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A INCLUSÃO DAS CLÁUSULAS DE HARDSHIP NOS
CONTRATOS EMPRESARIAIS SOB A PERSPECTIVA

DA ECONOMIA COMPORTAMENTAL1

THE INCLUSION OF HARDSHIP CLAUSES IN BUSINESS
CONTRACTS FROM A BEHAVIORAL ECONOMICS PERSPECTIVE

Marcia Carla Pereira Ribeiro*
Luana Gabriela Dalmut**

Resumo: Nas relações contratuais interempresariais nacionais

e sobretudo nas internacionais, existe uma preocupação com a ocor-

rência de fatos imprevisíveis no momento da celebração do contrato

que possam prejudicar fundamentalmente a sua execução, sejam eles

em qualquer âmbito, direta ou indiretamente. Sob as premissas dos

institutos da análise econômica do direito e da economia comporta-

mental, mais especificamente sobre as heurísticas, vieses e oportunis-

mo dos agentes, o artigo tem por finalidade analisar a possibilidade

de, diante das incertezas incorridas no decurso do tempo do contrato,

os contratantes adotem na elaboração do contrato cláusulas contra-

tuais, chamadas de cláusulas de hardship, que obriguem os contra-

tantes a renegociar as prestações do contrato afetado por esses fatos

supervenientes até que seja restabelecido o equilíbrio contratual. O

método de pesquisa utilizado foi o dedutivo, desenvolvido por meio

de revisão bibliográfica. Como resultado, é possível vislumbrar que
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mesmo havendo um evento que altere fundamentalmente o equilí-

brio contratual é possível, por meio de cláusulas de hardship bem

redigidas, incentivar as partes a renegociarem o contrato e evitar o

comportamento oportunista de rescisão do contrato e de esquiva das

obrigações acordadas. Permite, portanto, incentivos de cooperação

entre os contraentes, redução nos custos de uma possível litigância

jurídica, e maior confiança na relação contratual, além de priorizar a

função econômica do contrato.

Palavras-chave: Cláusulas de hardship. Imprevisão. Econo-
mia comportamental. Heurísticas. Contratos empresariais.

Abstract: In national and especially in international contrac-

tual relations, there is a concern with the occurrence of unpredictable

facts at the time of the contract’s conclusion that may fundamentally

harm its performance, whether in any scope, directly or indirectly.

Under the premises of the economic analysis of law and behavioral

economics institutes, more specifically on the heuristics, biases and

opportunism of agents, the purpose of this article is to analyze the

possibility that, in the face of the uncertainties incurred during the

course of the contract, contracting parties may adopt contractual

clauses, called hardship clauses, that oblige contracting parties to re-

negotiate the benefits of the contract affected by these supervening

events until the contractual balance is reestablished. The research

method used was deductive, developed through a literature review.

As a result, it is possible to glimpse that even in the event of an event

that fundamentally changes the contractual balance, it is possible, by

means of well-written hardship clauses, to encourage the parties to

renegotiate the contract and avoid opportunistic behavior of contract

termination and avoidance of agreed obligations. It allows, therefore,

incentives for cooperation between the contracting parties, reduction

in the costs of possible legal litigation, and greater confidence in the

contractual relationship, in addition to prioritizing the economic func-

tion of the contract.

Keywords: Hardship Clauses. Unpredictability. Behavioral
Economics. Heuristics. Business Contracts.
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Sumário: Introdução. 1. Análise econômica
do direito e economia comportamental. 2.
Cláusulas de hardship. 3. Análise da inclusão
das cláusulas de hardship sob a perspectiva
da econômica comportamental. Conclusão.

Introdução.

As cláusulas de hardship, que podem ser associadas à teoria

da imprevisão prevista no Código Civil Brasileiro, tem despertado in-

teresse na doutrina e no mercado, principalmente a partir da pande-

mia do COVID-19 que provocou abalos e exigiu negociação em di-

versos contratos interempresariais, nacionais e internacionais.

O artigo analisa, com base nos institutos da Economia Com-

portamental, tomada como vertente da análise econômica do direito,

os efeitos que essas cláusulas trazem potencialmente para os contra-

tos.

