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Introducéo.

O objeto central do presente estudo consiste em definir se 0 ordenamento juridico
brasileiro reconhece ou nédo a legitimidade do ajuste consensual, por parte dos contratantes,
quanto ao impedimento do devedor a oposicdo, perante o credor, de excecdes que possuam a
finalidade de retardar ou obstar a execucdo da prestacdo. Trata-se, em outras palavras, de
perquirir se os particulares podem, em exercicio legitimo de autonomia privada, sujeitar o
devedor ao cumprimento imediato da obrigacdo que lhe incumbe sem que lhe seja facultado
invocar questbes de defesa que, na auséncia da disposicdao convencional em comento, o
autorizariam a recusar o cumprimento.® Tal operacio traduz, em realidade, uma relevante
tendéncia negocial, a revelar o escopo fundamental do presente trabalho, qual seja, o de analisar
a admissibilidade, no direito brasileiro, do que se convencionou denominar clausulas solve et
repete (“pague e depois reclame”, em traducdo livre do latim).*

Nesse contexto, podem-se imaginar alguns exemplos préaticos de aplicabilidade da

clausula solve et repete.® Pense-se, ilustrativamente, na hipétese de contrato de compra e venda

3Esse questionamento foi feito por Alberto Maria Benedetti: “(...) podem as partes, com referida clausula [solve et
repete], impedir o devedor de opor ao credor excegdes que visam a retardar a execugdo da prestagdo, compelindo-
o primeiro a adimplir e apenas sucessivamente aduzir contestagdes? Do timing consensualmente acordado deriva
a denominagdo de sabor antigo geralmente atribuida a clausula: solve et repete” (BENEDETTI, Alberto Maria. Le
autodifese contrattuali (artt. 1460-1462). In: SCHLESINGER, Piero (Fund.); BUSNELLI, Francesco (Coord.). Il
Codice Civile: commentario. Milano: Giuffre, 2011, pp. 113-114. Tradugdo livre do original).

4 Optou-se por se falar em clausulas, no plural, por uma razéo deliberada: o mecanismo de atuagdo caracterizado
pela nogdo de solve et repete pode se manifestar por arranjos contratuais os mais diversos e pode ter por objeto
excecOes muito variadas. Diante de tais circunstancias, ndo parece adequado restringir o seu &mbito de atuacéo a
excecdo de contrato ndo cumprido, como ndo raramente se verifica em doutrina.

5 Além das situag@es hipotéticas aventadas no decorrer da exposicdo, vale trazer a tona o seguinte caso concreto:
uma empresa, construtora de material ferroviario, obrigou-se, no bojo de certas relagdes contratuais, a fabrica-lo e
exporta-lo. Para viabilizar esse empreendimento, obteve financiamento junto a um banco, que, por sua vez, quis
garantir-se contra eventual impontualidade no pagamento da empresa financiada. Desse modo, a construtora, 0
banco e um instituto de resseguros celebraram um contrato de seguro-fianca, em que uma das obrigacbes do
instituto era a de garantir ao banco financiador o pagamento de uma indenizagdo pelas perdas liquidas que esse
viesse a sofrer pelo inadimplemento da empresa segurada e a de conceder adiantamento de cem por cento do valor
da perda liquida, antes mesmo de sua apuracgdo. Nesse cenario, a contraprestacao da construtora seria 0 pagamento
ao instituto de resseguros de uma taxa de 3,50% sobre o valor maximo da garantia, cabendo ao banco garantido
apenas avisar ao instituto, dentro do prazo de caducidade, sobre a ocorréncia da insolvéncia da empresa financiada.
Nessa operagdo, o instituto de resseguros renunciou ao direito de formular contestacGes ou alegar fatos extintivos
de sua obrigacdo, tendo em vista que, na ocorréncia de insolvéncia da empresa financiada, caberia a ele o
supramencionado adiantamento, antes mesmo de apurado o real valor da perda liquida. Assim, deve primeiro pagar
e s6 em momento posterior ao adimplemento de sua obrigacéo poderia questionar judicialmente o valor pago. Esse
caso foi objeto de analise em parecer juridico elaborado por GOMES, Orlando. Seguro de crédito e negécio
fidejussorio. Clausula “solve et repete”. In: Novissimas questdes de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, pp.
267-281.
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de coisa movel infungivel em que se hajam estipulado datas diversas para as obrigacGes
principais a cargo de cada parte — a obrigacdo do comprador de pagar o preco vencera em data
anterior a obrigacdo do vendedor de entregar a coisa. — Caso as partes hajam convencionado
uma clausula solve et repete para a exclusdo da excegdo de contrato ndo cumprido — e tal
clausula seja reputada valida, naturalmente —, o vendedor podera ser compelido a entregar a
coisa na data do vencimento da sua obrigacdo mesmo se o comprador ainda ndo houver pago o
preco devido. Desse modo, a clausula em comento viabilizaria a busca e apreenséo da coisa
objeto da obrigacdo de dar coisa certa sem qualquer discussao — ao menos, em sede de cognigédo
sumaria — sobre o inadimplemento do credor proponente da a¢&o em questo.’

Também a seara dos contratos conexos pode suscitar relevantes perspectivas de
aplicacdo das clausulas solve et repete. Tome-se para consideracdo, ilustrativamente, a hipotese
de contrato celebrado por partes que mantenham, entre si, diversas relagdes contratuais. Em tal
situacdo, como se sabe, o desenvolvimento da civilistica acerca do fenémeno da coligacéo
contratual poderia conduzir ao reconhecimento de repercussbes diversas de um especifico
contrato sobre outros entabulados pelas mesmas partes — por exemplo, a contaminacdo de um
contrato pela invalidade de outro que Ihe seja conexo ou mesmo a oposi¢cdo da excecdo de
contrato ndo cumprido no bojo de um contrato em razdo do descumprimento de obrigacéo
configurada no contrato conexo.” Nesse contexto, uma clausula solve et repete poderia servir,
por exemplo, ao propoésito de autonomizar a execucgdo de cada um dos diversos contratos —

ainda que integrantes de uma rede contratual —, de modo a impedir que uma das partes se exima

® H4, contudo, a necessidade de se ressalvar o eventual cabimento de restituicdo (in natura ou pelo equivalente)
ou de indenizacdo apds o devido adimplemento por parte do credor prejudicado pela clausula. Pertinente, ao
proposito, a adverténcia de Silvio de Salvo Venosa: “Cuida-se da clausula solve et repete, em que o contratante
cumpre sua obrigagdo mesmo perante o descumprimento da do outro, e somente depois se voltara contra este para
pedir o cumprimento ou as perdas e danos” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigacGes
e teoria geral dos contratos. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 414).

" Para uma andlise do fenémeno da coligacdo contratual e suas possiveis repercussoes, v., por todos, na doutrina
brasileira, KONDER, Carlos Nelson. Contratos conexos: grupos de contratos, redes contratuais e contratos
coligados. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, passim; KATAOKA, Eduardo Takemi. A coligacdo contratual. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, passim; LEONARDO, Rodrigo Xavier. Os contratos coligados. In: BRANDELLI,
Leonardo (Org.). Estudos em homenagem a Professora Véra Maria Jacob de Fradera. Porto Alegre: Lejus, 2013,
passim; e TEPEDINO, Gustavo. Controvérsias sobre contratos coligados e a aplicacdo da Teoria do Grupo
Econdmico. In: Solugdes Préticas do Direito, vol. 3. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, passim; na
doutrina italiana, NANNI, Carlo Di. Collegamento negoziale e funzione complessa. Rivista di Diritto
Commerciale, 1977, passim; SABATO, Franco Di. Unita e pluralitd di negozi (contributo alla dottrina del
collegamento negoziale). Rivista di Diritto Civile, vol. 1. Padova: Cedam, 1959, passim; e FERRANDO, Gilda. |
contratti collegati: principi della tradizione e tendenze innovative. Contratto e Impresa, v. 16. Padova: Cedam,
2000, passim; e, na doutrina, argentina, LORENZETTI, Ricardo Luis. Redes contractuales: conceptualizacion
juridica, relaciones internas de colaboracion, efectos frente a terceiros. Revista de Direito do Consumidor, v. 28.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, out.-dez./1998, passim.
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de prestar a obrigacéo que Ihe incumbe no bojo do contrato X ao argumento de inadimplemento
da contraparte no cumprimento de obrigacdes que lhe incumbem no bojo do contrato Y.

Ao fim e ao cabo, como se percebe, 0 objeto central deste estudo diz respeito a
admissibilidade da rentncia (no mais das vezes, prévia) a exce¢des no direito privado.®
Comumente se apresenta, em doutrina, a excecdo de contrato ndo cumprido como principal
exemplo de aplicabilidade desse exercicio de autonomia privada das partes.® Em outras palavras,
a civilistica reconhece gque essa renuncia — disposi¢do contratual da clausula solve et repete —,
expressa ou tacita, impede que o contratante faca uso da oponibilidade de excec¢do de contrato

ndo cumprido.'® Néo parece tratar-se, contudo, do Gnico objeto possivel das clausulas solve et

8 A proposito da rentincia a excecdes, leciona Miguel Maria de Serpa Lopes: “Ora, em que consiste a ren{incia a
uma excecdo? Precisamente no abandono por parte do demandado de se valer da oposi¢do de um direito
contraposto ao do demandante autor, sendo que, no caso da exc. n. ad. cont. [exceptio non adimpleti contractus],
0 abandono do direito que ao réu é facultado de deter a acdo do autor, no sentido de compeli-lo a realizar a
contraprestacao ligada a prestacdo por ele pretendida contra o réu” (LOPES, Miguel Maria de Serpa. Exce¢des
substanciais: exce¢éo de contrato ndo cumprido. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 324). Ainda sobre o tema,
0 autor adverte para a auséncia de similitude entre a renlincia a exce¢do e a omissdo na sua arguigdo: “Contudo
n&o se deve confundir renlncia & exce¢do com a circunstancia de se haver omitido de argui-la. Esta omissdo pode
ser corrigida até 0 momento processual em que for permitido opé-la, o que ndo se da com a renlncia, pois, uma
vez manifestada, ela afasta por completo toda possibilidade de ser alegada” (Ibid., p. 326). Em sede jurisprudencial,
ja se ressaltou: “Existe a possibilidade de os contratantes estabelecerem a clausula solve et repete, na qual o
contratante cumpre a sua obrigacdo mesmo perante o descumprimento da prestacdo do outro, podendo voltar-se
contra o inadimplemento apenas para exigir perdas e danos. E uma rendincia a exceptio” (TJSP, 2* C. Dir. Publ.,
Apelacéo Civel n. 9069579-43.2004.8.26.0000, Rel. Des. José Luiz Germano, julg. 17/11/2009).

° Ao tratar do artigo 1462 do Cédigo Civil italiano, que, de forma diversa da codificagdo brasileira, prevé
expressamente a possibilidade da convencdo da clausula solve et repete, Alberto Maria Benedetti destaca: “(...)
permite-se aos particulares estabelecer, mediante expressa clausula solve et repete, ou outra de teor analogo, que
a excecao de contrato ndo cumprido (assim como a outra excecao dilatéria prevista no artigo 1.461 do Codice
civile) ndo possa ser empregada pela parte da qual se exige o cumprimento em face daquela que o exige. Ou melhor,
gue ndo possa ser utilizada imediatamente, enquanto aquele que interporia a exce¢do deve primeiro cumprir €
somente em um segundo momento pode fazer valer as agdes e excegdes Uteis para repetir 0 pagamento”
(BENEDETTI, Alberto Maria. La excepcion de incumplimiento del (y contra el) contratante débil en el derecho
italiano. Revista de Derecho Privado, n. 20, 2011, p. 261. Traduc&o livre do original). Na doutrina brasileira, Caio
Mario da Silva Pereira sustenta: “Tendo, entdo, em vista a taxologia desta clausula ou pacto, pode-se desde logo
considerar que ela tem uma finalidade especifica, qual seja limitar, em favor daquele a quem beneficia, a
oponibilidade de excecdes relativas a inexecucdo das obrigacfes contratuais, como € 0 caso da exceptio non
adimpleti contractus” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Contratos e ObrigacGes — Pareceres: de acordo com o
Cadigo Civil de 2002, Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 472). Ainda sobre a matéria, Orlando Gomes afirma que:
“A exceptio non adimpleti contractus ndo pode ser arguida se quem tem direito a op6-la a ela renunciou, ou se o
contrato contém a clausula solve et repete” (GOMES, Orlando. Contratos, Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 111).
Em sentido semelhante, também na doutrina brasileira, Jodo Pedro de Oliveira de Biazi destaca: “A excecdo de
contrato ndo cumprido é um instituto renuncidvel. Da mesma forma que posso fazer uma clausula limitativa de
responsabilidade, posso estipular num contrato algo como: ‘o sujeito ndo podera se valer da exce¢do de contrato
ndo cumprido nesse contrato’. Essa clausula que afasta a exceptio non adimpleti contractus tem um nome
especifico: solve et repete” (BIAZI, Jodo Pedro de Oliveira de. Excegdo de contrato nio cumprido. RILB. a. 4, n.
6, 2018, p. 541).

10 REALMONTE, Francesco. Eccezione di inadempimento [Verbete]. In: Enciclopedia del Diritto. Milano:
Giuffre, 1958, p. 238.
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repete. Buscar-se-a no presente estudo, portanto, langar possiveis bases para uma reflexao sobre
0 cabimento da rendncia a esse e outros tipos de exce¢des no direito privado.

Ultrapassadas, entdo, essas questdes preliminares, passar-se-a ao exame da
utilizacdo da clausula solve et repete na experiéncia juridica estrangeira. Na sequéncia,
investigar-se-d0 algumas perspectivas de atuacdo das clausulas solve et repete na realidade
brasileira, a fim de perquirir, em termos gerais, a admissibilidade e os respectivos limites ou
requisitos dessa convencdo na sistematica do ordenamento patrio. Por fim, analisar-se-a a
repercussao desse expediente na seara dos contratos de adesdo e dos contratos inseridos em
relagbes de consumo, situacdo que difere do mero estabelecimento da ordem de cumprimento

das prestacdes.!

1. Notas sobre o tratamento das clausulas solve et repete na experiéncia estrangeira.

Na tarefa de perquirir a admissibilidade das clausulas solve et repete no direito
brasileiro, revela-se util, inicialmente, aludir ao seu desenvolvimento doutrinario e normativo
na experiéncia estrangeira, a fim de compreender tracos relevantes da evolugdo e do estado
atual da ciéncia juridica de outros sistemas sobre a temética. Neste aspecto, optou-se por se
dedicar especial atencdo a pratica italiana, com pontual menc¢édo as experiéncias portuguesa e
francesa, atentando-se, a um sO tempo, a brevidade desta sede e a destacada influéncia

historicamente exercida por tais sistemas sobre a civilistica brasileira.

