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Capitulo

1

A Excecao do Contrato Nao Cumprido
(Exceptio Non Adimpleti Contractus)

Sumdrio e 1. Introducdo, Conceito e Natureza Juridica - 2. Elementos Caracteriza-
dores - 3. Restri¢ao da Aplicagao do Instituto - 4. Excecao de Refor¢o de Garantia.

1. INTRODUGAO, CONCEITO E NATUREZA JURIDICA

A excec¢do do contrato nao cumprido, também nomeada exceptio non adimple-
ti contractus, consiste em instituto de enorme aplicabilidade pratica.

Como recorda Serea Lopes’, hd certa divergéncia histérica sobre a origem do
instituto. Alguns sdo partidarios do seu surgimento em Roma; enquanto outros
sao defensores do aparecimento no direito candnico. Fato é que, de origem ro-
mana ou candnica, o tema propagou-se na histéria e persiste até os dias atuais,
tendo sido regulado, no Brasil, tanto no Cddigo Civil de 1916 (art. 1.092), como no
atual (arts. 476 e 477).

Conceitualmente, consiste a exce¢ao do contrato nao cumprido em uma ex-
cecdo substancial (defesa indireta de mérito), por meio da qual a parte deman-
dada pela execu¢do de um contrato, argui que deixou de cumpri-lo pelo fato
da contraparte ainda nao ter satisfeito a respectiva prestacao correspondente.
Traduz, entdo, uma cliusula resolutiva ticita do contrato, como bem posto por
Sivio b Sawvo Venosa?, pois podera ocasionar a extingao do contrato bilateral e sina-
lagmatico nos casos de mituo descumprimento do ajuste.

Remete o instituto & no¢ao de ser natural que em contratos nos quais haja
prestacoes reciprocas e correspondentes, o descumprimento de uma delas, por
um dos contraentes, autorize a mesma conduta por parte do cocontratante.

Nas licoes de Maria Hetena Diniz3, “a exceptio no adimpleti contractus é uma de-
fesa oponivel pelo contratante demandando contra o cocontratante inadimplente,

1. LOPES, Serpa. Exce¢des Substanciais: Exce¢ao do Contrato Nao Cumprido (Exceptio non adimpleti
contractus). Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1959. p. 136.

2. VENOSA, Silvio de Salvo. Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 10. ed. S3ao
Paulo: Atlas, 2010. p. 513.

3. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obrigagdes Contratuais e Extra-
contratuais. Vol. lll. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 137.
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em que o demandando se recusa a cumprir a obrigacdo, sob a alegac@o de ndo ter
aquele que a reclama, cumprido o seu dever, dado que cada contratante estd sujei-
to ao estrito adimplemento do contrato”.

Fuavio Tartuce4, analisando o art. 476 do Codigo Civil, informa que “por esse dispositi-
Vo, uma parte somente pode exigir que a outra cumpra com sua obrigacdo, se primeiro
cumprir com a prépria (modalidade de exceptio doli, relacionada d boa-fé objetiva).”

Para Pasto Stoize GAcLiaNo € RopotFo PampLonA FitHo®, a excecao do contrato nao cum-
prido consiste em “um meio de defesa, pelo qual a parte demandada pela execu-
¢do de um contrato pode arguir que deixou de cumpri-lo pelo fato da outra também
ndo ter satisfeito a prestacdo correspondente”.

Nos ensinamentos de Gustavo Tepepino, HELoisa HeLeNA BarBosa € Maria CELINA BobIN DE
Morais®, a exce¢ao do contrato nio cumprido é “uma causa impeditiva da exigibi-
lidade da prestacdo, sendo esta exigibilidade diferida para o momento em que a
prestacdo do reclamante for cumprida”.

Pois bem. Exemplificando a aplicacao do instituto, Cristiano CHaves DE FARIAS E NELSON
Ronsenvawd Jr.7 afirmam que “serd licito ao lojista interromper o pagamento de pres-
tacdes de um contrato de direito de reservas comercial de espaco em um shopping
center, quando o empreendedor descumpre a sua obrigacdo de instalar uma loja
‘ancora’ no local previsto em detrimento do lojista”. Pauto Loso®, veiculando exem-
plo ainda mais didatico e correlacionado com a compra e venda, firma que, nas
pegadas do art. 491 do Codigo Civil, “n@o sendo a venda a crédito, o vendedor ndo
é o obrigado a entregar a coisa antes de receber o objeto”, por conta da exce¢ao
do contrato nao cumprido.