Para tanto é necessário compreender que a Economia Com-

portamental é um ramo da Análise Econômica do Direito que, dentre

outros aspectos, estuda os vieses2 e heurísticas que influenciam na

tomada de decisão e como os agentes tentam maximizar sua utilida-

de.

As relações contratuais nacionais e internacionais se sujeitam

a uma série de eventos imprevisíveis no momento da celebração do

contrato, que podem influenciar diretamente na sua execução do

mesmo, sejam esses eventos políticos, sociais, econômicos ou até

mesmo naturais. Com o intuito de atenuar as externalidades, princi-

palmente nos contratos de longa duração, as cláusulas de hardship

podem ser um mecanismo útil ao possibilitar a inserção de formas de
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renegociação caso alguma das partes encontre uma dificuldade, cau-

sada por um fato superveniente, para o cumprimento de suas obriga-

ções contratuais.

No entanto, nem sempre as partes contratantes tomarão deci-

sões racionais quando da elaboração e aplicação dessas cláusulas, e

é neste ponto que podem auxiliar os estudos da Análise Econômica

do Direito e da Economia Comportamental, que por meio do reco-

nhecimento da racionalidade limitada, heurísticas, vieses e oportunis-

mo, trazem uma provável explicação sobre as motivações no proces-

so de tomada de decisões dos contratantes.

Destaca-se que o método de pesquisa utilizado foi o dedutivo,

desenvolvido por meio de revisão bibliográfica. O artigo apresenta e

contextualiza as cláusulas de hardship sob a perspectiva da Econo-

mia Comportamental. 

Para tanto, foi dividido em 5 partes. Além desta introdução, o

item 1 apresenta a Análise Econômica do Direito e a Economia Com-

portamental, sob a perspectiva dos institutos da racionalidade limita-

da, heurísticas e vieses. O item 2 desenvolve a temática das cláusulas

de hardship, seu enquadramento legal e características. No item 3 há

uma proposta de análise das cláusulas de hardship sob a perspectiva

da Econômica Comportamental. Por fim, no último tópico apresenta-

se a conclusão do artigo. 

1. Análise econômica do direito e economia comportamental.

O Direito é uma ciência social voltada à regulação dos com-

portamentos humanos, já a economia analisa a tomada de decisão

das pessoas diante da escassez dos recursos.3 A interseção dessas
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duas ciências proporcionou um enorme desenvolvimento na aplica-

ção do Direito, visto que possibilita um novo modo de pensar sobre

a criação das normas e a previsão de suas consequências. Sendo as-

sim, a partir da Análise Econômica do Direito (AED), tem-se uma

nova concepção de estudo dos comportamentos sociais sob a ótica

das normas e dos incentivos.

Ronald Coase foi um dos pioneiros no desenvolvimento de

estudos a partir da Análise Econômica do Direito, na obra The prob-

lem of the social cost, o autor parte de uma situação hipotética de au-

sência de custos de transação (custos de negociação), de partes per-

feitamente informadas, dotadas de plena racionalidade num ambien-

te de concorrência perfeita.4 Trata-se de um cenário hipotético que

provocou várias reflexões quer seja de parte do autor, quer seja por

outros estudiosos dos fenômenos sociais.

Já havia sido Ronald Coase o autor de outro estudo, que veio

a se firmar como um importante marco teórico na década de 30, mais

especificamente em 1937 com a publicação da obra The Nature of the

Firm. Apesar de entender que os custos de transação zero seriam

algo fora da realidade, Coase defende que o quanto mais próximo

deste cenário, mais eficiente seria a transação dos agentes.5 Além dis-

so, conclui que existem custos na própria utilização do mercado, se-

riam, por exemplo, os custos de negociação, custo de informação so-

bre o produto e sobre a outra parte do contrato, custo de redigir os

contratos, entre outros6 que compõem o conceito de custos de tran-

sação. 

O conjunto das premissas apresentadas por Coase, aliadas ao
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trabalho doutrinário desenvolvido de forma destacada pela doutrina

norte americana, compõem a base da escola denominada de Nova

Economia Institucional que oferece uma abordagem econômica das

instituições.7 Desde então, o estudo da Economia juntamente com o

Direito ganhou força. 