11 Os contratantes podem estipular, em contratos de consumo e de adesdo, uma ordem das prestacdes, isto é,
primeiro o aderente ou consumidor paga e, somente em momento posterior, pode reclamar o incumprimento da
contraparte. Tal nocéo poderia levar ao equivoco de que essa disposi¢do consiste em uma clausula solve et repete,
e, justamente por se inserir em contratos de adesdo ou de consumo, seria maculada de invalidade. Parece, contudo,
gue essa previsdo constitui simples resultado do exercicio da autonomia privada das partes, de modo que o efeito
em comento — obstar a invocacdo da excecdo de contrato ndo cumprido por parte do consumidor ou do aderente —
ndo decorre do mecanismo de uma clausula solve et repete, mas tdo somente da disciplina basica da excecdo de
contrato ndo cumprido, a impedir a oposicdo da exceptio por parte do contratante que deveria cumprir a sua
prestacdo em primeiro lugar. Ao tratar dessa disciplina, a luz da exce¢do de contrato ndo cumprido, Giovanni
Persico afirmou que “a concessdo do beneficio acaba por se configurar como um caso de renuncia téacita”
(PERSICO, Giovanni. L eccezione d’inadempimento. Milano: Giuffre, 1955, p. 215. Tradugéo livre). Na doutrina
brasileira, Jodo Pedro de Oliveira de Biazi sustenta a auséncia de nulidade na celebracdo de ordem nas prestacdes:
“A celebragdo de ordem nas prestagdes € estabelecimento de propria conveniéncia do programa contratual. (...)
Né&o ha propriamente uma preocupagdo do Estado e da ordem juridica, melhor dizendo, em dar nulidade a esse
tipo de disposi¢@o contratual nas cartilhas dos contratos por adesdo, mesmo sendo consumerista” (BIAZI, Jodo
Pedro de Oliveira de. Exceg¢do de contrato ndo cumprido. RJLB, a. 4, n. 6, 2018, p. 541-542).
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Afirma-se, na doutrina italiana, que a clausula solve et repete era recorrente na
praxis comercial — especialmente nos contratos de compra e venda de empresas, nas locagdes e
no transporte — e amplamente admitida pela jurisprudéncia no periodo anterior a promulgacéo
do Codice Civile de 1865.% Além disso, destaca-se o expressivo desenvolvimento do
mecanismo solve et repete em matéria fiscal, no sentido de impedir que o contribuinte
retardasse ou negasse 0 pagamento do crédito tributario com base na arguicdo de matérias de
defesa.'® Impunha-se, assim, ao contribuinte, em primeiro lugar, o pagamento, de modo que o
ato de acionar o Estado com a finalidade de anular o débito e postular a repeticdo do tributo
pago indevidamente somente seria viabilizado em momento posterior. T&o expressiva parece
ter sido a influéncia do desenvolvimento da matéria na seara fiscal que se chega a sustentar, em
doutrina, que a difusdo da clausula solve et repete (ou exceptio solutionis) na pratica contratual
se deu sob inspiracdo direta dessa figura analoga do direito tributéario.'*

Ha que se destacar, contudo, que, no periodo compreendido entre a promulgacéo
do Codice Civile italiano de 1865 e o0 advento do diploma de 1942, a admissibilidade da clausula
solve et repete foi objeto de criticas. Um primeiro ponto levantado contra tal convencdo era de
ordem processual, no sentido de que seria ilégico vedar a oponibilidade da excecdo de contrato
ndo cumprido e reconhecer, em agdo autdbnoma, o descumprimento da parte que seria a excepta,
situacdo que representaria injustificada cisdo (conquanto provisoria) do exercicio da
jurisdicdo.'® Outro argumento contrario a aceitabilidade das clausulas solve et repete, por outro
lado, dizia respeito a consideracdes de ordem moral, no sentido de que a parte beneficiada se

encontraria em situacdo de superioridade injustificada.®

12 Cf. SICARI, Giovanni. La clausola solve et repete nel sistema delle obbligazioni negoziali. Tese (Doutorado
em Direito). Universita degli Studi di Padova. Padova, 2008, pp. 21-24. Em relagdo ao desenvolvimento
doutrinario dessa disciplina em momento anterior ao advento do Codice Civile de 1942, identifica-se a mencao a
ideia de uma “renuncia antecipada de exceg@o”, a qual “somente é considerada invalida quando forem violados os
limites colocados & autonomia individual” (BOLAFFI, Renzo. Le eccezioni nel diritto sostanziale. Milano: Societa
Editrice Libraria, 1936, p. 233. Traduc&o livre do original).

13 Para uma analise detida da matéria, v. SICARI, Giovanni. La clausola solve et repete nel sistema delle
obbligazioni negoziali, cit., pp. 25-34.

4 Sobre 0 tema, Francesco Messineo sustenta: “A cldusula (ou pacto) solve et repete (ou exceptio solutionis),
penetrada na préatica por imitacdo do analogo instituto do direito tributario, mas com pressupostos e eficacia a si
subjacentes, e ora admitida pela nova legislacdo (1942), opera se e na medida em que seja incluida livremente
pelas partes no nexo contratual” (MESSINEO, Francesco. Dottrina generale del contratto: (Artt. 1321-1469 Cod.
Civ.). Milano: Giuffre, 1948, p. 541. Traducéo livre do original).

15 Para um relato mais detido acerca das criticas de indole processual, v. SICARI, Giovanni. La clausola solve et
repete nel sistema delle obbligazioni negoziali, cit., pp. 53 e segs.

16 BENEDETTI, Alberto Maria. Le autodifese contrattuali (artt. 1460-1462), cit., pp. 114 e segs.
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Em que pese a existéncia das supramencionadas criticas, o Codice Civile italiano
de 1942, inovando em relacdo ao predecessor de 1865, expressamente prevé em seu artigo 1.462
a possibilidade de convencao de clausula limitativa da oponibilidade de excegdes.'” A partir da
leitura do dispositivo, o qual faz mencdo a expressdo “proponibilidade de excecdes”
(“proponibilita di eccezioni”, no original), pode-se perceber que sua redagdo, de pronto, revela
que a clausula solve et repete ndo é uma figura ontologicamente limitada a excecao de contrato
ndo cumprido. Com efeito, pode-se cogitar da sua aplicacdo, ao menos em tese, as mais variadas
excecdes passiveis de oposicdo pelo devedor.'® Essa previso legal, entretanto, ndo se manteve
ilesa a questionamentos. O artigo 1.462 do Codice Civile italiano foi alvo de indagages acerca
de sua constitucionalidade, alegadamente por violacdo aos principios da igualdade substancial
e do acesso a justica. A Corte di Cassazione e a Corte Costituzionale sedimentaram, contudo,
o entendimento pela sua plena legitimidade.*®

Importa observar que a previsdo do artigo 1.462 do diploma italiano imp&e dois
limites a admissibilidade da clausula solve et repete, quais sejam: (i) a sua ineficicia diante de

invalidade ou rescisdo?® do contrato e (ii) a possibilidade de afastamento, por parte do

17«Art. 1.462. Clausula limitativa da proponibilidade de excegdes. A clausula pela qual se estabelece que uma das
partes ndo pode opor excecBes a fim de evitar ou de retardar a prestacdo devida, ndo tem efeito para as excecdes
de nulidade, de anulabilidade e de rescisdo do contrato. Nos casos em que a clausula for eficaz, se o juiz achar que
concorrem motivos graves, pode, apesar da circunstancia, suspender a condenacéo, impondo, quando for o caso,
uma caugdo” (traducdo livre do original).

18 Giorgio Cian e Alberto Trabucchi relatam, no entanto, uma tendéncia da jurisprudéncia italiana no sentido de
gue a clausula solve et repete ndo poderia limitar a oponibilidade da exceptio non adimpleti contractus, mas apenas
da exceptio non rite adimpleti contractus (CIAN, Giorgio; TRABUCCHI, Alberto. Commentario breve al Codice
Civile. Padova: CEDAM, 1988, p. 1.089). Também para um relato do referido entendimento jurisprudencial, v.
DELLACASA, Matteo; ADDIS, Fabio. Inattuazione e risoluzione: i rimedi. In: ROPPO, Vincenzo (Coord.).
Trattato del contratto, v. V, Rimedi — 2. Milano: Giuffre, 2006, p. 490. Como se sabe, a exceptio non rite adimpleti
contractus foi concebida em doutrina para justificar a oposic¢do da excecdo de inadimplemento ndo apenas quando
a prestacdo (correspectiva a que se pretendesse retardar) fosse integralmente descumprida pela contraparte, mas
igualmente quando a prestacao fosse cumprida de modo insatisfatério. Parece recomendavel, contudo, a superacao
da outrora rigida distincéo entre as duas facetas da excecgdo de contrato ndo cumprido, como ja se pde sustentar
em outra sede: “Sem embargo da importancia pratica assumida pela enunciagdo tedrica da exigéncia de atuagéo
conforme a boa-fé, pode-se afirmar que a oponibilidade da exceptio non rite adimpleti contractus (a semelhanca
da exceptio non adimpleti contractus, caso admitida a distincdo entre as figuras) limita-se ndo apenas pela
exigéncia de boa-fé objetiva, devendo-se reconhecer o controle de merecimento de tutela no exercicio das situages
juridicas subjetivas em geral. Verifica-se, portanto, que a exigéncia de atuagdo conforme a boa-fé objetiva ou
mesmo a sujeicdo ao controle valorativo em geral ndo sdo aspectos aptos a sustentar uma suposta distin¢éo entre
a exceptio non rite adimpleti contractus e a exceptio non adimpleti contractus” (SILVA, Rodrigo da Guia, Novas
perspectivas da excecao de contrato ndo cumprido: repercussdes da boa-fé objetiva sobre o sinalagma contratual.
Revista de Direito Privado, v. 78, 2017, pp. 77-78).

19 Assim relatam SICARI, Giovanni. La clausola solve et repete nel sistema delle obbligazioni negoziali, cit., pp.
71-81; e DELLACASA, Matteo; ADDIS, Fabio. Inattuazione e risoluzione: i rimedi, cit., pp. 489-491.

2 No tocante ao termo “rescisdo” convém destacar sua vinculacdo a lesdo em alguns ordenamentos juridicos
estrangeiros ocidentais. No &mbito do direito brasileiro, contudo, registra-se o abandono dessa associacdo pela
codificag@o civil de 1916: “O Codigo Civil de 1916 abolira a rescisdo por lesdo, ndo obstante sobreviver ela na
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magistrado, perante graves motivos que justifiquem a suspensdo da sua eficcia, em atencdo ao
principio da boa-fé objetiva.?! O primeiro limite é mais facilmente fundamentado pela doutrina
italiana. Entende-se que as invalidades contratuais sdo detentoras de uma particular carga de
gravidade, o que gera uma indisponibilidade, pelas partes, quanto a estipulac@es destinadas a
retirar a oponibilidade de excegdes que possam contestar a validade do contrato — como sucede
com as arguicdes de nulidade e anulabilidade e com o pleito de rescisdo.?? A segunda limitago,
por sua vez, associada ao principio da boa-fé objetiva, revela que néo faria sentido a admisséo
de comportamento de um dos contratantes no sentido de invocar a clausula caso esse proprio

oponente houvesse incorrido em violagdo ao padrdo leal de conduta esperado.?

generalidade dos Codigos ocidentais, nos quais sofreu certa restricdo, que Ihe reduzia o campo de atuacdo ao
contrato de compra e venda e a partilha” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil: teoria
geral do direito civil, v. I. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 439).

21 ROPPO, Enzo. Il contratto. Milano: Giuffre, 2011, pp. 926-927. A propdsito da possibilidade, prevista no art.
1.462, n. 2, de o juiz suspender a eficacia da clausula solve et repete, v. SICARI, Giovanni. La clausola solve et
repete nel sistema delle obbligazioni negoziali, cit., pp. 199 e segs.; TURCO, Claudio. Lezioni di diritto privato.
Milano: Giuffre, 2011, p. 651.

22 Sobre o carater de ordem publica inerente a disciplina da nulidade, afirma San Tiago Dantas: “Uma das regras
importantes para nos distinguirmos uma nulidade de uma simples irregularidade ou falta de requisito do ato
juridico € a regra do prejuizo. Ha requisitos de ato que, se porventura ndo sdo observados, induzem imediatamente
um prejuizo para as partes. E ha outros que, pelo contrério, ndo induzem nenhum prejuizo. Diziam, entdo, os velhos
juristas franceses: ndo ha nulidade sem prejuizo — pas de nullité sans grief —; e esta regra, tomada como um sentido
absoluto, tem mesmo prejudicado a disciplina das nulidades, porque hé casos que temos nulidade mesmo sem
prejuizo — sdo 0s casos em que, evidentemente, o requisito, a exigéncia, a solenidade foi posta na lei por um critério
de ordem publica. Vé-se, portanto, que temos dois critérios que precisam ser considerados: o critério do prejuizo
e o critério da ordem publica. Sempre que um requisito é posto a um ato por interesse claramente de ordem publica,
a falta daquele requisito faz anular o ato; quando, porém, ndo se patenteia este interesse de ordem publica, mas
sim o interesse da parte — quer dizer o requisito é introduzido no interesse de uma das partes —, entdo devemos ver
se a falta de um requisito conduziu ou ndo a um prejuizo. Se conduziu, podemos nos inclinar para a nulidade; se
n&do conduziu podemos dizer, como no direito antigo — pas de nullité sans grief —, e considerar mera irregularidade
a falta que estamos verificando” (DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil: teoria geral. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, pp. 280-281). J& se propde, na doutrina contemporanea, a revisitacdo do entendimento tradicional
que distingue nulidade e anulabilidade com base no interesse que cada qual visaria a tutelar. Para o
desenvolvimento dessa andlise critica, remete-se a SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do
negacio juridico: nulidade e anulabilidade no direito civil contemporéaneo. Sao Paulo: Almedina, 2017, item 2.2.1.
23 Alberto Maria Benedetti comenta as limitagGes a clausula solve et repete previstas pelo legislador italiano: “O
art. 1.462 do Codice Civile prevé que a clausula limitativa pode operar apenas para as excecoes sinalagmaticas, e,
portanto, sobre o terreno caracteristico das autodefesas contratuais: ela, entdo, ndo irradia os seus efeitos sobre
aquelas excecBes que contestam a validade do contrato (nulidade, anulabilidade, rescisdo) e, como se 1é na
jurisprudéncia, ¢ definitivamente ‘destinada a operar sobre o plano do adimplemento’. Nao parece dificil explicar
as razfes dessa exclusdo: de uma parte, as invalidades contratuais parecem ser denotadas de maior gravidade (e de
uma parcial, se ndo total, indisponibilidade) seja pelas causas que determinam sua ativacdo (frequentemente
coincidentes com a prote¢ao de interesses indisponiveis e coletivos), seja pela peculiaridade do seu regime juridico”
(BENEDETTI, Alberto Maria. Le autodifese contrattuali (artt. 1460-1462), cit., p. 128. Traduc&o livre do original).
O autor prossegue, buscando elucidar as razoes que justificam referidas limitagdes: “Talvez seja propriamente a
gravidade das contestacfes aduzidas com o recurso as excecdes genéticas que justifique, nos confrontos destas, a
ndo operatividade da clausula limitativa; a boa-fé, de outra parte, parece fornecer uma suficiente justificacdo a
regra legislativa, na medida em que o comportamento de quem pretendesse valer-se de uma clausula solve et repete
mesmo na presenca de vicios que tornam invalido o contrato dificilmente poderia subtrair-se de uma provavel
valoragdo de deslealdade” (Ibid., p. 130. Tradugao livre do original). Em sentido semelhante, v. TURCO, Claudio.
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No ambito da experiéncia portuguesa, existe vedacao expressa a clausula solve et
repete no artigo 18, f, do Decreto-Lei n. 446/1985.%* Tal diploma, que estabelece o regime
juridico das clausulas contratuais gerais, lista uma série de disposi¢es vedadas em carater
absoluto, dentre as quais se situam aquelas que excluam a exce¢édo de contrato ndo cumprido
ou a resolugdo por incumprimento.? Percebe-se, portanto, que a legislacdo portuguesa apenas
afasta expressamente as clausulas solve et repete no ambito do regime juridico das condicdes
contratuais gerais, para que se possa tutelar a protecéo juridica do contratante presumidamente
vulneravel desse tipo de conteddo contratual. No ambito da experiéncia francesa, ao seu turno,
identifica-se em doutrina o entendimento segundo o qual é possivel a estipulacdo, entre 0s
contratantes, de clausula limitativa.? Diferentemente do que se verifica nas experiéncias
italiana e portuguesa, porém, parece inexistir na legislacdo francesa disposicdo expressa e

genérica acerca das clausulas solve et repete.

2. Impressdes iniciais sobre a compatibilidade das clausulas solve et repete com o direito

brasileiro.

Ultrapassada a breve anéalise acerca do cenario de aplicabilidade das clausulas solve
et repete na experiéncia estrangeira, convém investigar a sua compatibilidade com o direito
brasileiro. Torna-se necessario, nessa empreitada, o exame das hipéteses de exce¢des que
podem ou nao ser afastadas, sendo destacadas, desde logo, a excecdo de contrato ndo cumprido
e a compensacio (na sua acepcio de modalidade de extingdo das obrigacdes) 2’ como

circunstancias passiveis de afastamento por parte dos contratantes. Por outro lado, no que tange

Lezioni di diritto privato, cit., pp. 651-652.

24 «Art. 18. Sdo em absoluto proibidas, designadamente, as clausulas contratuais gerais que: f) Excluam a excepg¢io
de ndo cumprimento do contrato ou a resolug¢@o por incumprimento”.

25 para uma andlise da legislacdo portuguesa acerca das clausulas contratuais gerais, v. SCHREIBER, Anderson.
Manual de direito civil contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, pp. 430-431.

