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Resumo

O presente ensaio é dedicado a clausula solve et repete, que se constitui em mecanismo legitimo de alocagao positiva dos
riscos contratuais, por meio do qual se garante a exequibilidade imediata da prestacao, ainda que existam razdes juridicas que
justifiquem a possibilidade de nao cumprimento ou o retardamento da prestagao pelo devedor. Inserida no exercicio legitimo
da autonomia negocial dos contratantes, sujeita-se tal disposicdo a controle de legalidade e abusividade, do que se extrai
arelevancia de seu estudo, com base em seus contornos e limites no direito brasileiro, a luz da legalidade constitucional.

Palavras-chave: clausula solve ef repefe; gestao positiva de riscos; contratos; autonomia privada.

Abstract

This essay Is dedicated to the solve et repeat clause, which constitutes a legitimate mechanism for the positive allocation of
contractual risks, through which the immediate feasibility of the performance is guaranteed, even if there are legal reasons that
Justify the possibility of non-compliance or delay in payment by the debtor. Inserted in the legitimate exercise of the negotiating
autonomy of the contracting parties, this provision is subject to the control of legality and abusiveness, from which the relevance
of its study is extracted, based on its contours and limits in Brazilian law, in light of constitutional legality.

Keywords: solve et repete clause; positive isk management; contracts; private autonomy.

Resumen

El presente ensayo es dedicado a la cldusula solve et repete, que se constituye en mecanismo legitimo de destinacion
positiva de los riesgos contractuales, por medio de lo cual se garantiza la viabilidad inmediata de la parcela, aunque
existan razones juridicas que justifiq la posibili de no cumplimi o el retraso del pago por el deudor. Inserida
en el gjercicio legitimo de la autonomia negocial de los contratantes, se sujeta tal disposicién al control de legalidad y de
exceso, de lo que se extrae la relevancia de su estudio, con base en sus contornos y limites en el derecho brasilefio, a la
luz de la legalidad constitucional.

Palabras clave: clausula solve et repete; gestion positiva de riesgos; contratos; autonomia privada.
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1 Introducao

Alude-se com frequéncia, na atualidade, & Era do Risco, no ambito da qual o contrato desponta como o
instrumento juridico posto a disposicéo da autonomia privada para disciplinar os riscos econdmicos previsiveis
relativos as operacoes negociais, especialmente as continuativas, que se protraem no tempo. Tais riscos econémicos
previsiveis, que se materializam com as naturais oscilages da economia negocial, repercutem sobre as prestagoes
contratuais e, por isso mesmo, hao de ser geridos pelo contrato, que ira alocar esses riscos aos contratantes.

Em cenario assim delineado, as denominadas cléusulas, solve et repete (“pay first, argue later’ ou, no vernaculo,
“pague e depois reclame”), ganham cada vez mais destaque, por meio das quais os contratantes, premidos por
exigéncias de celeridade e eficiéncia de certos setores econémicos, preveem a inoponibilidade de certas excegdes
pelo devedor quando acionado pelo credor. Cuida-se de disposicdo negocial que determina a sujeigao do devedor
ao cumprimento imediato da obrigacao que lhe cabe, sem que possa invocar matérias de defesa que o permitiriam
recusar o cumprimento, nao fosse o acerto negocial.

Cada vez mais frequentes no trafego negocial, justifica-se o estudo pormenorizado da clausula solve et
repete no direito brasileiro na medida em que constitui importante instrumento de gestdo do risco a disposicao
das partes contratantes. Assim, pautando-se na liberdade negocial, tal disposigcéo encontra-se em consonancia
com os principios da autonomia privada, do equilibrio econdmico e da obrigatoriedade dos pactos, razdo pela qual
objetiva-se esmiucar suas principais peculiaridades e forma de operacionalizacio, dada a sua crescente relevancia
na praxe contratual.

Em que pese, tratar-se de Gtil mecanismo de gestao de riscos contratuais, discute-se, como se vera adiante,
acerca de sua validade e eficacia em determinadas relagoes negociais, a depender da natureza do direito em
questao e da funcac do regulamento de interesses no qual se encontra inserida. Nesta perspectiva, objetiva-se
identificar o perfil funcional da clausula solve et repete, destacando-se seus principais contornos e limites na
legalidade constitucional.

2 O contrato como mecanismo de alocagao de riscos

Contratar & se aniscar: nao ha contrato sem risco. Ao contratar, as partes, precisamente em razéo da incerteza
quanto ao implemento do risco, desconhecem o resultado econdmico final do negécio, ndo sabem se irdo lucrar ou
perder economicamente; se o negocio € bom ou ruim. O risco se mostra presente em qualquer espécie negocial,
quer se trate de contrato aleatdrio — assim qualificado pela identificacdo da alea juridica como elemento integrante
de sua causa, para além da alea normal —, quer se trate de contrato comutativo — caracterizado pela sujeicao
exclusivamente a alea normal —, sendo, portanto, objeto de gestéo pelos contratantes'. Dai a indagagao recomente,
na linguagem vulgar, diante de determinado contrato, de qual é o risco do negécio assumido pelas partes. Em
matéria de risco negocial, avulta, assim, em importancia, a reparticdo de riscos efetuada pela autonomia privada
no concreto regulamento de interesses, a qual podera decorrer da gestéo positiva ou negativa da élea normal.

Em tal perspectiva, compreende-se o contrato, portanto, como mecanismo do qual se vale a autonomia
privada para a gestao dos riscos econémicos pertinentes a determinada operagdo que almeja concretizar. Com
efeito, os negécios juridicos levados a cabo pelos particulares, notadamente os contratos empresariais, tém
por finalidade repartir os riscos de determinada operagdo econémica entre os contratantes, de modo a fixar as
respectivas responsabilidades:.

Por outras palavras, o regulamento de interesses atribui ao contratante a responsabilidade pelas consequéncias
deflagradas pelo implemento de determinado fato superveniente previsivel, cuja ocorréncia, no momento
da contratagdo, era incerta (rectius, risco). A verificacdo do risco repercutird, assim, na esfera juridica dos
contratantes, desencadeando as responsabilidades definidas no contrato, com impacto na relagéo contratual e na
economia das partes.

Sobre a qualificag@o dos contratos aleatérios a partir da alea juridica, cfr. BANDEIRA, Paula Greco. Contratos Aleatérios no Direito Brasileiro.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009,

?  Tais relagSes confratuais se caracterizam pela simetria entre as partes. Nesse sentido, o Enunciado n® 21 da | Jomada de Direito Comercial do
Conselho da Justiga Federal (CJF) estabelece que “nos contratos empresariais, o dirigismo contratual deve ser mitigado, tendo em vista a simetria
natural das relagGes empresariais”.
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A Lei das Liberdades Econémicas, Lei n.° 13.874, de 20 de setembro de 2019, introduziu no Caédigo Civil
o art. 421-A, o qual, em seu inciso II*, destaca a importancia de se respeitar a alocagao de riscos definida pelos
contratantes em relagoes paritarias, com simetria infermacional, por expressar a finalidade econémica perseguida
pelas partes com a ultimag@o do negécio®. Em uma palavra, a observancia a alocagao de riscos estabelecida
pelos contratantes encontra-se em consenancia com os principios da autonomia privada, do equilibrio econémico
e da obrigatoriedade dos pactos (Tepedino; Bandeira; Konder, 2024, p. 173). Admite-se, em carater excepcional,
a revisao do contrato, com alteragao da repartigao de riscos originaria (art. 421-A, lll,° do Cédigo Civil), desde que
atendidos os pressupostos legais estabelecidos pelos arts. 478 e ss:.

De fato, a partir da alocagao de riscos estabelecida pelas partes, define-se o sinalagma contratual, isto &, a
comutatividade ou correspectividade entre as prestacoes, o qual revela a racicnalidade econdmica do negécio. A
equagao econdmica subjacente ao contrato traduz o seu equilibrio intrinseco, desejado pelos contratantes, o qual,
por isso mesmo, ha de ser perseguido em respeito aos principios do equilibrio contratual’, da autonomia privada
e da obrigatoriedade dos pactos.