Analisando sob o ponto de vista processual, trata-se de um mecanismo de
defesa condizente com uma exce¢do substancial, veiculando uma defesa em
sentido material e indireta de mérito. Nao restam combatidas questdes formais
do pacto. 0 que se combate, sendo arguido como tese apta a comprovar o des-
cumprimento da avenga, é que descumpriu o demandado com a sua parte do
contrato, por nao ter a outra parte cumprido com a respectiva contraprestacao.
Paralisa-se a pretensao autoral de cumprimento obrigacional ante a alegagdo do
réu de inexistir o adimplemento da contraprestacio devida. Obsta-se o exercicio
do direito do autor de executar o contrato, ocasionando a improcedéncia da
demanda, em virtude de um direito do réu.

Chama-se, portanto, de exce¢dao substancial por arguir o réu um direito em
sua defesa. E dilatéria, ao passo que caso o autor cumpra com a contraprestac¢ao

4. TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Volume Unico. 4. ed. S3o Paulo: Método, 2014. p. 646.

5. GAGLIANO, Pablo Stolze; e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Contratos: Teoria
Geral. Vol. IV. Tomo I. 11. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2015. p. 299.

6. TEPEDINO Gustavo; BARBOSA, Heloisa Helena; e MORAIS, Maria Celina Bodin de. Cdédigo Civil Inter-
pretado. Conforme a Constituicao da Reptblica. Vol. Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 124.

7. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Curso de Direito Civil. Contratos. Teoria Geral
e Contratos em Espécie. Vol. IV. 3. ed. Salvador: Juspodivm. 2013. p. 579.

8. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 169.
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correspondente, podera exigir o seu direito. Trazendo importante enquadramen-
to sobre o instituto, verbera Frenie DibiEr JUNIORY:

Exce¢dao, em sentido processual, é defesa, qualquer que seja ela (de méri-
to, ou ndo; direta, ou ndo; peremptéria ou dilatéria etc.). Exce¢do substan-
cial é uma espécie de situacdo juridica ativa (direito subjetivo em sentido
amplo) - trata-se de um fendmeno de direito material.

A excecao substancial é uma defesa - dai a aproximac¢ao dos termos, que
costumam ser confundidos. Assim como o autor afirma um direito em sua
demanda, o réu pode afirmar um direito em sua defesa. [...]

N3o é diverso o pensamento de ALexanore Fremas CAMARA™, para quem excecao,

“em sentido mais amplo, designa defesa ou, em sentido mais estrito, as matérias
de defesa que sé podem ser conhecidas se forem suscitadas pela parte (como a
conhecida excec¢dio de ndo cumprimento de contrato, ‘exceptio no adimpleti con-
tractus’ (...)”.

Ensina Pauo Lo ser uma excec¢ao dilatéria ou retardatéria, de maneira

que, a qualquer tempo, a outra parte a quem fora oposta podera cumprir com
a obrigacao e extingui-la.

» Atencao!

Malgrado o tema excecao do contrato nao cumprido, em regra, ser arguido
em sede de defesa, nao se olvida a possibilidade de arguigdo do tema em
inicial.

E possivel que diante do inadimplemento de um dos contratantes, o desejo
da outra parte nao seja o pleito de cumprimento do contrato, mas sim sua
resolucdo. E possivel, ainda, que, para tanto - resolver o contrato - seja ne-
cessaria interpelagao judicial, por ndo haver no contrato clausula resolutéria
expressa (CC, art. 474). Nesta interpelacdo resolutéria, podera aparecer na
inicial o tema excecdo do contrato nao cumprido. No particular, concorda-
mos com Fiavio TARTUCE™.

0 fundamento da exceptio reside na boa-fé objetiva. 0 sistema juridico pre-

tende que haja uma execucdo simultinea das obrigacoes. A seguran¢a do comér-
cio juridico demanda o respeito pelas obrigacoes assumidas, de modo a unir o
destino das duas prestacoes. Logo, cada obrigacdo s6 sera executada a medida
que a outra também o seja. Assim afirmam os doutrinadores Cristiano CHAVES DE FARIAS
E NELSON ROSENVALD Jr.™

10.

11.
12.

13.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introdu¢do ao Direito Processual Civil e
Processo de Conhecimento. Vol. I. 15. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 538.

CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. Vol. I. 10. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004. p. 343.

LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011, p. 171.

TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Volume Unico. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 646.
FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Curso de Direito Civil. Contratos. Teoria Geral
e Contratos em Espécie. Vol. IV. 3. ed. Salvador: Juspodivm. 2013. p. 580.
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Pelo proprio conceito do instituto, infere-se que apenas é aplicavel a exce¢iao
do contrato nao cumprido as avencas bilaterais, nas quais ha direitos e deveres
reciprocos. A bilateralidade do contrato é exigida na propria redacdo do art. 476
do Codigo Civil. In verbis:

Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de
cumprida a sua obrigacdo, pode exigir o implemento da do outro. (grifos
nossos)

» E na hora da prova?!