% A sustentar a possibilidade de clausula limitativa no direito francés: “O contrato sinalagmatico é o dominio
natural da excecdo de inexecucdo, salvo se a vontade das partes o tiver descartado. Frequentemente, com efeito,
as partes preveem uma cronologia das obrigacdes reciprocas que exclui a execugao trato por trato” (MALAURIE,
Philippe; AYNES, Laurent; STOFFEL-MUNCK, Philippe. Droit des obligations. Paris: LGDJ, 2015, p. 453.
Tradugdo livre do original).

27 A ressalva se faz necessaria para evitar confuses com a nogéo de compensatio lucri cum damno. Sobre a matéria,
seja consentido remeter a SILVA, Rodrigo da Guia. A regra de compensacdo de vantagens com prejuizos
(compensatio lucri cum damno) no direito brasileiro. In: SOUZA, Eduardo Nunes de; SILVA, Rodrigo da Guia
(Coords.). Controvérsias atuais em responsabilidade civil: estudos de direito civil-constitucional. Sdo Paulo:
Almedina, 2018, passim; e SILVA, Jeniffer Gomes da. Compensatio lucri cum damno: qualificacdo e
aplicabilidade no Direito brasileiro. No prelo.
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as excecbes que ndo podem ser afastadas por forca do exercicio da autonomia privada,
destacam-se a invalidade e a prescrigao.

A excecdo de contrato ndo cumprido (exceptio non adimpleti contractus, em latim),
oriunda do direito candnico?®, consiste na excec¢do “em que uma parte demandada pela execugio
do contrato pode excluir a acdo invocando o fato de ndo ter a outra também satisfeito a
prestagdo.”? Essa figura esta prevista no Codigo Civil brasileiro no artigo 476°° e comporta
dois efeitos fundamentais, quais sejam: a suspenso da exigibilidade da obrigacdo®! e a n&o
imputacdo dos efeitos da mora.*

Como ja se pdde destacar, a temética das clausulas solve et repete se vincula a
questdo de fundo sobre a renincia a exce¢des. Desse modo, em relagdo a possibilidade da
renuncia ao exercicio da exce¢do de contrato ndo cumprido, podem-se reconhecer, a0 menos,
duas formas distintas para sua concretizacdo. Em primeiro lugar, é possivel cogitar de uma
clausula inserida no proprio regulamento contratual (seja naquele originario, seja em um termo
aditivo), a partir do livre consenso estabelecido entre os contratantes, destinada a excluir
previamente a oponibilidade de certa excecdo. Ha, ainda, a viabilidade de auténtica renlincia
posterior por meio de ato unilateral exercido por uma das partes. Nesse caso, resultard em
rentncia ndo sé a abstencdo do contratante no momento em que poderia opor a excecao e se

mantém inerte, como também a manifestacdo expressa da rentincia.®

28 «“Q principio emanou dos canonistas. Diferentemente do que havia escapado aos romanistas, os estudiosos do
direito candnico sobrelevaram o intimo lago vinculativo de ambas as prestacdes, ndo s6 no momento de sua
formag@o, como ainda no de sua execu¢do” (LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil: Contratos, v.
111, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1996, pp. 166-167).

2 MENDONCA, Manoel Ignacio Carvalho de. Doutrina e préatica das obrigac@es, v. Il. Rio de Janeiro: F. Alves,
1911, n. 641. Ainda sobre o tema, seja consentido remeter a SILVA, Rodrigo da Guia, Novas perspectivas da
excecdo de contrato ndo cumprido, cit., passim.

30 «“Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigagdo, pode exigir o
implemento da do outro”.

81 Sobre o tema, destaca Silvio Rodrigues: “Com efeito, a exceptio non adimpleti contractus paralisa a agdo do
autor, ante a alegacéo do réu de ndo haver recebido a contraprestacdo devida; ndo se debate o mérito do direito
arguido, nem o excipiente nega a obrigagdo; apenas contesta sua exigibilidade, em face de ndo haver o excepto
adimplido o contrato” (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: dos contratos e das declara¢@es unilaterais de vontade,
v. 3, Séo Paulo: Saraiva, 2002, pp. 83-84). Em sentido similar, v., por todos, ASSIS, Araken de. Comentarios ao
art. 476 do Cdédigo Civil. In: ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza (Coords.). Comentarios ao Cddigo Civil
brasileiro. Volume V (Arts. 421 a 578). Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 686 e ss.

32 «“pode-se dizer que as principais consequéncias da oposicdo regular da exceptio guardam relagio direta com a
sua natureza dilatéria: em termos sintéticos, vale apontar a suspensdo da exigibilidade da obrigacdo e a ndo
imputabilidade dos efeitos do inadimplemento ao excipiente. Desse modo, o excipiente foge a regra de
responsabilidade agravada pela mora (art. 395 do Cddigo Civil), vez que a suspensdo da exigibilidade da obrigacdo
afasta a incidéncia dos efeitos que decorrem normalmente do estado de inadimplemento relativo” (SILVA,
Rodrigo da Guia. Novas perspectivas da excec¢do de contrato ndo cumprido, cit., p. 71).

3 Sobre a matéria, expde Ruy Rosado de Aguiar Junior: “A rentincia ao exercicio da excegdo pode ser objeto de
(a) clausula contratual, manifestacdo do consenso dos contraentes, ou (b) resultar de ato unilateral de uma delas.
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Convém destacar, nesse ponto, a divida sobre a qualificacdo daquilo que a doutrina
parece tratar como rendncia mdtua ou reciproca. Como se sabe, a renuncia consiste, na sua
acepgdo mais consagrada, em “ato juridico pelo qual o titular de um direito dele se despoja”.3*
Trata-se, portanto, a0 menos na generalidade das suas manifestacdes, de ato unilateral por
exceléncia. Cogita-se, contudo, em sede doutrinaria, da possibilidade de configuracdo de
rentncia na hipétese de estipulacdo bilateral entre os contratantes quanto ao afastamento da
oponibilidade da excecdo de contrato ndo cumprido. A questdo é complexa e merece maior
desenvolvimento — ndo cabivel nesta sede — sobre os influxos das estipulacGes bilaterais sobre
a qualificacdo dos atos de rendncia.

Nada obstante a duvida teorica, nota-se que o legislador brasileiro expressamente
admite a estipulacdo mutua ou reciproca de renuncia. No ambito da compensacao — tema que
sera mais detidamente analisado na sequéncia —, podem as partes, de forma mutua, excluir a
compensagdo. N&o se costuma encontrar em doutrina maiores esforcos de identificagdo da
natureza juridica desse ato negocial. Apontam-se, por outro lado, requisitos para a sua
configuracdo, tais como a coexisténcia de dividas compensaveis e a ndo abusividade da sua
aplicacdo, de modo a preservar a esfera juridica de terceiros ou de uma das partes, em prestigio
aos principios da boa-fé e da funcéo social do contrato.*

Nesse cenario, a consequéncia da celebracdo de contrato com previsao de clausula
solve et repete referente a excecdo de contrato ndo cumprido é a impossibilidade de suspensao

da exigibilidade da obrigacdo a cargo do devedor que, na hipotese de auséncia dessa estipulacao,

A clausula inserta no acordo original ou em termo aditivo decorre do interesse das partes de ndo permitir a
suspensdo da execucdo do contrato cuja natureza ndo recomenda a paralisacdo enquanto se decide a procedéncia
da defesa dilatoria e corresponde ao que se denomina de clausula solve et repete. E um meio de autotutela no
contrato bilateral, em favor da parte que tem a receber a prestacdo indispensavel, a fim de impedir que a contraparte
se exima de cumprir invocando a excecdo. O ato unilateral da parte que, no curso do contrato, renuncia ao exercicio
da excecdo pode se manifestar expressamente ou por simples omissdo. A rendncia implicita decorre do nao
exercicio da defesa, quando possivel a sua argui¢do; do cumprimento voluntério da prestagdo; da entrega do titulo
de crédito; da remissdo da divida etc. A rendncia pode surgir mesmo depois de oferecida a excecdo, com a
desisténcia, e até 0 momento da sentenca” (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Comentarios ao Novo Codigo Civil:
da extingdo do contrato. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Comentarios ao Novo Cédigo Civil, v. VI,
t. 11, Rio de Janeiro: Forense, 2011, pp. 821-822). A sustentar a renunciabilidade da excecdo de contrato nédo
cumprido, v., ainda, LOPES, Miguel Maria de Serpa. Exce¢des substanciais: exce¢do de contrato ndo cumprido,
cit., p. 327.

3 BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do Direito Civil. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1955, p. 263.

35 Ao propésito, v., por todos, TEPEDINO, Gustavo et al (Coord.). Cadigo Civil interpretado: conforme a
Constituicdo da Republica. v. I. Renovar: Rio de Janeiro, 2007, p. 684; e MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios
ao Novo Codigo Civil: do direito das obrigacGes. Do adimplemento e da extingdo das obrigac@es. In: TEIXEIRA,
Sélvio de Figueiredo (Coord.). Comentarios ao Novo Cédigo Civil, v. V, t. I. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
623 e pp. 625-626.
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poderia retardar o cumprimento da prestacédo devida. Dito de outra forma, o devedor demandado
devera cumprir imediatamente a sua obrigacao, ainda que ndo receba imediatamente o que lhe
compete. A clausula solve et repete, atua, entdo, “em sentido diverso ao da excegdo: enquanto
nesta a parte se assegura de receber a contraprestacéo, na renincia a parte se dispde a prestar
independentemente da contraprestacdo.”® A rentincia a oponibilidade da excegdo de contrato
ndo cumprido representa, dessa maneira, uma forma de aplicacdo da clausula solve et repete,
uma vez que impde ao credor a impossibilidade de apresentar a aludida exce¢do ao devedor.’

Encontra-se, em doutrina, a defesa da existéncia de uma distincéo entre os efeitos
da clausula solve et repete e a rendncia, por se entender que aquela consistiria em uma rendncia
temporaria e esta em uma rendncia definitiva. O fundamento dessa afirmac&o reside na ideia de
que, no ambito da estipulacdo da clausula solve et repete, o devedor se vé privado da
possibilidade de defesa — com a imposi¢cdo de uma excecdo — apenas por um lapso temporal
determinado (e ndo definitivo).® Em que pese o louvavel esforco de depuragdo conceitual,
parece ndo haver, ao menos sob o prisma funcional, fundamento para uma distin¢éo rigida entre
a renancia definitiva e a rentncia temporaria quando tiverem elas por objeto uma excecao
dilatoria (tal como a excecéo de contrato ndo cumprido). Com efeito, ou bem a excecéo dilatoria
é oponivel e suspende (temporariamente) a exigibilidade de alguma prestacéo, ou essa exce¢ao
ndo € oponivel e a prestacdo permanece exigivel. O carater dilatorio dessas excecdes parece
inviabilizar, no mais das vezes, uma distingdo entre renuncia definitiva e rentncia temporaria
— ressalvadas, por certo, as hipoteses em que a excecao dilatoria tenha aptiddo a perdurar por
um longo periodo de tempo, o que legitimaria a cogitacdo de uma distingdo estrutural entre a
renlncia temporaria e a definitiva.

Outra modalidade de excecdo que comporta renincia, de modo a se adequar a uma
aplicabilidade da clausula solve et repete, € a compensacdo. A compensa¢do (compensatio, na

acepcdo latina),*® ja conhecida pela tradicdo juridica romana*® — Compensatio est debiti et

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado, Comentérios a0 Novo Cédigo Civil: da extingdo do contrato, cit., p. 823.

37 Rafael Villar Gagliardi afirma: “Na pratica, pode-se dizer que a clausula solve et repete cria, as avessas, uma
sucessividade entre as prestacdes das partes, de modo a impedir o contratante atingido pelos seus efeitos de invocar
a excecao de contrato ndo cumprido. Cria, além disso, um carater de abstracdo das obrigagdes, antes ligadas a um
forte elemento causal, derivado do préprio vinculo sinalagmatico” (GAGLIARDI, Rafael Villar. Excecdo de
contrato ndo cumprido. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 174).

38 Assim sustenta LOPES, Miguel Maria de Serpa. Excecdes substanciais: excecédo de contrato ndo cumprido, cit.,
pp. 330-331.

39 CAPITANT, Henri. Vocabulaire Juridique. Paris: Les Presses Universitaires de France, 1936, p. 131.

40 Para uma andlise da evolucdo histdrica da compensacdo no ambito da tradicdo romanista, v., por todos, na
doutrina brasileira, MESQUITA, Euclides de. A compensac&o no direito civil brasileiro, Sdo Paulo: EUD, 1975,
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crediti inter se contributio®! — “consiste na reciproca liberagio de obrigagdes, até a concorréncia
dos respectivos montantes, de pessoas que, simultaneamente, sdo devedoras uma da outra.”*?
Em outras palavras, a compensacdo € um meio de extincdo das obrigacdes que se concretiza
nas circunstancias em que “duas pessoas reunem as qualidades de credor e devedor, conjunta ¢
reciprocamente”.*® Prevista nos artigos 368 e seguintes do Codigo Civil brasileiro, a disciplina
da compensacdo, diversamente daquela dispensada a excecdo de contrato ndo cumprido,
contém expressa previsdo acerca da possibilidade de renincia ou de afastamento da sua
incidéncia por ajuste das partes ou mesmo por rendncia prévia de qualquer delas (art. 375).%

Desse modo, pode-se concluir que, tanto no caso supramencionado da excecéo de
contrato ndo cumprido quanto no caso da compensacao, seja por meio de renlincia realizada por
um dos contratantes, seja por estipulagdo mutua,* o efeito dessas figuras juridicas € similar —
ambas proporcionam o impedimento de oponibilidade da exceptio pelo devedor, caracteristica
fundamental das clausulas solve et repete. Esses exemplos (excecdo de contrato ndo cumprido
e compensacdo) permitem demonstrar, portanto, que a aplicacdo das clausulas solve et repete
vai ao encontro da construcdo doutrinaria e do quadro normativo brasileiros.

Convém destacar, por oportuno, uma adverténcia: a clausula solve et repete

comporta uma série de hip6teses que apenas guardam em comum, em Ultima insténcia, o efeito

pp. 47-48; e BITTAR, Carlos Alberto. Curso de direito civil, v. 1, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1994, p.
391; e, na doutrina portuguesa, CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil: direito das obrigacdes, v.
IX. Coimbra: Almedina, 2017, pp. 1030-1031.

41 Sobre a expressdo, destaca San Tiago Dantas: “Isto é a compensagdo, que Modestino definiu como: Compensatio
est debiti et crediti inter se contributio (a compensagdo e a contribuicdo reciproca do débito e do crédito) —
definicdo sintética, muito boa, porque realmente esta imputacdo de uma na outra, que é caracteristica da
compensacdo.” (DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil: Contratos, v. Il, Rio de Janeiro: Editora Rio,
1978, p. 78).

4 BITTAR, Carlos Alberto Bittar. Curso de Direito Civil, cit., p. 391.

4 BEVILAQUA, Clovis. Direito das Obrigacdes, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1940, p. 132. Ao propdsito da
operatividade da compensacdo como meio de extingdo das obrigacoes, v., por todos, COSTA, Mério Julio de
Almeida. Direito das Obrigacdes, Coimbra: Almedina, 1999, pp. 984-995; e WINDSCHEID, Bernardo. Diritto
delle pandette, trad. Carlo Fadda; Paolo Emilio Bensa, v. 1, p. I, Torino: Editrice Torinese, 1904, pp. 342-367.

4 «Art. 375. No havera compensagio quando as partes, por mutuo acordo, a excluirem, ou no caso de rendncia
prévia de uma delas.”