Ressalte-se que o conceito de risco contratual se relaciona diretamente com o de equilibrio, tendo em conta
que as partes estabelecem negocialmente a reparticdo dos riscos como forma de definir o equilibrio do ajuste
(Bessone, 1969, p. 2). Ao se perquirir a alocagao de riscos estabelecida pelos contratantes, segundo a vontade
declarada, o intérprete devera atentar para a fungéo pratico-social ou para a causa do concreto negécio (Perlingieri,
2002, p. 116-117). Neste particular, devera observar se esta diante de contrato tipico ou atipico. Cada tipo contratual
possui critérios de reparticdo do risco previamente estabelecidos em lei. Entretanto, as partes poderdao modelar a
alocagéo de riscos do negdécio, inserindo na sua causa alocacgéo de riscos especifica e incomum a certa espécie
negocial, a dar vida a negécios atipicos.

Ao lado da causa ou fungéo pratico-social do negdcio, o intérprete, para fins de identificacdo da alocacgdo de
riscos e das respectivas responsabilidades, ha de considerar a qualidade das partes, investigando-se a atividade
nomalmente praticada pelos contratantes & luz dos usos negociais, que se agregam ao regulamento de interesses®.
A titulo de ilustracio, considera-se razoavel imputar maior risco a empresérios do que a individuos que nao sejam
experts em determinado tema ou setor (Bessone, 1969, p. 39). Ou, ainda, imputar a responsabilidade ao contratante
pelo risco inerente a atividade econdmica por ele regularmente desenvolvida. Deve-se, de outra parte, observar
se ha cldusula limitativa ou excludente de responsabilidade, bem como identificar o sistema de responsabilidades
que decorrem da interpretagao sistematica e teleol6gica das clausulas contratuaiss.

3 “Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e siméftricos até a presenca de elementos concretos que justifiguem o
afastamento dessa presuncao, ressalvados os regimes juridicos previ: em leis espr . também que: (...) Il — a alocacao de riscos
definida pelas partes deve ser respeitada e observada®.

4\, dentre outros, LOBO, Paulo. Direito civil: contratos. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021. Sobre o ponto, v. tb. AGUIRRE, Jo#o Ricardo Brand&o.
Reflexdes acerca da fungao social do contrato e da autonomia privada, apés a ¢do dos direitos de | omica. Revista ilei
de Direito Contratual, Porto Alegre, v. 1, n. 2, p. 5-21, jan./mar. 2020.

5 “Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e siméfricos até a presenca de elementos concretos que justifiquem o
afastamento dessa presungao, ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido também que: (...) lll - a revisao contratual
somente ocorrera de maneira excepcional e limitada”.

¢  Sobre a importancia de se respeitar a alocagéo de riscos, cfr. interessante precedente que, a despeito do cenario de pandemia da Covid-19,
determinou a observancia do contelido pactuado em contrato de compra e venda de energia no Ambi de Ce Ao Livre: *Agravo
de Instrumento. Tutela cautelar requerida em carater antecedente. Decisac agravada que defere liminar para que a Agravante efetuasse a cobranga
dametade do valor minimo das faf d 0 de gia elétrica até que perdurasse o fechamento do shopping, oraAgravado, em decorréncia
da pandemia (Covid-19). Reforma. “Confraio de aquisigdo de energia eléfrica firmado entre as partes no ‘Ambiente de Contratagdo Livre (ACL)',
no qual as pessoas juridicas confratantes se encontram em igualdade de condigées, ndo se fratando de um contrato de adesdo, regulado pelas
normas do Direito do Consumidor. Contrato financeiro que leva ao aderente os riscos da contratagéo e variagéo do preco da energia no mercado
(Prego de Liquidagdo de Diferengas - PLD), conforme tenha sobras ou déficits em dado momento, ndo sendo razodvel afastar clausula contratual
livremente pactuada e desconsiderar, por completo, a alocagao de riscos previstas no instrumento. Provimento do recurse” (TJRJ, Ag Inst 0033074~
45.2020.8.19.0000, Rel. Des. Lucianc Saboia Rinaldi de Carvalho, 7 CC, julg. 20.10.2020; grifou-se). V. tb. TISP, Ap. Civ. 10062 16-86.2015.8.26.0566,
Rel. Des. Cesar Ciampolini, 1% C. D. Priv, julg. 04.10.2017.

7 Aideia de equilibrio contratual se aproxima da nocéo de sinalagma funcional a que a doutrina faz referéncia. Cfr., na doutrina italiana, BIANCA,
Massimo. Diritto civile: il contratte, Milano: Giuffré, 1987. v. 3. p. 488

®  Os usos negociais consistemn em fonte de integragao dos contratos. Sobre o ponto, cfr. Judith Martins-Costa: “As caracteristicas até aqui enunciadas
justificam o peculiar e muito complexo papel dos usos do comércio (usos do trafico’), expresséo ora empregada latamente, bem como das praticas
das partes na atividade empresarial. Para além de serem criadores de formas contratuais e de modos de compertamento e comunicagao empresarial,
05 usos sdo considerados, no plano propriamente her éutico, fonta de h i &0 normativa” (Martins-Costa, 2015, p. 288-289). Veja-se,
também, a sintese de Paula Forgioni: *A pratica reiterada de acordos com a mesma fungdo econdmica leva & seguranga e a previsibilidade em relagdo
ao comportamento da outra parte, porgue cria um padrdo de mercado que passa a ser a conduta esperada do mercador (legitima expectativa)”
(Forgioni, 2010, p. 524-531).

¢ Sobre otema, v. ALPA, Guido. Rischio. In: Enciclopedia del diritto, Milano: Giuffré, 1989, v. 40, p. 11568, em que o autor passa em revista critérios
que devem orientar o juiz na reparticdo dos riscos, dentre os quais o exame da qualidade das partes; da prestagao (fungivel, infungivel etc.); e da
fungao econdmica do negocio.
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A alocagao dos riscos econémicos ha de ser identificada, portanto, no caso concreto, de acordo com o
especifico regulamento de interesses. Deste modo, mostra-se possivel alargar a responsabilidade dos contratantes,
imputande-lhes risco maior do que aquele comumente assumido em determinado tipo contratual; ou, ainda, diminuir
o seu espectro. Imagine-se, por exemplo, contrato de empreitada, em que as partes atribuam ao empreiteiro a
responsabilidade pelas chuvas abundantes que atrasem o cronograma da obra, ainda que, reiteradamente, as
chuvas configurem fortuito ou forga maior, capazes em tese de afastar a responsabilizacédo do devedor.

Em relagdes paritarias, em que nao ha assimetria de informagdes, a equacéo econémica estabelecida pelos
contratantes por meio da alocagao de riscos ha de ser observada em toda a vida contratual, em consenancia com
os principios da autonomia privada e da obrigatoriedade dos pactos. Afinal, a reparticao dos riscos traduzira a
finalidade almejada pelos contratantes com o concreto negécio, os quais buscam satisfazer os seus interesses por
meio daquela especifica alocagao de riscos.

A alocagao de riscos no contrato revela, repita-se ainda uma vez, o equilibrio econémico do negdcio perseguido
pelos contratantes e mediante o qual as partes visam concretizar seus objetivos econémicos. Tal reparti¢ao de riscos
insere-se, assim, na causa do contrato, isto &, nos efeitos essenciais que o negdcio pretende realizar, ou, em outras
palavras, na sua fungao econdémico-individual ou funcao pratico-social, que exprime a racionalidade desejada pelos
contratantes, seus interesses perseguidos in concreto, com base nos quais se interpreta e se qualifica o negécio,
em procedimento unico e incindivel. Como observado pela doutrina italiana, o equilibrio contratual se expressa
nao em termos objetivos de valores, mas corresponde & finalidade almejada pelos contratantes ou ao interesse
que pretendem realizar com o sinalagma ou a correspectividade entre as prestagdes™.

