições; 8.1.3.1 As Condições Puramente 
Potestativas; 8.1.3.2 Outros Pontos do Regime Legal das Condições; 8.2 Força 
Maior; 8.2.1 Localização do Tema; 8.2.2 Caracterização da Força Maior; 8.2.3 
A Impossibilidade; 8.2.3.1 Conceito; 8.2.3.2 Classificações; 8.2.3.3 Alcance da 
Autonomia da Vontade; 8.2.4 Finalidades — 9. Conclusão Final.

lando o estabelecimento do exportador; 
uma crise cambial grave leva à edição 
de normas emergenciais impeditivas da 
remessa de divisas ao exterior; o atraso 
no fornecimento de um determinado 
material impede o construtor de concluir 
a obra no prazo; ou ainda, com a 
alteração imprevisível do preço de 
mercado de um bem, decorrente de uma 
guerra ou inovação tecnológica, a presta-

Há muitas relações económicas inter
nacionais que necessitam tomar corpo 
em contratos de longo prazo, como os 
de fornecimento, transferência de tecno
logia, contratos financeiros e construção 
civil, entre outros. Esses negócios têm 
como característica o contato com sis
temas jurídicos diversos.

Pode ser por demais arriscado, mes
mo para o sucesso do contrato, a 
assunção de obrigações que podem não 
corresponder aos objetivos económicos 
das partes ou simplesmente tomarem-se 
de cumprimento impossível, no curso do 
tempo. Com efeito, uma tempestade 
inunda todas as vias de circulação, iso-

e
ANA MARIA DE OLIVEIRA NUSDEO

AS CLÁUSULAS DE FORÇA MAIOR E DE “HARDSHIP” 
NOS CONTRATOS INTERNACIONAIS*

♦ Este trabalho resultou de um estudo 
elaborado pelos autores no curso de pós- 
graduação da Faculdade de Direito da Univer
sidade de São Paulo, na disciplina contratos 
Internacionais — Tipificação Contratual, mi
nistrada pelo Prof. Hermes Marcelo Huck, no 
l.° semestre de 1994.
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2. FORÇA MAIOR

2.1 Composição da cláusula

1. Para um estudo mais específico sobre 
estas cláusulas em comparação às de hardship, 
v. Van Camclbeke, 1984.

original, visando, sobretudo, à preserva
ção do negócio, ao passo que os insti
tutos jurídicos internos, muito freqúen- 
temente, tendem a extinguir o vínculo.

Hipótese e regime são os elementos 
constitutivos da cláusula. A primeira 
descreve um evento que pode se carac- 
terizar como sendo de força maior. É a 
sua ocorrência que provoca a incidência 
do dispositivo contratual, produzindo os 
efeitos sistematizados no regime.

A noção clássica de força maior tem 
suas origens no direito romano, onde 
basicamente funcionava como exonera- 
tória da responsabilidade quando da 
impossibilidade do cumprimento, ligada 
à extinção da obrigação, por fato não 
imputável ao devedor.2 Tomando este 
ponto de partida, os sistemas romano- 
germânicos desenvolveram o instituto, 
conservando-lhe, aproximadamente, a 
função original. A ocorrência da força 
maior na doutrina continental, especial
mente a partir da influência do Código 
Civil Francês, caracteriza-se pelo con
curso de 4 elementos: a imprevisibilida- 
de, a inevitabilidade, a exterioridade 
com relação à vontade das partes e o 
efeito de tornar a execução impossível.3

Os eventos de força maior podem ser 
tanto fatos naturais (terremotos, inunda
ções, furacões, epidemias, pragas de 
insetos etc.), fatos do príncipe4 (proibi-

2. Moreira Alves, 1986, pp. 49-52.
3. Fontaine, 1989, p. 213.
4. No âmbito dos contratos internacionais 

envolvendo pessoas jurídicas de direito públi
co, notadamente agências estatais, a jurispru
dência arbitrai tem entendido muitas vezes que 
há uma separação entre estas e o Estado. Dessa 
forma elas podem alegar o fato do príncipe 
como evento de força maior (Dractta, 1988, pp. 
48-49 e Sornarajah, 1988, pp. 111-112).

ção torna-se excessivamente onerosa ou 
inútil para uma das partes.

Por isso tem sido de uso frequente 
a inserção de cláusulas flexibilizadoras 
da relação contratual, dentre as quais as 
de force majeure e hardship.

Convém, preliminarmente, fazer uma 
distinção entre essas cláusulas e outras 
ditas de adaptação, que podem ser pre
vistas em um contrato. Cláusulas mone
tárias (ouro, dólar), de revisão automá
tica de preços, de ajuste quantitativo 
(com a previsão de que se reduza a 
obrigação de fazer de uma parte, em 
função de uma queda de preços) e first 
refusal clause (impõe ao comprador o 
dever de ajustar o preço combinado à 
margem praticada no mercado) referem- 
se a eventos previsíveis e já trazem em 
si a solução, não dependendo de rene
gociação.1

Cláusulas de force majeure são aque
las que, grosso modo, possibilitam a 
suspensão da prestação ou, em caso 
extremo, a resolução de contrato, com 
exoneração da responsabilidade do de
vedor pela mora e inadimplemento, frente 
à impossibilidade temporária ou defini
tiva do cumprimento de suas obrigações.

Por outro lado, as cláusulas de 
hardship prevêem a renegociação pelas 
partes dos termos contratuais, quando a 
execução houver se tornado inútil ou 
demasiado onerosa para uma delas, em 
vista das modificações imprevistas de 
circunstâncias.

As legislações nacionais normalmen
te oferecem soluções para este tipo de 
situação, pelo menos para a impossibi
lidade, as quais, entretanto, nem sempre 
são adequadas às especificidades e di
namismo das atuais relações comerciais 
internacionais. Assim, a disciplina con
tratual, através das mencionadas cláusu
las, permite um tratamento autónomo e
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r Hipótese evento 1 imprevisível

->

evento 2

■>

Regime fim da obrigação4

suspensão da prestação■>

exceção da responsabilidade

outros->

6. Antunes Varela, 1978, pp. 70-72.

O regime legal nos ordenamentos 
nacionais apresenta duas consequências, 
a exoneração da responsabilidade e a 
extinção da obrigação.

A redação das cláusulas contratuais de 
force majeure se inspira nas legislações 
internas, especialmente no tocante à

5. Cabe lembrar que quando o terceiro é 
determinado, então será ele o responsável pelo 
prejuízo.

nexo de causalidade entre 
eventos 1 c 2

prestação tornada impossível, 
possível parcial mente ou 

muito onerosa

independente do comporta
mento das partes

(roubo, vandalismo etc.), entre os quais 
se destacam os distúrbios políticos e sociais 
(guerras, revoluções, greves, locaute etc.).6

ções de importação ou exportação, proi
bição de remessa de divisas), fatos de 
terceiro indeterminado ou indeterminável5

estrutura destas, a qual, esquematicamen
te, pode ser visualizada no quadro acima.

Como se pode notar, incluímos algu
mas especificidades que não estão na 
maioria dos sistemas estatais, como a 
suspensão da prestação e atenuações 
com respeito ao elemento impossibilida
de, frequentes nos contratos internacio
nais, como veremos a seguir.
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2.2.1 Hipótese

2.2 A prática da redação nos contra
tos internacionais

No momento da redação das cláusu
las de force majeure nem sempre as 
partes se além à estrita caracterização da 
situação através da concorrência dos 
quatro elementos clássicos. Estes tanto 
podem ser omitidos, quanto atenuados. 
As omissões podem ser voluntárias, 
visando a ampliar o universo abrangido 
pela cláusula, ou simplesmente decorrer 
da inadvertência do redator.7 A atenua
ção, por sua vez, serve tão-somente para 
flexibilizar a aplicabilidade da cláusula, 
permitindo sua invocação em situações 
não tão extremas, como total impossi
bilidade e imprevisibilidade.

O mais freqiientemente omitido é a 
imprevisibilidade.8 Por exemplo:9

“Neste contrato force majeure signi
fica qualquer ocorrência alheia ao con
trole das partes, impedindo ou retardan
do o seu adimplemento.”10

“Em caso de superveniência de even
tos independentes da vontade das partes

11. “En cas de survcnance d’evcncmcnts 
independents de la volonté des parties ct 
d’impossibilité d’cxccution lotale ou particlle 
par une des parties engagécs par la présente 
convention.”

12. “The contracting parties are relieved of 
their obligations for partial or complete failurc 
to comply with lhe contract liabilities wilh 
regard to thc dciivery terms if such failurc is 
due to force majeure. Force majeure regards 
all circunslanccs occurcd after lhe signaturc of 
the contract and as a rcsult of any events of 
exccptional naturc that could not have bcen 
anticipatcd by thc contracting parties at lhe 
signaturc of thc contract...”

13. ‘‘On entend par force majeure... toul 
acte ou événcment imprévisiblc, irrésistiblc ct 
indépendcnl de la volonté des parties rendant 
momentanémant humainement impossiblc 
l’cxecution de leurs obligations ou de certaincs 
d’entre cllcs.”

e de impossibilidade de execução total 
ou parcial por uma das partes e vincu
ladas pela presente convenção...”11

A inevitabilidade também pode dei
xar de aparecer: “As partes contratantes 
estão eximidas das suas obrigações por 
deixar de cumprir total ou parcialmente 
com as suas responsabilidades no tocan
te aos termos de entrega, se esse não 
cumprimento for devido à force majeure. 
Force majeure diz respeito a todas as 
circunstâncias ocorridas após a assina
tura do contrato e que resultem de 
qualquer evento de natureza excepcional 
que não pudesse ter sido previsto pelas 
partes contratantes quando da assinatura 
do contrato...”12

A atenuação da impossibilidade é 
bastante comum, p. ex.:

“Entende-se por force majeure... todo 
ato ou evento imprevisível, irresistível e 
independente da vontade das partes, 
tornando momentaneamente e humana
mente impossível a execução das suas 
obrigações, ou de algumas delas.”13

“Se qualquer das partes for impedida 
ou atrasada em implementar qualquer 
das provisões deste contrato em razão

7. Fontainc (1989, p. 213) apresenta um 
exemplo onde claramcntc houve esquecimento, 
pois a omissão foi do efeito do evento sobre 
a execução do contraio: ‘‘On entend par force 
majeure pour l’exccution du contrat tous les 
événcment independents de la volonté des 
parties imprevisiblcs ou, si prévisiblcs, 
inévitablcs”.

8. Na doutrina brasileira, p. ex., há quem 
faça a distinção entre o caso fortuito (impre
visível) c a força maior, que não tem esta 
caraclcríslica (Antunes Varela, 1978, pp. 70- 
72, Gomes, 1961, pp. 158-161 c Wald, 1994, 
pp. 112-113). Há ainda outras distinções entre 
as duas figuras (Moreira Alves, 1986, pp. 49- 
52).

9. Fontaine, 1989, p. 213.
10. ‘‘In lhe Contract force majeure shall 

mean any occurcncc outside thc control of the 
parties preventing or delaying their performance 
of the contract.”
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14. “If cithcr party is prcvcntcd from or 
delaycd in carrying out any of thc provisions 
of this Agreement by reason of... (enumeração 
de eventos) of any cause beyond its control 
making it impossible or exorbitant from an 
industrial or commerciai standpoint to perform 
its obligations hereunder...”

15. “By force majeurc are to be meant 
exlraordinary events independents of lhe Parties 
wil) that cannot be foreseen or averted by them 
even with due diligencc, being beyond their 
control preventing the Contracting Party or 
Parties to come up his (their) obligation (s) 
undertakcn in this Contract.”