45 Sobre a possibilidade de rentincia a compensagéo e de sua exclusdo por parte dos contratantes, destaca Clovis
Bevilaqua: “Mas pode o devedor renunciar o direito de compensar, reputando-se renlincia o fato de ter pago, apesar
de se saber credor. E uma facilidade, um beneficio? Ninguém é coagido a aceitar favores. Por outro lado, cada um
conhece bem os seus interesses, e, renunciando um certo modo de extinguir suas obrigacdes é presumivel que Ihe
ndo seja vantajoso esse modo nas circunstancias, em que se acha. (...) O nosso Cadigo Civil também permite que
as partes, de comum acordo, excluam a compensagdo” (BEVILAQUA, Clovis. Direito das obrigacdes, cit., p.133).
Percebe-se, assim, que no ambito da excecdo de contrato ndo cumprido, a renincia pode restar configurada pela
omissdo da parte que pode alegé-la e ndo o faz, ao passo que na compensagdo a rendincia ocorre no momento em
gue, apesar da existéncia de créditos compensaveis, uma das partes realiza 0 pagamento, atuando, portanto, de
forma ativa.
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de afastamento ou mitigacdo da oponibilidade de excecGes. Para além dessa semelhanca,
contudo, é possivel identificar certa diversidade de regime juridico a depender da especifica
relacdo obrigacional. Tal adverténcia € relevante porque 0 modo de funcionamento da clausula
variard conforme a hipotese concreta de incidéncia.*® Voltando ao exemplo da rendncia a
compensacao, parece legitima — sempre em linha de principio — e Util a clausula solve et repete
para o afastamento da excec¢do de compensacao, a exemplo de quando as partes mantiverem
diversos contratos independentes (i.e., ndo conexos) entre si, e pretenderem assegurar a maxima
efetividade de um ou alguns independentemente da existéncia de débitos oriundos de outros.
Com efeito, ndo parece haver dbice para que as partes convencionem a mitigacdo ou o
afastamento da excecdo de compensacdo para certos e especificos contratos dentre os tantos
que eventualmente mantenham em possivel nexo de conexidade.

No gue tange a clausula solve et repete destinada a afastar o cabimento da excecao
de contrato ndo cumprido, vale mencionar que tal estipulacdo ndo obsta a deflagracdo dos
demais efeitos ordinariamente associados a situa¢do de inadimplemento da parte. Desse modo,
o credor pode se valer dos meios ordinarios de coercdo indireta — tais como inscri¢cdo do nome
do devedor em cadastro negativo, realizacdo protesto, dentre outros —, em exercicio regular do
seu direito, sem que tal conduta configure ato ilicito deflagrador de responsabilidade civil
subjetiva. Além disso, pode-se cogitar da hiptese em que o credor se vé autorizado a executar
prontamente uma garantia.

A titulo exemplificativo, é possivel vislumbrar, em hip6tese de existéncia de penhor
ou hipoteca, a legitimidade da excussdo da garantia real pelo credor sem que o devedor possa
obstar esse procedimento por meio da oposi¢do da excecao de contrato ndo cumprido; eventual
conclusdo final sobre a “culpa” do credor se resolveria, entdo, em perdas e danos, com tutela

ao terceiro de boa-fé que adquiriu o bem.*” Pode-se, ainda, vislumbrar utilidade pratica na

46 Sobre 0 modo de funcionamento da clausula solve et repete, Claudio Turco esclarece que “a parte onerada pela
clausula ndo poderia, em particular, recusar-se a adimplir a propria prestagdo ou suspender ou retardar sua
execucdo — por exemplo, o vendedor ndo entregar o bem vendido — mesmo diante do inadimplemento ou do perigo
de inadimplemento da contraparte (por exemplo, falta ou risco de falta do pagamento do correspectivo a cargo do
comprador); mas deveria, em todo caso, cumpri-la (solve), ressalvado poder sucessivamente agir pela repeticéo
relativa (repete) em caso de resolugdo por inadimplemento” (TURCO, Claudio. Lezioni di diritto privato, cit., p.
651).

470 exemplo permite observar que a aplicacdo da clausula solve et repete se afigura relevante tanto nas hipoteses
em que ha a existéncia de mais de dois sujeitos quanto nos casos em que ha mais de dois vinculos contratuais, com
a finalidade de reforcar a obrigatoriedade ou celeridade de um contrato especifico. Assim, as partes que travam
numerosas relagBes podem afastar a oponibilidade da compensacdo, como supramencionado, de modo que as
prestacOes de cada contrato sejam cumpridas independentemente do que € devido em razdo de outros contratos.
Acerca da interferéncia na esfera juridica de terceiro em hipétese semelhante associada a compensagao, destacou
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hipotese de afastamento da excecdo de contrato ndo cumprido, bem como de outras excegoes,
por parte do garantidor de uma relagdo principal (ex.: o fiador paga ao credor principal sem
opor excecdes e depois pleiteia regresso em face do devedor-afiancado),”® o que pode gerar
uma aparente confusdo com as garantias autdnomas a primeira solicitagio.*°

Essa figura juridica consiste em espécie do género garantia autbnoma, cujo escopo

Jodo Manoel de Carvalho Santos: “Em se tratando de rentincia prévia, quer seja expressa, quer tacita, ela opera
entre as proprias partes, produzindo efeitos também em relacdo aos terceiros, que, por acaso, tenham interesse em
se aproveitar da extingdo dos créditos reciprocos. (...) No que diz respeito a renlincia posterior, é que se faz mister
distinguir os efeitos entre as préprias partes e também em face de terceiros. Entre as préprias partes, em regra, a
rendncia posterior a compensacao produz efeitos amplos, sendo possivel até mesmo que a rendncia abranja
retroativamente a compensacdo. N&o é exata a doutrina de que a renuncia abrange apenas os efeitos futuros que
pudessem resultar. (...) Justifica-se o principio de que a rendncia & compensagdo ndo pode prejudicar os direitos
de terceiros, por isso que a compensagdo extingue necessariamente os débitos, desde 0 momento de sua existéncia,
de forma que, quem renuncia ao beneficio da lei, ndo pode impor o fato prdprio aqueles que querem gozar do
beneficio legal. Dai a consequéncia, geralmente admitida: se renasce inter partes a agao creditoria extinta, ressurge
desprovida de qualquer garantia ou acessorio, que diga respeito a terceiros; o penhor e a hipoteca ndo subsistem
sendo entre as partes; os fiadores sdo liberados” (SANTOS, Jodo Manoel de Carvalho. Cddigo Civil brasileiro
interpretado, v. XIlI, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1945, p. 301, p. 302 e p. 306-307).

48 A viabilidade de utilizagdo da clausula solve et repete em contratos de fianga é ressaltada em doutrina: “Certas
vezes ao contrato de fianga se apde uma clausula segundo a qual ‘toda excecdo de qualquer natureza somente
podera ser exercitada depois da integral satisfacdo da demanda (da parte do credor)’. Trata-se de uma convencgao
(recorrente, por exemplo, nas fiancas requeridas nas operagdes de leasing em garantia do pagamento da taxa por
parte do utilizador) que tem o escopo de assegurar ao credor um répida realizacdo do seu interesse segundo
modalidades analogas aquelas dos contratos autbnomos de garantia a primeira solicitacdo (...): o fiador, de fato,
deve cumprir imediatamente a sua obrigacdo, podendo fazer valer as préprias excecdes apenas depois do
pagamento, em via de repeticdo” (PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. 7. ed. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 2014, p. 802. Traducéo livre do original). Na doutrina brasileira, Francisco Cavalcanti Pontes
de Miranda reconhece genericamente a admissibilidade da clausula solve et repete em contrato de fianga: “A durior
causa pode ser a respeito de clausula sobre dia, modo ou lugar. A clausula penal inserta na fianca, quanto a essa,
ndo torna excessiva a fianga, mesmo se ndo esta no negdcio juridico entre o devedor principal e o credor (...). Nem
a clausula solve et repete. Por onde se confirma que o que importa, para se saber quanto ao excesso, é a divida, a
determinacdo da extensdo objetiva que ndo exceda aquela. Se se aumenta o quanto da clausula penal que se acha
no negocio juridico principal, entdo ha excesso, porque, se o fiador ndo se retarda, tem de pagar a mais. N&o é o
mesmo o que ocorre se a clausula ¢ para o caso de o fiador ndo adimplir” (PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de direito privado, t. XLIV. Atual. Claudia Lima Marques e Bruno Miragem. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 243).

49 No que tange a conceituagdo das garantias autdnomas, afigura-se pertinente a licdo de Antunes Varela: “A
garantia autbnoma, nas diversas variantes que comporta na atual pratica comercial, pode assim ser genericamente
definida como o contrato oneroso em que alguém (o garante, geralmente a institui¢do bancdria ou a seguradora
de créditos) assume perante o credor o dever de assegurar o pagamento da divida de terceiro, independentemente
da validade ou eficacia da relagdo contratual que serve de fonte ao crédito” (VARELA, Antunes. Das obrigacoes
em geral, v. Il. Coimbra: Almedina, 2001, p. 515). Mencione-se, por oportuno, a distingdo entre garantias
autdbnomas simples e garantias autdbnomas a primeira solicitagcdo: “Distingdo classica no ambito das garantias
autdbnomas € entre a garantia autbnoma simples e a garantia autbnoma a primeira solicitacdo (on first demand),
sendo esta Gltima a sua modalidade mais comum. No primeiro caso, o credor/garantido ter4 que provar o fato
constitutivo do seu direito para o garante cumprir (nos termos fixados no contrato). Se a garantia for a primeira
solicitacdo, tal requisito é dispensado (ndo tem que fazer essa prova), bastando ao primeiro exigir o pagamento
nos termos acordados. Estes podem limitar-se ao pedido ‘puro e simples’, podem impor a justificagdo do pedido
(pedido justificado, especificando o incumprimento do dador da ordem) ou o pedido acompanhado de certos
documentos. Neste ultimo caso, a garantia diz-se com justificagdo documental” (VASCONCELOS, L. Miguel
Pestana de. Direito das garantias. Coimbra: Almedina, 2010, p. 126).
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primordial é atribuir ao garantidor a obrigacdo de garantir a satisfacdo do crédito
independentemente da validade ou da eficacia da obrigacéo principal garantida.>® A garantia
autdbnoma a primeira solicitacdo caracteriza-se, em oposicdo a garantia autdbnoma simples,
pelo fato de que na primeira (garantia autbnoma a primeira solicitacdo) o garantidor ndo pode
opor qualquer exce¢do a exigéncia da garantia, devendo satisfazer o crédito, sem discussao, tao
logo assim seja solicitado pelo credor,® enquanto na Gltima (garantia autbnoma simples)
admite-se a oponibilidade de excecdes proprias da relacdo de garantia, respeitada, em ambos os
casos, a autonomia no que tange a validade e a eficcia do crédito garantido.>> Em que pese
certa similitude estrutural, existe uma nitida distingdo funcional entre a garantia autbnoma e a
garantia com clusula solve et repete, na medida em que a clausula solve et repete ndo afasta o
carater acessorio da garantia e, portanto, ndo impede a arguicdo de excecdes pelo garantidor em
sede de pleito de repeticdo.>

Quanto ao modo de funcionamento da garantia autbnoma a primeira solicitacéo,

%0 Na defini¢io de Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo: “Esta garantia ocorre quando determinada entidade
(normalmente uma instituicdo bancéria ou financeira vem garantir pessoalmente a satisfacdo de uma obrigagdo
assumida por terceiro, independentemente da validade ou eficacia desta obrigacao e dos meios de defesa que a ela
possam ser opostos, assegurando assim que o credor obterd sempre o resultado do recebimento dessa prestagdo”
(LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Garantias das obrigacdes. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2012, pp. 122-
123). O autor sustenta a plena admissibilidade das garantias autbnomas como decorréncia da autonomia privada:
“Essa estipulagdo nédo viola qualquer regra de ordem publica, ja que corresponde a um legitimo interesse do credor
o de assegurar a subsisténcia da obrigacdo do garante, mesmo nos casos em que ndo pode por qualquer razdo
demandar o devedor principal” (Ibid., p. 124). Em sentido semelhante, v. VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das
obrigacOes em geral, vol. I. 10. ed. 7. reimpr. Coimbra: Almedina, 2010, pp. 278-279.

1A cl4usula ‘a primeira solicitagdo’ exclui de todo a acessoriedade tipica da garantia fidejussoria e impede ao
garantidor de fazer valer as excegdes fundadas sobre o vinculo garantido” (PERLINGIERI, Pietro. Manuale di
diritto civile. 7. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2014, p. 803. Traducéo livre do original).

52/, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Garantias das obrigacdes. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2012, pp.
126-127.

53 Nesse sentido, Pietro Perlingieri ressalta a distingdo entre o contrato de fianga com clausula solve et repete e a
garantia autbnoma a primeira solicitagao: “A fianga com clausula solve et repete, embora similar & garantia
autdnoma a primeira solicitagdo, dela permanece distinta porque naquela [na fianga com clausula solve et repete]
sobrevive a tipica acessoriedade fidejussoria ” (PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. 7. ed. Napoli:
Edizioni Scientifiche Italiane, 2014, p. 802. Traducéo livre do original). Ainda no sentido da distin¢do, Francesco
Gazzoni afirma: “A clausula [solve et repete] ndo elimina, porém, a possibilidade de opor as excegdes a base da
acdo de repeticdo, uma vez cumprida a prestacdo, porque o carater acessorio da fianga ndo é posto em discussdo
pela clausula, a qual opera apenas sobre o plano da execucdo da relacéo (...). No caso do pagamento a primeira
solicitacdo, diversamente, o contrato é autbnomo em relacdo ao vinculo garantido e, portanto, em nenhum caso o
garantidor poderd arguir excecdes atinentes a tal vinculo nem podera fundar sobre o mesmo a acao de repeti¢ao”
(GAZZONI, Francesco. Manuale di diritto privato. 17. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2015, pp. 1326-
1327. Traducéo livre do original). Para uma andlise detida das garantias autbnomas, incabivel nesta sede, remete-
se a LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Garantias das obrigacdes. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2012, pp.
121-132; ATAIDE, Daniel Medina. A garantia autbnoma e a fianca: distinges e divergéncias. In: MONTEIRO,
Jorge Ferreira Sinde (Coord.). Garantias das obrigacGes: publicacdo dos trabalhos do mestrado. Coimbra:
Almedina, 2007, pp. 175-205; e PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. 7. ed. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane, 2014, pp. 803-805.
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entende-se que o fiador demandado ndo pode opor excecbes ao credor. Na sequéncia, apds a
satisfagdo do crédito, o fiador se sub-roga nos direitos do credor e cobra a restituicao diante do
devedor. O devedor principal, por sua vez, apés a devida restituicdo ao fiador, podera arguir
vicios do negdcio para pleitear a repeticao, pelo credor principal, do quanto este recebera da
parte do fiador.>*

Para além das hipoteses de aplicabilidade da clausula solve et repete no &mbito da
excecdo de contrato ndo cumprido e da compensacdo, pode-se destacar, ainda, a sua
operatividade no plano da resolucéo do contrato por incumprimento. Vale esclarecer que nao
se trata de limitacdo ou exclusdo de responsabilidade, uma vez que a celebragdo dessa
manifestacdo de clausula solve et repete ndo exime o credor de cumprir a sua obrigacdo; em
realidade, apenas impede que o devedor invogue o inadimplemento do credor com a finalidade

de resolver a relagdo contratual.>® Hipdtese mais controvertida — e que nem por isso deixa de

% Tal sistematica é elucidada por Claudio Turco: “Em outras palavras, no contrato autdnomo de garantia ou
garantia ‘a primeira solicitacdo’ opera a plena inoponibilidade ao credor garantido, por parte do garantidor, das
excecOes concernentes ao devedor principal e relativas ao vinculo obrigatério entre este Gltimo e o proprio credor.
Em particular, o garantidor, além de estar obrigado a cumprir a prestacdo em garantia nei confronti do credor
garantido, ndo pode agir nem mesmo sucessivamente contra ele com a a¢do de repeti¢do de indébito (art. 2.033 do
Codice Civile) por vicio causal do vinculo do qual se origina o crédito garantido e que liga unicamente credor e
devedor principal; mas, depois de haver pago e com base na disciplina da fianca, ele podera beneficiar-se da sub-
rogacao legal nos direitos do credor satisfeito e (...) agir em regresso contra o devedor principal (arts. 1.949-1950
do Codice Civile). Seréa este tltimo, em vez, depois de haver reembolsado o garantidor, a poder fazer valer eventual
vicio causal do vinculo com o préprio credor (ex.: inexisténcia do crédito por nulidade do titulo constitutivo da
obrigacéo) e postular a repeticéo de indébito nei confronti do mesmo para recuperar a prestagcdo em garantia por
este Ultimo pretendida e recebida sine causa” (TURCO, Claudio. Lezioni di diritto privato. Milano: Giuffre, 2011,
p. 709. Tradugdo livre do original).O autor prossegue na explicagdo da garantia autbnoma a primeira solicitacéo:
“(...) o eventual vicio do vinculo obrigatdrio no qual se insere o crédito garantido e que representa a ‘causa’ da
garantia ndo importa entre credor garantido e garantidor, que ndo sdo diretamente ligados a tal vinculo, mas
unicamente entre devedor principal e credor garantido, os quais sdo partes ‘diretas’ desse vinculo: o que se explica
para que o garantidor seja obrigado em todo caso a cumprir a prestacdo em garantia do credor e sucessivamente
somente o devedor principal, que haja reembolsado o garantidor, possa agir em repeti¢do contra o préprio credor,
o qual haja indevidamente reclamado e recebido a prestagdo em garantia” (Op. cit. Tradug@o livre do original).
Claudio Turco registra, todavia, uma ressalva consagrada na praxis italiana: “Por prever possiveis abusos da parte
do credor garantido, que requeira 0 cumprimento da garantia nada obstante subsistam fortes ddvidas sobre o
fundamento ‘causal’ da mesma (por exemplo, evidente nulidade do titulo constitutivo do crédito garantido), ja se
veio a consentir ao devedor principal que obtenha do juiz a suspensdo do pagamento por parte do garantidor, ao
menos nos casos em que o mesmo devedor possa demonstrar que o comportamento do credor garantido seja
flagrantemente incorreto e marcado pelo dolo (a dita exceptio doli) e, portanto, contrario a boa-fé objetiva, bem
como consciente e intencionalmente voltado, na espécie, a auferir um beneficio que ndo lhe respeite” (Ibid., pp.
709-710. Traducéo livre do original).