(CESPE - Auditor de Controle Externo - Direito - TCE - R0/2019) A empresa
GB Perfumes Ltda. fabrica e vende um perfume mundialmente premiado. A
empresa K Perfumes, grande rede de lojas de cosméticos e perfumarias,
comprou doze lotes do perfume da GB Perfumes para revendé-lo em suas
lojas. 0 valor do contrato de compra e venda foi de RS 1.200.000, devendo
ser pago em doze parcelas de RS 100.000, todo dia 7 do més seguinte ao da
entrega de cada lote feita pela fabricante; o primeiro lote foi entregue em
janeiro de 2017. A GB Perfumes Ltda. entregou dez lotes a K Perfumes, embo-
ra esta tenha pagado somente as duas primeiras parcelas, o que ensejou a
resolucao da relacao contratual entre as partes por inadimplemento, ocor-
rida em julho de 2018. A K Perfumes ajuizou acao de reparagao de danos
materiais e morais contra a GB Perfumes Ltda., com o objetivo de obter a
reparacao dos prejuizos causados em razao da resolugao do contrato de
compra e venda que celebraram, alegando onerosidade excessiva do valor
de cada lote de perfume, o que configura culpa concorrente da vendedora
para o inadimplemento contratual. Alegou também que o contrato tinha
clausulas abusivas, que resultaram em uma divida vultosa e impossivel de
ser solvida, e que tinha como finalidade impor a resolucao da relacao con-
tratual. A compradora, mesmo intimada para tanto, nao trouxe nenhuma
outra prova, sob o fundamento da onerosidade excessiva.

Nessa situagao hipotética,

a) a alegacdo de onerosidade excessiva feita pela K Perfumes devera ser
aceita mediante a comprova¢ao apenas da imprevisibilidade de acon-
tecimento extraordinario.

b) o contrato de compra e venda celebrado é bilateral, raziao por que a
K Perfumes nao poderia ter reclamado a presta¢ao contratual antes de
ter cumprido a sua prestacao.

c) os riscos ordinarios assumidos nas relacées negociais no exercicio da
autonomia privada das partes contratantes configuram onerosidade
excessiva.

d) o comportamento da GB Perfumes Ltda. configura suppressio, haja vista
que, mesmo apos o inadimplemento das parcelas, continuou entregan-
do os lotes de perfumes a K Perfumes.

e) a demanda judicial que pretende a declaracio de onerosidade excessi-
va poderia ter sido ajuizada tanto antes quanto apds o inadimplemento
da parte que postula tal pretensao.

Gabarito: letra “B”.
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Mas basta ser o contrato bilateral?
Decerto que nao!

Além de bilateral, ha de ser sinalagmatico, com prestacdes correlatas. Leia-
-se: mister a dependéncia reciproca das presta¢des. Soma-se a isto, segundo a
doutrina Suvio Robricues4, a necessidade de prestacdes simultineas ou correlatas.
Para o renomado doutrinador “é mister que as prestacdes sejam simultdneas, pois,
caso contrdrio, sendo diferente o momento da exigibilidade, ndo podem as partes
invocar tal defesa”. Exige-se que haja uma espécie de dependéncia reciproca
das prestagoes.

» Atencao!

Gustavo TepebiNo, HeloisA HeLena BArBosa € Maria CELINA Bobin DE Morais®®, advertem que
a exce¢ao do contrato nao cumprido apenas tem incidéncia nos contratos
bilaterais perfeitos, os quais sdo entendidos com simultaneidade de presta-
coes e créditos e débitos reciprocos. Exemplifica-se com a compra e venda,
na qual o comprador tem o direito de exigir a entrega da coisa, diante do
dever do devedor em entregar o aludido bem; ja o devedor tem o direito de
recebimento do prego, diante do dever do comprador de paga-lo.

Seguem os aludidos autores aduzindo que nao se aplica a excecdo do con-
trato nao cumprido em contratos bilaterais imperfeitos. Estes sao entendi-
dos como aqueles que no ato de sua formagao criam deveres a apenas uma
das partes, mas no seu decorrer, por circunstancias excepcionais, podem
dar lugar a deveres também a outra parte. E o caso do contrato de depé-
sito, em que apenas o depositario teria deveres, a priori, mas no qual o
depositante, eventualmente, podera ter deveres impostos, como o de res-
sarcir as despesas necessarias do depositario (CC, art. 643).

Ressalta Maria Hetena Diniz6, com clareza solar, que se a lei ou o préoprio contra-
to determinar sucessao no cumprimento obrigacional, determinando quem deve-
rd adimplir primeiro com a prestacao, nao é possivel ao imputado, em primeiro
lugar, exigir do outro o cumprimento obrigacional, antes de cumprida com a sua
prestacdo. Destarte, o primeiro cumpridor nao podera alegar que nao adimpliu
com o seu dever por ndo ter a outra parte cumprido com a sua prestacao; afinal,
o contrato ou a lei estabeleciam ordem diversa.

