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Etimologicamente a palavra arra, derivou do latim arrha, e, também do
grego arrabdén, com sentido de penhor, de garantia.

In Vocabulario Juridico, De Placido e Silva consta: “desse modo, arras,
para 0s romanos, passaram a significar e a designar tudo o que uma das
partes contratantes dava a outra em sinal de perfeicao da convengao e para,
ao mesmo tempo, assegurar, indiretamente, a execugao da obrigacao, que da
mesma convengao resultava”.

Geralmente, as arras consistiam em dinheiro, mas nao se impedia que o
sinal pudesse ser promovido pela entrega de outras espécies de bens, dados,
do mesmo modo, para constituir esta garantia contratual.



As arras, nessa acepcdo, pressupunham sempre a existéncia de uma
obrigacdo principal, de que era acessério, podendo ser civil, natural, pura e
simples, condicional ou a termo. E tinham aplicacdao, comumente, nao somente
nas convengoes, COMO NOS €sponsais .

Conservou sua nocao juridica, sendo presente em quase todas legislacdes,
embora sua origem esteja mais no direito de familia do que nas obrigacoes,
posto eram muito usadas nos contratos esponsalicios.

Mais tarde, com a extingdo do regime de comunidade familiar, tornou-se
insuficiente na troca in specie. Assim passou a arra ser garantia do pacto
avencado, ou o reforco.

A primeira finalidade de arra dentro do direito obrigacional foi assegurar a
perfeicdo do contrato. Também o direito romano conferiu a arra um valor
assecuratério, o que permaneceu para demonstrar o acordo de duas vontades
na realizacdo do negdcio, onde uma das partes transferia a outra determinada
soma de dinheiro dava-lhe de coisa mdvel ou lhe entregava um anel - arrha in
signum consensus interpositi data (arra em sinal de consensu sobre interposta
data). Por similitude metaférica o anel de noivado era a confirmagao do futuro
casamento.

Nas Institutas surge a modificacdo que ird abrigar controvérsia que
dividiram os glosadores e comentaristas. Se esta ou ndo perfeito o contrato
ajustado. Domat, Molitor, Brunemann atribuem as arras a faculdade de
retratacao do ajustado, entendendo-se que foram convertidas de
confirmatdrias em penitenciais.

Ja a segunda escola defendida por Cino, Bartolo, Voet e Pothier
preconizava que houve apenas modificacao parcial do texto justianeu,
admitindo a distincdo que podem as arras serem dadas antes da perfeicao do
contrato, ou podem serem entregues depois deste concluido.

Somente na acepcao da primeira escola admite-se o arrependimento. E se
transferidas as arras depois de selada a convencgdo, conservam o carater
confirmatdrio e provam a existéncia destas.

Assim eram essas duas funcdes das arras que vieram a delinear toda a
evolucao moderna do referido instituto. Pelo Cddigo Civil de 1916 as arras
eram disciplinadas nos arts. 1.094 a 1.097 onde se enfatizava o carater de
instrumento preparatorio na celebragao contratual.

Mas, o Cddigo Civil de 2002 transferiu a disciplina legal das arras para o
direito das obrigacOes enfatizando seu carater de pré-fixacdo de indenizacao
dos danos sofridos pela parte inocente na hipotese de o contrato nao vir a ser
celebrado.



Ao lado da legislacdo alema e da suica posicionou-se a brasileira que
enxerga a arra ou sinal seguindo fielmente a tradicao romana antiga, onde sua
natureza juridica de convencgao acessoria e real tem como objetivo de provar
gue o contrato principal estd concluido, considerando-se as partes
reciprocamente vinculadas. Adotando a legislacao nitidamente o
posicionamento da segunda escolada de glosadores até por influéncia do
Codigo Napolebnico.

Assim uma vez dadas as arras, ipso facto o contrato esta perfeitamente
concluido e, ndo sera mais possivel o arrependimento das partes. Destaca
Larombiere que entre os romanos era o anel que um contratante transferia ao
outro que simbolizava a convengao perfeita.

No antigo direito francés, a arra era um vintém marcado ou um liard
(pequena moeda de cobre de infimo valor) entregue pelo comprador ao
vendedor, o que Pothier denominou de “denier d’adieu (dinheiro de adeus).
Embora Merlin chame-a de” denier a Dieu”( dinheiro a Deus) onde prevalece o
carater nitidamente confirmatério.

Entre os efeitos das arras, estd a presuncao absoluta de que foi firmado o
negocio. Se o objeto entregue como arra for dinheiro ou bem mével (art. 417
C.C.) desta forma, se guardar fungibilidade com o objeto do contrato,
considerando-se as arras como principio de pagamento que devera se
completar normalmente.

Se 0 negodcio se impossibilitar sem culpa, restituem-se as arras, posto que
nao sobrevive a causa de sua retengao.

No entanto, se invidvel for o negdcio juridico por culpa de uma das partes,
ou se houver recusa de cumprimento, perdé-la-a em beneficio de outro
contratante, principalmente se o arrependido ou culpado for o que as tiver
dado causa, caso este ndo queira, obter a execucao do contrato (art. 418
C.C.).

Se o arrependido for o que tiver recebido as arras, devera entdo devolvé-
las em dobro, acrescido de correcdao monetaria, juros honorarios advocaticios e
custas judiciais.

Entende Caio Mario da Silva Pereira que a mencgdo da corregao monetaria
no novo Codigo Civil brasileira é deverasmente infeliz e desnecessaria, pois
fruto de uma antiga mentalidade inflacionaria que ora ndo mais vige tao
completamente. O que nos faz presumir que o ilustre doutrinador apesar de
sempre brilhante em suas conclusdes, pelo menos nessa hora cometera um
pequeno lapso romantico.

E igualmente infeliz a referéncia aos honorarios advocaticios posto que
nao requer prova de efetiva prestacdo de servico e, sem qualquer parametro
valorativo.



Conveniente é a exegese parcimoniosa sob pena de dificultar ainda mais o
adimplemento para o devedor moroso e, ainda, pelo fato de ensejar
enriguecimento sem causa quer para o credor ou para seu advogado.