No ordenamento juridico brasileiro, existem duas formas de gestéo de riscos nos contratos: a gestdo
positiva e a gestdo negativa. Evidentemente, os riscos que constituirdo objeto de gestao pelos particulares hao de
ser previsiveis, de modo a que se possa atribuir a um ou outro contratante os efeitos de sua verificagdo. Ao ser
repartido entre os contratantes, o risco previsivel passa a integrar a dlea normal do contrato, compreendida como
o risco externo ao negéceio, o qual, embora néo integre a sua causa, mantém com ela relagdo de pertinéncia, por
representar o risco econémico previsivel assumido pelos contratantes ao escolher determinado tipo ou arranjo
contratual. Adefinicdo da alea normal ird se operar no concreto regulamento de interesses, mostrando-se possivel
que determinado evento previsivel nao se insira na alea normal e, portanto, néo figure como fato previsto, objeto de
gestao pelas partes. Por outro lado, as partes poderao alargar a alea normal, incluindo na gestao do risco eventos
previsiveis que ordinariamente nao sejam associados a determinada espécie negocial (e que, portanto, no comum
dos casos, seriam considerados fatos extraordinarios).

Deste modo, as partes, ao distribuirem os riscos econémicos previsiveis a partir das clausulas contratuais,
procedem a gestdo positiva da alea normal. Aludida alocacéo de riscos, que sera identificada a partir da vontade
declarada" pelos contratantes, estabelece o equilibrio econémico do negécio. Tal equagéo econdmica, que fundamenta
o sinalagma ou a correspectividade entre as prestagées, ha de ser observada no curso da relagao contratual, em
observancia aos principios da obrigatoriedade dos pactos e do equilibrio dos contratos.

Ao lado da gestéo positiva da alea normal, os contratantes poderao optar por gerir negativamente os riscos
econdmicos previsiveis. Surge, entdo, a figura do contrato incompleto, o qual consiste, em linhas gerais, em negécio
juridico que adota a técnica de gestao negativa da alea normal. Com efeito, no contrato incompleto, as partes,
deliberadamente, optam por deixar em branco determinades elementos da relagao contratual, como forma de
gestao do risco econémico superveniente, os quais serao determinados, em momento futuro, pela atuagao de uma
ou ambas as partes, de terceiro ou mediante fatores externos, segundo o procedimento contratualmente previsto
para a integracédo da lacuna. Cuida-se de néo alocagao voluntaria do risco econdmico, em que as partes deixam
em branco determinado elemento do negécio juridico (lacuna veluntaria), o qual seria diretamente afetado pelo
implemento do risco. Apds a concretizagdo do risco, as partes distribuirdo os ganhos e as perdas econdmicas, por

@ Na mesma linha, poder-se-ia aduzir, tamb&m no sistema juridico patrio, “o legislador, portanto, se absteve de considerar a validade do contrato com
base em valoragGes quantitativas do sinalagma, tendo, ao revés, deslocado a propria valoragao sobre a fungao teleclégica da correspectividade,
que & aquela destinada a satisfazer os interesses de ambas as partes, as quais apenas compete estabelecer quais valores econdmicos atribuir s
prestagdes que satisfazem aos seus interesses” (Camilletti, 2004, p. 44; tradugdo livre).

" Sobre a tecria da declaragao, originada no Séc. XX e em pleno vigor na teoria contratual contemporanea, assinala v. Vincenzo Roppo: “no contrato,
& importante ndo apenas a efetiva vontade individual, em como se forma na esfera psiquica do sujeito, mas também a sua projegdo social extemna,
e, em particular, o modo pelo qual a vontade das partes & percebida pela contraparte. Esta percepgéo & determinada essencialmente pelo modo
ccomo a vontade, objetivamente, vem manifestada extemamente: por isso o teor objetivo da declaragio de vontade” (Roppo, 2001, p. 38-39; traducdo
livre).
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meio da integragéo das lacunas, segundo o procedimento previsto originariamente no contrato O modo de alocagao
de riscos empregado pelos contratantes sera identificado a partir da interpretagao da vontade declarada das partes,
que podera ser expressa ou implicita, extraida da interpretagéo sistematica e teleclégica das clausulas contratuais.

Assim sendo, existem, no ordenamento juridico brasileiro, duas formas voluntarias de gerir a alea normal
dos contratos: (i) a gestdo positiva, por meio da alocagaoc de riscos econémicos previsiveis segundo as clausulas
contratuais; e (i) a gestdo negativa, por meio do contrato incompleto, no qual, veluntariamente, as partes nao
alocam ex ante o risco econdémico superveniente, de natureza previsivel, cujas perdas e ganhos econdmicos serao
distribuidos, portanto, posteriormente, diante da verificagcao de determinado evento, mediante o preenchimento da
lacuna contratual, de acordo com os critérios definidos ex ante. Nessa direcao, o contrato incompleto, por permitir
a gestao ex post dos riscos de superveniéncias, atende aos imperativos da seguranca juridica e da flexibilidade,
podendo figurar, no caso concreto, como opgao que melhor realiza os interesses das partes.

Por outro lado, os riscos que fujam a esfera de previsibilidade dos contratantes consistirdo em riscos
econdmicos imprevisiveis, razdo pela qual ndo poderdo constituir objeto de gestdo pelas partes (ndo alocacdo
involuntaria do risco), constituindo fato extraordinario. Nessa hipotese, presentes os demais pressupostos, aplicar-se-a
ateoria da excessiva onerosidade prevista nos arts. 478 e ss. do Codigo Civil, sempre em carater excepcional. Em
consequéncia, o risco previsivel, que se insere na alea normal do contrato, podera ser alocado pelos contratantes,
por meio de gestdo positiva ou negativa, o que sera identificado a partir do exame das clausulas contratuais e da
causa in concreto. Aclausula solve et repete, como se vera, consiste em mecanismo de gestao positiva dos riscos
do inadimplemento contratual, apresentando-se como meio de assegurar o cumprimento da finalidade do concreto
regulamento de interesses.

3 Aclausula solve et repete: estrutura e fungao

Expressao da autonomia negocial, a clausula solve et repete assumiu, em variados sistemas juridicos,
significativa relevancia na tutela de interesses negociais em contratos de diversas ordens (Sicari, 2008, p. 21-
23)=. Exemplificativamente, em matéria tributaria, tem por fungao impor ao contribuinte o pagamento imediato do
crédito tributario, impedindo seu retardamento ou a negativa de cumprimento da cbrigacdo diante da alegagao de
quaisquer matérias de defesa (Sicari, 2008, p. 25-34).

Do ponto de vista técnico, compreende-se pela clausula solve et repete, também denominada exceptio
solutionis, o pacto por meio do qual se estabelece que uma das partes ndo podera eximir-se de realizar ou retardar
a prestagdo que lhe cabe, opondo excegdes que, em tese, |he permitiriam a negativa ou o atraso, nao fosse a
clausula (Gomes, 1984, p. 276). Em outras palavras, traduz-se em limitagao, instituida pela vontade das partes,
“da faculdade de opor excegao como a exceptio non adimpletis contractus ou a de retencgao aceita por um dos
contratantes, em consequéncia da qual o outro contratante pode agir em juizo sem enfrentar obstaculo na eventual
oposigao de excegoes, como a de resolugao do contrato” (Gomes, 1984, p. 276-277)*. Funciona, assim, como
causa impeditiva da excegao afastada contratualmente, adquirindo carater de rentincia preventivas. Nessa esteira,
pode-se afirmar que a cladusula solve et repete tem por fungéo garantir a exequibilidade imediata da prestacéo pelo
devedor, ainda que existissem razdes juridicas que justificassem, nao fosse a pactuacéo expressa das partes, a
possibilidade de ndo cumprimento ou o seu retardamento.

2 Sobre o tema, seja consentido remeter a BANDEIRA, Paula Greco. Contrato incompleto. Rio de Janeiro: Atlas, 2015.

" Ao propésito, naquele sistema, o Cadice Civile italiano de 1942 absorveu a praxis & previu expressamente, em seu art. 1.462, a possibilidade de
convencionar clausula limitativa da oponibilidade de excegdes. Veja-se o teor do dispositivo: “Art. 1.462. (Clausola limitativa della proponibilita’ di
eccezioni). La clausola con cui si stabilisce che una delle parti non puo'opporre eccezioni al fine di evitare o ritardare la prestazione dovuta, non
ha effetto per le eccezioni di nuliita’, di annullabilita’ e di rescissione del contratto. Nei casi in cui la clausola é efficace, il giudice, se riconosce che
concorrone gravi motivi, puo'tuttavia sospendere la condanna, imponendo, se del caso, una cauzione”. Tradugao livre: “Art. 1.462. (Clausula limitativa
da proposicdo de excegdes). A clausula que estabelega que uma das partes nao pode oporexcegdes a fim de evitar ou retardar a prestagao devida,
n&o tem efeito para as excegdes de nulidade, anulabilidade e lesdo do contrato. Nos casos em que a cldusula for eficaz, como ressaltado, o juiz,
se achar que concerrem motivos graves, podera suspender a condenaggo, impondo, se necessario, a caugéo”.