16. Fonlaine, 1989, p. 215.
17. Como as leis nacionais alteram-se, 

então pode-se indicar tanto o sistema como um 
todo, suportando-se as modificações ou cris
talizar a referência a um determinado texto 
legal, ou seja, mesmo que a lei mude, continua 
valendo a anterior para a definição pretendida.

18. Draetta, 1988, p. 42.
19. “If either of the parties be prcvcntcd 

from performing its obligations under thc 
contract by such cases of force majeure as... 
(enumeração de eventos)... or by other causes 
which can be recognized by both parties as 
being cases of force majeure for being beyond 
their control...”

20. “Les cas de force majeure sont... (enu
meração de eventos)..., ainsi que les outres cas 
à déterminer par 1’arbitrage comme cas de 
force majeure.”

ções de força maior. Ainda a prática 
internacional é utilizada, incluindo-se no 
contrato enunciados tais como interna- 
tionally regarded as force majeure ou 
generally recognized as force majeure, 
nem sempre recomendáveis devido à 
sua vagueza, ou referentes ao que a 
jurisprudência arbitrai da CCI entende 
por força maior.18 Existem também as 
cláusulas-modelo propostas pela CCI 
(pub. 421/85).

São encontráveis na prática cláusulas 
que atribuem às próprias partes ou um 
terceiro, que pode ser um árbitro, o 
poder de decidir se determinada situação 
constitui ou não um evento de força 
maior. Essas formulações não são reco
mendáveis, pois podem levar a equívo
cos pela sua própria falta de precisão, 
p. ex.:

“Se qualquer das partes for impedida 
de cumprir suas obrigações contratuais 
em casos de force majeure tais quais... 
(enumeração de eventos)... ou por outras 
causas que possam ser reconhecidas por 
ambas as partes como sendo de force 
majeure por estarem fora de seu con
trole...”19

“Os casos de força maior são... (enu
meração de eventos)..., bem como os 
outros casos a serem determinados por 
arbitragem como caso de força maior.”20

As enumerações são constantes, ge
ralmente exemplificativas e não taxati
vas. Os cataclismas naturais (furacões, 
incêndios, secas etc.) são os mais cita-

e (enumeração de eventos) por qual
quer causa fora de seu controle, toman
do impossível ou exorbitante de um 
ponto de vista industrial ou comercial o 
seu cumprimento das obrigações neste 
contrato...”14

Também há exemplos de atenuação 
da imprevisibilidade:

“Por force majeure devem ser com
preendidos os eventos extraordinários, 
independentes da vontade das partes, 
que não pudessem ser previstos ou 
impedidos por elas, mesmo com a de
vida diligência, estando fora de seu 
controle e impedindo a parte ou as 
partes contratantes de cumprir com as 
obrigações assumidas neste contrato.”15

Outra possibilidade aberta ao redator, 
no tocante à definição da hipótese, é a 
referência a fontes exteriores ao contra
to.16 Primeiramente pode-se indicar a 
definição dada por uma Direito Nacio
nal,17 que não necessariamente tem de 
ser o da lei aplicável ao contrato. 
Convenções internacionais, como as 
sobre compra e venda internacional de 
Haia (1964) e de Viena (1980), podem 
ser mencionadas, quanto às suas defini-
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2.2.2 Regime

21. Fontaine, 1989, p. 219.
22. Tcm-se utilizado, cada vez mais, a 

renegociação prevista para o caso de ocorrên
cia do evento, o que aproxima as cláusulas de 
força maior das de hardship.

23. Fontaine, 1989, 227.
24. “La partic qui invoque un cas de force 

majeure devra aussitôt adresser une notification 
expresse à l’autre partie.”

25. “Lcs preuves officielles du cas signalé 
seront... fournies dans lcs 30 jours à comptcr 
de la date de notification du cas de “force 
majeure’’, en même temps qu’une indication 
sommaire des conséquences possibles sur les 
conditions de livraison.”

26. Fontaine, 1989, pp. 224-225.
27. “Parties shall exercise all due diligcnces 

to minimize the extent of the prevention or 
delay in the performance of the contract 
generally.”

a 
o

dos, seguidos pelos distúrbios políticos 
e sociais (guerras, revoluções, greves 
etc.) e pelos fatos do príncipe (proibição 
de importação e exportações, restrições 
do uso de energia etc.).21

No regime, as cláusulas contratuais 
de força maior também inovam. Se 
classicamente a extinção da obrigação é 
o efeito principal da ocorrência do 
evento, a prática, tendente a conservar 
as relações, opta normalmente pela 
previsão da suspensão da execução até 
que esta volte a ser possível, ou caso 
isso não chegue a ocorrer em um prazo 
razoável, extingue-se a obrigação.22 A 
previsão da suspensão pode ser inclusi
ve muito sofisticada, abarcando o prazo 
da suspensão, a possibilidade ou não de 
prorrogação deste, bem como a qual 
parte cabe decidir sobre esta.23

Por outro lado, a invocação da clá
usula de força maior depende do cum
primento dos deveres de informar e 
justificar pela parte interessada, normal
mente previstas negocialmente, posto 
que ausentes de muitos sistemas jurídi
cos estatais, p. ex.:

“A parte que invoca um caso de força 
maior deverá endereçar imediatamente 
uma notificação expressa à outra par
te.”24

“As provas oficiais do caso mencio
nado serão... fornecidas dentro de 30 
dias a contar da data de notificação do 
caso de force majeure, ao mesmo tempo 
que uma indicação sumária das conse-

“As partes exercerão todas as diligên
cias necessárias para minimizar a exten
são do impedimento ou do atraso no 
adimplemento geral do contrato.”27

Embora a suspensão seja a medida 
mais adequada a muitos contratos, será 
possivelmente prejudicial quando se 
estender por períodos muito longos. A 
fim de evitar tal problema, bem como 
um impasse nos casos em que a exe
cução tornou-se definitivamente impos
sível ou ainda quando não haja solução 
através da renegociação, pode-se prever 
a possibilidade de resilição do contrato, 
que pode ser unilateral ou bilateral, p. 
ex.: “Se o atraso na entrega do equipa
mento de instalação por razões te force

qúências possíveis sobre as condiçoes 
de entrega.”25

O dever de informar sobre o fim das 
circunstâncias que impedem o adimple
mento também surge com frequência.

As sanções à falta ou atraso no 
cumprimento do dever de notificar ou 
comprovar a ocorrência do evento vão 
desde a responsabilização do devedor 
por perdas e danos decorrentes do atraso 
até a própria perda do direito de invocar 
a força maior, o que não é raro na 
prática dos contratos internacionais co
merciais.26

Outro dever comumente ligado 
estas cláusulas é o de empenhar 
máximo esforço para superar a força 
maior. Pode ser prevista a sanção de 
responsabilidade por perdas e danos, p. 
ex.:
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3. “HARDSHIP”

3.1 Composição da cláusula

28. “Si le retard de Hvraison dc réquipement 
de 1’installaiion pour dcs raisons dc force 
majeure dépasse six mois, 1’acheteur a 1c droit 
d’annuler (sic) le conlract...”

29. “Le Vendeur s’engage, dans ce cas, à 
remellre à 1’Acheteur tous les dessins (y 
compris les dessins d’exécution) et toute la 
documentation techinique nécessairc à la 
fabricalion de la partie d’équipcment non 
livréc, pour complétcr 1’installation.”

30. “In which case the amounts due as 
between the parties shall bc scttlcd in accordancc 
with Articie “Termination”.”

31. Bessone, 1987, pp. 275-291.

A estrutura das cláusulas de hardship 
é basicamente a mesma das de force 
majeure, como descritas no item 1.1.

Ao contrário daquelas, estas têm seu 
conteúdo inspirado nas teorias da cláu
sula rebus sic stantibus e outras conexas.

Os romanos não conheciam a figura 
da rebus sic stantibus, que embora de 
origem incerta, pode ser atribuída gene
ricamente aos canonistas e pós-glosado- 
res dos sécs. XIV a XVI.31 Considerada

32. Sua redação: “Contractus qui habcnl 
tractum succesivum cl dependentiam dc futuro 
rebus sic stantibus intclligunlor’’, Bessone, 
1987, p. 275.

33. Antunes Varela, 1978, p. 90 c Bessone, 
1987, p. 277.

34. Antunes Varela, 1978, p. 90.

como uma cláusula implícita aos con
tratos de longa duração e trato sucessi
vo,32 funcionava sempre que as circuns
tâncias fossem alteradas de forma aguda 
e imprevista.

Criticou-se muito esta teoria, espe
cialmente a partir da instalação do di
reito liberal, para o qual predominava o 
princípio da intangibilidade dos contra
tos, essencial à segurança das relações 
no mercado. Nesse sentido o art. 1.134 
do CC Francês, que consagrou este 
princípio, foi muito influente e pacifi- 
camente aceito.

Windsheid, em meados do séc. XIX, 
desenvolveu a teoria da Voraussetzung 
(pressuposição), que considerava haver 
nos contratos a longo prazo uma con
dição implícita.33 A pressuposição se 
refere àquela feita por um dos contra
tantes sobre circunstâncias futuras, sem 
as quais não teria contratado.

Esta teoria foi duramente castigada 
por críticas, como a de Lenel, que 
apresentou a dificuldade dc diferenciar 
a pressuposição do erro nos motivos e 
o fato de que poderia conduzir a situa
ções injustas.34

Õrtmann, em 1921, lançou a teoria 
do perecimento da base do negócio 
jurídico (Wegfall der Geshaeftsgrundla- 
ge), que prosperou especial mente na 
Alemanha porque esta vivia um perío
do de grave crise inflacionária, o que 
atacava a estabilidade — e a equidade 
— das relações negociais. O funda
mento da teoria é o de que há circuns
tâncias sobre as quais repousa o negó
cio, base negociai, que são as "... 
representações mentais comuns a am
bas as partes (ou reconhecidas e não

majeure ultrapassar 6 meses, o compra
dor terá o direito de anular (sic) o 
contrato...”28

A liquidação, que às vezes é neces
sária nos casos de resilição, é raramente 
referida nas cláusulas de force majeure. 
Ela pode ter um regime específico, p. 
ex.: “O vendedor se obriga, neste caso, 
a remeter ao comprador todos os dese
nhos (compreendidos aqui os desenhos 
de execução) e toda a documentação 
técnica necessária à fabricação da parte 
do equipamento não entregue, para 
completar a instalação.”29

Ou então se remete ao regime da 
resilição, ou, finalmente, prevê arbitra
gem, p. ex.: “Neste caso o montante 
devido entre as partes será decidido de 
acordo com o item “Extinção”.”30
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3.2.1 Hipótese

35. Antunes Varela, 1978, p. 95 e Puelinckx, 
1986, pp. 59-61.

36. Antunes Varela, 1978, p. 98.

37. “Si par suitc de circonstanccs d’ordre 
économiquc ou commercial survenant apres la 
signature du contract et en dehors des prévisions 
normales des parties (circunstâncias) l’cconomie 
des rapports contractuels venais à ctre modifiée 
au point de rendre préjudiciable pour 1’unc des 
parties 1'éxecution de ses obligalions (conse
quências)...”

3.2 A prática da redação nos contra
tos internacionais

Um preâmbulo explicativo das fina
lidades da cláusula pode surgir antes da 
hipótese, com o escopo de facilitar sua 
interpretação. Em geral, esta segue duas 
concepções, uma baseada simplesmente 
no equilíbrio e outra que toma também 
em conta a lealdade das partes contra
tantes.