O art. 419 CC veio a resolver a questdao quanto ao montante de
indenizagao e, admite que a parte inocente solicite indenizacao suplementar,
se provar que existir maior prejuizo, consignando a arra como taxa minima
indenizatoria.

A principal fungdo das arras € mesmo de natureza confirmatoria. Na
legislacao francesa a traditio das arras significa que as partes estao livres se
quiserem para se arrepender, ficando a perda do sinal como forma de
indenizacgao.

No entanto, a faculdade de retratacao nao pode durar indefinidamente,
indo até a execucdo cabal da obrigacdo. Tal faculdade de retratacao é
reciproca apesar de ndo ser da esséncia das arras.

Muito se assemelha a arra penitencial a clausula penal que difere por ser
uma convengao acessoria real, que se perfaz com a efetiva entrega da coisa;
dela se distingue ainda pelo fato da transferéncia antecipada, ao passo que a
clausula penal é de natureza consensual.

A clausula penal é devida se houver infragcdao do ajuste, e, se ndo houver
ou enquanto ndo houver, seu valor é potencial ou latente.

As arras se estipulam para os contratos bilaterais enquanto que a clausula
penal pode ser estipulada para qualquer obrigacgao, inclusive para os contratos
unilaterais.

A arra no direito francés é sumamente penitencial (Cédigo Civil francés
art. 1.590) e, atentou-se o arrependimento de uma das partes nao ofende ao
direito adquirido da outra.

E claro gue nao, pois com contrato nao transfere direitos enquanto pende
faculte de débit (faculdade de débito). Enquanto viger tal faculdade, a
aquisicao de direitos resta em suspenso até que se demonstre que ndo ha
arrependimento, se nao for convencionada a termo certo, findo o qual caduca
de pleno direito.

Se qualquer das partes recua do negdcio, ficam as arras como indice de
indenizacdo, e, se esta é culpada, cabe a parte devolvé-las em dobro (Aubry et
Rau).

Resolvido consensualmente o contrato sem culpa de qualquer das partes,
dar-se-a a simples devolucdo das arras, sem ser em dobro, pois que teriam
perdido sua finalidade precipua. O art. 420 C.C. /2002 admite que as arras



tenham funcgao penitencial, mas devem as partes assim expressamente admitir
o respectivo carater.

Mas, ratifica a boa doutrina que sua fungao primordial e natural € mesmo
de carater confirmatorio independentemente da eleicao das partes no bojo do
contrato.

De sorte que para ter feito penitencial é indispensavel que haja expressao
estipulacdo contratual. Onde o valor da possivel indenizacdo esta limitado ao
valor das arras, nao sendo arglivel, portanto a indenizagdo suplementar,
mesmo ante prejuizo maior.

Via de regra, as arras sao do mesmo género da obrigagdo principal. O
direito de arrependimento pode existir implicito no contrato em que cada parte
déd uma certa soma a titulo de arras (RT 187/218).S6 cabera restituicdo em
dobro das arras entregues, se o arrependimento for da parte que as recebeu.

A tecnologia juridica nos impde uma maior precisdao ao uso dos institutos
e mais precisamente nas hipoteses de dissolugdo contratual. Por vezes a
guestdo semantica ndo se dissipa com faculdade.

De Placido e Silva esclarece in verbis: “Em principio, na rescisdao28 dos
contratos, o fundamento assenta na lesdo que uma delas trouxe a outra parte
contratante, em regra, em virtude de vicio ou defeito, que se tenha verificado.
Mas, pode haver rescisao fundada em desrespeito ou infracdo a cldusula
convencionada. A rescisao da sentenca, promovida para que seja anulada,
assenta na ofensa ao direito, que faz gerar a sentenca ilegal ou ilegitima”.

A resilicdo & uma das espécies da dissolugao contratual. Refere-se ao
desfazimento do vinculo contratual praticado por um ou todos os contratantes.
Difere diametralmente da invalidacao do contrato que tem lugar quando
desatendido qualquer dos requisitos genéricos de validade dos negdcios
juridicos (agente capaz, objeto licito, possivel e pelo menos determinavel,
forma legal ou ndo defesa por esta) ou quando ha contaminacgao por defeito de
consentimento (erro, dolo, coacao estado de perigo ou lesao), ou defeito social
(fraude contra credores) ou simulacgao.

Provém a palavra resilicao do verbo resilir, em tempo esclarece De Placido
e Silva in verbis, esclarece: “Do latim resilire (desdizer-se, retratar-se), é
empregado na linguagem juridica na mesma significagao de rescindir, desfazer,
distratar, resolver. Em relacdao aos contratos, resilir € empregado tanto para
indicar ou exprimir dissolver por acordo das partes contratantes, como
dissolver o contrato por vontade de uma das partes, quando firmado por
tempo indeterminado. Desse modo, resilicao entende-se dissolugao seja por
mutuo consentimento, seja por provocacao de uma das partes, quando lhe é
atribuido o direito de a pedir”.



Classifica-se normalmente a resilicao em unilateral ou bilateral. A bilateral
€ também chamada de distrato enquanto que a unilateral é alcunhada de
denuncia.

O distrato deve revestir a mesma forma do contrato resilido (art. 472 CC),
de sorte que se o objeto por ser imdvel acima de trinta saldrios-minimos se
deu sob a forma de escritura publica, a resilicao igualmente adotara tal forma.

A resilicao unilateral, também chamada de revogacdo, renulncia ou
retratacdo é excegao. De forma que inexistindo a norma legal ou contratual
que atribua ao contratante o direito de dissolver o contrato por sua exclusiva
vontade, descabe a resilicdo unilateral. A previsao legal do direito a resilicao
podera ser expressa ou implicita conforme dispde o art. 473 do Cddigo Civil
vigente.

Podemos evidenciar algumas hipdteses expressas de resilicdo unilateral: o
adquirente de coisa locada pode denunciar a locagao, a menos que do contrato
registrado conste clausula de vigéncia em caso de alienagdo (art. 576C.C); o
mandato cessa pela revogacdo do mandante ou pela rendncia do mandatario
(art. 682, I C.C.); o passageiro pode desistir da viagem antes de iniciada,
desde que comunique ao transportador, a tempo de viabilizar a renegociagao
da passagem (art. 740 C.C.).