' Na experiéncia italiana: “ll meccanismo oggi codificato neli'art. 1462 cod. civ., e fradizionalmente noto come soive et repefe, consente alle parti di
attribuire a un il diritto df i la propanibilita di talune ionidella controparte, allo scopo di evitare che l'esecuzione degli obblighi
contrattuali sia evitata o ritardata” (Sicarini, 2008, p. 9). Tradugdo livre: “O mecanismo agora codificado no art. 1462 do Cod. Civ., e tradicionalmente
conhecido como soive ef repete, permite que as partes atribuam a uma parte contratante o direito de paralisar a proposicdo de certas excegbes da
outra parte, a fim de evitar que a execugao das obrigagdes contratuais seja evitada ou retardada’.

= “A causa impeditiva surte efeito em momento logicamente anterior aquele em que o faz a extintiva. Isto ocorre porque impede o surgimento do
direito a excegao, ao invés de fazé-la caducar. A renlincia — incluidas ai a clausula solve et repete e a prescrigdo — & causa impeditiva” (Gagliardi,
2010, p. 69-70).
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Dada a vocagao da aludida clausula, tem-se afirmado que tal disposigdo em muito se aproximaria da légica
observada na denominada garantia autdnoma:, ou seja, aquela garantia acesséria, fidejussoria e atipica, criada
pela autonomia privada, com o fim de que o beneficiario tenha direito ao recebimento do valor constante na garantia,
a ser pago pelo terceiro garantidor, independentemente de disputas entre credor e devedor da relagao juridica
base (Pe¢anha, 2023, p. 10). Nessa dire¢do, a garantia autdnoma traduz-se em garantia invulneravel acs meios
de defesa atinentes a relacio obrigacional a qual se liga, cuja execucgéo pode prescindir, tanto quanto possivel, da
comprovagao do inadimplemento do devedor principal. A despeito da similaridade, com a clausula solve et repete
nao se confunde, na medida em que este expediente carece da acessoriedade propria da garantia auténoma, que
vincula o patriménio de um terceiro (o garantidor) a satisfagao dos interesses do credor beneficiario da garantia.

Ao propésito, a rentncia ac exercicio do direito de opor excegdes pode originar-se ndo apenas de clausula
contratual, pela solve et repete, consensualmente estabelecida pelas partes, mas também de ato unilateral de uma
delas®. Quando inserta no acordo de vontades de forma refletida e séria pelas partes, por clausula contratual, visa
a afastar a possibilidade de suspenséo do contrato cuja natureza ndo recomenda tal paralisacdo em decorréncia
da alegacao de defesa manejada pelo devedor=. Trata-se, em sintese, de meio de autotutela, que visa a reforgar
as chances de adimplemento contratual, sem que o cumprimento da prestacio possa sofrer influéncia de eventuais
discussoes que poderiam se protrair no tempo, atrasando ou extirpando o recebimento de prestagao considerada
indispensavel de forma imediata, tao logo vencido o termo que imp&e o cumprimento da obrigagdo=. Embora nao
prevista expressamente no Codigo Civil, a clausula solve e repete se mostra amplamente reconhecida no direito
brasileiro, tanto em sede doutrinaria quanto jurisprudencial*'.

Dentre as possiveis excecoes que podem ser afastadas por meio da clausula solve ef repete, incluem-se
a compensacao (Silva; Silva, 2020, p. 12-13), eventuais deveres de indenizar, (Bandeira, 2022, p. 369-370) e a
excecdo de contrato ndo cumprido (ou exceptio non adimpleti contractus), segundo a qual “o demandado recusa a
sua prestacao, sob fundamento de néo ter aquele que reclama dado cumprimento a que lhe cabe” (Pereira, 2019,
p. 141), derivando da “reciprocidade das prestagbes ou da sua unidade juridica” (Monteiro, 2007, p. 28). Com
fundamento no art. 476 do Cédigo Civil=, o mecanismo, aplicavel a contratos bilaterais e sinalagméticos, destina-

& Sobre o tema, TEPEDINO, Gustavo; PEGANHA, Danielle Tavares. Contornos das garantias auténomas no direito brasileiro. Revista Brasileira de
Direito Civil, v. 28, 2021, p. 275-290; e PECANHA, Danielle Tavares. Qualificagao funcional, contornos e limites das garantias autdnomas no direito
brasileiro. 2023. Dissertagao (Mestrado em Direito Civil) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2023. V.
também WALD, Arnoldo. Garantia a primeira demanda no direito comparado. Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro,
Sao Paulo, v. 66, abr./fjun., 1987, p. 5-12.

7 Na direcdo do texto, Pietro Perlingieri aduz que a clausula solve et repete traduz-se em “pattuizione la quale ha lo scopo di assicurare al creditore

una rapida realizzazione del suo interesse secondo modalita analoghe a quelie dei contratii aufonomi di garanzia a prima richiesta: il fideiussore infatti

deve adempiere immediatamente la sua obbligazione potendo far valere le proprie eccezioni solfanto dopo il pagamento in via di ripetizione {...) La
fideiussione con clausola solve et repete, pur simile alla garanzia autonoma a prima richiesta, ne rimane distinta perché in essa sopravvive la tipica
accessorieta fideiussoria’ (Perlingieri, 1997, p. 551-553). Em traducgo livre: “acordo que tem por finalidade assegurar ao credor a rapida realizagdo
do seu interesse segundo modalidade analoga a dos contratos auténomos de garantia de primeira ordem: com efeito, o garantidor devera cumprir
imediatamente sua obrigagéo, podendo fazer valer suas objegdes somente apés o pagamento em repetigio. (.) A garantia com clausula resolve

e repete, embora semelhante 4 garantia autbnoma de primeiro pedido, dela se distingue porque nela subsiste a tipica acessoriedade da garantia”.

Nesse ulfimo caso, “o ato unilateral da parte que, no curso do confrato, renuncia ao exercicio da excegdo pode se manifestar expressamente ou por

simples omiss&o. Arentingia implicita decorre do néo exersicio da defesa, quando possivel a sua arguigio; do cumprimento voluntario da prestagao:

da entrega do titulo de crédito; da remissdo da divida etc. A rentncia pode surgir mesmo depois de oferecida a excecéo, com a desisténcia, e até

o momento da sentenga” (Aguiar Junior, 2011, p. 821-826).

# Nesses termos, “A clausula inserta no acordo original ou em termo aditivo decorre do interesse das partes de nio permitir a suspenséo da execugéo

do contrato cuja natureza ndo recomenda a paralisagdo enquanto se decide a procedéncia da defesa dilatéria e corresponde ao que se denomina

de clausula solve et repete” (Aguiar Junior, 2011, p. 821-826).

“A voite al negozio fidiussorio si appone una clausola secondo la quale ‘ogni eccezione di qualsiasi natura potra essere fafta valere soltanto dopo

l'integrale soddisfacimento della richiesta (da parte del creditore)”. (...} Tale patto riproduce lo schema della ¢ d. clausola limitativa della proponibilit

di eccezioni, prevista in sede di disciplina generale del contrato, secondo la quale ‘una delle parti non pud opporre eccezioni al fine di evitare o

ritardare ia prestazione dovuta” (Perlingieri, 1997, p. 56561-553). Em tradugao livre: *Por vezes ¢ afixada ao negoécio fiduciaric uma clausula segundo

aqual 'qualquer objecgao de qualguer natureza so pode ser levantada depois de o pedido ter sido totalmente satisfeito (pelo credor). (...) Este pacto
reproduz o esquema da chamada clausula restritiva sobre a proposigdo de excegdes, prevista na disciplina geral do contrato, segundo a qual ‘'uma
das partes ndo pode levantar excegdes para evitar ou retardar o cumprimento devido".