Segundo N. Gregory Makiw a economia é o estudo da forma

pela qual a sociedade administra seus recursos escassos,8 e, portanto,

a escassez leva a que os indivíduos e entes sociais realizem escolhas

e incorram em trocas num ambiente em que nem todos os desejos

poderão ser atendidos, seja em razão da limitação de oferta, seja em

razão dos custos.9

No campo da escassez, ponderou-se ainda, como o faz Lionel

Robbins que a própria proteção de direitos consome recursos, conse-

quentemente, os diretos são custosos, o que pode afastar em determi-

nadas circunstâncias seu sentido prático.10 

No cotejo entre as premissas do Direito e da Economia, Fer-

nando Araújo chama a atenção para o fato de que a racionalidade

estudada na ciência econômica é essencialmente procedimental e ge-

ralmente não analisa o plano dos fins, fator esse indissociável ao pen-

samento jurídico, o que leva a concluir que a Economia não faz uma

ponderação minuciosa dos custos e benefícios associados à totalida-

de de opções.11 Neste sentido, George Stigler, inclusive, definiu o
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princípio da otimização, o qual entende que a escolha da conduta vai

ser aquela que conduza à máxima diferença entre custos e benefícios.

A Behavioral Law Econimcs (BLE) é uma vertente da Análise

Econômica do Direito que introduziu a psicologia na economia, visto

que avalia a tomada de decisão dos indivíduos sob o prisma da incer-

teza. Para os behavioristas os indivíduos, no mundo real, possuem

uma racionalidade e um poder de escolha limitado, ainda que infor-

mação limitada seja diferente de irracionalidade.12 

A informação limitada está na real ausência de informação ou

em excesso de informações que dificultem o poder decisório do

agente. Por outro lado, a irracionalidade se apresenta na falta de ca-

pacidade de decisão. Para os autores behavioristas, os agentes econô-

micos levam em consideração um valor subjetivo de ganho, valori-

zam de maneira diferente perdas e ganhos de uma mesma grandiosi-

dade.13 

Nessa perspectiva, um dos estudos da Economia Comporta-

mental, refere-se à maximização racional, ou seja, a que os indivíduos

fazem escolhas embasadas em seus interesses pessoais. 

A teoria da maximização racional parte da premissa que os

indivíduos fazem cálculos no processo de decisão com o intuito de

alcançar maiores benefícios por menores custos.14 

Richard Posner defende, inclusive, que com exceção das

crianças e dos que tem retardo metal, todas as pessoas são maximiza-
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doras racionais de bem-estar.15 Além disso, parte do pressuposto de

que o comportamento humano se insere em um cenário de raciona-

lidade limitada, afetada que é por uma série de viesses e heurísticas.16

Indo, portanto, ao encontro do que se estuda sobre racionalidade li-

mitada dentro da Economia Comportamental.

As heurísticas podem ser entendidas como atalhos mentais

para examinar informações e tomar decisões, “[...] são baseadas em

crenças sobre a probabilidade de eventos incertos, como o resultado

de uma eleição, a culpa de um réu ou o valor futuro do dólar”.17 Re-

duzem a complexidade das tarefas de fazer estatísticas e predizer res-

postas a operações de julgamentos.18 No entanto, apesar de serem

úteis, podem levar a erros severos. 

Dentre as heurísticas, destacam-se três categorias, sendo elas:

as heurísticas de disponibilidade, de ancoragem e de repre-

sentatividade. A disponibilidade entende que as pessoas tendem a

avaliar a probabilidade de determinado evento pela facilidade com

que essas situações são trazidas as suas mentes.19 Como bem define

Cesar Santolim, a segunda, ou seja, a ancoragem refere-se a ideia de

que quando as pessoas precisam decidir sobre estimativas elas ten-

dem a ajustar a resposta com base em algum valor já pré-conhecido

que lhe servirá de âncora. E a representatividade é influenciada pela
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alta probabilidade de ocorrer um fato quando é típico de uma situa-