As hipóteses das cláusulas de hardship 
normal mente se referem, não a um 
evento excepcional, mas às circunstân
cias (evento 1 do quadro do item 1.1) 
qualificadas pelas consequências (even
to 2 do quadro) que estas possam pro
duzir sobre a economia do contrato, p. 
ex.: “Se, em seguida as circunstâncias 
de ordem económica ou comercial su
pervenientes após a assinatura do con
trato e fora das previsões normais das 
partes (circunstâncias) a economia das 
relações contratuais venham a ser mo
dificadas a ponto de tornarem a execu
ção de suas prestações prejudicial para 
uma das partes (consequências)...’’37

contestadas) nas quais 
decisão de contratar”.35

A doutrina alemã do segundo pós- 
guerra criticou a construção de Õrtmann, 
com vistas a corrigir os seus termos. 
Começou-se a utilizar critérios adicio
nais, como a boa-fé e a equidade, 
basicamente atribuindo-se ao juiz no 
caso concreto a definição de quais re
presentações frustradas das partes são 
relevantes. O casuísmo de tal solução 
foi, como era de se esperar, criticado 
pela doutrina, notadamente por Lehmann 
e Larenz.

Lehmann considerava essencial a 
conjugação de 3 requisitos: reconheci
mento pelas partes da importância das 
circunstâncias; certeza da ocorrência de 
certas circunstâncias, que faria parecer 
desnecessária a inclusão de uma condi
ção; e a convicção de que tal condição 
seria aceita pela outra parte.36 Esta teoria 
ainda é puramente subjetivista.

A utilização de outros critérios de 
apreciação, como a boa-fé e a equidade, 
já havia introduzido elementos alheios 
à vontade das partes. A tendência a 
afastar-se das teorias subjetivistas con
duziu, na doutrina alemã, à concepção 
de Larenz, para quem existe uma base 
negociai objetiva, cujo perecimento se 
caracteriza pela destruição da equivalên
cia, o que se aproxima da tese da 
excessiva onerosidade, ou frustração do 
fim contratual, e outra subjetiva, com 
fundamento no erro bilateral, aproxima- 
damente como em Lehmann.

A teoria da imprevisão e da excessiva 
onerosidade tornaram-se predominantes, 
muitas vezes consagradas pelos direitos 
positivos (como a Lei Failliot (1915), 
restrita temporalmente, e na Itália o 
Decreto Régio de 30.3.42, que reformou 
o Código Civil). Entre nós, Orlando 
Gomes (1989) e Arnoldo Wald (1994)

tomam por base a onerosidade excessiva 
qualificada peia imprevisibilidade.

É exatamente com base nestes últi
mos critérios que se redigem as cláusu
las de hardship, mesmo porque estas 
expressam a vontade das partes. Porém 
enquanto as teorias supradefendem a 
extinção do vínculo ex nunc, as cláusu
las usualmente implementam um regime 
de renegociação.

se funda a
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disproporlionatc

38. “Dans les cas ou la situation économi- 
que ou monétairc subirait des modifications...”

39. “If lherc is lhe occurence of an 
intervening cvcnt or changc of circumstances...”

40. “Des circunstances an dehors des 
prévisions normales des parties...”

41. “En cas de survenancc d’événements 
économiqucs imprévisibles...”

42. “An intervening event or change of 
circumstances bcyond said parties conlrol when 
acting as a rcasonable and prudent operator.”

As mudanças devem ser imprevisíveis 
no momento da formação do contrato, o 
que distingue estas cláusulas de outras, 
como as de revisão ou indexação. Essa 
característica vem, algumas vezes, ex
pressa nos dispositivos contratuais:

“Circunstâncias fora das previsões 
normais das partes...”40

“Em caso de superveniência de even
tos económicos imprevisíveis...”41

O critério da imprevisibilidade pode 
ser substituído — ou acrescido — pelo 
da inevitabilidade: “Um evento interve
niente ou mudança de circunstâncias 
fora do referido controle da parte, agin
do como um operador prudente e razoá
vel...”42

Apesar de serem encontráveis cláu
sulas que definem as circunstâncias de 
maneira abrangente e vaga, a maioria 
delas adota uma definição mais especí
fica, mesmo porque as primeiras dão 
margem à arbitrariedade de umas das 
partes, ou seja: àquela que tem o poder 
de invocá-las, determinando assim suas 
fronteiras.

43. “If owing to changcd circumstances 
such as changes in monetary values or 
discriminatory Govcrnmental action ou 
regulations or differential cusioms duties...”

44. “Not with standing the effect of the 
other relieving or adjusting provisions of this 
Agrccmcnt...”

45. “Substancial or 
prejudice to eithcr party.’’

46. “Unfairncss or substantial and 
disproportionatcd prejudice to the interest of 
cilher...”

47. “Si les conditions du marché devenaient 
telles que le prix de vente se révélait inférieur 
à... (cifras)...”

A mudança das circunstâncias, que às 
vezes é qualificada pela substancialida- 
de, relativas ao contrato, vem expressa 
de formas diversas:

“No caso em que a situação econó
mica ou monetária sofra modifica
ções...”38

“Se houver a ocorrência de um even
to interveniente ou mudança de circuns
tâncias...”39

Pode-se recorrer, na redação destas 
cláusulas, à especificação de circunstân
cias consideradas de hardship. Outra 
possibilidade é a de expressamente 
excluir determinadas situações, p. ex., 
respectivamente:

“Se devido a mudanças de circuns
tâncias tais como, mudanças de valores 
monetários ou regulações ou ações 
governamentais discriminatórias ou tari
fas aduaneiras diferenciadas...”43

“Não obstante o efeito de outras 
provisões exoneratórias ou de ajuste 
deste contrato...”44

Um segundo elemento da hipótese, 
como já foi visto, é a consequência, 
sendo que aquela só se completa se a 
circunstância descrita tiver como efeito 
o desequilíbrio do sinalagma.

Algumas utilizam critérios objetivos 
(prejuízo material exagerado, ruptura da 
economia do contrato etc.), outras, sub
jetivos (iniquidade, injustiça etc.), p. ex., 
respectivamente:

“Prejuízo substancial ou despropor
cional a qualquer das partes...”45

“Injustiça ou prejuízo substancial e 
desproporcional ao interesse de cada...”46

Algumas vezes se opta pela referên
cia a consequências específicas: “Se as 
condições do mercado tornaram-se tais 
que o preço de venda se revele inferior 
a... (cifras)...”47



85DOUTRINA

3.2.2 Regime

48. “The (prcjudiced) party... may by notice 
rcqucst lhe othcr for a mccling to determine 
if said occurence has happcncd... If the seller 
and lhe buyer have not agreed... within sixty 
days... either party may require the matter to 
be submitled for arbitration... The arbitrators 
shall determine whelher the aforesaid occurence 
has happcncd...”

49. “Either party shall have the right to ask 
for rencgociations...”

As previsões de consequências nas 
cláusulas de hardship são geralmente 
construídas em torno da transformação 
dos termos do negócio, via renegociação 
do contrato. Muitas vezes adotam-se 
critérios objetivos (reportando-se ao 
restabelecimento do equilíbrio, p. ex.) 
ou subjetivos (como boa-fé e lealdade), 
norteadores dessa revisão.

“Qualquer das partes terá o direito de 
requerer renegociações...’’49

"... de modo a recolocar as partes 
numa posição de equilíbrio comparável

50. “De façon à replaccr les parties dans 
une position d’équilibrc comparable à cellc qui 
existait au momenl de la conclusion du present 
contraí.”

51. ”... nach Trcu und Glaubcn...”
52. "... appropriate and cquitable in the 

circumstanccs.”
53. “... with fairness and without substantial 

and disproportionatc prejudice to the interests 
of either...”

54. Aqui, de fato, não se trata de arbitra
gem, como ensina Leães (1989, p. 243): “Ora, 
lavra grande dúvida no direito comparado a 
respeito da qualificação desse “terceiro”, assim 
como a natureza da sua intervenção nos ne
gócios jurídicos — dúvida que se reflete 
inclusive nas hesitações terminológicas: árbi
tros ou não? (...) a função jurisdicional — o 
árbitro assimilado ao juiz togado — é abso
lutamente incompatível com a modificação das 
estipulações contratuais, na medida em que 
esse poder criador de novos negócios jurídicos 
(e a reformulação dos contratos tem esse

àquele que existia no momento da con
clusão do presente contrato.’’50

de boa-fé...”51
“... apropriado e equânime nas cir

cunstâncias.”52
Os critérios subjetivos e objetivos 

podem se combinar: ”... com justiça e 
sem prejuízos substanciais e despropor
cionais ao interesse de cada...”53

No comércio internacional é regra 
que as partes atuem de boa-fé, o que faz 
da renegociação um bom meio de manter 
o vínculo entre elas, afastando situações 
injustas ou até mesmo insuportáveis. 
Porém nem sempre a renegociação chega 
a se realizar, como, p. ex., quando as 
circunstâncias que constituem o hardship 
deixam de existir e, o que pode ser 
expressamente acordado, são mantidos 
os termos iniciais.

Pode acontecer, mesmo quando as 
partes buscam, de boa-fé, uma solução, 
que não se consiga chegar a um acordo. 
Por isso pode ser interessante prever 
meios de afastar o impasse. O recurso 
à arbitragem54 ou a resolução do contrato

Um tema também importante e difícil 
que pode ser tratado pelo redator é a 
constatação da verificação da hipótese. 
Algumas cláusulas apresentam procedi
mentos sofisticados para tal fim, os 
quais, por vezes, remetem a constatação 
à arbitragem. A importância de uma 
previsão específica visa a evitar que a 
parte prejudicada pela invocação do 
hardship se recuse a renegociar os ter
mos contratuais.

“A parte (prejudicada)... pode, atra
vés de notificação, requisitar a outra 
para uma reunião para determinar se a 
referida ocorrência realizou-se... Se o 
vendedor e o comprador não se puserem 
de acordo... dentro de 60 dias... qualquer 
parte pode requerer que a questão seja 
submetida à arbitragem... Os árbitros 
determinarão se a supramencionada 
ocorrência aconteceu...”48
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4. COMPARAÇÃO

Embora muitos sintam-se tentados a 
tratar o tema das cláusulas de force

prestação não se tomou impossível, mas 
apenas excessivamente onerosa a uma 
das partes, o que pela distinção concei
tuai é a hipótese própria da cláusula de 
hardship. Por outro lado, apesar do efeito 
característico das cláusulas de force 
majeure ser a suspensão da prestação e, 
num momento posterior, a rescisão do 
contrato com a exoneração da responsa
bilidade do devedor, algumas delas pre- 
vêem um regime de renegociação.

Como já vimos, existem cláusulas 
modelo de force majeure e de hardship 
(CCI, pub. 421/85), porém a adoção das 
mesmas nem sempre é recomendável, já 
que estas devem ser redigidas de acordo 
com as peculiaridades do contrato e em 
compatibilidade com a lei aplicável. 
Desta forma, não seriam tais cláusulas 
admissíveis como paradigmáticas a priori 
para a caracterização das categorias a 
que se referem.

Cabe, por outro lado, lembrar que a 
distinção doutrinária apresenta 2 crité
rios de classificação, sem fixar hierar
quia quanto a eles. Uma cláusula que 
descreve na hipótese a excessiva onero- 
sidade, mas não prevê renegociação, é 
ou não de hardship? As características 
devem estar presentes concomitantemen
te? Uma característica predominaria sobre 
a outra? Qual?

Especificamente quanto ao direito 
brasileiro não há previsão normativa que 
se aproveite da distinção. Como resul
tado de incluir determinada cláusula em 
uma das categorias não ocorre a inci
dência de nenhuma norma.