55 Nesse sentido, afirma Ana Prata: “Finalmente, a estipulacio pode visar niio apenas facultar ao credor o exercicio
judicial do seu direito ‘sem encontrar obstaculos, na eventual oposi¢do de excegdes’, mas também afastar o proprio
direito a resolucdo do contrato por incumprimento. Nesse caso, a parte ndo sé ndo pode invocar 0 ndo cumprimento
do outro contraente para ndo cumprir desde logo, como ndo pode fazé-lo para definitivamente se liberar do
cumprimento através da resolugdo do contrato. Em caso algum, a estipulacéo afasta o dever de cumprimento, que
incumba ao seu beneficiario, como nédo o isenta da responsabilidade pela inexecugdo, ndo constituindo, por isso,
uma forma de limitagdo ou exclusdo de responsabilidade” (PRATA, Ana. Clausulas de exclusdo e limitacdo da
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receber acolhimento em doutrina — corresponde ao afastamento da excegdo que se haveria de
deflagrar diante da onerosidade excessiva.>®

N&o se esta a ignorar a possivel sensacdo inicial de espanto diante da ideia de se
compelir um contratante a cumprir mesmo sem ter recebido a contraprestacdo devida pela
contraparte (efeito basilar da clausula solve et repete).>” Em que pese o estranhamento inicial,
pode-se perceber que, em realidade, muitas vezes se estara diante de sistematica menos dréstica
do que a de outros expedientes admitidos de longa data — pense-se, por exemplo, na célebre
regra segundo a qual o credor pode postular a incidéncia da clausula penal compensatéria

independentemente da prova da existéncia ou extensdo do prejuizo.*® A (nica discussdo que

responsabilidade contratual. Coimbra: Almedina, 1985, p. 51). Na doutrina brasileira, Vitor Augusto José Butruce
esclarece que a clausula solve et repete “(...) representa uma espécie de rentincia antecipada ao exercicio de
determinados direitos potestativos, como a excecdo de inadimplemento ou a resolucdo contratual. No caso
especifico de obstaculizar-se o oferecimento da excecdo de inexecucéo, a clausula solve et repete permite que seu
beneficiario exija o cumprimento da obrigacdo alheia mesmo se estiver inadimplente; isto é, aquele que se
beneficia da solve et repete se torna imune a qualquer defesa baseada na sua inadimpléncia. Sendo assim, qualquer
pretensdo do contratante fiel somente poderd ser veiculada em agdo autbnoma, e ndo como matéria de defesa,
sendo-lhe vedado suspender o cumprimento de suas obrigagdes” (BUTRUCE, Vitor Augusto José. A excecdo de
contrato ndo cumprido no direito civil brasileiro contemporéaneo: fungdes, pressupostos e limites de um ‘direito a
ndo cumprir’. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2009,
pp. 159-160). No &mbito da doutrina italiana, acerca da problemética do objeto da clausula solve et repete, o artigo
1.462 do Codice Civile italiano gerou davida referente a saber se a validade da clausula se limitava a exce¢éo de
contrato ndo cumprido ou se se estenderia a outras exceg¢des (dilatorias ou mesmo peremptdrias) arguiveis pelo
devedor. Giovanni Sicari sintetiza a questdo: “Problema de ndo pouca importancia ¢, entdo, aquele de atribuir
significado a utilizacdo do termo ‘eccezioni’. A formula legislativa utilizada para delimitar o dambito de eficacia
da clausula, de fato, parece significativamente ampla. Nessa amplitude, sublinhada pela utilizacdo da expresséo
‘clausole’, pareciam estar compreendidas ndo apenas a exceptio inadimpleti, mas também as excegdes proprias e
as imprdprias, estas Gltimas ainda definitivas objeces, tendentes a relevar a falta dos pressupostos da agdo”
(SICARI, Giovanni. La clausola solve et repete nel sistema delle obbligazioni negoziali, cit., pp. 92-93. Traducéo
livre do original).

% Giorgio Cian e Alberto Trabucchi vislumbram o afastamento da excecdo de onerosidade excessiva via clausula
solve et repete: “Deve ser excluida a eficicia da clausula solve et repete ndo apenas para as exce¢des fundadas na
invalidade do negdcio, mas também para aquelas baseadas na inexisténcia da obrigagdo de prestacdo, por sua
superveniente extin¢do. Disso segue que a clausula parece poder impedir a oponibilidade da simples excec¢éo de
contrato ndo cumprido em sentido amplo, ou, se configuravel (...), mesmo da excegdo de excessiva onerosidade”
(CIAN, Giorgio; TRABUCCHI, Alberto. Commentario breve al Codice Civile, cit., p. 1.089. Traducdo livre do
original).

5" No ambito da doutrina italiana, a prop6sito da tensdo potencial entre a clausula solve et repete e a protecdo da
correspectividade prestacional, Alberto Maria Benedetti afirma: “Este mecanismo pode parecer (e para muitos
efetivamente parece e pareceu) excessivamente penalizante para uma das partes ou, ainda, excessivamente ndo
generoso nos confrontos do principio de correspectividade, a cuja protecdo sdo dedicadas as duas primeiras
autodefesas contratuais: para superar essa sensa¢ao, basta reconhecer que se as partes preferem dar prevaléncia ao
interesse no adimplemento em relagdo aquele na atuacdo do sinalagma contratual, 0 ordenamento — posto diante
de interesses (ndo gerais mas) por sempre referiveis aos privados — pode (e talvez deva) adotar uma postura neutra,
limitando-se a tracar os confins de um poder que parece de todo natural a autonomia dos contratantes”
(BENEDETTI, Alberto Maria. Le autodifese contrattuali (artt. 1460-1462), cit., p. 117. Traduc&o livre do original).
%8 Art. 416 do CC: “Para exigir a pena convencional, ndo € necessario que o credor alegue prejuizo.” A ilustrar o
prestigio de que goza tal sistematica da clausula penal compensatdria, veja-se a ligdo doutrinaria: “Os efeitos
essenciais decorrentes da clausula penal relacionam-se, assim, com a exclusdo prévia de qualquer discussdo a
respeito das consequéncias do inadimplemento. A cobranca da multa independe da propria alegagao de prejuizo e
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pode vir a ter lugar em tal matéria, desde que convencionada, diz respeito & a prova de prejuizo
suplementar.>® Vé-se, assim, que o ordenamento juridico brasileiro legitima clausula contratual
cujo efeito pode ser muito mais alarmante do que o da clausula solve et repete, 0 que corrobora
a conclusao quanto a compatibilidade deste expediente com o direito patrio.

Convém destacar e reiterar, ainda, que a convencdo da clausula solve et repete ndo
retira do contratante a responsabilidade pelo adimplemento da sua obrigacdo. A renuncia da
excecdo ndo se confunde, afinal, com a rentincia ao direito de crédito.®® Em que pese a
impossibilidade da contraparte demandada de opor excecdes (tais como a de contrato nédo
cumprido, de compensacgdo ou até mesmo de resolucdo do contrato por incumprimento), parece
ndo haver Gbice, a0 menos em tese, para a sua manifestacdo no curso do mesmo procedimento
(por meio de pleito reconvencional) ou em acdo autdnoma para a promocdo de execucao de seu

crédito em face do contratante inadimplente.®* Sendo assim, na seara processual, um dos efeitos

o credor, salvo disposi¢do em sentido contrério, estd impossibilitado de requerer danos que superem o valor da
multa contratual. Se, por um lado, o credor assume o risco de ndo ver seus prejuizos integralmente reparados
(abdicando, pois, da reparacéo integral a que teria direito de acordo com a disciplina legal), o devedor, a seu turno,
compromete-se a efetuar a prestacdo consubstanciada na clausula penal a despeito da avaliacdo da existéncia e
quantidade dos prejuizos causados ao credor, 0 que pode ou ndo beneficia-lo: o resultado da fixagdo possui, como
se percebe, relevancia reduzida. (...) Ao fixarem de antemdo os valores que lhes serdo atribuidos ou imputados por
ocasido do inadimplemento absoluto, credor e devedor, além de afastarem longas discussdes judiciais e a incerteza
a elas inerentes, garantem maior dinamismo a extingdo contratual. Trata-se de forma de antecipar as consequéncias
de eventual inadimplemento, para que cada uma das partes, a partir desse ajuste, possa gerenciar com seguranca
sua posicdo. Dai decorre a impossibilidade de o credor optar entre a clausula penal compensatéria e a cobranca
integral, mediante prova, das perdas e danos” (OLIVA, Milena Donato; ABILIO, Vivianne da Silveira. A clausula
penal compensatoria estipulada em beneficio do consumidor e o direito bésico a reparagdo integral. Revista de
Direito do Consumidor, v. 105, 2016, p. 277). As autoras prosseguem, sustentando o carater aleatério da clausula
penal compensatoria: “Mais que ‘reparar os danos’ decorrentes do descumprimento da obrigacdo principal, a
clausula penal compensatéria assume feicdo de pacto acessério de natureza aleatéria - no sentido de que pode ser
exigida mesmo na hipdtese de inexistirem danos ou de esses ndo guardarem propor¢do com o valor da pena -, por
meio do qual as partes - ambas - gerenciam os riscos daquela contratacdo, sabendo de anteméao os valores que
receberdo na hipotese de inadimplemento absoluto, liberando-se dos percalgos da discussdo a respeito das
consequéncias de tal descumprimento” (OLIVA, Milena Donato; ABILIO, Vivianne da Silveira. A clausula penal
compensatoria estipulada em beneficio do consumidor e o direito basico a reparacao integral, op. cit., p. 278).

59 Art. 416, Paragrafo tinico, CC: “Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na clausula penal, ndo pode o credor
exigir indenizagdo suplementar se assim ndo foi convencionado. Se o tiver sido, a pena vale como minimo da
indenizagao, competindo ao credor provar o prejuizo excedente.”

8 Ruy Rosado de Aguiar Junior fornece sintese precisa: “A rentincia & exce¢do ndo significa a renuncia ao direito
de crédito” (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de Aguiar. Comentérios ao novo Codigo Civil, Cit., p. 824).

61 Sobre a matéria, Ruy Rosado de Aguiar Janior afirma: “A rentincia a excecdo nio significa a rentincia ao direito
de crédito; o renunciante fica com todos os demais direitos e meios de defesa decorrentes de sua posi¢ao, inclusive
o de promover a execucdo do seu crédito, no mesmo feito, mediante reconven¢do, ou em processo autbnomo.
Perde apenas essa defesa indireta” (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de Aguiar. Comentarios ao novo Codigo
Civil, cit.,, p. 824). Em sentido semelhante, Alberto Maria Benedetti sustenta, & luz do direito italiano, que a
pretensdo de repeti¢do pode ser veiculada em agdo autdnoma ou no curso do mesmo processo: “A repeticdo pode
ser reclamada em sede separada ou, segundo orientacao hoje prevalente, no cordo do mesmo juizo, todas as vezes
em que a solutio ocorre no curso do juizo durante o qual é impedida a excegdo do pagador” (BENEDETTI, Alberto
Maria. Le autodifese contrattuali (artt. 1460-1462), cit., p. 117, nota de rodapé n. 9. Tradugdo livre do original).

Revista Eletronica da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro - PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 3 n. 1, jan./abr. 2020.

19



da clausula solve et repete consiste em uma espécie de inversdo do contraditorio, uma vez que
a clausula acaba por “admitir que o sucumbente na lide sumaria inicial possa sair vencedor no
processo plenario futuro. Desse modo, de certa forma, a primeira demanda tera assegurado
direito a quem, ao final, ndo tinha direito nenhum”.®2

Analisados os casos em que a clausula solve et repete se reputa admissivel e util,
faz-se necessaria uma mengao, ainda que sumaria, as limitaces a sua estipulacio.®® Os direitos
patrimoniais, de um modo geral, podem ser objeto de rendncia. A doutrina e a prépria legislacéo
civil, contudo, impedem a renuncia em alguns casos, como em relacéo a alegacao de invalidade
e de prescrigo ainda ndo consumada.®* Isso significa afirmar que aos contratantes néo é cabivel
a estipulacdo de clausula solve et repete com o escopo de inviabilizar o devedor de opor exce¢éo
com fundamento em alguma hipétese de invalidade (notadamente diante de causas de nulidade,
haja vista a maior gravidade da espécie, a justificar, por exemplo, a mais ampla legitimidade
para a sua alegacdo ex vi do art. 168 do Cddigo Civil)®® ou com fulcro em prescrigdo que ainda

ndo se concretizou.%®

62 SCHENK, Leonardo Faria. Cognicdo sumaria: limites impostos pelo contraditdrio no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 172.

83 Miguel Maria de Serpa Lopes conclui pela admissibilidade da clausula solve et repete no direito brasileiro, desde
que ressalvadas algumas limitagfes: “(...) a referida clausula ndo pode ser entendida deslimitadamente, mas sim
guardadas certas reservas, sobretudo no tocante a questdo da nulidade, anulabilidade e precipuamente em relagdo
ao dolo. Consideramos, mesmo, que a omissdo da nossa ordem juridica a esse respeito pode ser perfeitamente
suprida obedecendo-se a estrutura que vem de lhe dar o atual Codigo Civil italiano (...)” (LOPES, Miguel Maria
de Serpa. Excecdes substanciais: exce¢do de contrato ndo cumprido, cit., p. 334).

64 “Ainda que, em geral, os direitos possam ser renuncidveis, assim como sdo transmissiveis, alguns hi que
escapam a esta generalizacdo. Por direito romano, como por direito patrio, ndo é licito renunciar uma sucessdo
ainda ndo deferida porque importa em pacto sucessério. N&o é licito igualmente renunciar o direito de anular o ato
em razdo de dolo nem a prescri¢do ainda ndo consumada, nem os alimentos futuros” (BEVILAQUA, Clovis.
Teoria geral do direito civil, cit., p. 264).

85 Nesse sentido, reconhece Ruy Rosado de Aguiar Jinior: “A existéncia da clausula de solve et repete é ineficaz
quando se alega a invalidade do contrato por uma das causas de nulidade, anulabilidade, lesdo ou abuso. Isto é,
essas questdes, porque atingem a validade da relacdo negocial, podem ser suscitadas ainda que exista a clausula
de renuncia a excecdo de ndo cumprimento. Também ndo impede a alegagdo de outras pretensdes, derivadas de
causas extintivas das obrigacGes ou do contrato, como pagamento, compensacdo, confusdo, impossibilidade
superveniente etc” (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de Aguiar. Comentarios ao novo Codigo Civil, cit., p. 825-
826).