ção.20

Principalmente a decisão baseada na probabilidade, relativa à

heurística da representatividade, leva as pessoas a cometerem sérios

erros, visto que provoca a desconsideração de fatores ou informações

importantes, que poderiam afetar a definição da hipótese.21 

Neste sentido, difere-se heuréticas de vieses, na medida que

as heurísticas são estratégias mentais específicas que podem ser usa-

das para resolver questões específicas, já os vieses cognitivos22 se re-

lacionam às influências que interferem na escolha das pessoas.23 

O viés confirmatório, como definido por Scott Plous, se refere

a uma preferência por informações que sejam baseadas em uma hi-

pótese que confirme suas crenças e não que seja a elas oposta.24 No

entanto, isso pode levar as pessoas a cometerem falhas justamente

por apenas focar na hipótese que lhe convém. Neste sentido, Nassim

Nicholas Taleb aponta que qualquer pessoa que procure confirma-

ções encontrará um número suficiente delas para se auto enganar ou

enganar outra pessoa.25 
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Já o viés otimista é entendido como a capacidade de evitar
pensamentos catastróficos de forma eficaz.26 Esse viés faz com que as
pessoas desconsiderem as chances de sofrer alguma tragédia ou re-
vés em suas vidas como, por exemplo se envolver em um acidente
automobilístico, ser vítima do cometimento de um crime ou adquirir
alguma doença,27 ou até mesmo, ser prejudicada na execução contra-
tual por qualquer dificuldade que possa aparecer.

Desta forma, entende-se que as bases da Análise Econômica

do Direito, e, em especial a proposta da Economia Comportamental

se completam e fazem compreender o universo que envolve uma ne-

gociação, inclusive questões internas na tomada de decisão indiví-

dual. Não seria, portanto, diferente, ao se analisar a implementação

das cláusulas de hardship nos contratos e seus potenciais impactos.

2. Cláusulas de Hardship.

A ideia de que o contrato se protrai em um lapso temporal que

nem sempre é caracterizado pela estabilidade do contexto no qual

está inserido, pode trazer reflexos na execução do contrato, afinal

este está sujeito à eventos que podem criar dificuldades para execu-

tá-lo,28 seja por guerras, pandemias, desastres naturais, crises, entre

outros fatores. 

Em contratos de longa duração, os efeitos dessa alteração de

fatores ou dificuldade, podem ser danosos por afetar o equilíbrio das
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26  SELIGMAN, Martin E. P.; VERKUIL, Paul R.; KANG, Terry H. Why lawyers are unhappy.

Deakin Law Review, Nova Iorque, v. 10, n. 1, p. 49-66, 2005. Disponível em: http://www.myas-

sistplan.com/Content/LSUC/Articles/WhyLawyersareUnhappy.pdf. 

27  GOULART. Bianca Bez. Análise Econômica da Litigância: entre o modelo da escolha racional

e a economia comportamental. Dissertação de mestrado profissional – Universidade Federal de

Santa Catarina, Centro de Ciências Jurídicas, Programa de Pós-Graduação em Direito. Florianó-

polis, 2018. p. 94.

28  FABRE, Régis. Les clauses d’adaptation dans les contrats, Revue trimestrielle de droit civil,

Paris, Sirey, n. 1, p. 1-30, jan./mar. 1983.



prestações, acarretando inadimplementos ou a tomada de condutas

oportunistas.29 

Principalmente no direito contratual internacional, o cenário

de incertezas se intensifica ainda mais em razão da complexidade na

elaboração de contratos com partes oriundas de países diversos ou

que produzirão efeitos sujeitos a leis, usos e costumes distintos. Essa

relação contratual entre empresas ou particulares sujeitam-se a inse-

guranças pautadas em diferentes âmbitos. Por exemplo, uma retalia-

ção política entre países pode afetar diretamente uma relação contra-

tual privada, assim como uma pandemia, que seria um problema de

saúde pública, pode afetar contratos privados.

Uma maneira de se tentar contornar essas inseguranças é por

meio da adoção das cláusulas de hardship nos contratos. Neste con-

texto, as cláusulas de hardship30 se encaixam por de antemão preve-

rem adequações do contrato com o intuito de preservar o equilíbrio

das prestações entre os contratantes. 

Mauricio Almeida Prado, define hardship como: 

O remédio jurídico aplicado às situações onde a

ocorrência de fatos ou eventos, razoavelmente

imprevisíveis (quando da conclusão do contrato)

e fora do controle das partes, perturba o equilí-

brio do contrato, seja pelo aumento dos custos de

sua execução, seja pela redução do valor da con-

traprestação.31
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29  GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. Contrato e a sua conservação: lesão e cláusula de hards-

hip. Curitiba: Juará, 2008. p. 175.