Levando em conta tais dificuldades, 
todavia, uma tentativa de distinção e 
classificação serve como um importante 
recurso didático e, eventualmente, pode 
auxiliar na interpretação.

sentido) não se afeiçoa com o caráter judicante 
da atividade arbitrai.”

55. *‘Si (les parties) ne parviennent pas à 
un accord dans un délai raisonnablc, chacune 
d’ellcs pourra invoquer la resilialion du contrat 
ou de Ia partie non livree de la commande, 
le lout sans indemnité.”

56. “The matter shall bc referred for decision 
to three referees. All such referees shall be 
deemed to be acting as experts and not as 
arbitralors...”

são soluções que podem ser previstas 
nas próprias cláusulas. Sua utilização 
ocorre, normalmente, após o decurso de 
um prazo estipulado, ou com o consenso 
das partes.

“Se (as partes) não chegarem a um 
acordo dentro de um prazo razoável, 
qualquer uma delas poderá invocar a 
resolução do contrato ou da parte não 
entregue da encomenda, sem indeniza- 
ção.”55

“A questão será remetida para deci
são a três referees. Todos estes referees 
estarão designados para atuar como 
experts e não como árbitros.”56

Um aspecto relevante deve ser con
siderado: qual o destino do contrato 
durante a renegociação? Parece haver 
duas soluções possíveis, que são a sus
pensão e a continuidade dos efeitos 
contratuais originais, que podem ser 
parciais: suspende-se a entrega, mas não 
o pagamento, ou suspende-se parte da 
entrega e do pagamento.

Apesar de existir uma distinção dou
trinária entre essas duas cláusulas, a 
prática da redação dos contratos tem 
aproximado os dois conceitos, tanto no 
que se refere à hipótese quanto no 
tocante ao regime estabelecido pela 
cláusula.

Assim, é comum encontrarem-se clá
usulas que descrevem como hipóteses de 
force majeure situações nas quais a

5. LOCALIZAÇÃO DO TEMA: 
ESTIPULAÇÃO CONTRATUAL
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6. DIREITO COMPARADO

6.1

58. Neste sentido Fontainc, 1989, p. 279.

57. Draetta, 1988, p. 37, aponta essa iden
tificação: “Lo sviluppo di tale prassi c stato 
talmentc evidente chc proprio sulla base dcllc 
clausolc di “force majeure’’, insieme a qucllc 
di “hardship” ...la dottrina ha cominciato a 
parlare di sviluppi trasnazionali del diritto dei 
contratti internazionali, in chiave, quindi, di 
“lex mercatoria”.”

O direito inglês e a common law de 
maneira geral não trabalham com o

majeure e hardship correlacionando-o à 
disciplina que lhe dão os direitos nacio
nais, cabe sublinhar que aquelas são 
estipulações contratuais, fundadas na 
autonomia da vontade. Por isso a chave 
para a interpretação e para a aplicação 
dessas cláusulas está na sua própria 
redação, sendo basicamente uma ques
tão de interpretação contratual. Quais 
são as situações que as partes descre
veram no contrato como hipóteses de 
força maior? A intenção delas era a de 
aplicar a cláusula apenas quando a 
prestação se tornasse absolutamente 
impossível, em decorrência de um even
to imprevisível, inevitável e alheio à sua 
vontade? Ou, ao contrário, elas deseja
ram a sua aplicação em situações menos 
extremas?

Enfim, quanto mais elaborada e com
pleta for a redação da cláusula, menor 
será a necessidade do intérprete de se 
socorrer dos conceitos doutrinários da lei 
aplicável ao contrato, e também menor 
será o perigo de o juiz ou do árbitro 
interpretar um conceito de força maior, 
imprevisão, impossibilidade, frustration 
ou outro, conforme as características que 
o seu direito nacional atribua a este. Essa 
independência da cláusula com relação 
aos direitos nacionais, inclusive, permite 
a alguns atribuir o seu desenvolvimento 
à lex mercatoria.51

Um aspecto que cabe ressaltar é que 
a presença destas cláusulas, permitindo 
transformações nos termos do contrato, 
ao longo de sua execução, afasta a 
concepção do contrato como algo intan
gível, definitivo, ponto de equilíbrio 
entre interesses opostos. A noção se

flexibiliza, no que pode ser vista uma 
influência da lex mercatoria, privilegi
ando a relação contratual como o lugar 
de manifestação do interesse comum das 
partes ligadas por longo termo, ou seja, 
passa-se a lidar com um contrato evo
lutivo.58

Por outro lado o tratamento completo 
das alterações de circunstâncias no 
âmbito da execução do contrato justifi
ca-se também em função da diferença 
dos pressupostos que embasam os con
ceitos legais nas diferentes legislações. 
Com efeito, estes têm tratamento e base 
teórica muito diferentes, não apenas nas 
duas grandes famílias da common e da 
civil law, mas mesmo dentro delas, nos 
diferentes sistemas jurídicos nacionais. 
O cuidado com este aspecto confere aos 
redatores dos contratos internacionais 
uma responsabilidade adicional.

Considerando que o contrato possa 
vir a ser apreciado por uma jurisdição, 
quer judiciária, quer arbitrai, vinculada 
a um direito ou a um sistema que defina 
um determinado termo diferentemente 
do desejado pelas partes, é importante 
indicar claramente ao intérprete. Mesmo 
que o contrato não gravite acima das 
legislações nacionais só por conter uma 
boa cláusula de distribuição de riscos e 
responsabilidades, se ela for bem redi
gida a ponto de escapar das ambiguida
des conceituais dos termos de que se 
utiliza com relação à lei aplicável à 
relação ou à jurisdição competente, pode- 
se poupar as partes de surpresas desa
gradáveis, de verem o contrato ser in
terpretado de uma maneira diferente do 
que era sua intenção.

“Common Law”
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61. Barry, 1979, p. 236.

59. Puelinckx, 1986, p. 50 e Slrenger, 
1991. p. 255, que transcreve a definição dada 
pelo Juiz da “Royal Court of Justice”, Robert 
Goff: ‘‘But the main legal qualification of our 
doctrine of absolute contracts is the doctrine 
of frustration. Now, frustration in English law 
means simply this: that when — afler the 
contract has becn made — some catastrophic 
supcrvening event occurs, which makes the 
performance of the contract radically different 
from what was comtemplaled when the contract 
was made, them the contractual adventure is 
said to be frustratcd; and them lhe whole 
contract is determincd. The contract comes to 
an end, an both parties are relieved from any 
duty or further performance.”

60. A este respeito veja-se Barry, 1979.

conceito de força maior, ou mesmo de 
imprevisão, no sentido dado pelos direi
tos de tradição continental. O instituto 
legal pelo qual se pode rescindir um 
contrato em virtude das alterações das 
circunstâncias em que este foi concluído 
é o da frustration.

Enquanto a força maior é compreen
dida como a situação na qual a prestação 
devida se toma impossível em virtude 
de evento irresistível, imprevisível e 
alheio à vontade das partes, a frustration 
poderia ser definida como uma situação 
em que, nas circunstâncias atuais e por 
razões alheias à falta das partes, o 
cumprimento de uma obrigação contra
tual resultaria em algo radicalmente 
diferente do que era desejado por estas.59 
Vale dizer, busca-se a intenção das 
partes quando contrataram, e a consta
tação de que mesmo que a prestação 
fosse cumprida, essa intenção não esta
ria mais sendo satisfeita, é razão para 
que qualquer delas invoque que o con
trato se frustrou e requeira a sua resci
são.

Duas diferenças fundamentais entre 
estes dois conceitos podem ser extraí
das:61’

1) A primeira é a de que uma 
situação de força maior só pode ser

invocada pela parte inadimplente, pedin
do a exoneração de sua responsabilida
de, enquanto a frustration pode ser 
invocada por qualquer das partes;

2) A outra é a de que uma situação 
de força maior pode ser aplicada no 
caso do inadimplemento parcial de um 
contrato quando uma das suas presta
ções toma-se impossível, a frustration, 
por sua vez, implica a resolução do 
contrato na sua totalidade. Com efeito, 
a interpretação dos casos pela common 
law é inflexível, pode-se falar em um 
black or white approachf* ou seja: ou 
o obstáculo ao adimplemento é perma
nente e o contrato é extinto, ou é 
temporário e a impossibilidade não 
gera efeito algum no sentido da exo
neração da responsabilidade do inadim
plente pelo atraso.

Essa incapacidade da common law de 
tratar a impossibilidade parcial, atribu
indo a qualquer falha o efeito radical da 
extinção do contrato, pode ser apontada 
como uma razão do desenvolvimento da 
prática das cláusulas de força maior 
como um instrumento de preservação do 
contrato nos países vinculados ao direito 
anglo-americano.

Existe uma disciplina legal da 
frustration no direito inglês, que é o 
Frustratcd Contract Act, de 1943. Ba
sicamente trata das despesas incorridas 
antes da rescisão de um contrato com 
base na frustration. Essa lei é de 
caráter dispositivo, podendo ser afasta
da pelas partes, mas o que é interes
sante é que o tribunal deve aplicá-la 
apenas na medida em que seja consis
tente com as demais provisões contra
tuais. Assim, os contratantes podem, a 
seu critério, disciplinar a questão do 
inadimplemento. Até mesmo as bases 
da força maior podem ser utilizadas, 
dependendo da clareza da disposição 
negociai.
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6.2 “Civil Law”

6.2.1 Direito Francês

6.3 Direito Japonês

6.2.2 Direito Alemão

7. ARBITRAGEM

Na Alemanha a questão é tratada 
com maior flexibilidade. A figura da 
Unmoeglichkeit (impossibilidade) como 
um motivo de exoneração da responsa
bilidade do devedor64 é semelhante à 
noção de força maior no direito francês. 
Após a I Guerra Mundial o conceito de 
impossibilidade passou a abranger, além 
da física, a economia, evoluindo para as 
doutrinas da Unzutnutbarkeit (inexigibi- 
lidade) e Opfergrenze (limite do sacri
fício), que entendem haver um limite 
além do qual é injusto exigir o esforço 
de uma das partes para o cumprimento 
da prestação.

62. Art. 1.148 do CC Francês.
63. Puclinckx, 1986, p. 55.
64. BGB, seção 275.

A arbitragem, no âmbito das cláusu
las de force majeure e hardship, pode

65. Puclinckx, 1986, pp. 59-61.
66. Puclinckx, 1986, pp. 61-65.

A flexibilidade do direito alemão é 
superada pelo direito japonês. Não exis
te aí nenhum estatuto formal regendo a 
matéria, nem há previsões a seu respeito 
no CC Japonês.

A maneira com que se trata esta 
matéria depende, em grande parte, da 
absorção de institutos alemães e france
ses após a II Guerra Mundial. No caso, 
importou-se a flexibilidade germânica 
na adaptação dos contratos.

O juiz enfrenta a questão de se estar 
diante de um caso de impossibilidade ou 
de alteração de circunstâncias. Na pri
meira situação o contrato é extinto, na 
segunda ele deve ser adaptado em bases 
de equidade e boa-fé.

Na adaptação, 4 condições devem 
concorrer, caracterizando a alteração de 
circunstâncias no caso concreto, com a 
finalidade de proteção da boa-fé: a) que 
a alteração das circunstâncias originais 
seja substancial; b) que essa alteração 
não pudesse ser prevista, pelo menos em 
termos razoáveis, pelas partes; c) que a 
alteração não possa ser imputada a 
qualquer delas; e d) que a execução ou 
continuidade das obrigações originais 
viole a equidade e a boa-fé.66

No direito francês, destacam-se duas 
figuras: a força maior e a imprevisão. 
A primeira caracteriza-se pela concor
rência dos elementos supracitados62 e, 
mais, que o devedor não esteja em mora. 
A segunda quando as condições econó
micas do contrato se desestabilizam de 
uma maneira radical, tornando-o muito 
oneroso para uma das partes.