Ha também uma cldusula que propde a suspensao do objeto do contrato,
trata-se do art. 623C.C. do direito do dono da obra, que a qualquer momento,
desconstituir o contrato de empreitada, mediante indenizagao do empreiteiro.

A resilicdo27 unilateral prevista contratualmente se sujeita as condigdes e
induz as conseqiiéncias livremente avencadas entre os contratantes. Assim a
indenizagdo poderd ou nado ser devida, tudo dependendo do teor do contrato.

A resolucdo é a dissolugao ocasionada pela inexecucdo das obrigagdes
previstas no contrato. Nao é a vontade das partes que desconstitui o vinculo
contratual, mas o descumprimento deste. Mesmo quando a inexecugao resulta
da vontade do contratante inadimplente, como em geral se verifica, a
dissolucdo do contrato nao é produzida por esta.

Havendo o inadimplemento, a outra parte sempre pode preferir a
execucgao especifica em juizo a resolugao (art. 475 C.C.). Quando o contratante
inocente opta pela dissolucdo do contrato, o fundamento é a inexecugao das
obrigacOes contratadas. A causa da extincdo, portanto, € bem diversa da que
leva a resilicao.

A resolucgdo é pertinente apenas a dissolucdo dos contratos bilaterais. Nao
€ concebivel a resolugao de contrato unilateral posto que a inexecucdo da
obrigacao pressuporia a reciprocidade das prestacdes para desfazimento do
vinculo contratual.



Curial é reproduzir o verbete “resolucdo” do Vocabulario Juridico, De
Placido e Silva, a esse respeito: “Do latim resolutio, de resolvere (resolver,
deliberar, romper, rescindir, satisfazer, pagar), € empregado, na terminologia
juridica, em varias acepcgoes”.

E assim que, geralmente, é empregado no sentido de extingao ou de
revogacao, quando se refere aos direitos ou obrigacdes. E como dissolugao,
quando aplicado aos contratos. Juridicamente, a resolugao tem a fungao de
destruir ou desfazer os efeitos do contrato ou do ato juridico.

Ocorre a resolugao, geralmente, em face da inexecugdao das condigdes ou
dos encargos, impostos ao contrato ou ao ato juridico. E esta condigdo ou este
encargo pode derivar-se de uma clausula contratual, de uma imposicdo legal
ou de uma decisao judicial.

A condicao, que tem a forga de resolver ou trazer resolucao ao contrato
ou ao ato juridico, é precisamente qualificada de resolutiva ou
resolutoria.Assim sendo, a resolugao, juridicamente, ndo é a prépria
dissolugao, anulagao ou extingao.

E 0 modo ou o meio de dissolver, de anular ou de extinguir os contratos,
os direitos ou as obrigacdes, quando nao sao cumpridos as condicdes ou 0s
encargos, que sdo atribuidos as partes contratantes ou as pessoas. A
dissolugao, a anulagao ou a extingao sao efeitos que a resolucao produz.

Nos efeitos legais, o termo final, em virtude do qual as obrigacdes ou os
contratos, normalmente, se vencem e se dissolvem, exerce a funcao de
resolucao, acerca das obrigacdes ou contratos acessorios e fundados na
obrigacdo ou no contrato principal. O termo final equipara-se a condicdo
resolutiva.

Ja o conceito de resolucdo no Direito Administrativo, é a deliberagdo ou a
determinacao. Indica, assim, o ato pelo qual a autoridade publica ou o poder
publico toma uma decisdao, impde uma ordem ou estabelece uma medida.

Tem significagdo genérica, pois que atinge qualquer espécie de
deliberacao ou de determinacgao, baixada para ser obrigatoriamente cumprida
ou geralmente acatada.

Em regra, as resolugdes recebem qualificativas, segundo a origem ou o
poder que as dita: resolugdes legislativas, resolugdes judiciais, resolugdes do
executivo, resolucdes governamentais.

As resolugdes sdao tomadas dentro da autoridade que se outorga ao poder,
pelo que ndo estdo subordinadas nem sujeitas a aprovacdo ou referenda de
gualquer outro poder. E ato que se funda na prépria atribuicdo conferida ao
orgdo ou representante do poder publico.



Nesta razao, as resolucdes entendem-se sempre atos de autoridade. E,
em regra, dizem respeito a questdes de ordem administrativa ou
regulamentar. A resolucao no sentido de ato formal de manifestacao de
vontade, como as resolugdes dos 6rgdos legislativos (CF, art. 52) ou atos
baixados por autoridades administrativas (Secretarios de Estado, Corregedor)
ou colegiados como (Conselhos do Ministério Publico).

Como nos contratos unilaterais, apenas uma das partes tem obrigagao,
estando esta em mora, chega-se ao mesmo resultado econémico tanto o
desfazimento do vinculo com pagamento indenizatério, como o cumprimento
forcado do contrato.

A resolucdo é a dissolugao do contrato bilateral em virtude de inexecucao
das obrigacdes contratadas. A resolugao culposa tem causa o inadimplemento
de obrigacao contratada. E pode coincidir ou ndao com o vencimento da
obrigacao inadimplida.

O chamado adimplemento ruim entendida a entrega da prestacao de
modo incompleto ou defeituoso (exceptio non rite adimpleti contractus),
igualmente acarreta a resolucao do contrato quando referente a obrigacao
principal. Também o adimplemento antecipado da ensejo a resolugao do
contrato bilateral.

Caracteriza-se quando o contratante adota conduta que impossibilita
desde logo o cumprimento da obrigacao no vencimento. Assim, a resolucao do
contrato pode ser pedida mesmo antes de vencida a obrigacao.

Como todo negdcio juridico, o contrato cumpre seu fatidico ciclo
existencial que vai de seu nascimento com o advento do consentimento,
desenvolve-se, e termina.

Normalmente, cessa com a prestacdo, a solutio é o que chamamos de sua
morte natural, com a consequente liberacao do devedor e satisfagao do credor.
N3o importa analisarmos a natureza da solugdo que é tema mais propicio ao
direito das obrigacoes.