30  O termo hardship em inglês significa: dificuldade, privação, segundo HORNBY, Albert Syd-

ney. Dicionário Oxford. Chicago: Oxford University, 2002. p.449.

31  PRADO, Mauricio Almeida. Novas perspectivas do reconhecimento e aplicação do hardship

na jurisprude?ncia arbitral internacional. Revista Brasileira de Arbitragem, São Paulo, n. 2, v. 1,

p. 32-60, abr./jun. 2004. p. 40. 



A aplicação dessas cláusulas é contemplada tanto no sistema

de soft laws, como por hard laws, neste último se enquadra a previ-

são da opção das partes em celebrar um contrato amparado na Con-

venção de Viena sobre Contratos de Compra e Venda de Mercadorias

(CISG).

A Convenção de Viena sobre Contratos de Compra e Venda de

Mercadorias (CISG), que entrou em vigor no Brasil em 1º de abril de

2014, compatibiliza-se com a adoção das cláusulas de hardship, mes-

mo que indiretamente, visto que não é expresso o termo hardship. O

artigo 7932 na secção IV que dispõe sobre a exclusão de responsabili-

dade desta Convenção é um exemplo. Além disso, no artigo 7 (2), é

confirmada a aplicação subsidiária dos princípios gerais que inspiram

as regras de direito internacional privado, aí contemplados os princí-

pios da UNIDROIT.33 

 A caracterização de hardship vem justamente dos Unidroit
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32  Artigo 79) 1) Nenhuma das partes será responsável pelo inadimplemento de qualquer de

suas obrigações se provar que tal inadimplemento foi devido a motivo alheio à sua vontade,

que não era razoável esperar fosse levado em consideração no momento da conclusão do
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consequências.

(2) Se o inadimplemento de uma das partes for devido à falta de cumprimento de terceiro por

ela incumbido da execução total ou parcial do contrato, esta parte somente ficará exonerada

de sua responsabilidade se:

(a) estiver exonerada do disposto no parágrafo anterior; e 

(b) o terceiro incumbido da execução também estivesse exonerado, caso lhe fossem aplicadas

as disposições daquele parágrafo.

(3) A exclusão prevista neste artigo produzirá efeito enquanto durar o impedimento. 

(4) A parte que não tiver cumprido suas obrigações deve comunicar à outra parte o impedi-

mento, bem como seus efeitos sobre sua capacidade de cumpri-las. Se a outra parte não receber

a comunicação dentro de prazo razoável apoìs o momento em que a parte que deixou de

cumprir suas obrigações tiver ou devesse ter tomado conhecimento do impedimento, esta será

responsável pelas perdas e danos decorrentes da falta de comunicação. 

(5) As disposições deste artigo não impedem as partes de exercer qualquer outro direito além

da indenização por perdas e danos nos termos desta Convenção.

33  URIBE, Rodrigo Momberg, Compraventa Internacional De Mercaderías: El Deber De Rene-

gociación En Caso De Excesiva Onerosidad Sobrevenida. Revista Chilena de Derecho Privado,

Valdivia, n. 18, p. 95-119, jul. 2012. p. 100.



Principles of International Commercial Contracts – UPICC, cujo item

6.2.234 define que em regra a hardship compatibiliza-se com eventos

que alterem substancialmente o equilíbrio contratual, alteração essa

que varia a depender de cada caso concreto. 

Esses princípios têm caráter de soft law, ou seja, expressam

um processo de produção de padrões normativos que regulam com-

portamentos sociais, mas que não possuem caráter vinculativo e não

estão associados a sanções jurídicas.35 Entretanto, ainda assim pos-

suem extrema relevância, afinal a utilização desses instrumentos de

soft law estabelece diretrizes para uma posterior transformação em

regras juridicamente vinculativas,36 as hard laws. 

Portanto, mesmo que a ideia de hardship tenha se originado

em uma soft law, hoje essas cláusulas são dotadas de força no direito

contratual internacional. 