Na jurisprudéncia: “Apelagéo civel. Embarges a execugao. (...) Excegao do contrato ndo cumprido. Clausula impeditiva. Sentenga mantida. (...) 2.

Conforme o art. 476 do Cédigo Civil, ndo & licito a um dos contratantes exigir da outra parte o cumprimento da sua obrigagdo (pagamento) sem

que, antes, tenha também cumprido com a sua parte na avencga. 3. Existindo clausula contratual impeditiva da invocacgdo da excegao do contrato

nao cumprido, em relagdo a obrigagGes acessorias, escorreita a sentenga ao afastar a alegacdo de contrato nao cumprido. Apelo conhecido e

desprovido” (STJ, 4*T., AREsp 1.276.333/GO, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, julg. 23.4.2018).

#  Na jurisprudéncia, embora entendendo que a discussio ndo possuia natureza de ordem publica, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga
examinou clausula solve et repefe que afastava a alegagdo de compensagdo. Veja-se: “Desse modo, ndo procedem as alegagdes da segunda
requerida (PETROMEC INC.) quando afira que as decisdes estrangeiras teriam vedado a possibilidade de compensagéo e estipulado o principio
solve et repete, uma vez que, assim como a regra da excegao do contrato ndo cumprido, referida questdo ndc possuinatureza de ordem publica,
razio pela qual foge & apreciagdo por esta via" (STJ, Corte Especial, SEC 3.932/GB, Rel. Min. Felix Fischer, julg. 6.4.2011).

% CC/2002, *Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua cbrigagao, pode exigir o implemento da do outro”.
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se a impedir que a parte inadimplente exija da outra a satisfagio da sua prestagao (Gomes, 2019, p. 91), antes de
cumprida a sua obrigagao (Carvalho Santos, 1964, p. 237).

Note-se que a clausula solve et repete nao tem o condédo de extinguir o direito & prestagdo cormrespectiva daquele
a quem se nega o manuseio da exce¢do, nem sequer extirpa-se definitivamente o direito do devedor de discutir
questdes que entenda pertinentes. O direito de discutir matérias que lhe possam beneficiar € apenas projetado para
momento futuro, quando ja tera sido realizada a prestagaoc que lhe cabia, nos termos acordados contratualmente,
permitindo a ininterrupgao da atividade contratual e vedando-lhe condicionar o pagamento ao cumprimento da
prestacao correlata. Vale dizer, o contratante se dispoe a cumprir sua obrigagéo independentemente da realizagio
da contraprestagao, perdendo, assim, “a possibilidade de dilatar a execugao até que se cumpra a bilateralidade da
relagdo, aceitando prestar sem que tenha recebido o que lhe é devido” (Aguiar Junior, 2011, p. 821-826)=.

Deste modo, a clausula solve et repete, que se volta a afastar a oposigao da excegao de contrato nao cumprido,
nao obsta a deflagragéo dos demais efeitos decorrentes do inadimplemento contratual, mas apenas refere-se a
impaossibilidade de o devedor acionado negar ou atrasar o cumprimento da prestacao, alegando o descumprimento
da prestagao correspectiva. A despeito de nao poder alegar a excegéo de contrato ndo cumprido, podera a parte
discutir o inadimplemento concomitante ou subsequentemente, utilizando-se de meios coercitivos outros voltados
a realizacao de seu direito de crédito ou mesmo excutir garantia prestada em reforgo ao cumprimento daquela
obrigacao, seja real, a exemplo da hipoteca e do penhor; seja fidejusséria, como uma fianga.

Convém sublinhar que a previsao da clausula solve et repete apenas se justifica em determinados arranjos
negaociais, que, por sua natureza, admitem-na com vistas a ultimacao de sua finalidade. Dito diversamente, a clausula
solve et repete destina-se a assegurar o cumprimento da finalidade contratual e tem seu limite, evidentemente
na tutela da boa-fé objetiva (art. 113, do Cédigo Civil) e no controle de abusividade do exercicio de direitos (art.
187, do Caodigo Civil). Em contrapartida, ndo parece merecer salvaguarda a disposicdo embutida no contrato,
despropositadamente, a consagrar mero capricho de uma das partes, bem como nio encontre merecimento de
tutela nos interesses subjacentes.

A guisa de exemplo, tem-se entendido como vélida clausula solve et repete em contrato de fornecimento de
bens essenciais, cuja suspensdo com fundamento na excecgéo de contrato ndo cumprido causaria danos graves e
irreparaveis a contraparte, proporcionalmente maior que o cumprimento da prestagéo exigida (Aguiar Junior, 2011,
p. 821-826)=, inviabilizando o atingimento da finalidade contratual.

Mencione-se ainda a previsao da clausula solve et repete em contratos associativos, com comunhao de
escopo, cujo ndo cumprimento da prestagdo compromete a finalidade comum dos contratantes. Nestes casos, a
clausula funciona como legitimo mecanismo de alocag&o de riscos pactuado, precisamente, com o intuito de permitir
a consecugao do escopo comum, sem embargo da possibilidade de discutir o inadimplemento da contraparte em
outro momento. Basta pensar, ilustrativamente, nas complexas relagdes negociais ajustadas para a exploragéo e
produgéao de petréleo=, reguladas, ndo raro, por dois contratos coligados=, que exprimem, a partir de sua fungao
unitaria, o escopo econdmico comum perseguido pelos contratantes: o contrato de concessdo, que regula as
obrigacdes da empresa concessionaria em face da Unido Federal, detentora, por determinagéo constitucional,
do monopdlio da pesquisa e lavra das jazidas de petréleo e gas natural no territérie brasileiro, com interveniéncia

% Assim, “uma vez tendo cumprido regularmente a obrigagio que assumiu, nada o impede de investir contra o outro contratante, ainda inadimplente,

total ou parcialmente, com o fito de obter o cumprimento forgado da obrigagao ainda " (Gagliardi, 2010, p. 69-70).
#  “Arendncia a excecdo ndo significa a renuncia a direito de crédito; o renunciante fica com todos os demais direitos e meios de defesa decomrentes
de sua posigdo, inclusive o de promover a execucao do seu crédito, no mesmo feito, i reconvencao, ou em pr auténomo. Perde

apenas essa defesa indireta” (Aguiar Janior, 2011, p. 821-826)

#*  Com efeito, “a falta de pagamento ndo afetara, neste caso, a realizagio da prestagéo pela outra parte, podendo, todavia, o interessado pretender
em juizo a resolugdo, demonstrando a gravidade do inadimp o, e impor ili de continuaggo do negdcio juridico. Isso ndo
impedira, odavia, que se possa judicialmente examinar a estipulacio contratual & luz da necessaria equivaléncia material das obrigagdes e dos
deveres inerentes 4 boa-fé objetiva” (Miragem, 2021, p. 306).

# lustra o autor: “a empresa de telecomunicagbes que fornece o acesso a servigo indispensavel a milhdes de usuarios, como hoje € comum na
comunicacgdo virtual, pode renunciar ao direito de alegar em excecéo afalta do pagamento do seu crédito. Reconhecida a validade da clausula pela
qual ela aceitou a clausula solve et repete, a fomecedora pode ser obrigada a prestar, sem possibilidade de oferecer a excegio, por causa dessa
clausula, mas com a possibilidade de exercer todos os demais direitos decorrentes do seu crédito” (Aguiar Junior, 2011, p. 821-826).

#  Cir., sobre tais arranjos negociais: TEPEDINO, Gustavo; BANDEIRA, Paula Greco; MACHADO, Bruna Vilanova. A clausula forfeiture nos contratos
de consorcio para exploragdo e produgdo de petrdleo. In: TERRA, Aline de Miranda Valverde; NANNI, Giovanni Ettore; PIRES, Catarina Monteiro
(org.). Riscos no Direito Privado e na Arbitragem. Sao Paulo: Editora Almedina, 2023. p. 187-208.

#  Sobre o tema, cfr. KONDER, Carlos Nelson. Contratos conexos: grupes de contratos, redes contratuais e contratos coligados. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006.