Por vezes, no entanto, da-se a morte contratual de modo abrupto, posto
gue é fulminado pela declaracdo de sua invalidade, quando ocorre defeito na
forma subjetiva, ou objetiva, ou formal travando assim o pleno
desenvolvimento da declaracdao de vontade e a consecugao de seus efeitos.

Ulhoa brilhantemente destaca que é implicita em todos os contratos
bilaterais a clausula resolutiva, mesmo na omissdo do instrumento contratual.
Na generalidade dos contratos, a resolucdo é convencional (ou seja, é

expressamente prevista em clausula resolutiva) ou judicial (quando é
implicita).



Alude Caio Mario as causa de rescisdao28 e por motivos especiais6. Os
contratos revogam-se por fraude contra credores, tanto no caso de insolvéncia
guanto no de faléncia. Quando abordamos a teoria das arras que embora seja
acessoria, e de carater penitencial, o que faculta ao arrependimento e o
desfazimento do vinculo contratual mediante a perdas das arras ou de sua
restituicdao em dobro.

Por outro lado, a impossibilidade da prestagao tanto na obrigacao de dar
como na de fazer autoriza a resolucao contratual com perdas e danos, se
houver culpa do devedor ou sem ressarcimento se nao a houver.

Em alguns contratos especificos, contudo, a resolugdo depende de
interpelagdo judicial, isto &, faz-se mister a notificacdo, € o caso do
compromisso de compra e venda (Lei 6.766/79 art. 32), o contrato de
comercializacdo das unidades de condominio edilicio em construcao (Lei
4.591/64, art. 63). A data em que se configura a resolugao, nesses casos,
mesmo que seja este posteriormente objeto de decreto judicial, é a do
recebimento pelo contratante inadimplente da notificagdo cartoraria.

Com o novo codex a resolucdo em vigor ndo é corolario necessario da
inexecucao culposa, mesmo que o contrato contemple condicao resolutiva
expressa2. A alternativa de cumprimento forcado sempre esta alcance judicial
do adimplente.

A perda ou inutilidade da coisa derivada de fortuito ou forgca maior da
ensejo a extincdo obrigacional. Mas ha também a resolucdo do contrato por
onerosidade excessiva.

Em paralelo é curial mostrar que o caso fortuito e a forca maior sao
escusativas de responsabilidade com a liberacao do devedor. Salienta Caio
Mario que caso fortuito € o acontecimento natural, ou o evento derivado de
forca da natureza ou fato das coisas.

Conceitua-se forca maior28 como o damnum originado por fato e outrem
como a invasao de um territdrio, guerra, revolucdo, motim, ato emanado por
autoridade (factum principis), a desapropriagcao ou furto.

N3o é qualquer acontecimento, mas somente aquele que impossibilita o
cumprimento da obrigacgao.

Ensina Arnoldo Medeiros da Fonseca que o fortuito tem sido definido pela
doutrina de duas maneiras distintas. De um lado, a tendéncia subjetiva pde em
détraqué a auséncia de culpa do sujeito obrigado. Sempre que o fato juridico
danoso se verificar sem que o sujeito da relacao obrigacional tenha
culposamente concorrido para ele, ha o fortuito.



De outro lado, a concepgao objetiva, que busca elementos caracteristicos
proprios nos acontecimentos, abstraindo condigdes pessoais e diligéncia do
obrigado e dando destaque a impossibilidade absoluta da prestacgao.

A distingdo entre as duas formulas de conceituar o fortuito possui especial
relevancia conceitual. Quem parte da concepcdo subjetiva, considera a
resolucao por onerosidade excessiva uma espécie de fortuito. Para caracteriza-
la, exige-se apenas a mudancga nas condigdes econdmicas do contratante de
origem externa a sua vontade e, portanto, alheias a qualquer comportamento
culposo em que pudesse ter incorrido.

Para Caio Mario, no entanto, a onerosidade excessiva23 ndo se configura
como caso fortuito ou forca maior. O obstaculo ao adimplemento tem que ser
alheio ao poder dos contratantes, oriundo da natureza ou de fato de terceiro.

Requer-se, ainda que seja inevitavel. Mas, ha doutrinadores que reforcam
ainda mais as exigéncias e acrescentam a imprevisibilidade, o que caio Mario
repudia, pois se surgiu uma forga indomavel e inarredavel e obstou o
cumprimento da obrigacdo, o devedor ndo responde pelo prejuizo.

Quem, porém, adota a concepcao objetiva24, como Arnoldo de Medeiros
da Fonseca, ndo pode incluir a onerosidade excessiva entre as espécies de
fortuito, e deve operar com duas causas diferentes para resolucdo involuntaria.

Incorporado definitivamente pelo novo codex se encontra a teoria da
imprevisao na disciplina da extingao do contrato. Para tanto é necessaria a
verificacao de certos pressupostos, como a imprevisibilidade da mudanca, a
classificacao do contrato como execucgao diferida ou continuada e outros.

O art. 478 C.C. disciplina apenas uma alternativa de resolugcao contratual
na hipdtese de onerosidade excessiva. A revisao equitativa das prestacoes, no
entanto, ndo esta apartada e nem mesmo na hipétese de o contratante
ingressar com demanda pleiteando especificamente a resolugao contratual25.

A resolucdo nao é modo de extingdo dos contratos unilaterais. Pois a lei
prevé expressamente a atenuacdo da obrigagao originada com o objetivo de
evitar a onerosidade excessiva (art. 480 C.C.).

Resolvido o contrato, procede-se conseqlientemente a sua liquidacdo, ou
seja, a recomposicao dos interesses dos antigos contratantes. E se desdobra
em dois aspectos: a restauragdao do status quo ante, ou seja, da situagao
anterior ao contrato e a indenizacdo dos prejuizos derivados da resolugao
contratual.

E verdade que a restauracao do status quo ante em alguns casos nao é
possivel, o que resultard necessariamente na indenizagdo de perdas e danos
bem como lucros cessantes.