Como nem todas as legislações admitem expressamente a

possibilidade de revisão do vínculo contratual, cabe aos contratantes

elaborarem uma forma de preservar o contrato, baseados em justiça

contratual37 e, é claro, na boa-fé dos contratantes.
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34  6.2.2. There is hardship where the occurrence of events fundamentally alters the equilibrium

of the contract either because the cost of a party’s performance has increased or because the

value of the performance a party receives has diminished, and

(a) the events occur or become known to the disadvantaged party after the conclusion of the

contract; 

(b) the events could not reasonably have been taken into account by the disadvantaged party

at the time of the conclusion of the contract;

(c) the events are beyond the control of the disadvantaged party; and

(d) the risk of the events was not assumed by the disadvantaged party

35  NEVES, M. S. Soft Law. In: NASSER, S. H. Fontes e Normas do Direito Internacional: Um

Estudo sobre a Soft Law. São Paulo: Atlas, 2006. p. 251.

36  CIHANGIR, N. The Role of Soft Law and The Interplay Between Soft Law and Hard Law in

the Context of International Human Rights. Law & Justice Review, Malangue, Ed. 14, p. 201-219,

2017. p. 204.

37  GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. SANTOS, Thaysa Prado Ricardo. A cláusula de hardship

e o equilíbrio contratual – uma foìrmula de justic?a e democracia contratual?. In: GOMES, Eduar-



Para Judith Martins Costa, essa cláusula não poderia ter efeito

determinador automático, mas sim propiciar uma renegociação.38

Além disso, ao que se refere à boa-fé e à liberdade contratual a autora

entende que o contrato é entendido com uma “conjugação entre con-

sensos” e, portanto, demanda atenção no momento da formação do

contrato,39 de forma a que seja estabelecido o equilíbrio das parcelas

contratuais.

Sendo assim, as principais vantagens das clausulas de hards-

hip são: a capacidade de viabilizar a manutenção do vínculo contra-

tual e de gerar essa aproximação flexível para renegociação. Neste

sentido Leonardo Gomes de Aquino, sintetiza:

Confrontando os diversos conceitos, bem como o

principal objectivo da cláusula de hardship, po-

deremos entendê-la como sendo o dever dos

contratantes de renegociar o contrato quando

surgir um acontecimento fundamental que cause

um desequilíbrio no mesmo, não estando o acon-

tecimento acobertado pelos riscos próprios do

contrato.40 

Essas cláusulas se assemelham tanto ao objetivo imputado ao

reconhecimento da imprevisão, quanto aos efeitos da teoria da one-

rosidade excessiva, da forma como previstos no artigo 47841 do Códi-
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do Biacchi; BULZICO, Bettina A. Amorim (Org.). Desenvolvimento, democracia e dignidade da

pessoa humana. Ijuí: Unijuí, 2011, p. 277-297. 

38  MARTINS-COSTA, Judith. Comentários ao Coìdigo Civil: do direito das obrigações. Do adim-

plemento e da extinção das obrigações (arts. 304 a 388), 2. Ed., Vol. V, Tomo I. Rio de Janeiro:

Forense, 2005. p. 262. 

39  MARTINS, Costa, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicação. São

Paulo: Marcial Pons, 2015. p.107

40  AQUINO, Leonardo Gomes. As particularidades conceituais das cláusulas de hardship. Re-

vista Jurídica, Curitiba, v. 2012, n. 15, p. 149-160, 2012. p. 150.

41  Art. 478. Nos contratos de execução continuada ou diferida, se a prestação de uma das



go Civil. Afinal também dependem de que tenha ocorrido um fato

que fosse impossível de se averiguar na celebração do contrato, mas

que afetou diretamente o equilíbrio econômico da relação contratual.

A utilização das cláusulas de hardship é admissível mesmo em

contratos internacionais celebrados entre partes que não possuam

previsão expressa na legislação doméstica, seja por ser enquadrada

no âmbito da autonomia da vontade, seja por aplicação da CISG ou

com base em soft law que reconheça a opção pela hardship.

3. Análise da inclusão da cláusulas de hardships sob a perspec-

tiva da econômica comportamental.

Como destaca Allan Farnsworth, o contrato é um meio de tro-

ca entre pessoas42 e essas trocas acontecem com base na utilidade ou

satisfação dos agentes. Portanto, para entender o comportamento dos

agentes em relação a uma cláusula (hardship), deve-se ter uma prévia

noção do comportamento dos agentes nos contratos em geral.