% Miguel Maria de Serpa Lopes afirma: “A renlincia a exceptio pode ser manifestada nos seguintes momentos: a)
antecipadamente, no momento da celebracdo do contrato; b) apds ter ela surgido, mas antes de ser oposta; c) e
finalmente depois de ter sido oposta, porém antes da sentenca. Exce¢des existem incapazes de serem renunciadas
sendo em um dado momento posterior ao seu aparecimento, sendo inoperante a sua rendincia antecipada. Esta nesse
caso a rendncia a prescri¢do, que depende dos seguintes requisitos: a) ser manifestada ap6s a consumacao do lapso
prescricional; b) ndo haver prejuizo a terceiros (Céd. Civ., art. 161)” (LOPES, Miguel Maria de Serpa. Exce¢des
substanciais: excegdo de contrato ndo cumprido, cit., p. 329). O autor arremata: “Em todos os demais casos,
guardados os mesmos principios, a rentincia as excegdes € perfeitamente possivel” (Ibid., p. 329). Vale destacar
gue a vedacdo a rendncia antecipada a prescricdo foi reproduzida pelo Codigo Civil de 2002 em seu artigo 191, in
verbis: “Art. 191. A rentncia da prescri¢do pode ser expressa ou tacita, e s6 valera, sendo feita, sem prejuizo de
terceiro, depois que a prescricdo se consumar; tacita é a rendncia quando se presume de fatos do interessado,
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A enunciacédo desses limites ndo pretende esgotar as perspectivas de contencdo das
clausulas solve et repete, mas tdo somente servir de registro de marcos que possam contribuir
com para o desenvolvimento dos debates na matéria. Precisamente a similar desiderato se
dedica o item subsequente deste estudo, em que se investigardo possiveis limites a incidéncia

das clausulas solve et repete no &mbito de contratos de adesao e contratos de consumo.

3. Contratos de adesao e contratos de consumo.

Uma vez reconhecida (em atencdo aos limites aventados) a compatibilidade da
clausula solve et repete com o direito brasileiro, ao menos duas ulteriores indagacdes se revelam
necessarias. No ambito das relacdes de consumo, essa cldusula implicaria “rentincia ou
disposi¢ao de direitos” (hipotese de nulidade nos termos do art. 51, I, do Codigo de Defesa do
Consumidor)?®’ Na seara das relagdes civis ndo consumeristas, ao seu turno, a insercio de tal
clausula configuraria “rentncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do
negocio” (hipotese de nulidade nos termos do art. 424 do CC)?% Inicia-se pela andlise desta
ultima questao.

A expressdo “contratos de adesdo” comporta uma pluralidade de nomenclaturas, ®®

9971

tais como “contratos standard”,’® “condigdes gerais dos negdcios”’ e “clausulas contratuais

incompativeis com a prescri¢ao”.

67 «Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e servicos que: | - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer
natureza dos produtos e servigos ou impliquem renuncia ou disposicao de direitos. Nas relages de consumo entre
o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizagdo podera ser limitada, em situagdes justificaveis; (...)”
88 «Art. 424. Nos contratos de adesdo, sdo nulas as clausulas que estipulem a reniincia antecipada do aderente a
direito resultante da natureza do negdcio.”

% Pertinente a ligio de Anténio Pinto Monteiro: “No primeiro caso [contratos de adesdo], atende-Se mais ao modo
como se forma o acordo, numa relagdo juridica concreta, evidenciando-se melhor o papel que resta a contraparte,
de mera adesdo a um modelo previamente elaborado; com a expressao “contratos standard”, acentua-se a nota de
se tratar de contratos de massa, em série; adoptando-se a terminologia condigdes ou ‘clausulas contratuais gerais’,
atende-se a0 modo como € preenchido o contetdo de cada um dos multiplos contratos singulares a celebrar no
futuro, integrados, todos eles, por clausulas unilateral e previamente definidas em termos gerais e abstratos”
(MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula penal e indemnizacé&o. 2. reimpr. Coimbra: Almedina, 2014, pp. 748-749).
0 A expressdo se consagrou na obra de ROPPO, Vincenzo. Contratti standard. Milano: Giuffre, 1975.

L A expressdo (oriunda do original “allgemeine Geschaftsbedingungen™) é adotada expressamente pela legislacdo
alema. Em relacdo ao uso da expressdo “condi¢des”, Paulo Lobo esclarece: “Quanto a terminologia, por que o uso
de condices e ndo de clausulas? (...) a palavra condicGes deve ser entendida em seu novo valor, ou seja, quando
referida a predisposicdo, enquanto clausula deve continuar indicando declaragéo de vontade comum das partes no
contrato individual. A generalidade tem sentido de constancia e uniformidade. A generalidade ndo desaparece com
a integracdo das condices gerais, no contrato individual. As condi¢des gerais, mesmo quando assumem forma de
clausulas contratuais, mantém o atributo de generalidade, coexistindo com clausulas genuinamente individuais ou
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gerais”.”? Ainda ndo se alcangou um consenso geral na doutrina no que tange a identidade ou
diversidade de sentido e de disciplina juridica dos contratos de adesdo em relagdo aos contratos
celebrados_mediante condicées gerais de contrato.” Em meio a essa acesa controvérsia
doutrinaria, difundiu-se na experiéncia brasileira a defini¢ao do contrato de adesdo a partir da
constatagdo da impossibilidade fatica de o aderente influenciar o conteudo do contrato — ou, na
célebre dic¢do do art. 54, caput, do CDC, “discutir ou modificar substancialmente seu
contetdo”.’

Nesse cendrio, o contrato de adesao pode ser conceituado como aquele em que um
dos contraentes “ndo tendo a menor participagdo na preparagdo e redac¢do das respectivas
clausulas, se limita a aceitar o texto que o outro contraente oferece, em massa, ao publico
interessado.”’® Desse modo, no que tange a formagio dos contratos de adesdo, a vontade de
uma das partes predetermina unilateralmente, no todo ou em parte, o conteido do contrato,
restando & contraparte apenas as opgdes de aceitd-lo ou rejeita-lo, sem a liberdade de intervir

efetivamente nas disposi¢des contratuais.’®

negociais” (LOBO, Paulo. Direito civil: contratos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 121. Grifos do original).

2 A expressdo é adotada pela legislacdo portuguesa e utilizada, entre outros, por MONTEIRO, Antoénio Pinto.
Contratos de adesdo: o regime juridico das clausulas contratuais gerais instituido pelo Decreto-Lei n® 446/85, de
25 de outubro. In: Revista da Ordem dos Advogados, a. 46, Lisboa, dez./1986.

3 Sobre a matéria, Alberto Trabucchi afirma: “Vale destacar que a nogdo de contratto per adesione é mais ampla
do que aquela de contratto standard (isto é, contratto concluso mediante condizioni generali di contratto). De
contratto per adesione se fala, de fato, todas as vezes em que o regulamento negocial adotado pelos contratantes
tenha sido integral e unilateralmente pré-determinado, no seu contetido, por apenas uma parte e por ela imposto a
contraparte por ocasido da instauragdo da relagéo. De condizioni generali di contratto pode-se falar, por outro lado,
apenas quando o regulamento negocial, cuja adogdo uma parte imponha a outra, tenha sido, por sua vez, pré-
disposto para disciplinar de modo uniforme uma pluralidade indefinida de relagdes contratuais. Disso deriva que,
enquanto todos os contratos celebrados através do emprego de condicBes gerais sdo seguramente contratti per
adesione, nem sempre pode valer o oposto: em particular ndo sdo condizioni generali di contratto (e ndo se
sujeitam, portanto, aos arts. 1.341, 1.342 e 1.370 do Codice Civile) os contratti per adesioni ditos ‘individuais’,
celebrados sobre a base de um regulamento negocial pré-disposto unilateralmente por uma parte para a disciplina
de uma singular e determinada relagdo negocial” (TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di diritto civile. 46. ed. A
cura di Giuseppe Trabucchi. Milano: CEDAM, 2013, p. 188, nota de rodapé n. 1. Traducéo livre do original).

4 CDC: “Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente
ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servicos, sem que o consumidor possa discutir ou
modificar substancialmente seu contetdo. § 1° A inser¢do de clausula no formulario ndo desfigura a natureza de
adesdo do contrato. § 2° Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutoria, desde que a alternativa, cabendo
a escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no § 2° do artigo anterior. 8 3° Os contratos de ades&o escritos
serdo redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos € legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior
ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensao pelo consumidor. (Redagdo dada pela n® 11.785, de 2008) §
4° As clausulas que implicarem limitag&o de direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque, permitindo
sua imediata e facil compreensio”.

> VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigagdes em geral, vol. 1. 10. ed. 7. reimpr. Coimbra: Almedina, 2010,
pp. 252-253.

® Nesse sentido, Antonio Pinto Monteiro afirma: “Um niimero significativo de contratos (...), em vez de serem
precedidos de uma discussdo prévia, em ordem a conformar o seu conteldo a medida da vontade e dos interesses
de ambos os intervenientes, passam a traduzir, de facto, a vontade e os interesses de um deles apenas, normalmente
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Destaca-se, na doutrina, a expansao dos contratos de adesdo especialmente na esfera
das relacdes de consumo. Para além da diminuta extensao da liberdade de um dos contratantes,
como supramencionado, nesses casos, os contratos de adesao acabam nem sequer sendo lidos
ou entio mal compreendidos pelos consumidores. /' Trata-se da chamada “assimetria
informativa”.”® Além disso, a civilistica aponta como razdes da expansdo dos contratos de
adesdo, de uma parte, a necessidade de racionalizacdo, planejamento, celeridade e eficacia no
trafego juridico (correspondéncia entre produgao e distribuic¢ao standard e contratagdo standard)
e, de outra parte, o ajustamento da pratica negocial uniformizada ao anonimato caracteristico

da atual sociedade de massas.”®

uma empresa, que predetermina, unilateralmente, no todo ou em parte, o seu contetdo, elaborando, para o efeito,
condicBes ou clausulas contratuais gerais destinadas a integrar o conteldo dos multiplos contratos a celebrar no
futuro, mediante a sua oferta, em massa, ao publico interessado” (MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula penal e
indemnizacg&o. 2. reimpr. Coimbra: Almedina, 2014, p. 748). O autor arremata: “A liberdade da contraparte fica
praticamente limitada a aceitar ou rejeitar, sem poder realmente interferir, ou interferir de forma significativa, na
conformacdo do contetido negocial que lhe € posto, visto que o emitente das “condi¢des gerais” ndo esta disposto
a alterd-las ou negocid-las” (Ibid., p. 748). Em sentido semelhante, Jodo de Matos Antunes Varela afirma: “Eles
[os aderentes] sdo apenas livres de aderir ao modelo, padréo ou clausula que Ihes é oferecida, ou de a rejeitar, ndo
de discutirem ou alterarem o contetido da proposta” (VARELA, Joao de Matos Antunes. Das obrigacBes em geral,
vol. 1. 10. ed. 7. reimpr. Coimbra: Almedina, 2010, p. 253). Ainda a propdsito da diminuta extensdo da liberdade
de que dispdem os aderentes: “A sociedade industrial trouxe as grandes concentragdes urbanas e profundas
desigualdades. Nasce a sociedade de massas. E nesta, & impossivel manter a negociacdo individualizada dos
contratos. Grande nimero de contratos passa a ser predisposto pela parte s6cio-economicamente mais forte, de
modo que aos destinatarios so resta aderir ou abster-se. O didlogo particular desaparece” (ASCENSAO, José de
Oliveira. Clausulas contratuais gerais, clausulas abusivas e 0 novo Codigo Civil. In: Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Parana, vol. 30, 2003, p. 5). O autor prossegue: “Mas podera ainda falar-se,
nessas circunstancias, em contrato? A que fica reduzida a autonomia privada? De facto, ndo ha para o aderente
liberdade de criacdo de tipos negociais, nem liberdade de estipulacdo. Nem sequer h& na maior parte dos casos
liberdade econémica de celebragéo, porque o aderente ndo pode prescindir de bens ou servigos essenciais. Mas ha
a liberdade juridica de celebracdo. Desde que o aderente consentiu, fica vinculado. Pacta sunt servanda. A
discussdo desloca-se, entdo, no séc. XIX e em todo o séc. XX, para a analise do consentimento do aderente.
Pergunta-se se esse consentimento tem falhas que inquinem o contrato” (Ibid., p. 6). Em sentido semelhante, v.
GOMES, Orlando. Contratos de adesdo: condi¢des gerais dos contratos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1972, pp. 11 e segs. Para o desenvolvimento da investigagdo acerca do conteido e dos limites da liberdade
contratual, v., ainda, por todos, BIANCA, C. Massimo. Diritto civile. VVol. Ill: il contratto. Milano: Giuffre, 1984,
p. 3l ess.

T «A utilizagdo de contratos de adesdo ¢ a regra nas relagdes de consumo. Grandes empresas que atuam
diretamente em setores de consumo final dependem desse instrumento para reduzir custos negociais e riscos de
contingéncias juridicas, assim como para produzir balangos contabeis coerentes. Contratos de adesdo, no entanto,
ndo sdo formados a partir do livre encontro de vontades; pelo contrario, caracterizam-se precisamente pela
elaboracéo unilateral dos dispositivos contratuais. Nao ha negociacéo, ou, se ha, ela se da através de moldes
predeterminados que limitam significativamente a expressdo da vontade de um dos contratantes. Contratos de
adesdo muitas vezes ndo sdo sequer lidos pelos consumidores no momento da realizacéo do negdcio, e, quando
lidos, frequentemente ndo sdo compreendidos em sua totalidade” (PORTO, Antonio José Maristrello; e GOMES,
Lucas Thevenard. Economia comportamental e contratos de adesdo, a. 9, n. 1. In: Revista de direito empresarial.
Belo Horizonte: F6rum, 2011, p. 55).

8 “Insista-se, 0 problema bésico respeita a assimetria informativa e ndo propriamente a manifestagéo de um ‘poder
de mercado’, que estari mais dependente de factores conjunturais de elasticidade” (ARAUJO, Fernando. Teoria
econdmica do contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 465).

 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula penal e indemnizacg&o. 2. reimpr. Coimbra: Almedina, 2014, p. 749. Em
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Nesse contexto, em analise critica acerca dos impactos dos contratos de adesdo
sobre a regulacdo econdmica das relacdes de consumo, sob a perspectiva da economia
comportamental (vertente da microeconomia em crescimento no ambito da analise econdmica
do direito), parte da doutrina sustenta que as clausulas aparentemente abusivas podem
desempenhar fungdes economicas legitimas no propdsito de alocagdo eficiente de recursos, das
quais se destacam a sinaliza¢do de comprometimento e divulgagdo de informagdes, a alocagao
contratual de custos e sensibilidade a preco, e o risco moral e selecdo adversa do lado da
demanda.® Por outro lado, reconhece-se que os contratos de adesdo devem softer interferéncia
estatal pela circunstincia de abalarem um pressuposto fundamental da teoria econdmica
neocléssica — o comportamento racional dos aderentes enquanto agentes econdmicos; justificar-
se-1a, assim, a regulacdo estatal sobre os contratos de adesdo na medida necessaria para reprimir
os vieses comportamentais decorrentes da auséncia de racionalidade econdmica plena.®

Outro segmento doutrinario defende, ainda, a necessidade de tutela diferenciada dos
contratos de adesdo, uma vez que essa disposi¢do contratual se reveste de caracteristicas
peculiares.®? Ha que se destacar, todavia, que, na perspectiva da anlise economica do direito,
afirma-se que o contrato de adesdo ndo implica necessariamente em um prejuizo ao aderente
ou consumidor, na medida em que as previsdes genéricas predispostas do contrato apenas geram

prejuizos nos casos de fixacdo de precos baixos.®

sentido semelhante, com destaque para os custos que decorreriam da disponibilizagdo plena e individualizada da
informag&o aos aderentes, v. ARAUJO, Fernando. Teoria econdmica do contrato. Coimbra: Almedina, 2007, pp.
460 e segs.

8 PORTO, Antonio José Maristrello; e GOMES, Lucas Thevenard. Economia comportamental e contratos de
adesdo, a. 9, n. 1. In: Revista de direito empresarial. Belo Horizonte: Férum, 2011, pp. 59-63.

8 |bid., pp. 63-70. Para uma comparagdo mais detida entre as supramencionadas vertentes da analise econdmica
do direito — teoria econdmica neocléssica e economia comportamental —, tendo por referéncia os contratos de
consumo, V. o debate promovido pela New York University School of Law entre Oren Bar-Gill e Richard A.
Epstein (BAR-GILL, Oren; A. EPSTEIN, Richard. Consumer contracts: Behavioral Economics vs. Neoclassical
Economics. In: Law & Economics Research Paper Series, working paper n. 17, 2007, passim).

82 «A resoluciio de qualquer destes problemas — conhecimento, e plena consciéncia, por parte do aderente, do
sentido e alcance das clausulas prefixadas e, bem assim, caracter equitativo destas —, do Ultimo sobretudo, a luz
das situagOes vigentes para o comum dos contratos negociados, implicaria desconsiderar a situagdo peculiar dos
contratos de adesdo” (MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula penal e indemnizacéo. 2. reimpr. Coimbra: Almedina,
2014, p. 750).