Quando a resolucdo deve-se a inexecugao culposa, a parte responsavel
pelo descumprimento contratual deve indenizar a outra, salvo se valida a
clausula de irresponsabilidade eventualmente disposta em contrato3.

Ja na inexecucao involuntaria, ndo ha cabimento de qualquer indenizacdo
posto que ninguém é culpado pela dissolugao contratual. Mesmo ante a
onerosidade excessiva, o contratante que poderia ser por esta beneficiado, nao
deve nenhuma indenizagdao, a menos que tenha faltado com o dever de boa fé.

Na liquidagdo dos contratos redibidos, ou seja, em razao de vicios
redibitérios, se o contrato é civel, é necessario pesquisar se o vicio responsavel
pela dissolucao era conhecido do alienante. Posto que desta forma, se
caracterizaria em inexecucgao culposa e implicaria na obrigacao de ressarcir
perdas e danos; se desconhecido o vicio, inexiste a obrigagdo.

Na liquidagao de contrato de consumo redibido, assegura-se a indenizagao
ao consumidor pelos danos sofridos sem indagar a culpa do fornecedor, (sob a
égide da responsabilidade civil objetiva). Mesmo que involuntaria a inexecugao,
a indenizacao sera devida (art. 18, 20 do CDC).

A validade de clausula de exclusdo de responsabilidade pelo
descumprimento obrigacional é objeto de vivaz polémica tanto em doutrina
como em jurisprudéncia. Como o fiel cumprimento dos contratos em geral é do
interesse de toda sociedade, a nulidade da referida clausula atende a
imposicao de ordem publica que naturalmente transcende aos interesses
individuais dos contratantes.

Nos contratos entre iguais, as partes podem livremente pactuar a
exoneragao ou limitacao da responsabilidade pela indenizagdao no caso de
inadimplemento das obrigagdes contraidas. Nao é valida, porém, a clausulal
em destaque quando diz respeito a indenizacdo devida como prestacao (e, nao
como conseqliéncia) ou inserta em contrato entre desiguais, inclusive os de
consumo (art. 51, I CDC).

Nas relacdes de consumo18, a referida clausula é nula. A dissolucdo
contratual pode ser parcial, mantendo-se alguma das obrigacdoes contratadas e
extinguindo-se outras. Pode ocorrer de resilicdo ou de resolugdo, sujeita em
cada caso, a requisitos proprios.A resolucdo podera ser parcial desde que o
contrato se refira as obrigagdes divisiveis.

Sobre a resilicdo voluntaria, é da sabencga de todos que a vontade humana
uma vez declarada em conformidade com a ordem juridica é dotada de poder
jurigeno, capaz de criar o contrato e, mesmo de desfazé-lo. A resilicdo
voluntaria consiste na dissolucdo contratual mediante a vontade que a criara. E
pode ser unilateral ou bilateral.

A resilicao bilateral ou distrato é prevista no art. 472 CC, é o contrario
consensus dos antigos romanos gerando o contrato liberatério, também



chamado de mutuo dissenso. O referido acordo liberatério de adotar por diccdo
legal a mesma forma que se utilizou para contratar. E normalmente o distrato
produz efeitos ex nunc.

A resilicao unilateral ou denuncia possui nitido carater de excegdo. O
comodato, o mandato, o depdsito por sua propria etiologia admitem a resilicdo
unilateral. Também os contratos de trato sucessivo ou de execugao continuada
por prazo indeterminado comportam a resilicdo unilateral9.

Os efeitos da resilicdo unilateral (denuncia) e da bilateral (distrato)
diferenciam-se entre si. E 0 que bem expressa o art. 473 C.C. e, dependendo
da natureza do contrato, a denulncia unilateral sé produzira efeitos depois de
transcorrido prazo compativel com o vulto dos investimentos aplicados.

Assim, cabera ressarcimento de perdas e danos8. Porém, ndo é qualquer
contrato que esta sujeito ao paragrafo Unico do art. 473 do C.C., pois existem
contratos, como por exemplo, o mandato que por sua intrinseca natureza,
comporta a resilicdo unilateral incondicional posto que baseado na confianca
entre as partes contratantes.

Inclui-se na resilicao unilateral a declaracao unilateral de vontade,
manifestada em funcdo de clausula ajustada em contrato bilateral. Apesar de
haver notificacdo unilateral ocorre a cessacao do contrato que é de efeito
bilateral, o que levou certos doutrinadores a chamar tal resilicdo de
convencional.

Ja os contratos personalissimos ha possibilidade de extingao sem culpa,
com a morte de quem se obrigou a cumpri-lo, gera automatica resilicao,
também pode ser chamada de resilicdo convencional tacita posto que os
contratantes avencaram clausula implicita de extingdo (Mazeaud et Mazeaud).

No antigo direito romano, narra Caio Mario, que havia na compra e venda
uma clausula a lex commissoria segundo a qual se operava a resolugao
contratual por falta de pagamento de preco. Nos contratos inominados, o
pretor criou mais tardem uma condictio, pela qual o contratante se esquivava
do prometido em face do descumprimento da outra parte.

Foi na Idade Média que a praxe finalmente inseriu em todos os contratos
uma lex commissoria pactuando resolucao por inadimplemento. E coube aos
canonistas fazer seu fortalecimento por meio dos principios morais em respeito
a boa fé.

Os Cddigos modernos adotaram a clausula resolutiva tacita presente em
todo contrato bilateral onde a inexecucao de uma das partes tem como efeito
facultar a outra promover a sua resolugao, se nao preferir a alternativa de
reclamar a prestagao em, juizo, muito embora ndo tenham sido ajustas tias
consequiéncias.



Grande controvérsia paira sobre o fundamento da clausula resolutiva
tacital. Alguns doutrinadores assentam na teoria da causa, sob a alegacdo de
gue nos contratos bilaterais, sendo a obrigagao de uma parte a causa da outra,
e vice-versa, o seu descumprimento gera a resolucao do contrato.

A explicacdo ndo compraz, pois a clausula resolutiva tacita nao é
incompativel com os sistemas ndo causalistas (como o brasileiro) posto que o
credor pode exigir do devedor a execucgao especifica do obrigado, ao invés da
resolugao contratual.