Para tanto, destaca-se três premissas de uma escolha racional
segundo a Análise Econômica do Direito: a primeira é reconhecer
que os agentes estão dispostos a maximizar seus benefícios e para
isso não medirão esforços para dar o melhor de si. A segunda é reco-
nhecer que os agentes farão cálculos racionais, na medida de sua ra-
cionalidade, sobre qual escolha lhes trará mais benefícios, analisarão,
portanto, os incentivos e até mesmo as sanções para decidir se com-
pensa ou não uma determinada ação. Por fim, a terceira, é reconhe-
cer que as leis influenciam diretamente na tomada de decisão das
pessoas.43 
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partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de

acontecimentos extraordinários e imprevisíveis, poderá o devedor pedir a resolução do con-
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42  FRANSWORTH, Alan. Contracts. 4. ed. New York: Aspens, 2004. p. 5.

43  RIBEIRO. Márcia Carla Pereira; GALESKI JR. Irineu. Teoria Geral dos Contratos: contratos



Porém, como já apresentado neste artigo, nem sempre as de-

cisões serão racionais e é neste ponto que ganham relevo os estudos

da Economia Comportamental. Helbert Simon, um dos principais au-

tores da Economia Comportamental, entende que a racionalidade

para a tomada de decisão depende de estruturas encontradas no am-

biente dos agentes. Para o autor, deve-se considerar os limites huma-

nos para análise das informações que influenciarão na decisão.44 

Oliver Williamson destaca, inclusive, que mesmo os contratos

complexos são incompletos, dada as falhas da racionalidade limitada,

custos de transação e oportunismo.45 Neste sentido, George Akerlof

em seu artigo Market for Lemnos, publicado em 1970, apresenta um

exemplo dos problemas com a racionalidade limitada, no que se re-

fere à comercialização de carros usados nos Estados Unidos. O autor

analisando as ideias de incerteza e qualidade, conclui que, na medida

em que a assimetria informacional se mantém entre as partes, a ten-

dência é que esse tipo de mercado diminua ou até mesmo desapare-

ça, em uma situação extrema.46 

Sendo assim, pode-se entender que a simples decisão sobre a

inclusão de uma cláusula de hardship em um contrato já exigiu das

partes uma racionalidade. Possivelmente, se uma das partes já teve

problemas na execução de algum contrato por fatos supervenientes,

muito provável que essa parte venha a exigir uma cláusula que, sob

determinadas circunstâncias, lhe garanta um reequilíbrio contratual,

já que as pessoas tomam decisões imperfeitas, com base em suas

heurísticas e vieses.
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A inclusão desse tipo de cláusula nos contratos pode gerar

muitos benefícios e isso é extremamente atrativo para os agentes, tal

como oferecer a garantia de poder renegociar ao invés de simples-

mente rescindir, ter a garantia de um equilíbrio contratual, impingin-

do maior segurança jurídica no contrato. Além disso, desde que bem

redigidas, essas cláusulas são um mecanismo eficiente para diminuir

a assimetria informacional entre as partes e consequentemente con-

duz à redução dos custos de transação e potenciais conflitos.47 

Porém, como destacado anteriormente, os agentes sempre

pensarão em maximizar seus benefícios e isso pode incentivar o com-

portamento oportunista dos contratantes. Principalmente, sob a pers-

pectiva de que a cláusula de hardship obriga as partes a renegocia-

rem, que em pese na teoria essa renegociação seja justamente para

reestabelecer o equilíbrio contratual, muitos agentes podem vê-la

como uma forma de se eximir das obrigações previamente estabele-

cidas no contrato.

É certo que a previsão de absolutamente todos os eventos

possíveis de afetar o equilíbrio contratual seria ou inviável ou extre-

mamente custoso, então, deve-se partir do pressuposto de que em

face da incompletude do contrato, é recomendável adotar estratégias

para a melhora da relação contratual. Essas estratégias estão embasa-

das na máxima exploração de lacunas identificadas na redação do

contrato, assim como no estímulo a que as partes ponderem sobre os

custos e benefícios do cumprimento ou não das obrigações assumi-

das naquele contrato.48 

Portanto, para que sejam evitados descumprimentos ou opor-
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tunismos, as partes devem, ex ante, ou seja, na elaboração do contra-