A exce¢do nio reclama o contetido do contrato, ou nega a existéncia da
obrigacdo. 0 que se discute é, justamente, a exigibilidade obrigacional. Swvio Ro-
pricUes’? complementa o raciocinio afirmando que “a exce¢do paralisa a acdo do
autor, ante a alegacdo do réu de ndo haver recebido a contraprestacdo devida; ndo

14. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Vol. 3. 8. ed. Sao Paulo: Atlas. p. 83.

15. TEPEDINO, Gustavo; BARBOSA, Heloisa Helena; e MORAIS, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil Inter-
pretado. Conforme a Constituicao da Republica. Vol. Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 125.

16. DINIZ, Mara Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obrigacdes Contratuais e Extra-
contratuais. Vol. lll. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 138.

17. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Vol. 3. 8. ed. Sao Paulo: Atlas. p. 85.
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se debate o mérito do direto arguido, nem o excipiente nega a obrigacéo; apenas
contesta sua exigibilidade, em face de ndo haver o exceptio adimplido o contrato”.

Nessa esteira, em sendo exce¢do substancial, como visto, o magistrado ha
de reconhecé-la apenas mediante pedido da parte, nio sendo possivel ser co-
nhecida ex officio. Vaticina Frenie Dinier JUnioR™® que “ndo se permite ao magistrado o
conhecimento de oficio de excec¢des substanciais por serem elas espécie de contra-
direito do réu em face do autor. Assim, violaria a regra da congruéncia (arts. 128 e
460 do CPC) o magistrado que levasse em consideracdo excec¢des substanciais ndo
alegadas pelo réu. Sdo exemplos de excecdo substancial: a prescrigéo, o direito de
retencdo (art. 1.219 do CC-2002), a exce¢do do contrato ndo cumprido (art. 476 do
CC-2002) etc.”

Em correlagio com os planos do negdcio juridico, é possivel aproximar a
excecdo do contrato ndo cumprido com o plano de eficacia dos negdcios. Sem
dividas, é um instituto ligado nio a confec¢do do ato (existéncia e validade),
mas sim aos seus efeitos (eficacia). 0 intento é retardar ou neutralizar o cumpri-
mento (os efeitos) do contrato®. Ndo se discute o contetido do contrato, nem se
nega a existéncia da obrigacdao ou tenta extingui-la; o que se pretende, apenas,
é impedir a exigibilidade.

0 momento de arguicio é no prazo de resposta, em sede de contestagao, ao
passo que a excecao consiste no oposto da acao demandada. Como bem recor-
da Sivio Rooricues®, a arguicdo independera da causa geradora do inadimplemen-
to. Ainda que a recusa do cumprimento correlacione-se com ma-fé, caso fortuito,
forca maior... em qualquer circunstancia sera possivel arguir a exce¢ao. Afinal, o
instituto liga-se a situacGes nas quais ha prestacoes correlatas, de maneira que
o mero descumprimento de uma delas, ensejara a legitimacdao de nao cumprir
com a outra.

Obviamente que por conta da eticidade relacional, o tema ha de ser analisa-
do com temperamentos. Nessa toada, nio é possivel, por exemplo, que o des-
cumprimento de uma obrigacdo secundaria - a exemplo do locador ndo realizar
pequenos reparos no imovel - autorize a tese da excecdo para o inadimplemen-
to de uma obrigacdo principal - ndo pagamento dos alugueis.

Ainda nas correla¢des com outros institutos do direito civil, a doutrina costu-
ma buscar o paralelo da excecao do contrato nao cumprido com a venire contra
factum proprium e o tu quoque. Correlaciona-se a ideia de abuso do direito e ve-
dacdo a surpresa. Afinal, ndo é crivel que aquele que nao cumpriu com sua parte
do contrato exija que a outra parte a cumpra, como bem vaticina Pauto Loso?.

18. DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Introducio ao Direito Processual Civil e
Processo de Conhecimento. Vol. I. 15. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 543.

19. Para os desejosos em aprofundamento derredor dos planos dos negécios juridicos, indica-se a
leitura do Volume dedicado a Parte Geral (Vol. X), no qual, no capitulo direcionado aos negdcios
juridicos, é realizada detida andlise derredor os seus planos.

20. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Vol. 3. 8. ed. Sao Paulo: Atlas. p. 77.

21. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 170.
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E seria possivel uma exce¢do parcial do contrato (exceptio non rite adimplete
contractus)?