Pensar, Fortaleza, v. 29, n. 2, p. 1-14, abr.jun. 2024 7




Danielle Tavares Pecanha, Gustavo Tepedino, Paula Greco Bandeira

da ANP; e o contrato de consércio, o qual, por sua vez, formaliza a reunido de sociedades que, em conjunto,
promoverao a exploragao e produgae do petréleo nos campos especificados na concessao.

Por consubstanciarem contratos coligados, as vicissitudes de um contrato podem repercutir no outro (Tepedino;
Konder, Bandeira, 2024, p. 82), de tal sorte que, neste caso, a excegao de contrato nao cumprido, eventualmente
invocada no contrato de consércio, prejudicaria o atingimento da finalidade econémica comum pretendida pelos
contratos associativos, qual seja, a exploragao do petréleo em regime de concessao. Nessa esteira, a cldusula
solve et repete podera ser acionada relativamente as obrigagdes de aportes de capital, denominadas cash calls,
cuja satisfagao revela-se essencial ao exercicio da atividade e, em consequéncia, a continuidade da concessao.
Tal mecanismo mostra-se usual no mercado internacional de petroleo. Em geral, vem acompanhado, no mesmo
ajuste, de clausula que impede que o devedor, mesmo considerando a cobranga indevida, alegue qualquer excecao
para justificar o nao cumprimento da obrigacao de aporte de capital, postergando-se, assim, quaisquer discussoes
para memento ulterior=.

Percebe-se, portanto, pelas caracteristicas e necessidades de tal mercado, que, nos contratos coligados
com a finalidade de exploragao do petréleo, a clausula solve et repete desponta como mecanismo legitimo de
alocagdo de riscos contratuais, por assegurar a consecucéo da aludida finalidade, devendo, por isso mesmo, ser
merecedora de tutela.

4 Aclausula solve et repete como mecanismo de gestéo positiva dos riscos contratuais
no direito brasileiro

Como se viu, a clausula solve et repete traduz-se em relevante mecanismo de gestéo positiva dos riscos
contratuais, na medida em que aloca aoc contratante o risco de nao se valer de determinadas excegdes ou meios
de defesa com o intuito de assegurar o atingimento da funcéo ou finalidade contratual. E dizer: o devedor assume
os riscos de cumprir imediatamente a sua prestagao ainda que disponha de defesas que autorizem o seu nao
cumprimento ou o seu retardamento. Cuida-se de gestdo positiva na medida em que a disposicao € identificada a
partir da vontade declarada pelas partes, e, por integrar o sinalagma contratual, expressando o equilibrio econémico
do concreto regulamento de interesses (Camilletti, 2004, p. 44). Dessa forma, a oponibilidade de excegbes — que
seria a regra, ndo fosse a clausula aposta no contrato — & afastada por expressa manifestagéo de vontade das
partes, no livre exercicio de sua autonomia negocial, que alocam os riscos contratuais, como forma de concretizagéo
de seus interesses.

#  Poroutro lado, advertem Aline de Miranda Valverde Terra e Giovanni Ettore Nanni que “o simples inadimplemento de um contrato que se encontra

conexo a outro ndo autoriza, por si so, abstratamente, que se oponha a excegdo de contrato ndo cumprido em relagdo ac pacto que nao foi

descumprido” (Terra; Nanni, 2021, p. 1-26). a denotar que nem sempre o descumprimento de certo contrato coligado importara em descumprimento
em cadeia dos demais confratos que lhe sdo coligados. Na mesma diregdo, tem-se ressalvado que “a existéncia de contratos coligados ndoimplicaa
verificagdo de todas as consequéncias da coligagdo contratual, como também podem as partes, no Ambito da autonomia privada, afastar os efeitos

atinentes a coligagac” (Guilhardi, 2019, p. 170).

Vale conferir o teor de clausula sove et repete inserida no bojo das relagdes negociais ajustadas para a exploragéo e produgéo de petrdleo, e aposta

no Ambito do contrato de consdrcio, in verbis: *3.3. Ownership, Obligations and Liabilities (...) (C) Each Party shall pay when due, in accordance with

the Accounting Procedure, its Participating Interest share of Joint Account expenses, including cash advances and interest, accrued pursuant to this

Agreement and the Consortium Agreement. The Parties agree that time is of the essence for payments owing under this Agreement. A Pariy's payment

of any charge under this Agreement shall be without prejudice to its right to later contest the charge” (grifou-se). Em tradugéo livre: *Titularidade,

Obrigacoes e Responsabilidades (...) (C) Cada Parte pagara no vencimento, de acordo com o Procedimento Centabil, sua participagdo nas despesas

da Conta Conjunta, incluindo adiantamentos em dinheiro e juros, acumulados de acordo com este Confraio e o Contrato de Consércio. As Parfes

concordam que o fempo € essencial para os pagamenios devidos nos termos deste Contraio. O pagamento por uma Parte de qualguer encargo
nos termos deste Contrato ndo prejudicara seu direito de contestar posteriormente o encargo”.

#  Confira-se: “8.6. No Right of Set Off. Each Party acknowledges and accepts that a fundamental principle of this Agreement is that each Party pays
its Participating Interest share of all amounts due under this Agreement as and when required. Accordingly, any Party which becomes a Defaulting
Party undertakes that, in respect of either any exercise by the non-defaulting Parties of any rights under or the application of any of the provisions
of this Article 8, such Party hereby waives any right to raise by way of set off or invoke as a defense, whether in law or equity, any failure by any
other Party to pay amounts due and owing under this Agreement and the Consortium Agreement or any alleged claim that such Party may have
against Operator or any Non-Operator, whether such claim arises under this Agreement or otherwise. Each Party further agrees that the nature and
the amount of the ies granted to the ing Parties are reasonable and appropriate in the circumstances” (grifou-se). Em
tradugdo livre: “Sem direito de compensacao. Cada Parte reconhece e aceita que um principio fundamental deste Acordo & que cada Parte paga sua
participagao de todos os valores devidos sob este Acordo como e quando necessario. Consequentemente, qualquer Parte que se torne uma Parte
inadimplente compromete-se a que, em relagéo a qualquer exercicio pelas Partes adimplentes de quaisquer direitos ou a aplicacdo de qualquer
uma das disposigdes deste Artigo 8, fal Parfe renuncia a qualquer direito de levantarcomo forma de compensar ou invocar como defesa, sejaem lei
ou equidade, qualquer falha de qualquer oufra Parte em pagar valores devidos nos fermos deste Contfrato e do Contraio de Consorcio ou qualquer
reivindicagdo alegada que tal Parte possa ter contra a Operadora ou qualquer Ndo Operador, quer tal reivindicagdo surja sob este Contrato ou de
outra forma. Cada Parte concorda ainda que a natureza e o valor dos recursos concedidos as Partes adimplentes sdo razodveis e apropriados nas
circunstancias”.
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A alocacéo de riscos no contrato pela estipulagao da clausula solve et repefe revela a harmonia interna do
negoécio perseguida pelos contratantes e mediante a qual as partes visam concretizar seus objetivos econémicos.
O seu exame de validade, contudo, dependera das circunstancias do caso concreto, podendo, em determinadas
manifestacoes, se revelar invalida®. Nessa diregao, merecem atencao as repercussoes que tal mecanismo podera
apresentar na seara dos contratos de adeséo e dos contratos de consumo.

Advirta-se, por outro lado, a imprescindibilidade da especificagao, pelas partes dos eventos nao suscetiveis
de oposicao pelo devedor, quando instado a realizar a prestagao. Nao se admitem, em regra, clausulas genéricas,
que atribuam ao devedor o dever de cumprir a obrigagdo em quaisquer circunstancias, de forma arbitraria. Cuidando-
se de gestao positiva de riscos, aqueles alocados ac devedor afiguram-se previsiveis aos contratantes, devendo
estar indicados no negécio, com contornos bem delimitados, os casos em que restara afastado o direito de opor
especificas matérias de defesa. Em contrapartida, as excegdes que ndo tenham sido enumeradas pelas partes
nao poderdo ser negadas ao devedor.