Por outro lado, se a causa é erigida em elemento do negdcio contratual,
sua falta gera a nulidade e, ndo a resolucao. Para Picard e Prudhomme seu
fundamente é a eqliidade que se compadece com a execucgao do contrato
guando ocorre desequilibrio gerado pela inexecucdo.

A teoria da cldusula remonta a interdependéncia das prestacdes, desde
gue expressa como resolugao como inexecugao de um dos contratantes como
conseqliéncia natural. Quanto a atuacdo da clausula resolutiva tacita, dois
entendimentos doutrindrios desenham suas respectivas repercussoes
legislativas.

O primeiro é do direito alemao capitaneado pelo BGB § 326: “nos
contratos bilaterais, um dos contratantes pode assinar ao outro, que esteja em
mora, prazo para efetuar a prestacdo que lhe compete, sob pena de recusa-la,
apods sua expiragao, resolvendo o contrato ou exigindo a reparacao das perdas
e danos”.

No sistema alemao é desnecessario o pronunciamento judicial, operando-
se ex lege a clausula tacita a resolucdo do ajuste, mediante a atuagao direta
do proprio interessado.

O segundo entendimento corresponde ao sistema francés (ao qual nos
filiamos): “descumprindo o contrato bilateral, abre-se uma alternativa ao
lesado para exigir a sua execugao ou resolve-lo com perdas e danos”.Mas nao
cabe a atuacdo direta do interessado. Somente é admissivel a resolugao
mediante sentenca, em que o juiz aprecia a conduta do contratante acusado.

Por esse sistema, o interessado ndo tem direito a resolucdo automatica da
avenca, porém a legitimidade ad causam para iniciar o processo judicial
visando esse objetivo. Indo mais além, o Cddigo Civil francés concede ao juiz a
faculdade de oferecer ao contratante-réu um prazo, conforme as
circunstancias.

Inclinou-se o Codigo Civil patrio pela orientagdo francesa que mais se
afina com os principios dominantes em nosso direito anterior. Desta forma, a
parte lesada pelo inadimplemento pode requerer a resolucao contratual com
perdas e danos (art. 475 C.C.).



Salienta o art. 474 C.C. que a condicdo resolutiva tacital8 depende de
interpelacao judicial com a fixacao de prazo para que a parte faltosa efetue a
prestacao devida, sob pena de resolugao contratual.

Caio Mario aplaude nosso sistema vigente, mas sublinha que os
freqlentes descontentamentos fazem que as partes ajustem que diante da
inexecugao da obrigacdo imposta é cabivel a resolucdo de pleno direito. E a
ressuscitacdo da antiga lex commissoria que opera a ruptura do vinculo
contratual como conseqliéncia da vontade criadora do contrato, diante da
clausula resolutiva expressa.

Todavia, se o contratante descumpre a obrigacao na forma e no tempo
ajustado, resolve-se automaticamente a avenca sem a necessaria interpelacdo
do contratante faltoso (arts. 474 e 128 do C.C.). E um efeito da mora ex re
nas obrigacdes liquidas a prazo certo que opera a resolugdo e, ainda sujeita o
inadimplente as perdas e danos.

A resolucao pleno iure4 do contrato sem a devida protegdao dos
economicamente débeis tem sugerido ao legislador patrio a sua proibicao
quando interfere na economia popular (Dec-Lei 58/1937, Lei 6.766/79 onde a
interpelagdo é sempre necessaria; ou na venda com reserva de dominio, em
gue o protesto do titulo cambial é requisito essencial da acdao de apreensdo da
coisa - art. 1.071 CPC).

N3o se confunde aduz Caio Mario a resolucao contratual por clausula
resolutiva técjta (ou expressa) com a declaracao de nulidade ou anulabilidade
do contrato. E certo que a resolucdo pressupde um negdcio juridico valido.E se
é certo que a resolucao opera-se retroativamente, ndo faz abstragdo do
negocio juridico desfeito.

E gue nos contratos de trato sucessivo nao se restituem as prestacdes ja
efetuadas (art. 128 C.C.) e nas demais, ndo se entrega a coisa devida (res
debita) posto que a relacao juridica contratual deixa de existir.

Mas aquele que da causa a resolucdo contratual arcard com as perdas e
danos, ou com a clausula penal estipuladas.

Diferentemente se da com a ineficacia, pois pressupde uma declaracao de
vontade inoperante, ou um defeito de ordem formal e. o desfazimento opera-
se ex tunc, fulminando desde a origem (nulidade); ou ex nunc (anulabilidade)
atingindo-se a partir da sentenga, mas sem sujeitar qualquer dos contratantes
a perdas e danos ou a multa convencionada.

A exceptio non adimpleti contractus é uma defesal0 oponivel pelo
contratante demandado em face do inadimplente tendo em vista a
interdependéncia das prestagdes no contrato. E expressa no art. 476 do C.C. g,
também, o BGB expede regra analoga, mas a regra vigora como decorréncia
natural do contato sinalagmatico.



A exceptio7 é causa impeditiva de exigibilidade da prestagao por parte
daquele que nao efetuou a sua, franqueando ao outro uma atitude de justa
expectativa, enquanto aguarda a normal execugao do contrato.

Vige enorme controvérsia sobre a origem desta. Frederic Girar, eximio
romanista defende sua origem romana, porém Cassim, em monografia
especifica ao tema, atribui aos canonistas a criagdo. E certo que nos contratos
bonae fidei ao contratante acionado pelo ndao adimplemento reconhecia uma
exceptio doli que seria um germe da exceptio non adimpleti contractus.

E instituto desenvolvido e dotado de efeitos especificos e, Serpa Lopes
apud Caio Mario também atribui aos canonistas a criacdo da exceptio. Assim,
se um dos contratantes nao cumpre de forma completa a prestacao pode o
outro lhe opor em defesa esta excecao levada ao extremo de recusar a coisa
devida, é a exceptio non adimpleti rite contractus16, onde ha inexatiddo do
implemento da outra parte equivale a falta de execucgao desta.

Animado o instituto pela eqiiidade, e pela boa fé, ndo pode este se erigir
em pretexto para descumprimento contratual. Se ambas prestacdes tém de ser
realizadas sucessivamente.