A aplicação de ambas as figuras pela 
jurisprudência francesa é restrita, em 
virtude do destaque que é dado ao 
princípio do pacta sunt servanda. Per
missão expressa, já contratual, já legal, 
é necessária para que o órgão judicante 
possa adaptar um contrato ou ordenar 
sua não execução.63 Quanto à imprevi
são, sem embargo, as cortes administra
tivas costumam concordar em ajustar os 
termos do contrato, sob o argumento da 
defesa do interesse do serviço público 
na continuidade do negócio.

A teoria da Wegfall der Geschaefts- 
grundlage (perecimento da base do 
negócio) é a predominante atualmente. 
O juiz tem a função de completar o 
contrato e alterar os seus termos a partir 
da interpretação da intenção das partes 
quando contrataram e das mudanças que 
ocorreram no ambiente desde então.65



90 MERCANTIL ---- 97REVISTA DE DIREITO

7.1 Funções

67. Melis, p. 215: contract stipulations 
(...) that a determincd event will be rccognized 
as “force majeure” whcn a Chamber of 
Commcrce or a similar organization issues a 
“Force Majeure Certificale” (...) They (lhe 
parties) are often subsequently surprised and 
disappointed to leam through a decision of an 
arbitration court that a Chamber of Commcrce 
or olher body can only ccrtify that a especific 
event has taken place but that the arbitratos 
are bound to the qualifications of the applicable 
law.”

Nesse contexto os árbitros podem ser 
chamados a desempenhar diferentes 
fu nções, destacadamente:

1. Declaração da ocorrência da hipó
tese. Quando há controvérsia sobre sua 
realização. Neste caso, à falta de uma 
estipulação na própria cláusula exonera- 
tória, pode-se utilizar simplesmente a 
cláusula arbitrai geral;

2. Constituição da hipótese. Isso 
ocorre quando houver previsão de que 
se está diante de uma situação de força 
maior ou hardship apenas se o árbitro 
ou tribunal arbitrai afirmarem que a 
situação realmente se configura como 
tal, através da emissão de um certifica
do.67 Para cumprir essa função é neces
sária uma autorização especial, não 
bastando a cláusula arbitrai geral;

3. Aplicação do regime. Quando os 
árbitros decidem sobre quais e em que 68. No direito brasileiro a figura jurídica 

seria a do mandato com poder de representa
ção. Isso implica que a procuração pode ser 
revogada a qualquer instante, sendo que a 
irrevogabilidade se resolve em perdas e danos 
(Gomes, 1989, pp. 387-400).

69. Ullmann, 1988, pp. 889 c ss., apresenta 
o funcionamento da adaptação nos tribunais 
americanos. Esclarece o autor que o dever de 
negociar de boa-fé das partes é passível de 
execução específica, mas caso estas não che
guem a bom termo, então o juiz pode adaptar 
o contrato.

70. Leãcs, 1989, pp. 239-245.

momentos tópicos do regime devem ser 
aplicados;

4. Adaptação do contrato. Depende 
de autorização específica;68

5. Conciliação entre as partes (ação 
como amiable compositeur).

Vale ressaltar que se pode encontrar 
cláusulas que combinem essas duas 
últimas funções, prevendo que o árbitro 
atue num primeiro momento como con
ciliador e, frustrada esta tentativa, deci
dindo pelas partes.69

A questão da adaptação é das mais 
espinhosas. Em vários sistemas jurídicos 
os árbitros só podem ser chamados a 
solucionar uma questão de direito. Eles 
não podem se substituir às partes em 
questões negociais.70

O problema de ter a decisão arbitrai 
um caráter de mera recomendação às 
partes ou de ser impositivo é igualmente 
recomendação às partes ou de ser im
positivo é igualmente pertinente. Uma 
sentença arbitrai em matéria de caráter 
jurídico pode ter execução forçada, mas 
conclusões de um terceiro sobre a rea
daptação não serão suscetíveis de apre
ciação pelo judiciário? Isso depende 
tanto das disposições contratuais quanto 
da lei aplicável ao contrato.

Buscando maior uniformidade, a CCI 
adotou a pub. 326/78, tratando da adap
tação de contratos, a qual prevê duas 
cláusulas modelo, uma incumbindo o 
árbitro de formular uma recomendação

estar ou não prevista no contrato. Mesmo 
à Falta de estipulação nada impede que 
as partes, diante de uma controvérsia 
qualquer, designem um árbitro ou uma 
câmara arbitrai para resolver a pendên
cia.

Todavia, supondo que o contrato 
contenha uma cláusula de force majeure 
ou de hardship com menção à arbitra
gem, vale notar que o regime destas, a 
princípio, pode ser independente daque
le estabelecido pela cláusula arbitrai do 
contrato.
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7.2 Jurisprudência arbitrai

7.3 Conclusão

às partes e outra dando-lhe a prerroga
tiva de decidir em seu nome.71

76. Idcm, citando parte do laudo: “My 
rcasons for rejecting this submision wcrc first. 
that thcrc is a little room for lhe doctrinc of 
frustration to opcrate whcn a contracl alrcady 
has an claboratc “force majcure” clause: ...”.

77. Draelta, 1988, p. 49.

A arbitragem tem sido cada vez mais 
utilizada como meio de solução de71. Fontainc, 1989, p. 282 e Lcãcs, 1988. 

p. 242.
72. Tomamos como base decisões da CCI 

mencionadas por Mclis, 1984, pp. 217-221 e 
Draelta, 1989, pp. 48-51.

73. Sornarajah, 1988, pp. 111-112.
74. Draelta, 1988, pp. 50.
75. Melis, 1984, pp. 217-218.

transtornado. Além disso, ele invocou a 
frustration do contrato, já que o forne
cimento de matéria-prima após a guerra, 
nos termos acordados, não tinha mais 
interesse económico para ele. A CCI 
recusou a argumentação em toda a linha. 
Em primeiro lugar porque, após março 
de 1974, já não havia provas de que o 
cumprimento da obrigação era impossí
vel. Além disso a Câmara entendeu que, 
se após um período razoável a prestação 
deixa de ser impossível, esta deve ser 
cumprida. O árbitro, na Inglaterra e 
decidindo de acordo com a lei inglesa, 
entendeu ainda que não havia razão para 
a invocação da teoria da frustration no 
âmbito de um contrato que continha 
uma cláusula de força maior76 muito 
bem articulada, o que confirma o enten
dimento de que os comerciantes têm 
consciência dos que deixarem de prever 
no contrato.

No campo da avaliação de eventos 
que constituem força maior podemos 
mencionar a sentença CCI 1.782, de 
1973, a qual não considerou como um 
deles as disposições de alguns países 
árabes relativas ao boicote a Israel. A 
solicitação da parte era no sentido de 
afastar a obrigação de prover a manu
tenção dos produtos fornecidos, pois o 
técnico encarregado, israelense, não 
poderia ingressar no território do país 
onde o serviço seria executado. O en
tendimento dos árbitros foi de que tal 
situação não era irresistível e, tampouco, 
imprevisível.77

As tendências da jurisprudência arbi
trai72 se caracterizam por uma aplicação 
restritiva das cláusulas de força maior 
e de adaptação. Os órgãos aplicadores 
enfatizam, na interpretação dos contra
tos, os valores da segurança e da pre- 
visibilidade. Isso, porém, sem prejuízo 
do esforço para a manutenção da relação 
contratual. Isso se revela com a rene
gociação a partir de sentenças arbitrais, 
mesmo quando não exista no contrato 
cláusula que a preveja.73

Nesse sentido pode-se fazer um pa
ralelo entre a crescente flexibilidade no 
reconhecimento de situações de força 
maior ou de alteração substancial de 
circunstâncias pela prática da redação 
dos contratos e a resistência dos árbitros 
em ampliar a aplicação destes conceitos 
além da previsão das partes.74 Essas 
tendências, mais do que contraditórias, 
são complementares, pois na medida em 
que as decisões tendem a interpretar 
restritivamente os contratos, estes de
vem buscar a máxima precisão.

Ilustrativo, a esse respeito, é o caso 
2.546, julgado pela CCI,75 no qual um 
exportador israelense de matérias-pri
mas interrompeu o fornecimento para o 
comprador austríaco quando da Guerra 
do Yom Kippur, em outubro de 1973, 
e invocou força maior tendo em vista 
o fato de a sua fábrica ter permanecido 
fechada até março de 1974 e que o 
sistema de transporte em Israel estava
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8. “HARDSHIP” E “FORCE MA- 
JEURE” NO DIREITO BRASILEI
RO

78. Barry, 1979, pp. 231-232, lembra o 
problema reíativamente às Convenções inter
nacionais onde “The deeper discord escapes

importante lembrar situações onde o 
direito nacional impõe limitações à 
autonomia da vontade, através de nor
mas cogentes.

8.1 Condição: Uma categoria utilizá
vel?

8.1.1 Estruturas das cláusulas e da 
condição

notice because the same formula means different 
things according to the framework in which it 
is read...”.

79. Pontes de Miranda, 1955, p. 104.
80. O incerto nem sempre será imprevisí

vel, mas é impossível imaginar algo que seja 
ao mesmo tempo imprevisível e certo.

controvérsias nos contratos comerciais 
internacionais. Sem embargo, como 
vimos, pode cumprir ainda outras fun
ções.

A aplicação restritiva das cláusulas 
de force majeure e hardship, decorre da 
própria instabilidade do meio internacio
nal, o que justifica a importância dada 
ao valor segurança. Isso, entretanto, não 
prejudica as vantagens que se buscam 
no recurso a árbitros e cortes arbitrais, 
quais sejam, a tecnicidade e o sigilo, 
além da celeridade.

As cláusulas cada vez mais elabora
das permitem o bom funcionamento dos 
mecanismos contratuais exoneratórios da 
responsabilidade e reguladores da rene
gociação, apesar do rigor dos julgado
res.

Preliminarmente cabe dizer que do 
duplo sentido que tem o termo condição, 
que ora designa um fato, ora a própria 
cláusula,79 utilizaremos o segundo.

A descrição da estrutura das cláusu
las pode ser encontrada no item 1.1.

Por outro lado o CC, art. 114, dispõe: 
“Considera-se condição a cláusula que 
subordina o efeito do ato jurídico a 
evento futuro e incerto.”

Ora, as hipóteses das cláusulas ora 
tratadas referem-se a evento incerto, 
pois como se referem a fatos imprevi
síveis, mesmo quando a imprevisibilida- 
de é atenuada, são, com maior razão, 
incertos.80

Quanto à localização no futuro, que 
também é evidente, cabe um esclare
cimento. Deve ser futura a realização 
de todos e cada um dos fatos descritos 
na hipótese, ou tão-somente dela como 
um todo? Tomemos um exemplo: um 
contrato é feito ao mesmo tempo em 
que ocorrem distúrbios civis na loca
lidade onde um dos contratantes exerce 
sua atividade, mas não se pode prever 
se eles acarretarão a destruição do 
estabelecimento da parte. Se isto é 
imprevisível, também o é a realização 
da hipótese. Ademais essa característica

A discussão pertinente a este tópico 
destina-se aos casos em que as cláusulas 
mencionadas estão inseridas em contra
tos regidos pela lei brasileira.

A questão da natureza jurídica das 
cláusulas deve ser tratada a partir de 
figuras reconhecidas no sistema jurídico 
interno. Portanto trataremos inicialmen
te deste tema, utilizando as condições.