Registre-se, ainda, que, embora os direitos patrimoniais, em regra, sejam amplamente reconhecidos como
passiveis de renuncia por seu titular, tem-se defendido que existiriam certas excegodes, como é o caso da alegagao
de invalidade e de prescricdo ndo consumada, que, por sua natureza, nao poderiam ser suprimidas por acordo de
vontade das partes (Silva; Silva, 2020). No primeiro caso, relativo a alegagao de invalidade do negécio, defende-se
em doutrina que “a existéncia da clausula de solve et repete é ineficaz quando se alega a invalidade do contrato
por uma das causas de nulidade, anulabilidade, lesao ou abuso” (Aguiar Junior, 2011, p. 821-826). Isso porque,
cuidando-se de vicio que atinge a validade do negocio, ndo seria dado as partes afastar as regras que extirpam
os efeitos do negécio invalido, sendo certo que, na hipétese de nulidade, o juiz podera reconhecé-la de oficio e
qualquer interessado podera invoca-la:. Ao propésito, o Codice Civile italiano prevé expressamente, em seu art.
1.462, a tipicidade da clausula solve et repete, ressalvando apenas a sua ineficacia nas hipéteses de nulidade,
anulabilidade e lesao, além de prever a possibilidade de o magistrado, perante graves motivos, nos casos de
eficacia da clausula, suspender a condenagdo, mediante exigéncia de caugdo=.

O direito brasileiro ndo dispde de previsdo semelhante. De todo modo, pode-se afirmar que a simples
alegacao de invalidade do negécio pelo devedor ndo parece ser suficiente para afastar o dever inserto na clausula
solve et repete, desde que previsto o afastamento da excegao, sob pena de subverter a légica do instituto. Afinal,
a suposta cobranca indevida, por qualquer causa (dolo, ma-fé ou abuso), s6 poderia ser constatada em momento
posterior, quando a prestacao de execugdo imediata ja poderia ter sido executada em prol do atendimento da
finalidade contratual. A menos que se demonstrasse o dolo especifico na sua formulagao, hipétese em que teria
sido pactuada ja com o intuito de causar o dano injusto a contraparte.

Por outro lado, ndo se poderia admitir a clausula solve et repete que afastasse a defesa relativa a prescrigao
nao consumada, tendo em conta o disposto pelo art. 191 do Cédigo Civil®, que veda expressamente a rendncia
antecipada a prescrigéo.

Controverte-se, ainda, se mereceria salvaguarda a clausula solve et repete aposta em contratos de adesao
e em negdcios celebrados no ambito das relagdes de consumo. Acerca dos contratos de adesao”, marcados pela
predisposigao, unilateralidade e rigidez (Monteiro, 2000, p. 6), o Cédigo Civil estabelece, em seu art. 424, que sao

#  Aduz Miguel Maria de Serpa Lopes: “a referida clausula ndo pode ser mas sim gi certas reservas, sobretudo
no tocante & questao da nulidade, anulabilidade e precipuamente em relacdo ao dolo” (Lopes, 1959, p. 334).

CC/2002, “Art. 168. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico, quando Ihe
couber intervir. Paragrafo tnico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do negéio juridico ou dos seus efeitos e as
encontrar provadas, ndo lhe sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes”.

Eis o teor do dispaositivo: “Art. 1.462. (Clausola limitativa della proponibilita’ di eccezioni). La clausola con cui si stabilisce che una delle parti non
puc'opporre eccezioni al fine di evitare o ritardare la prestazione dovuta, non ha effetfo per le eccezioni di nullita’, di annullabilita’ e di rescissione
del contratto. Nei casi in cui la clausola é efficace, il giudice, se riconosce che concorrono gravi moftivi, puo’ tuttavia sospendere la condanna,
imponendo, se del caso, una cauzione”. Tradugdo livre: “Art. 1.462. (Clausula limitativa da proposicdo de excegdes). Aclausulaque estabelega que
uma das partes ndo pode opor excegoes a fim de evitar ou retardar a prestacac devida, nao tem efeito para as excegdes de nulidade, anulabilidade
e lesdo do contrato. Nos casos em que a clausula for eficaz, como ressaltado, o juiz, se achar que concorrem motivos graves, podera suspender a
condenacao, impondo, se necessario, a caugdo.” Sobre tal pactuagao, a luz do dispositivo italiano, v. LIVI, Maria Alessandra. Clausola attributiva del
potere di sospendere 'esecuzione del contratto. In: Massimo Confortini. Clausole negoziali: profili tecrici e applicativi di clauscle tipiche e atipiche.
Torino: Utet, 2019. p. 27-64.

* CC/2002, “Art. 191. A rentincia da prescrigio pode ser expressa ou tacita, e sova\era sendc feita, sempne]ulzode terceiro, depois que a prescrigdo

se consumar; tacita € a rentncia quandc se presume de fatos do i is com a prescrigdo”. Sobre o pomn “Excegoes existem
incapazes de serem renunciadas seno em um dado momento posterior ao seu aparecimento, senda incperante a sua renincia antecipada. Esté
nesse caso a rendncia a prescrico, que depende dos seguintes isitos: a) ser mani da apés a ao do lapso pr icional; b) ndo

haver prejuizo a terceiros” (Lopes, 1959, p. 329)
¥ Sobre o conceito de contratos de adesdo, v., por todos, Gomes, Orlando. Centratos. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 107.

Pensar, Fortaleza, v. 29, n. 2, p. 1-14, abr.jun. 2024 9




Danielle Tavares Pecanha, Gustavo Tepedino, Paula Greco Bandeira

nulas as cldusulas que estipulem renlncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negécio®.
Entende-se que, para além dos direitos essenciais do tipo contratual analisado, o dispositivo impede também a
renuncia de direitos que constituam elementos naturais do contrato, ou que decorram de usos contratuais em um
setor econémico ou regiao (Tepedino; Konder; Bandeira, 2024, p. 82). Assim sendo, releva-se compreender se a
renuncia a oposigao de excegdes, estipulada pela clausula solve et repete, constitui rentincia a direito resultante
da natureza do negdcio e, como tal, se seria nula ex vi do art. 424 do Cédigo Civil. A doutrina majoritaria entende,
com razao, que a clausula so6 sera valida quando aposta em contratos paritarios®, sem qualquer disparidade na
formacéo do ajuste®, visto que a excecdo é remédio proprio e elemento natural dos contratos sinalagmaticos:'.

Questiona-se, ainda, se seria licita a clausula solve et repete quando inserida em contrato de consumo, ou,
diversamente, se deveria ela ser considerada abusiva na medida em que implica rentincia antecipada de direito do
consumidor, presumidamente vulneravel. Diferentemente de outros sistemas, como o italiano, em que ha expressa
vedagao a aposicao de clausula solve et repete nos contratos de consumo=, no direite brasileiro, embora nao haja
previsdo semelhante, entende-se que, notadamente quando predisposta pelo fornecedor, a clausula deve ser
considerada abusiva+, visto que restringe direitos do consumidor decorrentes da relacao estabelecida, bem como
ameaca o equilibrio contratual“. A clausula seria ilicita, portanto, dado que viola o disposto no art. 51, § 1°, 1, do
Codigo de Defesa do Consumidor=, e coloca o fornecedor em situagdo de extrema vantagem contratual (Aguiar
Junior, 2011, p. 821-826), a afrontar norma de ordem publica.

Nesse caso, considera-se abusiva nao so a clausula solve ef repete que estipule renlncia ao exercicio da
exceptio non adimpleti contractus, mas também aquela que importe renuncia ao direito de ajuizar agéo de resolugao
do contrato por inadimplemento, restringindo o direito de defesa do consumidor (Nery Junior, 2007, p. 577-578).
Nesses casos, afirma-se que “em acgdo movida pelo fornecedor, pode o consumidor alegar, na contestacéo,
tanto a excecdo material de contrato ndo cumpride come a de contrato cumprido de modo deficiente, devendo o
magistrado negar efeitos, por abusiva, a cladusula contratual que impedir o consumidor de deduzir essas excegbes”
(Nery Janior, 2007, p. 577-578).

% CC/2002, “Art. 424. Nos contratos de adesao, sdo nulas as clausulas que estipulem a rentinda antecipada do aderente a direito resultante da
natureza do negécia’.