Seguramente. Esta acontece quando uma parte cumpre apenas parcial-
mente as suas obrigacdes, pelo que nao pode exigir a contrapresta¢ao corre-
lata. Segundo Maria Hetena Diniz??, “se houver cumprimento incompleto, defeituoso
ou inexato da prestagdo por um dos contratantes, admite-se a exceptio non rite
adimpleti contractus, em que o outro poderd recusar-se a cumprir a sua obri-
gacdo até que aquela prestacdo se complete ou melhore”. Na exce¢dao parcial,
como pontua Pauto Léso??, pouco importa se a inexecu¢io é quantitativa ou
qualitativa. Basta, no caso concreto, que haja um adimplemento insatisfatério
ou ruim.

Orianpo Gomes? afirma que a diferenca entre a exceptio non adimpleti contrac-
tus (total) e a exceptio non rite adimpleti contractus (parcial), além da extensdo,
relaciona-se com o onus da prova. De acordo com o professor, na total o 6nus é
de quem descumpriu a obrigacdo. Ja na incompleta (parcial), serd de quem argui
a excegao, pois ha presun¢do de cumprimento obrigacional regular.

Feita a introduc¢3o, avancaremos a sistematizacio dos elementos necessarios
a arguicao da excecao.

2. ELEMENTOS CARACTERIZADORES

0 que se faz necessario para que se configure a exce¢ao do contrato nao
cumprido?

a) Existéncia de um contrato bilateral, sinalagmitico e de presta¢des simul-
tineas: O instituto necessita que as prestacdes sejam reciprocas, com
obrigacoes de ambos; ou seja: que de uma prestagao origine a outra, no
mesmo momento.

b) Demanda de uma das partes pelo cumprimento do pactuado: Somente
ha sentido na invocacdao de uma excec¢ao substancial se ha provocacio,
sendo impossivel acontecer aplicacao de oficio. 0 instituto da excecdo é
arguido em defesa. Como visto no item anterior, excepcionalmente ha
quem defenda a possibilidade de argui¢ao da exce¢ao em inicial.

¢) Prévio Descumprimento da Prestacido pelo Demandante: Se a parte que
demanda o cumprimento tiver adimplido integralmente a sua obrigacao,
possui direito de exigir da contraparte que cumpra com a sua, em um
exercicio regular de direito. Aqui ndo haverd campo para a aplicacdo do
instituto da excecao do contrato nao cumprido.

22. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria das Obriga¢des Contratuais e Extracontratuais. Vol. lIl. 27.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 138.

23. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 169.

24. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 92.
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3. RESTRICAO DA APLICACAO DO INSTITUTO

0s Codigos Civis de 1916 e de 2002 ndo traziam possibilidade de restricdao a
aplicacdo da exce¢do do contrato nio cumprido. Todavia, ha na doutrina posi-
cionamento no sentido de que, a depender da situa¢ao fatica, poderdo as par-
tes, no exercicio da sua autonomia da privada, afastar a incidéncia da clausula
em comento.

0 sempre atento Carwos Roserto GoneALvEs® cita a existéncia da clausula solve et
repet (pague e depois reclame), pela qual se obriga o contratante a cumprir com
a sua prestagao mesmo diante do descumprimento da do outro, resignando-
-se a, posteriormente, voltar-se contra este, para pedir o cumprimento e/ou as
perdas e danos.

Clausula solve et repet, entdao, importa na rentincia contratual de opor a exce-
¢ao do contrato nio cumprido, fundada no principio da autonomia.

Mas a clausula solve et repet podera ser veiculada em qualquer contrato?
A resposta é negativa e demanda uma detida analise do caso concreto.

Defende Carios Roserto Gongawves?® que poderdo as partes, no contrato admi-
nistrativo, por exemplo, veiculd-la, restando a parte prejudicada apenas uma
futura acdo de ressarcimento diante do inadimplemento estatal.

» Atencao!

A propria sistematica da excecao do contrato nao cumprido, em sede admi-
nistrativa, é diversa.

Durante largo periodo histérico, como chama a aten¢ao José dos Santos
Carvalho Filho*, nao se admitia a exce¢do do contrato nao cumprido em
contratos administrativos, por conta do corolario da continuidade do ser-
vigo piiblico.

Tal cenario, porém, foi inicialmente modificado com o advento do art. 78,
inciso XV, da Lei 8.666/93%, ja revogada. 0 cenario de modifica¢ao foi manti-
do pelo art. 137, paragrafos segundo e terceiro, da vigente Lei 14.133/2021.

Assim, hodiernamente é possivel a aplicagao do instituto da excecao do con-
trato nao cumprido a administragao publica; porém, com temperamentos.

25. GONCALVES, Paulo Roberto. Direito Civil Brasileiro. Contratos e Atos Unilaterais. Vol. Ill. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 166.

26. GONCALVES, Paulo Roberto. Direito Civil Brasileiro. Contratos e Atos Unilaterais. Vol. lll. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 165.