8 “Nao quer isto dizer que o aderente / consumidor seja inevitavelmente prejudicado — como tdo frequentemente
se presume, sobretudo na abordagem juridica que propende a ver nos ‘contratos de adesdo’ um indicio forte de
poder monopolistico —, bastando pensar-se que, num ambiente suficientemente concorrencial, 0s termos genéricos
predispostos pelas clausulas contratuais gerais s6 conseguirdo ser consistentemente desfavoraveis para aquele
aderente se forem acompanhados de precos baixos, e deixardo de ser-lhe desfavoraveis com a subida de prec¢os:
uma equivaléncia fundamental que tende a nivelar os ‘beneficios liquidos’ (e os nivela perfeitamente no arquétipo
do ‘mercado eficiente’) e que ndo deixara de corresponder aos interesses negociais de variados tipos de aderentes
/ consumidores, desde aqueles que prescindem de garantias em favor de precos mais baixos até aqueles que
preferem pregos mais elevados em compensagio de termos contratuais mais favoraveis” (ARAUJO, Fernando.
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Seguindo na breve andlise sobre os contratos de adesao, torna-se relevante também
o relato sobre sua experiéncia legislativa estrangeira e brasileira. Na codificacdo italiana,
pioneira a tratar expressamente dos contratos de adesdo, ha uma preocupacao maior com a tutela
da vontade do aderente, no nivel do consentimento para a conclusdo do negocio. Cumpre
destacar, ainda, a existéncia de vedacdo expressa, em contrato de adesdo, a cldusula solve et
repete sem aprovagio especifica por escrito (arts. 1.341 e 1.342 do Codice Civile de 1942).8*

Em relacdo ao art. 1.341 do Codice Civile, sustenta-se em doutrina a derivacao de
um Oonus e de uma obrigacao para o aderente e para o pré-disponente, respectivamente. Espera-
se do aderente o emprego de diligéncia normalmente associada a figura de um contratante
médio, de modo que uma clausula ndo conhecida pelo contratante pode ser reputada eficaz e
vinculante, desde que seja cognoscivel. No que tange ao pré-disponente, por sua vez, imputa-
se-lhe a obrigacdo de possibilitar ao aderente uma visdo do contrato de adesdo de modo agil e
que ndo implique em um esforgo superior ao de uma diligéncia ordinéria.®®
Convém ressaltar, entretanto, que o supramencionado art. 1.341 do Codice Civile

sofre criticas doutrinarias. Afirma-se que tal previsdo consiste meramente em uma tutela formal

do aderente® e que é excessivo o estabelecimento do critério da cognoscibilidade para se

Teoria econdmica do contrato. Coimbra: Almedina, 2007, p. 461). O autor sustenta, na sequéncia, a necessidade
de reconhecimento do que denomina vantagens da massificacdo (Ibid., pp. 466 e segs.).

8 Alberto Trabucchi afirma que a referida exigéncia ndo reclama a aprovacao individualizada de todas as clausulas
elencadas no art. 1.341 do Codice Civile italiano, sendo cabivel a subscricdo da aprovacdo em bloco
(TRABUCCHI, Alberto. Istituzioni di diritto civile, cit., p. 190. No mesmo sentido, v. GAZZONI, Francesco.
Manuale di diritto privato. 17. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2015, p. 915). Deve-se ressaltar, em
qualquer caso, o entendimento jurisprudencial da Corte di Cassazione segundo o qual a aprovagdo em bloco ndo
assegura a validade das clausulas quando tal procedimento ndo tenha garantido a atengdo do contratante aderente
a respeito das clausulas a ele desfavoraveis (Corte di Cassazione, sentenza n. 2970/2012). Segundo a Corte, o0 art.
1.341 do Codice Civile reclama ndo apenas a subscricdo em separado, mas, principalmente, a escolha de uma
técnica redacional idonea a chamar a atencdo do aderente para as clausulas especificamente aprovadas (Corte di
Cassazione, Il Sezione Civile, sentenza n. 5733/2008).

8 “A bem ver, da norma em exame [art. 1.341 do Codice Civile] derivam um 6nus e uma obrigacdo de
comportamento diversamente orientados do ponto subjetivo: de um lado, o 6nus do aderente de adoperarsi para
tomar consciéncia das c.g.c. [condizioni generali di contratto], empregando a diligéncia normalmente reclamada
de um contratante médio e por este empregado nas contratagdes, de modo que seria, portanto, eficaz e vinculante
nos seus confrontos mesmo uma clausula por ele ndo conhecida mas cognoscivel, ove a ignorancia dependa de
uma conduta sua negligente; de outro lado, a obrigacdo (embora se fale certas vezes impropriamente em énus) do
pré-disponente de colocar diligente e corretamente o aderente em condicédo de ter visdo das c.g.c. de modo agil e
sem precisar enfrentar um esforgo superior a diligéncia ordinaria” (TURCO, Claudio. Lezioni di diritto privato.
Milano: Giuffré, 2011, p. 454. Tradugdo livre do original).

8 «J4 se notou, porém, como isso se traduz, na realidade, em uma tutela puramente formal do aderente, cuja posicdo
contratual, ja ‘desequilibrada’ pelo mecanismo de pré-disposi¢do unilateral do regulamento contratual, restaria
ainda mais salvaguardada mediante um controle substancial das clausulas com vistas a ‘reequilibrar’ o conteudo
do contrato, evitando um abuso da posi¢do de proeminéncia de poder contratual do pré-disponente” (Ibid., p. 455.
Traducéo livre do original).
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concluir que uma clausula é legitima.®” Ademais, a civilistica esclarece a distingdo de controle
promovido sobre as relagdes civis e as relagdes de consumo. Segundo tal linha de pensamento,
inexistiria no Codice Civile italiano um dispositivo que confira autorizagao ao Poder Judiciario
para a declaracdo de ineficacia de clausulas excessivamente onerosas previstas validamente no
contrato de adesdo. Haveria, contudo, previsdo de controle por parte do magistrado nas
hipéteses em que o contrato de adesdo fosse celebrado entre consumidor e fornecedor.®®

Em que pese o pioneirismo do Codice Civile italiano de 1942, atribui-se a Gesetz

zur Regelung des Rechts der allgemeinen Geschifisbedingungen de 1978 (4GB-Gesetz)®®

0
maior mérito de sistematizagio dos contratos de adesdo.?® Trata-se de ato normativo autonomo
com previsdo expressa ¢ minuciosa dos tipos de clausulas cuja inser¢do passou a ser proibida
na forma de condigoes gerais da contratacdo, em alguns casos com possibilidade de valoracao
concreta das circunstancias (§ 10), em outros sem essa possibilidade de valoragdo (§ 11).%

Sob forte inspira¢do da A GB-Gesetz, o diploma portugués (Decreto-Lei n. 446/1985)
diferencia clausulas contratuais gerais absolutamente proibidas (arts. 15 e 18) das relativamente

proibidas ou proibidas até certo limite (art. 19). A distingdo ¢ reproduzida na seara das relagdes

de consumo, apartando-se as clausulas contratuais gerais absolutamente proibidas (art. 21) das

87 “Nio se nega que a norma [art. 1.341 do Codice Civile] seja oportuna para as exigéncias do trafego, mas néo se
pode negar que foi provavelmente excessivo estabelecer que a mera cognoscibilidade de uma clausula pré-disposta
por um dos contratantes seja suficiente para que a clausula mesma se considera acertada” (TRABUCCHI, Alberto.
Istituzioni di diritto civile. 46. ed. A cura di Giuseppe Trabucchi. Milano: CEDAM, 2013, p. 189. Traducéo livre
do original).

8«0 nosso Cédigo Civil (diversamente de outros codigos europeus, de que sio exemplos o alemio e o austriaco)
ndo autoriza, de fato, a autoridade judiciaria a declarar ineficazes as clausulas, validamente inseridas em condizioni
generali di contratto, que gerem ao aderente desvantagens desproporcionais e injustificadas, pelo simples fato de
se tratar de clausulas excessivamente onerosas: somente para 0s contratti per adesione celebrados entre
‘consumidor’ e ‘fornecedor’ é prevista uma forma de controle ‘conteudistico’ por parte da autoridade judiciaria”
(Ibid, p. 191. Tradugdo livre do original).

89 «“Lei para a regulacdo do direito das condi¢des gerais dos negdcios” em tradugio literal para o portugués.

% <S4 com o Codigo Civil italiano em 1942 se d4 o grande passo neste sentido. Este prevé as chamadas condi¢des
gerais dos contratos. E determina que as clausulas onerosas devem ser expressamente aceites. Se o avango foi
grande no que respeita a configuracao do tema, ndo o foi na solugdo trazida. Esta é irrealista: € impossivel que nos
contratos de massa, nos servicos fundamentais como a agua ou a electricidade, por exemplo, haja uma aceitacdo
individualizada de clausulas predispostas. A lei alema de 1978, chamada AGBGesetz, da outro passo: faz uma
regulacdo mais completa, que se tornou paradigmatica. E entra na valoragdo do contetdo, determinando quando
estas clausulas gerais sdo proibidas” (ASCENSAO, José de Oliveira. Clausulas contratuais gerais, clausulas
abusivas e 0 novo Cédigo Civil. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, vol. 30,
2003, p. 7).

%1 Para um relato mais detido do histérico alemao sobre a regulacéo dos contratos de adesdo, v. LARENZ, Karl.
Lehrbuch des Schuldrechts, vol. 11/1. 13. ed. Miunchen: C.H. Beck, 1986, pp. 135-142; e ZIMMERMANN,
Reinhard. The new German Law of obligations: historical and comparative perspectives. 2. reimpr. Nova lorque:
Oxford University Press, 2010, p. 159 e segs.
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relativamente proibidas (art. 22).%2 Dessa forma, Portugal, assim como a Alemanha, ao optar
por uma lei propria de condigdes gerais dos contratos, distanciou-se ndo s6 do Codigo Civil,
como também da legislacao especifica de prote¢ao ao consumidor. Isso se deve ao fato de que
a legislagdo autonoma possui o objetivo de regular tanto as relagdes entre fornecedor e
consumidor quanto os casos que envolvem aderentes nio consumidores.*

No ambito do direito brasileiro, em estudo pioneiro no pais, Orlando Gomes
pugnava, ainda sob a égide do Codigo Civil de 1916, pela necessidade de tratamento legislativo
especifico ao fendmeno dos contratos de adesdo.®* Com a codificacio civil de 2002, o contrato
de adesdo passou a ser previsto nos artigos 423 e 424, mas tais disposi¢des nao ficaram ilesas
a criticas. Afirma-se que o art. 424 é “dificil de interpretar”,%® uma vez que nio resta claro o
significado da expressdo “direito resultante da natureza do negocio”. Critica-se, ainda, a
diminuta aten¢do dispensada a disciplina, em razdo da insuficiéncia de dois artigos para se

regular a complexidade inerente ao contrato de adesio.%

92 Para uma andlise dos especificos critérios interpretativos estabelecidos pelo Decreto-Lei n. 446/1985, v.
ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Contratos, vol. IVV. Coimbra: Almedina, 2014, pp. 299-304. Cumpre destacar que
existe vedacao expressa a clausula solve et repete no art. 18, f, do Decreto-Lei n. 446/1985 de Portugal: “Art. 18.
S&o em absoluto proibidas, designadamente, as clausulas contratuais gerais que: f) Excluam a excepg¢éo de ndo
cumprimento do contrato ou a resolu¢éo por incumprimento”.

9 “Alguns paises optaram por leis proprias de condi¢des gerais dos contratos, com destaque para as leis referidas
de Alemanha e Portugal, distanciando-se tanto dos codigos civis quanto da legislacdo do consumidor, porque
abordaram a dupla dimenséo com que elas se revelam, a saber, as praticadas entre fornecedor e consumidor e as
destinadas a aderentes ndo consumidores, notadamente entre empresas. Na segunda dimenséo, considerando que
as empresas sdo presumivelmente dotadas de mais informagdo que os consumidores, essas leis especificas
atenuaram o grau de protegdo, especialmente pela enunciagdo de listas distintas de clausulas abusivas” (LOBO,
Paulo. Direito civil: contratos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 123).

% «“Nao hé no direito positivo brasileiro disposicdes legais especificamente ordenadas a regéncia dos vinculos
juridicos constituidos por adesdo a condicBes gerais preestabelecidas por uma das partes. O Cddigo Civil é
inteiramente omisso e nenhuma lei subsequente se ocupou, até hoje, com sua regulamentac¢éo ou, quando menos,
tomou conhecimento da necessidade inadidvel de regras proprias, até para orientacdo do juiz na interpretacéo
desses negocios juridicos” (Contratos de adesdo: condi¢des gerais dos contratos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1972, p. 149).

% José de Oliveira Ascensdo critica a disciplina modesta que o Cédigo Civil brasileiro de 2002 dispensou aos
contratos de adesdo: “A novidade no NCC esta no art. 424, que determina que sao nulas no contrato de adesdo as
clausulas que estipulem a rendncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negécio. O enunciado
é dificil de interpretar. Os elementos que pertencem a natureza do negécio sdo tipicos. Querera dizer que se ndo
pode renunciar antecipadamente a elementos do tipo? Seja qual for a interpretacdo, o preceito deixa-nos perplexos.
Sao dezenas as previsGes de clausulas proibidas que surgem nas leis modernas. Teremos de concluir que a lei
brasileira s6 encontrou matéria de proibigdo nesta clausula singular?” (ASCENSAO, José de Oliveira. Clausulas
contratuais gerais, clausulas abusivas e 0 novo Cédigo Civil. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parana, vol. 30, 2003, p. 14).

% «O Cédigo Civil de 2002 reservou apenas dois artigos (423 e 424) ao contrato de adesdo, nas disposicdes gerais
aplicaveis aos contratos, insuficientes para abranger as complexas dimensdes das condi¢Bes gerais dos contratos.
(...) A lenta tramitacdo legislativa (trés décadas) do projeto de lei convertido no Cédigo Civil de 2002 coincidiu
com imensa criatividade juridica nesse periodo, assim na doutrina como na legislagao de varios paises do mundo,
inclusive do Brasil, em torno do direito das condi¢des gerais dos contratos, principalmente no &mbito do direito
do consumidor. Infelizmente ndo houve reflexos positivos dessa criatividade no Codigo Civil brasileiro, cuja
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Ultrapassados a breve analise dos contratos de adesao e o relato sobre a experiéncia
legislativa estrangeira e brasileira dessa matéria, passa-se a problematica especifica da inser¢ao
da clausula solve et repete em contratos de adesao em relagdes civis. Destaca-se na doutrina a
necessidade de tratamento diferenciado as relagdes paritarias e as relagdes nao paritarias /
assimétricas no que tange a clausula solve et repete. Entende-se, assim, que a inser¢do da
clausula solve et repete em um contrato envolvendo partes em posi¢ao de acentuada assimetria
tende a atrair mecanismos de controle, de modo a gerar a atenuagdo ou até mesmo a supressao
da finalidade a que a clausula se propde.®” Isso porque os contratos assimétricos consistem em
espaco de “autonomia privada que ndo pode legitimamente gerar desequilibrio”.%

Em visdo preliminar, parece que a clausula solve et repete referente a excecao de
contrato ndo cumprido se amolda perfeitamente a causa de nulidade do art. 424 do Codigo Civil,
uma vez que a exceptio consiste, por exceléncia, no remédio destinado aos contratos
sinalagmaticos.®® Por outro lado, a clausula solve et repete que fizer referéncia a outras excegdes
talvez ndo seja reputada nula — desde que a exce¢do em questido ndo diga respeito a um direito
“resultante da natureza do negdcio”. A confirmar o entendimento de que a excecdo de contrato

ndo cumprido ¢ um “direito resultante da natureza” sinalagmdtica do contrato, vale fazer

redacdo final desconsidero o que o direito do consumidor e a experiéncia dos povos acerca das condi¢fes gerais
dos contratos tinham consolidado” (LOBO, Paulo. Direito civil: contratos, cit., pp. 122-123).