®  “Embora geralmente valida, essa renincia pode transbordar para o campo da ilicitude, quando viclar preceitos de maior relevancia social. Sua
validade depende da igualdade substancial entre as partes e da existéncia de um minimo de liberdade na negociagdo. Em suma, deve ocorrer
nos contratos paritarios” (Gagliardi, 2010, p. 69-70). Na mesma dirego: “Quando estipulada em contrates por adeséo, a cldusula soive et repete
sera considerada invalida, em regra, pois, conforme o art. 424 do Cédigo Civil, nessa categoria contratual ‘sao nulas as clausulas que estipulem a
rendncia antecipada do aderente a direito resultante da natureza do negécio’. E a invocagdo da exceptio. sendo regra geral atribuida pelo art. 476
do Codigo Civil aos contratos com prestagOes correspectivas. & inequi um ‘direito da natureza do negécio™ (Butruce, 2009, p.
159-162).

“  Assinala Ruy Rosado de Aguiar Junior: “a rentincia ao direito de oferecer excegéo ha de servista sempre como uma situagéo extraordinaria, somente
admissivel se presentes certos requisitos. O primeiro deles exige, para a validade das clausulas. que ela conste de contratos em que tenha sido
garantida a igualdade entre as partes, atendida a boa-fé e respeitados os principios de ordem publica. Por isso, em principio, & inaceitivel nos
contratos de adesdo, a que a parte adere sem condigbes de negociar suas clausulas, submetendo-se o aderente ac dever de cumprir sem receber
a confraprestacdo” (Aguiar Janior, 2011, p. 821-826).

“ Ha quem ponders que nem sempre a clausula devera ser considerada nula, sendo possivel cogitar do afastamento de uma excegdo que ndo diga
respeito a direito resultante da natureza do negécio. Para estes autores, embora se reconhega que a clausula que afaste a excegéo de contrato ndo
cumprido tende a ser considerada nula, porque remédio da esséncia dos contratos sinalagmaticos, quando a clausula soive ef repefe importar no
afastamento de outra excegdo, como a compensagdo, esta poderia ser considerada vélida, sem violagdo ac art. 424 do Cédigo Civil. Nesse sentido,
SILVA, Rodrigo da Guia; SILVA, Jeniffer Gomes da. Clausulas solve et repete: perspectivas de atuacdo da autonomia privada na (de)limitagéo das
excegdes oponiveis pelo devedor. Revista Eletrénica da PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 3, n. 1, p. 140, jan.fabr. 2020.

“  OCodice del Consumo de 2005 estabelece tal vedagio no art. 33, 2, alineas r et, veja-se: “Art. 33. Clausole vessatorie nel confratto tra professionista
e consumatore. (...) 2. Si presumano vessatorie fino a prova contraria le clausole che hanno per oggetto, o per effetto, di (...)r) limitare o escludere
I'opponibilita dell'eccezione d'inadempimento da parte del consumatore; (...) t) sancire a carico del consumatore decadenze, limitazioni della facolta di
opporre eccezioni, deroghe alla comp: dell'autorita giudiziaria, limitazieni all'adduzione di prove, inversioni o modificazioni dell'onere della prova,
restrizioni alla liberta contrattuale nei rapporti con i terzi;". Tradugao livre: “Art. 33. Clausulas abusivas no confrato entre profissional e consumidor. (...)
2. As clausulas que tenham por objeto ou efeito: (...) r) Limitar ou excluir a exigibilidade da oposigdo de incumprimento pelo consumidor presumem-
se abusivas até prova em confrério; (...) f) Caducidades sancionatérias, limitagSes ao direito de arguir excepgdes, derrogagdes a competéncia da
autoridade judiciaria, limitagdes 4 produgao de provas, inversées ou modificagses do nus da prova, restrigdes 4 liberdade contratual nas relagdes
com terceiros;".

“ “No ambito das relagdes de consumo, essa clausula, mormente quando predisposta pelo fomecedor, acaba por ser considerada abusiva, pois
implica rendincia antecipada de direito do consumidor, além de coloca-lo em situacio de inegével inferioridade” (Gagliardi, 2010, p. 69-70).

“  Nessa diregdo: “a aposigao da sofve et repefe em relagbes de consumo também & passivel de invalidagdo por abusividade, a luz do disposto no
art 51, § 1%, ll, do CDC, que presume exagerada a vontade que restringe direitos ou obrigagbes fundamentais inerentes a natureza do contrato,
de tal modo a ameacar seu objeto ou equilibrio contratual'. Ou seja, a abusividade da clausula solve et repete sera presumida quando integraruma
relagéo de consumo, por retirar do consumidor um direito que & da natureza do contrato celebrado” (Butruce, 2009, p. 15-162).

“  CDC, “Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: (...) § 1°.
Presume-se exagerada, enfre outros casos, a vantagem que: (...) Il - restringe direitos cu obrigagdes fundamentais inerentes a natureza do contrato,
de tal modo a ameagar seu objeto ou equilibrio contratual;”
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No Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, a propdsito, j4 se entendeu abusiva cldusula solve et
repete quando inserida em relagac de consumo. No caso submetido & Corte, discutia-se a viabilidade da clausula
que atribuia ao consumidor segurado o dever de arcar com as despesas com o tratamento home care, sem que
pudesse levantar excegoes, para somente depois de efetuar tal pagamento poder ser ressarcido ou promover
discussoes atinentes a obrigagao. Afirmou-se, na ocasiao: “o tratamento prescrito (home care) deve ser coberto,
reputando-se abusiva clausula contratual em contrario. Anao ser assim, o consumidor estaria submetido a situacao
excessivamente onerosa em detrimento do seu direito fundamental, garantido pelo contrato, de protegéo eficaz a
salde (art. 51, IV, § 1°, Il e Il do CDC)™.

Compreende-se, assim, que o exame da validade da clausula solve et repete dependera da natureza da
relagdo juridica na qual se insere e da finalidade contratual pretendida, sendo certo que, nas relagdes paritarias
e sem assimetria informacional, ha de se preservar a alocagao de riscos estabelecida pela autonomia negocial,
incidindo o principio da intervengde minima nos contratos.

5 Concluséo

A clausula solve et repete constitui mecanismo legitimo de alocagao de riscos negociais, a traduzir gestao
positiva de riscos, por meio do qual o devedor suporta, em um primeiro momento, os riscos do inadimplemento
da outra parte, cumprindo sua prestacédo de imediato, ainda que possua meio de defesa que autorize o seu nao
cumprimento ou o seu retardamento, a exemplo da excecdo de contrato ndo cumprido ou da compensagdo. A
discussao quanto & validade e a legitimidade da cobranga €, assim, postergada para momento futuro.

Aludida disposicéo, inserida no exercicio legitimo da autonomia negocial dos contratantes, tem por funcao
garantir a exequibilidade imediata da prestacgéo, ainda que existam razdes juridicas que justifiquem a possibilidade
de ndo cumprimento ou o retardamento da prestagao.

A previsao da clédusula solve et repete justifica-se em determinados arranjos negociais, que, por sua natureza,
admitem-na com vistas a ultimacao de sua finalidade. Dito diversamente, a clausula solve ef repete destina-se a
assegurar o cumprimento da finalidade contratual.

Em contrapartida, nao parece merecer salvaguarda a disposigdo embutida no contrato despropositadamente,
a consagrar mero capricho de uma das partes. O seu exame de validade e eficacia, deste modo, dependera das
circunstancias do caso concreto, podendo, em determinadas manifestacées, se revelar invalida, como no caso de
contratos de consumo, em que a clausula represente rentincia do consumidor a seus meios de defesa, situando
o fornecedor em posicdo de extrema vantagem contratual.

Em sintese, a clausula solve et repete sujeita-se a controle de legalidade e abusividade in concreto, de sorte
que a validade de sua pactuagao e regularidade do seu exercicio dependerao da natureza da relagao juridica na
qual se insere e da finalidade contratual pretendida, sendo certo que, nas relagdes paritérias e sem assimetria
informacicnal, ha de se preservar a alocagao de riscos estabelecida pela autonomia negocial, identificando-se e
preservando-se os interesses merecedores de tutela na legalidade constitucional.
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