to, adotar cláusulas contratuais e formas de organização com salva-

guardas, reduzindo, assim, custos da racionalidade limitada e do

oportunismo associados a fatos ex post.49 

Neste sentido, apesar do caráter subjetivo do texto da redação

que as partes utilizarão na elaboração das cláusulas de hardship, des-

tacam-se alguns pontos a serem considerados em seu conteúdo: i)

obrigatoriedade de notificação da dificuldade à outra parte;50 ii) o que

será considerado hardship;51 iii) hipóteses de suspensão parcial ou

total dos efeitos do contrato;52 iv) possibilidade (ou não) de ingresso

de terceiros na renegociação;53 v) forma da renegociação.

Com a pandemia da COVID-19 os contratos que tiveram sua

execução comprometida pelos efeitos da pandemia e que tinham

previsão de cláusula de hardship tiveram a possibilidade de renego-
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53  Levando em consideração o tópico (2) do artigo 79 da CISG “Se o inadimplemento de uma

das partes for devido à falta de cumprimento de terceiro por ela incumbido da execução total

ou parcial do contrato, esta parte somente ficará exonerada de sua responsabilidade se: (a)

estiver exonerada do disposto no parágrafo anterior; e

(b) o terceiro incumbido da execução também estivesse exonerado, caso lhe fossem aplicadas
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ciar seus contratos,54 e essa experiência provavelmente gerará uma

grande influência para elaboração de seus futuros contratos.

Acredita-se na importância da atenção a ser dada quando da

elaboração da cláusula de hardship para minimizar a possibilidade

que seja utilizada como um mecanismo que favoreça o interesse de

uma das partes de forma maliciosa, ou seja, oportunista. Vê-se ainda,

que sua inclusão pode proporcionar uma boa solução para agentes

de boa-fé para o restabelecerem o equilíbrio contratual, quando ne-

cessário. 

Algumas das vantagens que podem ser associadas a essa op-

ção são incentivos à cooperação entre os contraentes, redução nos

custos de uma possível litigância jurídica, maior confiança na relação

contratual, e ainda, privilegiar o respeito à função econômica do con-

trato.

Conclusão.

Do que se expôs parece plausível afirmar a importância do

estudo da Teoria Econômica Comportamental para a melhor com-

preensão do comportamento dos agentes ao celebrar contratos, de

forma geral. Entender o processo decisório das pessoas faz com que

desde o momento da elaboração de suas cláusulas se possa estabele-

cer incentivos para induzir determinado comportamento das partes.

Esses comportamentos, no entanto, podem estar embasados

nas heurísticas e vieses de cada agente, reduzindo a importância do

caráter de maximização das escolhas. No entanto, determinados po-

sicionamentos permanecem previsíveis, ou seja, a indução ao melhor
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comportamento para que seja atingido o interesse das partes pode

melhorar os níveis ótimos de eficiência na contratação. 

Portanto, agindo de boa ou má-fé, as pessoas costumam reagir

aos incentivos, e se utilizados corretamente no contrato, as pessoas

tenderão a decidir conforme o que julgarem mais benéfico para si, o

que lhe trará mais utilidade e maximizará seus ganhos, ainda que in-

terfiram determinadas heurísticas e vieses.

Neste sentido, destaca-se a importância de cláusulas contra-

tuais bem redigidas e que induzam os agentes a cooperarem entre si

para garantir a execução contratual mais adequada levando-se em

consideração as trocas acordadas previamente.

Por outro lado, diante da impossibilidade de previsão absoluta

dos fatos que possam ocorrer durante o cumprimento do contrato, a

inclusão das cláusulas de hardship nos contratos são muito atraentes,

visto que garantem o reequilíbrio contratual em casos de eventos su-

pervenientes que interfiram substancialmente na execução contra-

tual, desde que se busque evitar o uso oportunista dessa ferramenta.

Para tanto, conclui-se que mesmo que haja um evento que al-

tere fundamentalmente o equilíbrio contratual é possível, por meio

das cláusulas de hardship, incentivar as partes, desde que com cláu-

sulas bem redigidas, a renegociarem o contrato e evitar a sua rescisão

quando o prosseguimento do negócio se mostre mais eficiente do

que o seu encerramento.
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