Evidentemente, sendo as cláusulas 
estipulações contratuais advindas da 
vontade das partes, não cabe discutir 
detalhadamente a força maior ex lege 
assim como as teorias da imprevisão, 
excessiva onerosidade e Wegfall der 
Geschaeftsgrundlage. Essas categorias, 
porém, servem para articular o pensa
mento do julgador, o que tem efeito na 
interpretação e aplicação, pois são os 
conceitos jurídicos que este conhece e 
utiliza normalmente.78 Por outro lado é
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8.1.2 As condições extintiva e suspensiva:

deve ser aferida pelo saber do mani
festante.81

As consequências jurídicas dessas 
cláusulas, por outro lado, alcançam 
apenas os efeitos do contrato. As dimen
sões validade e existência do ato jurí
dico não são tocadas, por uma questão 
hierárquica.82 A norma que determina a 
validade da disposição contratual é uma 
norma do direito nacional e nunca pode 
estar contida no próprio contrato. Res
tam, portanto, às cláusulas regulamentar 
os efeitos.83

tratualmente não se pode prescindir da capa
cidade das partes, mas pode-se exigir um status 
qualificado para que a vontade da parte trans
forme o contrato, como o de diretor superin
tendente da empresa, não chegando a ser 
válida, destarte, a negociação levada a termo 
por outros representantes da pessoa jurídica.

8.1.2.1 As cláusulas como terceira 
espécie — Uma objeção imediata que 
nos vem à mente quanto a considerar as 
cláusulas de força maior e hardship 
como condições é o fato de que elas, 
sobretudo pela complexidade do regime, 
não podem ser encaixadas diretamente 
nas categorias “extintiva” e “suspensiva”.

Com efeito, as modalidades dos atos 
jurídicos, como cláusulas acidentais, fo
ram mentadas pelo legislador com notá
vel simplicidade, parecendo inadequadas 
a um ambiente mais complexo. Há, porém, 
dois caminhos que podem levar à acei
tação da pertinência das figuras ora tra
tadas ao conjunto das condições.

Primeiramente não podemos esque
cer que a norma do CC, art. 114 adapta- 
se às cláusulas de força maior e hardship, 
como vimos acima. Pode-se argumentar 
que a regra incide sem considerar as 
regulamentações especiais dadas a espé
cies de condições. Vale dizer: ao con
siderar o gênero “condição” mais abran
gente do que a união dos conjuntos das 
espécies “condição extintiva” e “condi
ção suspensiva”, o intérprete aceita um 
lugar de possibilidades que pode ser 
preenchido por outras classes de condi
ções. Uma representação desses conjun
tos por um diagrama de Euler-Venn 
pode ser ilustrativa (A — condições, B 
— condições extintivas e C — condi
ções suspensivas):

81. Pontes dc Miranda, 1955, p. 106, diz: 
“Sc, concebida como relativa a fato incerto, 
futuro, esse, sem no saber do manifestante da 
vontade, ou sem no saberem os manifestantes 
da vontade, já se realizou, nem por isso se 
deixa dc tratar como condição.”

82. Diz Kclscn (1984, p. 267): “O funda
mento dc validade dc uma norma apenas pode 
ser a validade de outra norma. Uma norma que 
apresenta o fundamento de validade de uma 
outra norma é figurativamente designada como 
norma superior, por confronto com uma norma 
que é, em relação a ela, a norma inferior”. 
Neste sentido também Ferraz Júnior, 1988, p. 
171: “Ora, para que, juridicamente, ocorra a 
imunização da relação dc autoridade da norma 
(x), faz-se mister que haja uma outra norma 
(z) (também com sua relação de autoridade) 
cujo relato, cuja “facti spccies”, tenha por 
conteúdo o cometimento da primeira (x). E 
assim sucessivamente até uma primeira norma 
da série, chamada norma origem. A imuniza
ção c uma relação entre o relato da norma 
imunizante c o cometimento da norma imuni
zada. A validade é uma relação dc imuniza
ção.”

83. É possível conceber um contrato com 
organização interna hierarquizada. As próprias 
cláusulas de hardship se fundam em uma 
superioridade relativa ao preverem um regime 
de renegociação que determina a entrada dc 
novas disposições no contrato. As normas 
contratuais hierarquicamente superiores, po
rém, não podem isolar o contrato da lei 
nacional ao qual está vinculado, no sentido de 
que não podem prescindir de requisitos de 
validade apontados pelo sistema, embora pos
sam apresentar novos requisitos. P. ex.: con-

Desta forma parece não haver motivo 
para afastar a caracterização das cláu
sulas de force majeure e hardship como 
condições.
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A

B C

85. Moreira Alves, 1987.
84. Adotamos aqui a concciluação kelsc- 

niana (Kclsen, 1984).

8.1.2.2 As cláusulas de força maior 
e “hardship” como compostas de várias 
condições — Os juristas romanos do 
período clássico não conheciam as con
dições extintivas, apenas as suspensivas. 
Para alcançar algo semelhante àquelas, 
utilizavam-se de um pacto de resolução 
sob condição suspensiva, ou seja, cele
bravam um outro negócio, cujo conteú
do era a resolução de um pacto, sujei
tando-o a condição.85

Essa construção engenhosa mostra- 
nos, sobretudo, a possibilidade de arti
cular algo específico a partir de elemen
tos simples e adaptáveis. Embora o 
resultado pareça algo complexo, a van-

Poderia, portanto, existir um elemen
to que pertence a A, mas não pertence 
nem a B, nem a C. A condição de 
pertinência ao conjunto A seria tão- 
somente a regra do art. 114 do CC, 
completada sistematicamente por outras 
normas, por exemplo a que veda as 
condições puramente potestativas, mas 
não especificamente a regra da neces
sidade de ser resolutiva ou suspensiva, 
que, ademais, não está expressa em 
nenhum momento.

Há, porém, argumentos possíveis no 
sentido de afastar esta noção. Inicial
mente está o que considera necessárias 
estas categorias pois são elas que têm 
seu regime especificamente regulado no 
Código. A incerteza a respeito do fun
cionamento específico de outros tipos de 
condições tornaria impossível a sua 
aceitabilidade. Isso, porém, não é capaz 
de afastar a incidência do art. 114, 
notadamente quando as cláusulas apre
sentem um regime consensual consisten
te com respeito aos efeitos. Quando isso 
não ocorre, pode-se, então, buscar fontes 
supletivas.

Mais consistente é a segunda obje
ção. Ela parte do pressuposto de que os 
efeitos das cláusulas contratuais são 
jurídicos. A questão da repercussão 
destes no mundo do ser*4 (eficácia ou 
efetividade) não é relevante, pois ado
tando a condição a estrutura de uma 
norma jurídica e situando-se no universo 
do dever-ser, a análise da eficácia das 
disposições contratuais só pode ser feita 
a posteriori, pois depende da conside

ração prévia da existência, da validade 
e da subsunção. O dever-ser contido no 
imperativo jurídico não depende da 
repercussão no mundo do ser: este sollen 
6 o efeito, no caso, da ocorrência da 
hipótese normativa.

Um efeito jurídico propriamente dito 
não suporta uma terceira opção: é ne
gado ou confirmado pela ocorrência da 
hipótese. Desta maneira é mister consi
derar que a condição ou suspende, para 
dar vida depois, ou extingue um efeito 
do contrato (não todo o contrato). Qual 
seria a outra possibilidade?

Desta maneira a condição será sem
pre ou extintiva ou suspensiva, vincu
lando a evento futuro e incerto os efeitos 
do ato. Em nossa opinião o argumento 
afasta a primeira teoria para o reconhe
cimento das cláusulas de hardship e 
force majeure como condições, mas 
abre caminho para uma nova.
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86. Quanto a relação entre efeitos, devemos 
considerar a dependência entre eles e a com
patibilidade. Sc os efeitos são independentes, 
a relação de compatibilidade não é relevante 
e eles podem ocorrer conjuntamente, assim 
como separadamente, p. ex. o dever de rene
gociar de boa-fé e o de pagar podem ser 
independentes. Quando, porém, os efeitos são 
dependentes eles podem ser incompatíveis (o 
dever de pagar A e o de pagar B, p. ex.) ou 
compatíveis (o dever de pagar e o dever de 
pagar em um prazo determinado). No caso de 
efeitos dependentes compatíveis as relações 
normalmente são de submissão, são hierárqui
cas. O dever de cumprir uma obrigação em 
prazo determinado, p. ex., depende do dever 
de cumprir: o primeiro não subsiste sem o 
segundo, que segue existindo mesmo afastado 
aquele. A hierarquia cm termos de deveres

dependentes incompatíveis decorre das regras 
sobre qual deve prevalecer.

87. Isso é importante no caso cm que as 
partes ajustem consensualmentc uma suspen
são do contrato que não seja baseada no evento 
de força maior. Se isso ocorrer, então não se 
poderá apelar para a cláusula de force majeure 
ou hardship como fundamento da volta dos 
efeitos originais.

As cláusulas de force majeure e 
hardship são, em princípio, descritíveis 
em termos de condições. No exemplo 
supra temos duas condições que apre
sentam a mesma hipótese, o que sem 
dúvida é o caso da chamada suspensão 
dos efeitos do negócio devido à ocor
rência de determinados eventos de força 
maior. Evidentemente ela não é uma 
condição suspensiva, recebendo aquele 
nome especialmente para distanciar-se 
da hipótese de extinção da obrigação 
sem cumprimento e responsabilidade. O 
negócio suspenso continua a existir e 
apenas teve alguns de seus efeitos ex
tintos (condição extintiva I). A continui
dade do vínculo sem esses efeitos é, 
porém, um efeito ligado a uma condição 
suspensiva (II). Finalmente há o possí
vel retorno de todas as obrigações e 
deveres contratualmente ajustados, po
rém momentaneamente afastados.

Esta volta também é descritível atra
vés de modalidades do negócio, uma 
que extingue (III) o estado excepcional 
e outra que suspende (IV) os efeitos 
outrora extintos, que não são, a rigor, 
os mesmos. A peculiaridade destas 
condições é que têm em suas hipóteses 
a realização das outras como evento 
necessário, ou seja, se os efeitos do 
negócio não sofreram a alteração des
crita no parágrafo anterior, seguramente 
não há porque falar do retorno ou 
reinserção de determinadas obrigações e 
deveres.87 Completa a incidência da 
norma a ocorrência de outro evento, que 
poderia ser, p. ex., existir a possibilidade 
de cumprimento das obrigações e dos

tagem é a de lidar-se com categorias 
conhecidas.

No nosso caso, mais do que o sim
ples jogo das construções lógicas, im
porta considerar que sendo a lei brasi
leira a aplicável e compatíveis as esti
pulações contratuais com figuras presen
tes no Direito positivo, faz-se necessária 
a sua utilização, já que a incidência 
normativa evidentemente independe da 
vontade das partes, especialmente quan
to a regras cogentes, p. ex., o art. 115 
do CC.