Ndo cabe invocar a exceptiol6 por parte quem deveria em primeiro lugar
adimplir, pois que a prestagao do outro ndo é devida; mas ao que tenha que
presta-la em segundo lugar, cabe o poder de invoca-la, se o primeiro deixou
de cumprir sua parte.

O art. 475 C.C. autoriza o contratante que deveria em primeiro lugar
adimplir o direito de recusar-se a prestar, se depois de concluido o contrato,
sobrevier ao outro contratante alteracdo econdmica capaz de comprometer ou
tornar pelo menos duvidosa a prestacao a que se obrigou. Cinge-se como
medida excepcionall5, pois que ajustadas as prestagdes combinadas. Ndo ha
prefixacdo de garantia que tanto pode ser fidejussdria como real. Uma vez que
prestada a caucao esta caduca com a prestacao devidamente cumprida.

Ja a resolucdo por onerosidade excessival9 entende Caio Mario é uma
decorréncia natural do contrato, pois em todo contrato ha previsdao e margem
de lucro e prejuizo. O direito ndo pode restar insensiveis as vicissitudes que
constritas ao licito, podem afetar a execugao do contrato.

A teoria tornou-se conhecida como clausula rebus sic stantibus20 e
consiste resumidamente, em presumir nos contratos comutativos, uma
clausula a qual os contratantes estdo adstritos ao seu cumprimento rigoroso,
no pressuposto de que as circunstancias ambientais se conservem inalteradas
no momento de execugao contratual, posto que idénticas aquelas que
vigoraram no momento da celebragao do contrato.

A Primeira Grande Guerra Mundial (1914-1918) trouxe grande abalo e
desequilibrio nas relagdes contratuais de longo prazo e, em razao disso, votou



a Franca a Lei Faillot de 21/01/1918 sobre os contratos de fornecimento de
carvao, concluidos antes da guerra; ao mesmo tempo na Inglaterra,
estabeleceu-se a doutrina Frustation of adventure; e na Italia retomou-se a
clausula rebus sic stantibus, reconstituindo-se em toda parte, a protecdo do
contratante contra a onerosidade excessiva superveniente, o que pendeu
peculiar principio da justica no contrato17.

Inumeros doutrinadores sao defensores ferrenhos da teoria da
imprevisao, mas nem sempre foi assim, e seu paladino foi Jair Lins. No Brasil,
a teoria da imprevisao primeiramente foi ovacionada pela douta jurisprudéncia
e, bem depois, consagrada no direito positivo21.

Apesar de que o CDC em seu art. 6, V ja tinha resolvido sobre a incidéncia
da chamada teoria da imprevisdo22 no direito brasileiro e, o Cddigo Civil de
2002 aplacou de vez o busilis ao disciplinar expressamente a resolugao por
onerosidade excessiva nos seus arts. 478 a 480.

Nao se justifica a apreciacao subjetiva ao desequilibrio das prestacbes26,
porém com a ocorréncia de fato extraordinario que opera mutagdao ambiente
objetiva, de forma que o cumprimento contratual se impossibilite e acarreta de
um lado o enriquecimento de uma parte e, simultaneamente o
empobrecimento da outra.

E curial a apuracdo de certos requisitos: a vigéncia de contrato de
execucdo diferida ou continuada; a radical alteracao das condigdes econdmicas
objetivas no momento da execugao em confronto com as existentes no
momento de celebracao do contrato; onerosidade excessiva para um e
beneficio exagerado para outro; a imprevisibilidade daquela drastica
modificagdo econémica.

Nunca havera aplicacdo da teoria da imprevisao nos casos onde ha
onerosidade excessiva provém de alea normal e ndo de acontecimentos
imprevistos bem como nos contratos aleatoérios.

Notas e observacoes:
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Quanto a clausula resolutiva expressa ou comissdria, o Cédigo Civil de 1916 manteve-
se fiel a origem romana que a concebia somente como beneficio concedido ao
vendedor, no contrato de compra e venda. Diferentemente da legislagao italiana que a
admite em beneficio de qualquer das partes. 2. O art. 474 do C.C. estipula in verbis:
“A cldusula resolutiva expressa opera de pleno direito, a tacita depende de
interpelagao judicial”. 3. Carlos Roberto Gongalves alude que andou bem o legislador
do Cddigo Civil de 2002 pois suprimiu a referéncia que havia a condicdo resolutiva