27. Manual de Direito Administrativo. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 180.

28. “Art. 78. Constituem motivo para rescisao do contrato:
XV - o0 atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela Administracao decor-
rentes de obras, servigos ou fornecimento, ou parcelas destes, ja recebidos ou executados, salvo
em caso de calamidade publica, grave perturba¢ao da ordem interna ou guerra, assegurado ao
contratado o direito de optar pela suspensao do cumprimento de suas obrigagdes até que seja
normalizada a situacdo.”
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A alteracdao de pensamento, vaticina Celso Antdnio Bandeira de Melo®, veio
em boa hora, ao passo que “atrasos prolongados de pagamento, violacdes
continuadas ao dever de efetuar os reajustes cabiveis, ou as corre¢coes monetd-
rias devidas, autorizardo, em muitos casos, a que o contratado interrompa suas
prestacdes sob invocac¢do da cldusula de exceptio non adimpliti contractus”.

Nesse cendrio, a legislacao hoje vigente limita a excecao do contrato nao
cumprido contra a administra¢ao publica, determinando que o Estado po-
derd paralisar o pagamento do contratado por até dois meses, sendo o
executor obrigado a persistir com o seu intento, haja vista a continuidade
do servigo piiblico. Caso, porém, haja atraso de pagamento superior a dois
meses, nascera ao contratado o direito de extin¢ao do contrato, fundado na
exce¢ao do contrato nao cumprido. Infere-se o claro temperamento legisla-
tivo. Entre a continuidade e o inadimplemento, prevaleceu a ponderacao.
Nessa toada, h3, em regra geral, uma espécie de mitigacao a argui¢ao da
excecao do contrato nao cumprido, havendo o particular de arcar com todos
os custos, mesmo diante do inadimplemento estatal, por até dois meses;
fruto de uma clausula exorbitante cogente. Ultrapassados os dois meses,
porém, poderd o contratado arguir a excecao do contrato nao cumprido,
rumo a extin¢ao do contrato.

Seguindo nas pegadas da norma, nos casos de calamidade publica, grave
perturbacdo da ordem interna ou guerra, bem como quando o atraso decor-
rer de ato ou fato imputavel ao contratado, seja praticando, participando ou
contribuindo, mesmo diante do incumprimento estatal, nao podera o parti-
cular resolver o contrato administrativo com base no instituto da excecao.

Restara, aqui, ao particular, diante do inadimplemento, o exercicio do direi-
to de suspensao do contrato, até que seja regularizada a situacao, sempre
atento a busca do equilibrio econémico-financeiro do contrato.

Caso o atraso, porém, inferior aos dois meses, gere prejuizos de grandes
montas ao particular, concordamos com os ensinamentos de José dos Santos
Carvalho Filho* no sentido do particular pleitear rescisao judicial do contra-
to, valendo-se, até mesmo, de prévia acao cautelar com pedido de imediata
suspensao na execucao do pacto.

Ainda sobre o tema, é mister analisar o outro lado da moeda. 0 que fazer
caso o usuario paralise com o pagamento. Exemplifica-se com um particular
que paralisa com o pagamento da sua taxa de energia elétrica. E possivel
que a administracao interrompa o servigo?

Teresa Negreiros®* propoe a “adoc¢do de uma disciplina legal de indole tutelar
para a exceptio, diversa da disciplina aplicdvel as demais espécies de contra-
tos. Sugere a autora a mitigacdo dos efeitos do artigo 476 do Codigo Civil, nas
hipdteses de inadimplemento em contratos voltados a satisfa¢do de necessida-
des existéncias, tais como satide, educagdo e seguranga”.

29. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 292.
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30. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen

31.

Juris, 2008. p. 180.
NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato. 2. ed. Sao Paulo: Renovar. p. 484.
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Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald Jr.3? afirmam “que a arbitrdria
paralisag@o de servicos essenciais que compdem o minimo existencial corres-
ponde ao exercicio de um direito de forma reprovdvel, desumana e ilegal. 0
prestador do servico ptiblico deverd exercer sua atividade de maneira ade-
quada, eficiente, segura e continua e, em caso de atraso por parte do usudrio,
ndo poderia cortar o seu fornecimento, expondo o consumidor ao ridico e ao
constrangimento”.

Parece-nos que tal questao, para ser resolvida, deve caminhar com a pon-
deracdo de interesses no caso concreto. Nao é crivel, por exemplo, que o
inadimplemento no pagamento de energia elétrica por um hospital ocasione
o corte imediato de energia. Mas, igualmente, nao é possivel as concessio-
narias de servicos ptiblicos arcarem com inadimpléncias desmedidas, sob
pena de quebra do sistema.

De mais a mais, no que tange as pessoas fisicas que residam em unidades
residenciais de baixa renda, bem como Indigenas e Quilombolas, fora cria-
da, pelo Governo Federal, a tarifa social. Assim, os Indigenas e Quilombolas
chegam a ter reducio de 100% (cem por cento), enquanto os residentes em
unidades de baixa renda possuem até 65% (sessenta e cinco por cento).