Tomemos inicialmente um exemplo: 
em um contrato de compra e venda, 
convencionado o preço A, inseriu-se a 
cláusula “se não chover em uma sema
na o preço será B”. Ora, a incompa
tibilidade entre os preços A e B im
plica que o dever de pagar A, efeito 
jurídico do contrato, deve ser extinto 
quando o dever de pagar B passe a 
existir (caso não chova). A cláusula 
contém, destarte, duas condições, a 
saber: uma extintiva relativamente ao 
preço A e uma suspensiva ao B. A 
primeira condição, embora tácita, é 
resultado lógico imediato da estipula
ção da segunda. Em princípio ambas 
tem a mesma hipótese.86
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8.1.3 Regime das condições

8.1.2.3 As cláusulas de força maior 
e “hardship” para além das condições — 
A primeira questão tem sua resposta 
vinculada à extensão do que se chamam 
cláusulas de hardship e force majeure. 
Se consideramos que um negócio jurí
dico resultante de uma possível renego
ciação faz parte da cláusula, certamente 
que não, simplesmente porque a catego
ria negócio não é redutível a condições, 
já que a manifestação de vontade da 
qual depende exige um tratamento di
ferenciado, mesmo porque pode fazer 
com que ingressem na relação entre as 
partes efeitos não pactuados original
mente, portanto nunca descritíveis como 
resultado jurídico direto da ocorrência 
de uma hipótese normativa.

88. A redação rigorosa explícita de uma 
cláusula que suspende os efeitos principais do 
contraio poderia ser essa: ocorrendo um evento 
de força maior, alguns efeitos do contrato serão 
extintos, surgindo um regime suplementar, 
onde as obrigações e deveres deixaram de 
existir, criando-se um estado de exceção, sem 
que o contrato deixe de valer. Ocorrendo isso 
e poslcriormenle um outro evento, então ex
tingue-se o estado exccpcional e os efeitos 
suspensos voltam a ocorrer. Na prática a 
redação “os efeitos do contrato são suspensos 
até que ocorra um outro evento” é suficiente.

deveres suspensos. Esquematicamente: 
1) se A, então X; 2) se A, então Y; 3) 
se B, então Z; 4) se B, então W; onde 
B é composta de X, Y e algum outro 
elemento, sendo necessária a presença 
de todos.88

Desta maneira temos que não há 
nenhuma razão a priori para que não 
existam cláusulas de force majeure e 
hardship totalmente descritíveis em ter
mos de condições. Surgem então duas 
questões: 1) existem cláusulas destes 
tipos não descritíveis apenas a partir da 
categoria jurídica condição?; e 2) exis
tem as que são descritíveis sem a uti
lização desta categoria? Tratá-las-emos 
a seguir.

Entretanto a questão da extensão 
destas cláusulas é basicamente estéril. 
Os conceitos apresentados doutrinaria- 
mente não são unívocos e baseiam-se 
em critérios de reconhecimento diferen
ciados, que ora permitem, ora não, inserir 
outras categorias que não condições nas 
cláusulas. Definir estipulativamente a 
abrangência destes conceitos é também 
inútil, mesmo porque as categorias cláu
sulas de hardship e force majeure não 
provocam, no âmbito do Direito brasi
leiro, a incidência de nenhuma norma, 
pois não são categorias definidas no 
Direito positivo.

A outra questão, ao contrário, rela
ciona-se com o núcleo das cláusulas, 
com o problema da essência delas.89 
Parece-nos incontestada na doutrina a 
concepção que toma por base da defi
nição destas cláusulas sua hipótese. 
Também é pacífico que esta descrição 
de fatos apresenta pelo menos um even
to imprevisível e alheio à vontade das 
partes. Seu alcance sobre outro nível 
jurídico que não o dos efeitos não é 
normalmente tratado em sua especifici
dade, mas como cláusula contratual 
acidental é certo que sua existência 
jurídica e validade depende das do 
contrato, absurda, portanto, a cláusula 
cujo efeito seria a não validade ou 
inexistência do contrato, pois ela tam
bém o seria. É, portanto, a condição 
categoria fundamental para a compreen
são no Direito pátrio das cláusulas ora 
examinadas, instalando-se no próprio 
núcleo do conceito delas.

8.1.3.1 As condições puramente 
potestativas — O art. 115 do CC veda 
expressamente as chamadas condições

89. É óbvio que ao falarmos dc essências 
não queremos dizer que elas tenham existência 
autónoma, um núcleo que demonstra seu scr 
específico destacado do Direito.
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92. No caso o de informar à outra parte 
que soube, por outras fontes, que o cumpri
mento tomou-se impossível. Os efeitos serão, 
obviamente, posteriores à comunicação.

90. “Art. 115. São lícitas, em geral, todas 
as condições, que a lei não vedar expressamen
te. Entre as condições defesas se incluem as 
que privarem de todo efeito o ato, o sujeitarem 
ao arbítrio de uma das partes.”

91. V. 2.2.1, p. 9.

puramente potestativas,90 afastando do 
universo das hipóteses possíveis aquelas 
que descrevem um ato arbitrário de 
parte. Deve-se, portanto, ter especial 
cuidado em não incluir condições desta 
espécie.91

Na redação de uma cláusula das aqui 
discutidas pode-se incluir na hipótese 
eventos que correspondem a declarações 
de vontade, sejam das partes, sejam de 
terceiros, p. ex. um árbitro.

As distintas articulações podem ori
ginar duas situações diferentes: na pri
meira a parte ou terceiro se limitam a 
declarar que houve um determinado 
evento, ou seja, a norma incide com a 
ocorrência do fato stricto sensu, de 
maneira que a declaração não é vincu
lativa, sendo a questão devolvida ao 
juízo arbitrai ou jurisdicional; na segun
da a declaração faz parte do universo de 
eventos descritos pela hipótese, podendo 
ser um dos vários descritos, caso em que 
seria elemento completante, ou o único 
sendo então nuclear e completante.

Sempre que a vontade de uma das 
partes vincular os efeitos da condição 
estaremos frente a uma condição pura
mente potestativa. Isso é evidente quan
do a declaração é elemento nuclear da 
hipótese, mas mesmo quando comple
tante o será, pois vincula os efeitos ao 
arbítrio de uma parte. Portanto, o cri
tério de verificação não pode estar vin
culado exclusivamente à vontade de 
uma parte. A situação onde isso se 
apresenta com maior clareza é aquela na 
qual a parte que não se aproveita da 
força maior ou do hardship tem, nos 
termos do contrato, o poder de dizer se 
o evento constante da hipótese da con
dição ocorreu ou não, sendo sua decla

ração decisiva. Isso não poderia ser 
aceito pelo Direito brasileiro. A questão 
seria a de saber se isso anula toda a 
cláusula de força maior ou apenas a 
condição potestativa.

Se a hipótese condicional apresenta 
a declaração como elemento nuclear, 
evidentemente será tida por inexistente. 
Se é colocada como elemento comple
tante, então a condição subsistirá, ex
cluído o elemento potestativo: aceitar o 
afastamento da cláusula em benefício da 
parte que teria o poder de afastá-la 
praticamente equivale a aceitar a con
dição potestativa: se a parte quisesse 
poderia aceitar a cláusula beneficiando 
a outra, não através da incidência desta, 
mas através de transação, ao passo que, 
apenas querendo, poderia alegar a ine
xistência da condição pois potestativa. 
A nulidade da hipótese será apenas 
parcial, para não introduzir de fato no 
mundo jurídico o que é defeso pela lei.

O chamado dever de informar, que 
vincula os efeitos da cláusula à comu
nicação da impossibilidade ou extrema 
dificuldade de cumprimento pela parte 
a quem beneficiam, não é condição 
potestativa, mas ônus. A incidência da 
hipótese condicional pode ser alegada 
pela outra parte, mas evidentemente se 
ela também tem interesse nos efeitos da 
force majeure ou hardship, também terá 
o ônus.92

Finalmente temos a hipótese que 
vincula a incidência a uma declaração 
de terceiros. Neste caso, se a declaração 
é suficiente para a incidência da cláu
sula, constituindo elemento nuclear e 
completante da hipótese, então não 
estamos frente a uma condição, mas de 
interferência de terceiro no contrato. 
Apresentam-se duas possibilidades: o 
terceiro tem o poder de interferir sobre
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reconhecimento pelo órgão judicante. Ademais 
opera ex nunc.

93. Observe-sc que a iniciativa da parte 
vinculativa da participação de terceiro não é 
no caso condição potestativa. Ela pode ser de 
ambas as partes e está vinculada à ocorrência 
dc um evento que independe da vontade das 
partes. Trata-se de ônus, aproximadamente 
como o relativo ao dever de informar.

94. A fraude, ao contrário da potestativi- 
dade, só produz seus efeitos a partir do

dem indicar uma pessoa (p. ex. mencio
nando um cargo), exigir o acordo entre 
as partes ou restringir a escolha a um 
universo de pessoas, vinculando-a à 
vontade de uma das partes, das duas 
partes ou de terceiro.

Evidentemente conjuntos amplos de 
opções podem caracterizar situações 
semelhantes às descritas, pois a escolha 
não estaria propriamente limitada e a 
regra poderia caracterizar fraude, mas 
quando bastante restritos (p. ex. os 
membros de um determinado corpo de 
árbitros) não a caracterizam propriamen
te. De qualquer maneira, é prudente 
evitar esta forma de designação, o que 
pode ser feito inclusive deslocando a 
escolha para um terceiro (p. ex. escolha 
entre membros de um determinado corpo 
de árbitros feita pelo seu presidente).

A relação jurídica entre o terceiro e 
as partes é estabelecida por um contrato 
acessório de prestação de serviços. 
Convém estabelecê-lo já no contrato 
principal, evitando-se os problemas de 
uma contratação no momento em que as 
partes estão em desacordo sobre outros 
pontos do contrato.

8.1.3.2 Outros pontos do regime legal 
das condições — As outras determina
ções legais sobre a condição tem, in 
casu, pouca importância.

As hipóteses normalmente não des
crevem eventos juridicamente ou fisica
mente impossíveis. Porém cabe lembrar 
que o estabelecimento de uma condição 
juridicamente impossível poderia ser 
desastrosa, pois invalidam os atos a elas 
subordinados. Se fisicamente impossível 
tão-somente reputa-se inexistente a con
dição (CC, art. 116).

O problema das condições impossí
veis gnoseologicamente e logicamente 
tem solução, conforme Pontes de Miran-

o contrato a seu bei prazer ou interfere 
desde que acionado por uma das partes. 
Este tipo de estipulação não tem utili
dade prática, pois é gerador de muita 
insegurança. Quando, porém, a declara
ção^ de terceiro se dá sobre um fato, 
então estamos frente a uma questão 
substancialmente diferente. A declara
ção de terceiro será necessária, mas não 
suficiente. O órgão judicante, arbitrai ou 
judiciário, terá que analisar não só a 
declaração de terceiro, mas a própria 
realização do fato, cuja apreciação é 
devolvida. Difere da apreciação apenas 
do fato porque é mister levar em conta 
a manifestação do terceiro indicado.93 
Pode ocorrer que o terceiro não se 
manifeste sobre o evento, de maneira 
que é importante saber se é a declaração 
positiva ou a ausência de negativa que 
completa a hipótese. Entendemos que se 
a apreciação do fato será devolvida, não 
há motivo para considerar a ausência de 
manifestação como motivo de afasta
mento da incidência da hipótese.

Os terceiros podem ser indicados por 
uma única parte, sem que isto configure 
a potestatividade, o que, porém, é pouco 
recomendável, especialmente na medida 
em que deixa espaço para atividade 
fraudulenta que oculta o caráter ilícito 
da condição. Sua indicação deve ocorrer 
já na conclusão do contrato, portanto 
dependente do acordo de vontade, reme
tendo-se a pessoa determinada ou deter
minável a partir de regras negociais, mas 
evitando atribuir a uma das partes o 
poder de designar qualquer pessoa, para 
afastar a possibilidade de potestativida
de mediante fraude.94 Essas regras po-
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8.2 Força maior

8.2.1 Localização do tema

96. Wald, 1994, p. 112: “..., podendo 
afirmar-se que a ausência de culpa é gênero 
do qual o caso fortuito c espécie.”

97. Antunes Varela, 1978, pp. 69-72.
98. Em caso de mora.
99. Há quem considere a extinção como 

efeito da força maior, como Bessone, 1987, p. 
256: ‘‘Os seus efeitos podem ser temporários, 
suspendendo apenas a execução do contrato, 
ou definitivos, caso cm que se extinguirão os 
direitos e as obrigações das partes.” Parece- 
nos, porém, inadequada a posição, já que seria 
absurdo considerar que para a extinção de uma 
obrigação devesse ocorrer um evento de força 
maior ou caso fortuito. Não há diferença 
essencial quanto à extinção devida ao inadim- 
plcmento culposo ou sem culpa da parte, senão 
na seara da responsabilidade civil.