tacita, por ndo se tratar propriamente de condicdo em sentido técnico, considerando-
se que esta sb se configura se aposta ao negodcio juridico. E com amparo de José
Carlos Moreira Alves enfatiza que a chamada condicdo resolutiva expressa é
juridicamente condicdo e como qualquer outra opera-se de pleno direito. 4. Referindo-
se ao compromisso de compra e venda com cldusula resolutiva expressa, confessa
Orlando Gomes que ndo se rompe unilateralmente sem intervencao judicial. Ha de se
pedir a resolucdo posto que sem a sentencga resolutéria, o contrato ndo se dissolve. 5.
Pensando diferentemente temos José Osorio de Azevedo Junior que declara que haja
ndo clausula resolutiva expressa, impde-se a manifestacdo judicial para resolugdo do
contrato. No mesmo sentido flui a jurisprudéncia patria dominante. 6. As causas
supervenientes a dissolugdo do contrato sdo: resolucdo ( voluntaria, involuntaria ou
por onerosidade excessiva); a resilicao (unilateral ou bilateral ou distrato); morte de
um dos contratantes no contrato intuitu personae; rescisao(modo especifico de
extingdo de certos contratos). 7. A extingao contratual mediante resolugao tem como
causa a inexecucdao ou descumprimento por um dos contratantes. Na licdo de Orlando
Gomes é um remédio concedido a parte para romper o vinculo contratual mediante
acdo judicial seja mediante o inadimplemento voluntario culposo ou ndo. 8. Na
inexecucao culposa o inadimplente sujeita-se ao pagamento de perdas e danos e da
clausula penal pactuada, que serd compensatoéria havendo total inadimpléncia, ou sera
moratéria( que é para evitar o retardamento do adimplemento) conforme prevé os
arts. 475 e 409 a 411 do C.C. 9. No entanto, a resolucdo perante contrato de trato
sucessivo como o transporte ou locacdo, a resolugdao nao produz efeito com relagao ao
passado, ndo se restituindo as prestagdoes cumpridas. Da-se o efeito ex nunc. 10. Entre
as defesa possiveis do devedor no contexto da resolucdo temos tanto a defesa de
direito material como a de natureza processual; podera alegar que o contrato nao é
bilateral, ou ndo é sinalagmatico, pode justificar-se como inerte em face da exceptio
non adimpleti contractus, a prescricdo do direito de crédito, da violagao da clausula
rebus sic stantibus. 11. Outras defesas sdo bem lembradas por Ruy Rosado de Aguiar
tais como: renuncia, pelo credor, apds inadimplemento do devedor, ao exercicio do
direito de resolugdo, de modo expresso ou implicito; mora do credor; inadimplemento
simultadneo; impossibilidade temporaria, exigéncia abusiva do credor e, etc... 12. A
regra recomenda que se preserve o contrato, passivel do credor insatisfeito cobrar
judicialmente o que Ihe é devido. E por essa razdo que na legislacdo estrangeira, em
particular no trato internacional e na mais recente doutrina nacional tem-se admitido o
adimplemento substancial como impeditivo da extingao do contrato. (STJ, Resp.
226.283-R], 43, T. Voto-vista proferido pelo Ministro Rosado Aguiar, DJU 27.8.2001).
13. Assevera Silvio Rodrigues que a exceptio deve ser alegada ndo apenas nas
avencas sinalagmaticas mas sobretudo nas que haja prestacdes reciprocas e
simultadneas. 14. Nao prescinde da boa fé a aplicacdo da exceptio non adimpleti
contractus e, deve levar em conta a diversidade das prestagdes. 15. A excecdo é de
direito material constituindo defesa indireta contra a pretensdo ajuizada. 16. Se um
dos contraentes apenas cumpriu apenas parcialmente a obrigacao ou ainda de forma
defeituosa, cabivel é a oposicdo da exceptio non rite adimpleti contractus. Difere da
outra exceptio non adimpleti contractus onde se da a total inexecugdo contratual
embora que na pratica a primeira exceptio seja abrangida pela segunda. 17. A clausula
solve et repete pela qual obriga-se o contratante a cumprir a obrigagdo, mesmo diante
do descumprimento da do outro resignando-se a posteriori, a voltar-se contra o
inadimplente para judicialmente cobrar-lhe perdas e danos. Importa em rendncia ao
direito de opor a excecdo do contrato ndo cumprido. 18. Na sabia diccdo de Messineo,
a clausula solve et repete ou exceptio solutionis limita a oposicdo das excecdes por
descumprimento tanto a non adimpleti contractus como a non rite adimpleti
contractus. E caso de renuncia contratual por parte do devedor, tal clausula nao é
muito comum no meio negocial, todavia se encontra em alguns contratos



administrativos para proteger a Administracdo Publica. Nas relagdes consumeristas
deve ser evitada tendo em vista a virtual nulidade desta prevista no art. 51 do CDC.
19. A inexecucgao voluntaria superveniente ao contrato devera ser objetiva e, gerar
impossibilidade total e definitiva. 20. Informa Othon Sidou que o principio que mais
tarde serviu de base para teoria da onerosidade excessiva ja existia ha mais de um
milénio antes de Roma, no art. 48 do afamado cédigo Hamurabi. 21. Posteriormente,
surgiu a teoria da desaparicao formulada por Oertmann e divulgada por Larenz assim
resumida: “Por base de negdcio, a esses efeitos, se ha de entender as representacoes
dos interessados ao tempo da conclusdo do contrato, sobre a existéncia de certas
circunstancias basicas para sua decisdo, no caso de que essas representagdes ndo
hajam sido conhecidas meramente, sendo constituidas, por ambas as partes, em base
do contrato, como por exemplo, a igualdade de valor, em principio, de prestacdo e
contraprestacao nos contratos bilaterais (equivaléncia), a permanéncia aproximada do
preco convencionado, a possibilidade de repor a provisdo das mercadorias e outras
circunstancias semelhantes.” 22. A teoria da imprevisao foi entre nés adaptada e
difundida por Arnoldo Medeiros da Fonseca a quem coube batiza-la de teoria de
imprevisdo. E devido a ferrenha resisténcia encontrada no meio doutrindrio, Arnoldo
aderiu a inclusao do requisito imprevisibilidade. 23. Embora a resolucao por
onerosidade excessiva se assemelhe ao caso fortuito ou forga maior pois em ambos
casos dependam de evento futuro e incerto, o que acarreta a exoneracao do
cumprimento da obrigacdo, difere deste pela impossibilidade da prestacdo. 24. A teoria
da imprevisdao deveria representar, a priori, pressuposto necessario da revisdo do
contrato e nao da resolucao deste. 25. Ruy Rosado Aguiar Junior, observa que as
clausulas gerais tratadas pelo novo codex permitem ao intérprete encontrar
fundamentagdo para modificagdo ou extingao do contrato em razdo de fato
superveniente, de forma que o contrato ndo traia sua fungao social, nem as regras de
boa fé e nem signifique o enriguecimento indevido de uma das partes. 26. Os casos de
revisdo do contrato foram contemplados no a rt. 317 do C.C. 27. A resilicao deriva
unicamente da manifestagdo de vontade pode ser bilateral ou unilateral. Sublinhe-se
que “resilir” significa “voltar atrés’:. A resilicao unilateral independe de pronunciamento
judicial e produz efeitos ex nunc. E declaragao recepticia de vontade e, a priori, ndo
precisa ser justificada. 28. A rescisdo deve ser utilizada terminologicamente nas
hipdteses de dissolucdo contratual onde ocorreu lesdo (art. 157 C.C.) ou estado de
perigo (art. 158 C.C.). Convém salientar que o art. 178, II C.C. declara ser anulavel o
contrato celebrado em estado de perigo ou em lesao.
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