97 “Nio se pode excluir, de fato, que dita clausula [solve et repete] se enquadre (e se justifique) em uma relagio
econdmica contratual na qual, por exemplo, a parte por ela (aparentemente) penalizada encontre adequada
compensacéo, a ponto de tornar por ela aceitavel o risco ou a desvantagem de ndo poder se valer das exce¢des em
autodefesa. Essa consideragdo, deve-se precisar, vale no dmbito do direito comum dos contratos: porque,
diversamente, se a clausula limitativa é inserida em um relagdo contratual assimétrica, a desigualdade ‘normativa’
que ela cria pode fazer incidirem mecanismos (imperativos) de protecdo dos interesses da parte fragil, limitando
ou mesmo cancelando totalmente aquela faculdade que, em outro contexto, o art. 1.462 do Codice Civile reconhece
as partes que estipularem um contrato sujeito ao direito geral dos contratos” (BENEDETTI, Alberto Maria. Le
autodifese contrattuali (artt. 1460-1462). In: SCHLESINGER, Piero (Fund.); BUSNELLI, Francesco (Coord.). Il
Codice Civile: commentario. Milano: Giuffre, 2011, pp. 118-119. Tradugdo livre do original).

% «Se, de fato, o contrato é concluido entre partes econdmica e juridicamente desiguais, a clausula solve et repete
se revela com toda probabilidade fruto de uma imposicdo do credor (parte forte) sobre o devedor (parte fraca); e,
entdo, a desigualdade gerada pela clausula pode aparecer ndo mais como efeito fisiologico (e efetivamente
desejado) porque implicito de um poder que a lei confere aos privados, mas sim como uma (patoldgica) imposicao
que uma parte (fraca) sofre de outra (forte) e que se traduz em ‘significativo desequilibrio’ que deflagra uma reacéo
agressiva (e protetiva) do ordenamento” (BENEDETTI, Alberto Maria. Le autodifese contrattuali (artt. 1460-
1462). In: SCHLESINGER, Piero (Fund.); BUSNELLI, Francesco (Coord.). Il Codice Civile: commentario, cit.,
p. 123. Tradugéo livre do original).

9 Arnoldo Medeiros da Fonseca afirma que “(...) a excecdo de inadimplemento, aplicando-se a quaisquer outras
prestacdes, devidas em virtude de um vinculo sinalagmatico, apresenta-se como consequéncia légica do principio
da reciprocidade que lhes é inerente. Decorre da propria natureza do negécio juridico sinalagmatico, pela relagéo
causal existente entre as duas obrigacfes, das quais uma é o equivalente da outra, assegurando o respeito a regra
da execucdo simultdnea” (FONSECA, Arnoldo Medeiros. Direito de retencdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1957, p. 143).
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mengdo a experiéncia francesa, na qual, mesmo diante da auséncia de regra expressa,
reconheceu-se jurisprudencialmente a incidéncia da exceptio na seara especifica dos contratos
sinalagmaticos.'®

Quanto a exce¢do de compensacao, ao seu turno, nao se pode, sem grande esforco
criativo, afirmar que se trata de um “direito resultante da natureza do negécio” tal como a
excegdo de contrato ndo cumprido o parece ser em relagdo aos contratos
bilaterais/sinalagmaticos. Com isso, busca-se demonstrar que a redag¢ao do art. 424 do Cddigo
Civil contém certos limites talvez ndo superaveis pela via interpretativa, de modo que seria
recomendavel a atuacdo direta do legislador no sentido de disciplinar mais detidamente as
clausulas reputadas abusivas nos contratos de adesdo, em substitui¢do ou complementacgdo a
opcao atual pelos conceitos juridicos indeterminados contidos na formula “direito resultante da
natureza do negdcio”.

Nesse cendrio, apenas a titulo ilustrativo, vale destacar que o art. 18, /4, do Decreto-
Lei n. 446/1985 de Portugal expressamente proibe cldusulas em contrato de adesdo que
“excluam a faculdade de compensacao, quando admitida na lei”. Em sentido semelhante,
especificamente na seara das relagdes de consumo, o art. 33, 2, ¢, do Codice del Consumo
italiano prevé que se presumem vexatorias, salvo prova em contrario, as clausulas que tenham
por objeto ou efeito “excluir ou limitar a oportunidade, por parte do consumidor, da
compensag¢do de um débito diante do fornecedor com um crédito diante deste ultimo”.

No que tange a excecdo de prescri¢do, afigura-se inadmissivel a clausula solve et

repete, em razio da vedacio expressa contida no art. 191 Codigo Civil.1®t Com base nessa

100 “Por muito tempo a jurisprudéncia hesitou a admitir a excegdo de inexecugdo fora dos casos previstos pelo
Cddigo, porque ndo Ihe parecia possivel, na auséncia de texto, permitir a um contratante que fizesse justica por
conta propria. Depois, abandonando no século XX essa posicéo, ela generalizou a exce¢do, aplicando-a a todas as
relagdes sinalagmaticas” (TERRE, Francois; SIMLER, Philippe; e LEQUETTE, Yves. Droit civil: les obligations.
Paris: Dalloz, 2013, p. 687. Traducéo livre do original). Em sentido semelhante, cumpre destacar o entendimento
de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda: “Observe-se que ndo se trata de exercicio de pretensdo nascida do
adimplemento insatisfatorio, dirigida a redugdo da contraprestacdo, ou a redibigdo, mas sim de excec¢les que
emanam do proprio contetido do contrato bilateral” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
direito privado, t. XXVI. Atual. Ruy Rosado de Aguiar Junior e Nelson Nery Jr, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012, p. 197).

101 «“Art. 191. A rentincia da prescri¢io pode ser expressa ou tacita, e s6 valerd, sendo feita, sem prejuizo de terceiro,
depois que a prescricdo se consumar; tacita € a renuncia quando se presume de fatos do interessado, incompativeis
com a prescri¢do.” Em sentido semelhante, a sustentar a impossibilidade de exclusdo da excecdo de prescri¢do no
ambito do direito italiano, Francesco Gazzoni afirma: “Afirma-se que a clausula ¢ ineficaz também no que tange
as excegdes baseadas sobre a inexisténcia da obrigacéo por extingdo superveniente, a exemplo do que sucede com
a prescri¢do” (GAZZONI, Francesco. Istituzioni di diritto privato. 17. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
2015, pp. 1034. Traducéo livre do original).
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observagdo, um bom caminho talvez seja reconhecer o cabimento da clausula solve et repete
apenas sobre direitos disponiveis pelas partes. A isso se poderia relacionar a ja& mencionada
impossibilidade de a clausula solve et repete obstar a argui¢do de invalidade (a0 menos, da
nulidade) do contrato.

Ainda no que tange aos contratos de adesdo, cumpre fazer a seguinte ressalva: ¢
possivel que o contrato considerado em seu todo como contrato de adesdo apresente clausulas
autonomas ou independentes da adesdo geral. Podem-se mencionar como exemplos: clausula
enunciada em folha separada, em destaque; clausula fruto de negociagao apartada; clausula com
influéncia direta sobre o preco (ex.: aderente opta deliberadamente por pagar prego menor em
decorréncia da aposicao da cldusula). Em tais hipdteses, a especifica clausula que decorrer de
efetiva negociacdo (e ndo de pura adesdo) recebera qualificagdo propria e, por conseguinte,
disciplina autonoma em relacdo ao contrato como um todo, o que podera resultar no
afastamento da hipotese de nulidade prevista pelo art. 424 do CC.1%2

A mencionada ressalva parece ter inspirado o legislador italiano a prever, no art. 34,
n. 4, do Codice del Consumo, o afastamento da presuncao (relativa) de abusividade da clausula
inserta em contrato de adesdo caso se comprove a existéncia de negociacao individualizada
sobre a clausula — ressalvadas apenas as hipoteses previstas no art. 36.1%® Convém destacar,
contudo, que tal ressalva ndo se aplica aos contratos de consumo, precisamente em decorréncia
da diversidade das razdes justificadoras da tutela especial promovida pelo legislador — de uma
parte, a qualificacdo do contrato como de adesdo ou ndo (com base na andlise da efetiva
possibilidade de ambas as partes influenciarem substancialmente na defini¢do dos termos do
contrato), e, de outra parte, a qualificagdo da relacdo como de consumo ou nao (com base na

qualidade de consumidor e de fornecedor das partes envolvidas).

102 Sobre o tema, Paulo Lobo esclarece: “O contrato de adesdo ndo contém apenas condigdes gerais. Pode conter
clausulas negociadas ponto por ponto e outras partes que componham a declaragdo comum dos contratantes”
(LOBO, Paulo. Direito civil: contratos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pp. 122-125).

103 Vale transcrever o dispositivo referente a tratativa individualizada: “Art. 1.469-ter. (...) (4) N&o sdo vexatdrias
as clausulas ou os elementos da clausula que sejam objeto de tratativa individual” (tradug@o livre do original). A
previsdo reproduz, sem alteracdo, o art. 1.469-ter, n. 4, do Codice Civile. Ao analisar a previsdo do Codice del
Consumo, afirma Alberto Trabucchi: “N&o sdo, enfim, suscetiveis de serem consideradas vexatorias (art. 34, n. 4,
do Codice del Consumo) as clausulas que tenham sido inseridas no regulamento negocial na sequéncia de uma
tratativa individual, tratativa individual que pode dizer-se ocorrida em todos e somente nos casos (verdadeiramente
raros) nos quais a clausula tenha sido objeto de uma verdadeira e prépria negociacdo, conduzida pelas partes sob
um plano de paridade (o que reclama que ao consumidor tenha sido dada a efetiva e concreta possibilidade de
influenciar o conteudo da clausula, eventualmente obtendo a sua modificagdo)” (TRABUCCHI, Alberto.
Istituzioni di diritto civile. 46. ed. A cura di Giuseppe Trabucchi. Milano: CEDAM, 2013, p. 1041. Traducdo livre
do original).
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Uma vez reconhecida a compatibilidade da clausula solve et repete com o direito
brasileiro e analisada a problematica dos contratos de adesdo nas relagdes civis, cumpre passar
a indagacgao pertinente as relagdes de consumo: trata-se de clausula que implica “rentncia ou
disposi¢do de direitos” (clausula nula nos termos do art. 51, I, do CDC)?

No ambito da normativa italiana sobre as relagdes de consumo, existe vedagao
expressa a cldusula solve et repete no art. 33, 2, alineas r [especificamente sobre a excecao de
contrato ndo cumprido] e ¢ [sobre outras excegdes arguiveis pelo demandado], do Codice del
Consumo de 2005.1%* Ainda no 4mbito da experiéncia italiana, afirma-se, em sede doutrinaria,
a possibilidade de extensdo de regras protetivas dispostas para consumidores para contratantes
ndo consumidores, mas que se encontram em situacio de fragilidade.1%®

O legislador brasileiro, por sua vez, ndo adotou postura tdo explicita de vedar a
clausula solve et repete em relagdes de consumo, mas, ainda assim, reconhece-se, em doutrina,
que tal espécie de ajuste contratual padeceria de nulidade nos termos do art. 51, I, do CDC.
Como se sabe, as normas do Cdodigo de Defesa do Consumidor s3o de ordem publica e interesse
social, razdo que, por si s0, ja afasta a validade da clausula que estipule renuncia ou disposi¢ao
de direitos por parte do consumidor, “pois isso enseja quebra do equilibrio contratual”.%
Especificamente em relagdo a clausula solve et repete, atfirma-se que tal disposi¢do, no ambito
de uma relacao de consumo, geraria para o fornecedor uma situagdo de vantagem e colocaria o

consumidor, por sua vez, em uma posicao com limitagdo ao acesso a justica. Tem-se, portanto,

104 «Art, 33.(...) 2. Si presumono vessatorie fino a prova contraria Le clausole che hanno per oggetto, o per effetto,
di: (...) r) limitare o escludere 1’oponibilita dell’eccezione d’inadempimento da parte del consumatore; (...) t)
sancire a carico del consumatore decadenze, limitazioni della facoltd di opporre eccezioni, deroghe alla
competenza dell’autorita giudiziaria, limitazioni all’adduzione di prove, inversioni o modificazioni dell’onore
della prova, restrizioni alla liberta contrattuale nei rapporti con i terzi”. Tais previsfes reproduzem, sem alteracéo
substancial, o art. 1.469-bis, ns. 16 e 18, do Codice Civile italiano de 1942, dispositivos inseridos a partir da
reforma promovida pelo art. 25 da Lei de 6 de fevereiro de 1996 (concretizadora da Diretiva CEE 93/13). Para
uma andlise mais detida da previsdo sobre relages de consumo, v. GAZZONI, Francesco. Istituzioni di diritto
privato. 17. ed. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2015, pp. 914 e segs.; e SICARI, Giovanni. La clausola
solve et repete nel sistema delle obbligazioni negoziali. Tese de doutoramento apresentada a Universita degli Studi
di Padova. Padova, 2008, pp. 183 e segs.

105 «Pode, enfim, ser licito questionar se podem valer consideragdes ndo muito diferentes quando o contratante
fraco ndo é um consumidor ou um usuario, mas um empreendedor que se beneficia de uma disciplina protetiva
especial: se se divide a légica do contrato assimétrico — entendido como paradigma contratual Unico que reine em
si todas as fragilidades — € possivel uma operacdo de extenséo progressiva das regras e remédios que, inicialmente,
eram dispostas a favor apenas dos consumidores e que, constatada a identidade das situagdes de fragilidade, podem
se revelar Uteis a proteger também contratantes fracos diversos dos consumidores” (BENEDETTI, Alberto Maria.
Le autodifese contrattuali (artt. 1460-1462). In: SCHLESINGER, Piero (Fund.); BUSNELLI, Francesco (Coord.).
Il Codice Civile: commentario. Mildo: Giuffre, 2011, p. 127. Traducdo livre do original).

18 NERY JUNIOR, Nelson. Da protecéo contratual. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de
Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto, vol. I. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 577.
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que ¢ considerada nula a cldusula solve et repete estabelecida na relagio de consumo.%’

4. Sintese Conclusiva.

A escassa aplicacdo pratica da clausula solve et repete — ou, a0 menos, a sua rara
enunciagdo expressa — verificada no Brasil ndo condiz com a sua generalizada aceitacao teorica
e legislativa, especialmente no ambito dos ordenamentos juridicos estrangeiros. Causa alguma
surpresa, portanto, a diminuta aten¢do dispensada ao tema pela civilistica patria, em sinal de
indesejada desconsideracao das multiplas possibilidades aplicativas da clausula solve et repete,
algumas das quais mencionadas no presente estudo.

Frise-se, alids, que as hipoteses faticas analisadas certamente nao sao dotadas de
exclusividade no que tange as possibilidades de aplicagdo da clausula solve et repete, tal como
ndo se podem tomar por definitivas as conclusdes tedricas ora esbogadas. Espera-se,
fundamentalmente, que a breve andlise de algumas perspectivas concretas de aplicagcdo dessa
clausula demonstre a necessidade de reconhecimento da complexidade inerente a possibilidade
de rentincia a excegdo, em modesto ponto inicial de vasto caminho a percorrer pela civilistica
brasileira.

Ao lado das perspectivas de auxilio da clausula solve et repte para o
desenvolvimento do direito dos contratos, espera-se que a adequada compreensdo dos seus
limites de atuagdo possa suscitar reflexdes Uteis, especialmente no que tange ao exercicio da
autonomia privada dos contratantes, sendo sempre ressalvados os valores inerentes ao
ordenamento juridico brasileiro, tais como a boa-fé e a fungdo social do contrato. Reputa-se,

desse modo, ndo s6 admissivel, como também 1til a clausula solve et repete no direito brasileiro.

107 “Fica abrangida pela proibi¢do da norma comentada [art. 51, I, CDC] a clausula solve et repete, também
denominada exceptio solutionis, segundo a qual o devedor tem de cumprir seu dever de prestar, para que ndo incida
em mora debitoris, independentemente do cumprimento da prestacdo da contraparte. Somente depois de cumprida
a obrigacdo pelo devedor podera ele ingressar com acdo resolutéria em juizo ou pleitear a repeticdo do indébito.
Referida estipulacéo, que muito se avizinha da exce¢do de contrato ndo cumprido, caracteriza, sem duvida, espécie
de renlncia, razdo do porqué de sua vedacdo, por abusiva, nos termos do Cédigo. Essa clausula solve et repete
permite que fique o fornecedor em situacdo de privilégio contratual, resguardando-o do malogro de sua prestacéo,
funcionando na pratica como espécie de negacgdo de acesso a justica, ja que impede o consumidor de ajuizar
demanda resolutoria ou ressarcitoria antes de cumprir sua parte na avenga” (NERY JUNIOR, Nelson. Da protegao
contratual. In;: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto, cit., p. 578).
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