100. Antunes Varela, 1978, p. 63: “Tanto 
nas obrigações de dar (arts. 865, 1.’ parte, e 
869), como nas obrigações de fazer (art. 879) 
e de não fazer (art. 882), se a prestação se 
tomar impossível, sem culpa do devedor, depois 
de constituída a obrigação, esta extingue-se”

No direito brasileiro a força maior é, 
juntamente com o caso fortuito, tratada

95. Pontes de Miranda, 1955, p. 101: “É 
preciso que se entenda a condição, para se 
saber de que fato se cogita. Por isso mesmo 
a condição ininteligível ou contraditória 
(conditio perplexa) é nula e faz nulo o ato 
jurídico (art. 116, 2.a parte).” c p. 130: “a. A 
condição contraditória restringiu a eficácia do 
ato jurídico, c não se sabe em que o restringiu: 
o espírito livra-se da dúvida, tendo ao ato 
jurídico mesmo por inexistente. (...) b. As 
condições ininteligíveis ou sem sentido contém 
impossibilidade gnoseológica: (...) são inexis
tentes elas e o negócio jurídico ou ato jurídico 
stricto sensu, ...”

no Código Civil como relativa ao não 
cumprimento das obrigações, (Liv. III, 
Tít. II, Cap. XIII). Pode ser tomada 
como circunstância determinante da 
impossibilidade superveniente da presta
ção sem culpa do devedor,96 havendo, 
não obstante, outras circunstâncias, como 
fato de terceiro determinado, fato do 
credor ou mesmo do devedor.97

O art. 1.058 do CC a descreve da 
seguinte maneira: “O devedor não res
ponde pelos prejuízos resultantes de 
caso fortuito, ou força maior, se expres
samente não se houver por eles respon
sabilizado, exceto nos casos dos arts. 
955, 956 e 957.9X Parágrafo único. O 
caso fortuito, ou de força maior, veri
fica-se no fato necessário, cujos efeitos 
não era possível evitar ou impedir.

Não se trata, portanto, de causa da 
extinção das obrigações, mas de causa 
exoneratória do dever de indenizar pelo 
inadimplemento," que pode redundar 
tanto na extinção da obrigação quanto 
na mora. A extinção da obrigação é 
determinada pela impossibilidade1'10 su-

da,95 semelhante ao das juridicamente 
impossíveis.

O art. 120 do CC refere-se à realiza
ção obstada ou levada a efeito por atua
ção da parte que se beneficia. O redator 
de uma cláusula de force majeure ou 
hardship não deve se esquecer de que o 
comportamento da parte deve ser mali
cioso, conforme a norma legal, para que 
incida o mencionado artigo. Se o consen
so das partes é no sentido de que a parte 
que agiu com culpa, ou mesmo não tão 
diligentemente quanto esperado, não pode 
beneficiar-se, então isso deve ser expres
so. Caso não o seja, muito provavelmen
te a vontade das partes será interpretada 
como tendo o mesmo sentido da dispo
sição legal. Por outro lado a norma do 
art. 120 não pode ser afastada pela von
tade das partes, que não podem permitir 
a realização ou não de uma condição 
devida à atuação dolosa das partes (o 
que, aliás, não teria sentido na prática).

Dessa forma, parece-nos que é im
portante ter em vista, pela aplicabilidade 
do regime legal das condições, a relação 
entre as cláusulas de force majeure e 
hardship e essas cláusulas acidentais 
dos contratos.
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8.2.2 Caracterização da força maior

(ressalva no art. 877 quanto à perda de coisa 
fungível). Wald, 1994, p. 110: “A obrigação 
se extingue pelos meios diretos e indiretos de 
pagamento, por decadência c por impossibili
dade absoluta superveniente.”

101. Antunes Varela, 1978, p. 64: “Com 
efeito, à teoria da relação obrigacional só 
interessa a questão da impossibilidade da 
prestação posterior à constituição da obrigação. 
Se a impossibilidade da prestação é contem
porânea da formação (negociai) da obrigação, 
o problema interessa à validade do negócio 
jurídico (arts. 82 e 145, II) e não à temática 
do não cumprimento da obrigação.”

102. 1961, pp. 158-161.

Como já foi mencionado acima, o 
CC descreve no art. 1.058, parágrafo 
único, o evento de força maior, mencio
nando expressamente a necessariedade e 
a inevitabilidade.

A doutrina nacional não é unânime 
quanto aos elementos que caracterizam 
a força maior.

Orlando Gomes102 trata da questão da 
exoneração de responsabilidade mencio
nando duas teorias, a objetiva e a sub-

103. Silva Pereira, 1990, pp. 222-223 tam
bém as menciona.

104. 1994, p. 112.
105. 1987, p. 256.
106. 1990, p. 324.

jetiva:103 “Pela primeira, o caso fortuito 
caracteriza-se pela imprevisibilidade ou 
irresistibilidade do evento que determina 
a impossibilidade de cumprir a obriga
ção. Define-se, portanto, pela natureza 
do acontecimento. Pela segunda, é con
siderada a ausência de culpa, quaisquer 
que sejam os elementos intrínsecos ao 
evento.” Dessa forma o elemento carac- 
terizador do caso fortuito seguirá a 
teoria adotada.

A inevitabilidade do evento e a 
ausência de culpa são, conforme Wald,líM 
elementos caracterizadores da força 
maior, cuja prova deve ser feita por 
quem o alega.

Bessone,105 por sua vez, também 
incluía ausência de culpa como elemen
to, porém substitui a inevitabilidade pela 
impossibilidade absoluta de execução. 
Na sua definição a inevitabilidade e a 
imprevisibilidade são configuradores da 
ausência de culpa. Parece-nos, todavia, 
que a sua construção falha ao apontar 
um elemento externo ao sujeito como 
determinante da culpa: deve-se aferir a 
diligência com que este atuou, assim 
como a ausência de dolo, mas não se 
pode conferir ao sujeito algo que per
tence, p. ex., ao conjunto das manifes
tações da natureza.

Silva Pereira106 afirma que: “Desta 
noção (art. 1.058 do CC) decorrem os 
seus requisitos: 1) necessariedade, pois 
não é qualquer acontecimento, por mais 
grave e ponderável, que libera o deve
dor, porém aquele que leva obrigatoria
mente ao fato danoso; 2) inevitabilidade. 
Para que se exima o agente, é mister que 
o evento não possa ser impedido nos 
seus efeitos. Alguns autores acrescen
tam ainda a imprevisibilidade.

pervemente.101 A rigor, portanto, o ca
ráter dispositivo constante do art. 1.058 
do CC diz respeito à possibilidade de 
trazer para si a responsabilidade, mas 
nao de impedir a extinção ex lege da 
obrigação. Faz-se, então, necessário 
analisar a problemática da impossibili
dade e sua relação com normas de 
caráter imperativo, não afastáveis pela 
vontade das partes, quanto à caracteri
zação da extinção da obrigação.

Por outro lado devemos destacar que, 
quanto à caracterização do evento de 
força maior, as partes contratantes são 
quase totalmente livres para determinar 
quais serão, o que decorre da possibi
lidade de dispor sobre a exoneração de 
responsabilidade devida a caso fortuito 
ou força maior.
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8.2.3 A impossibilidade

Duas teorias

110. Gomes, 1961, pp. 154-155.

8.2.3.1 Conceito
lidam com a noção de impossibilidade. 
A primeira, da impossibilidade lógica, 
trata desta como absoluta, vale dizer, 
uma prestação só pode ser considerada 
impossível se não puder ser cumprida de 
maneira alguma. A outra, do conceito 
jurídico de impossibilidade, que admite 
como impossível também a prestação 
que exige do devedor um esforço ex
traordinário e injustificável. Considera-

8.2.3.2 Classificações — Apesar de 
ser comum a classificação entre impos
sibilidade física e impossibilidade jurí
dica, a mesma não traz vantagem prá
tica, uma vez que ambas produzem o 
mesmo efeito.

A impossibilidade objetiva distingue- 
se da subjetiva, sendo que a primeira 
afeta a todos enquanto a segunda, que 
nem sempre é liberatória, apenas para 
o devedor.

A impossibilidade definitiva, por 
oposição à temporária, exonera o deve
dor da obrigação. A segunda, todavia, 
apenas retarda o adimplemento. Quando

107. 1978, p. 71.
108. No sentido de ligação entre o evento 

de força maior e a impossibilidade de cumprir 
a obrigação.

109. 1990, p. 324.

Na mesma linha, Antunes Varela107 
aponta como requisitos essenciais: “a) 
que os seus efeitos não possam ter sido 
evitados, com a diligência exigível do 
obrigado; b) que eles tenham determi
nado a impossibilidade da prestação.”

São, portanto, três os requisitos apon
tados, embora nunca em conjunto, quais 
sejam a inevitabilidade, a necessarieda- 
de108 e a ausência de culpa. Dessa forma, 
entendemos que os redatores das cláu
sulas de force majeure e hardship de
vem estar atentos às diferentes possibi
lidades de caracterização da força maior, 
especialmente as teorias objetivista e 
subjetivista.

Outro ponto polêmico é se a impre- 
visibilidade, no direito brasileiro, é ou 
não elemento caracterizador da força 
maior. Com efeito o art. 1.058 não fala 
a seu respeito. Silva Pereira109 afirma: 
“A meu ver, a imprevisibilidade não é 
requisito necessário, porque muitas ve
zes o evento, ainda que previsível, dis
para como força indomável e irresistí
vel. A imprevisibilidade é de se consi
derar quando determina a inevitabilida
de.” Parece-nos a posição mais coerente 
com a determinação legal.

se a exigibilidade em função do dever 
de prestar, tomando em conta o princí
pio da boa-fé.110

A distinção entre impossibilidade e 
mera dificuldade é utilizada normalmen
te, porém a fronteira entre essas duas 
figuras é de difícil delimitação. Com 
efeito a diferença de grau, em alguns 
casos até mesmo quantificavel, tem de 
ser traduzida em termos qualitativos em 
face do caso concreto. Isso provoca 
insegurança, o que a doutrina tem ten
tado afastar por meio de descrições 
detalhadas da impossibilidade.

Por outro lado a impossibilidade 
lógica é extremamente restritiva, levan
do, às vezes, a situações injustas. Diz 
Gomes (1961, p. 154): "... Está certo. 
Mas a aceitação desse conceito lógico 
acarretaria graves inconvenientes na 
prática e representaria inadmissível ex- 
cedência do próprio conceito de obriga
ção jurídica. O dever de prestar não 
pode ser exigido além de um limite 
razoável, como pondera Hedemann. Daí 
a preferência pelo conceito jurídico de 
impossibilidade.”

O conflito entre os valores segurança 
e equidade leva, destarte, a que os 
autores busquem posições conforme o 
princípio que julguem mais relevante.
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9. CONCLUSÃO FINAL

8.2.4 Finalidades
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