Volta-se a questdo inicial posta: a clausula solve et repet podera ser aplicada
em todo e qualquer tipo de contrato?

Na casuistica do contrato de adesdo, a resposta é negativa. Isso, porque, é
nula a rentincia antecipada a direito em contrato de adesio (CC, art. 424). Logo,
nao é possivel que haja uma reniincia ao direito de arguicao da excec¢ao do con-
trato nao cumprido, sob pena de nulidade desta clausula solve et repet.

A coisa piora, ainda mais, em sede de defesa do consumidor; seja pelo fato
dos contratos de consumo, em regra, serem de ades3o; seja pelo préprio sis-
tema protetivo da seara consumerista. A hipossuficiéncia, o dirigismo estatal,
a interpretacdo relativa ao contrato de adesdo, a busca de equivaléncia mate-
rial, a boa-fé e a funcdo social seriam apenas alguns argumentos passiveis de
serem invocados para arguir a nulidade da clausula solve et repet na relacao
de consumo.

Parece-nos, portanto, que nas relagdes de consumo eventual renincia a ar-
guicdo da excecao do contrato nao cumprido, por parte do consumidor, configura
clausula nula, porquanto sua abusividade (CDC, art. 51). A nulidade sera da clau-
sula, e ndo do contrato como um todo, o qual hd de ser conservado em atencao
ao principio da conservacao dos atos.

Em contratos civeis e empresariais paritarios, nos parece viavel a clausula
solve et repet, muitas vezes habil a representar aloca¢io de riscos contratuais e
exercicio regular da autonomia privada.

32. FARIAS, Cristiano Chaves de; e ROSENVALD JR., Nelson. Curso de Direito Civil. Contratos. Teoria Geral
e Contratos em Espécie. Vol. IV. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 581.
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4. EXCEGAO DE REFORCO DE GARANTIA

Conforme verificado, a incidéncia da exce¢do do contrato niao cumprido per-
passa pela necessidade de prévio descumprimento do ajuste.

Mas e se o contrato ja tiver sido celebrado e houver, apds o ato de sua cele-
bragao, fundado receio de seu futuro inadimplemento, em razao da diminui¢ao
patrimonial da parte contraria?

Aqui, que fique claro, o contrato ainda nao fora descumprido. 0 que ha, po-
rém, é um grande receio de futuro inadimplemento. 0 que fazer?

0 art. 477 regula a casuistica’, protegendo a parte que possui o fundado
receio, em medida correlacionada a eticidade. Tal artigo procura acautelar os
interesses do que deve pagar em primeiro lugar, protegendo-o contra alteragdes
da situacdo patrimonial do outro contraente, ap6s a celebracao do pacto, como
bem assinala Carios RoBerto GONCALVES3.

Nessa senda, autoriza o artigo, por exemplo, a um vendedor que realizou o
contrato em prestacdoes de pagamento sucessivas por parte do comprador, que
nao entregue a coisa, se ha fundado receio de que inexistird pagamento. Podera,
nessa hipotese, o vendedor reclamar garantia ou pagamento integral do prego,
somente assim sendo compelido a entregar a sua cota parte no contrato. Exerci-
tard, este vendedor, reten¢dao permitida em lei.

Nessa toada, nio poderda o comprador exigir a entrega da coisa antes de
conferida a garantia ou pago o pre¢o como um todo, ao passo que, em exigindo,
podera ser arguida a excegao substancial da excecio do contrato nao cumprido.

Para que fique claro, veicula-se mais um exemplo. Imagine que Jodo (compra-
dor) comprou um grande maquinario de Caio (vendedor), em prestacdes. Restou
ajustado o pagamento em dez prestacoes e que a entrega das maquinas, por
parte de Caio, dar-se-ia ap6s o pagamento da sexta presta¢io. Imagina-se, ain-
da, que ap6s o pagamento da quarta prestagao, resta amplamente divulgado na
midia que Caio “quebrou” e estd passando por momentos muito dificeis. Nesse
caso, Joao podera condicionar a entrega das maquinas nio mais apenas ao pa-
gamento das seis parcelas, mas sim a quita¢ao integral do prego ou conferéncia
de garantias de cumprimento, sob pena de resolucio do contrato (CC, art. 477).

Percebe-se que a andlise aqui, como pontua Paulo Loso®, é objetiva. Pouco
importa se a posterior diminui¢io patrimonial fora perpetrada de ma-fé. 0
que salta aos olhos é que ha, objetivamente, diminui¢cao patrimonial e possivel

33. “Art. 477. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes diminui¢ao
em seu patriménio capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestacao pela qual se obrigou,
pode a outra recusar-se a presta¢ao que lhe incumbe, até que aquela satisfaca a que lhe com-
pete ou dé garantia bastante de satisfazé-la.”

34. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Contratos e Atos Unilaterais. Vol. Ill. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. p. 165.

35. LOBO, Paulo. Direito Civil. Contratos. S3o Paulo: Saraiva, 2011. p. 171.



222

embaraco ao cumprimento do contrato. Obviamente, arremata o autor, o ar-
guidor da exce¢ao de garantia nao poderd estar em mora; afinal, ndo é crivel
que aquele que esteja em mora exija do outro que garanta o cumprimento da
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prestacao futura.

De mais a mais, atento ao principio da conservacio dos atos - estudado na
parte geral, ao tratar dos negécios juridicos -, o contrato, sempre que possivel,
ha de ser conservado. Logo, entendemos salutar a inicial oportunidade de con-
feréncia de garantias idéneas ou quita¢do do pre¢o para, na impossibilidade
destas condutas, proceder-se com a resolucao do contrato. A resolu¢ao sempre

devera ser a ultima ratio.

36.
37.

38.

» Atencao!

0 tema, adverte Flvio TarTuce®®, possui importante relacdo com o que a doutri-
na, com base no direito norte americano e inglés, vem chamando de quebra
antecipada do contrato ou inadimplemento antecipado (antecipated breach
of contract).

Se uma das partes perceber na situacio concreta que ha fundado risco de
descumprimento por parte do outro contraente, poderd antecipar-se, plei-
teando, de pronto, garantias, ou em nao conseguindo estas, até mesmo a
extingao do contrato.

Nesta linha de intelec¢ao, importante a consulta ao Enunciado 437 do Con-
selho da Justica Federal, segundo o qual “a resolucdo da relac@o juridica
contratual também pode decorrer do inadimplemento antecipado”.

E 0 que seria a exce¢ao de inseguridade?

A expressao remonta Pontes b Miranba, como recordam Gustavo TepepiNo, HELOISA
HeLena BaArBosA € MARIA CELINA Bobin DE MoRrais?7.

Vé-se a excecdo de inseguridade, nas licoes do Professor Cristiano s Souza
Zanerri?3, quando uma das partes, por conduta propria, submete o contrato
a grande risco de descumprimento. Aqui, podera a parte inocente, atenta a
boa-fé, suspender a contraprestagao, posto que nao podera o outro contra-
tante, que colocou em risco o cumprimento do contrato, beneficiar-se de sua
conduta (vedagdo de beneficiar-se da propria torpeza).

Aplica-se, por analogia, o ja mencionado art. 477 do Cddigo Civil, sendo
suspensa a execuc¢ao do contrato até que haja garantia ou cumprimento in-
tegral da outra parte; quem, por conduta prépria, colocou o adimplemento
da avenca em risco.

Trata-se de aplicagao, no cenario nacional, do ja adotado pelo art. 71 da

Convencao de Viena das Nagoes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda
Internacional de Mercadorias.

TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Volume Unico. 4. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 646.

Citado por Flavio Tartuce em Manual de Direito Civil. Volume Unico. 4. ed. S3o Paulo: Método,
2014. P. 646.
Citado por Flavio Tartuce em Manual de Direito Civil. Volume Unico. 4. ed. S3o Paulo: Método,
2014. P. 646.
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A doutrina nacional adotou o assunto no Enunciado 438 do Conselho da
Justica Federal, para o qual “a excec¢do de inseguridade, prevista no art. 477,
também pode ser oposta a parte cuja conduta pée manifestamente em risco a
execugdo do programa contratual”.

Outro exemplo interessante de excecao de inseguridade percebe-se no con-
trato de mituo, quando verbera o art. 590 do Cédigo Civil que “o mutuante
pode exigir garantia da restitui¢do, se antes do vencimento o mutudrio sofrer
notdéria mudanga em sua situacdo econdémica”.

» Como o Superior Tribunal de Justica manifestou-se sobre o tema?

“0 descumprimento parcial na entrega de unidade imobiliaria, assim como
o receio concreto de que o promitente vendedor nao transferird o imdvel
ao promitente comprador, impde a aplicagdo do instituto da exce¢ao do
contrato ndo cumprido. Isso porque se tem a exceptio no adimpleti contractus
como meio de defesa, pois nos contratos bilaterais, nenhum dos contraen-
tes, antes de cumprida a sua obriga¢ao, pode exigir o implemento da do
outro. E se, depois de concluido o contrato, em especial nos contratos de
prestacdo de continuada, e comprovada a dificuldade de outro contratante
em adimplir a sua obrigacdo, podera ser recusada a prestagao que lhe cabe,
até que se preste garantia do sinalagma a ser cumprido”.

(REsp 1.193.739/SP, Rel. Min. Massami Uyeda, DJ, 03.05.2012, Informativo 496)
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