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Resumo: O trabalho objetiva apresentar as semelhangas e distingdes entre a condi¢ao resolutiva e a
clausula resolutiva expressa, dois institutos do direito civil que resultam na liberagao do cumprimento
de obrigacdoes em sede contratual, porém previstos para cumprir diferentes funcoes e regulados por
disciplinas distintas no ordenamento brasileiro, com consequéncias também consideravelmente dife-
renciadas para as partes, tendo em vista que somente na hipotese de clausula resolutiva cabe falar
em efeito ressarcitorio e, ainda, nesta o efeito restitutorio € mais ampliado do que nas hipoteses
relacionadas a condigao resolutiva. A repercussao pratica da distincao é importante, tendo-se tomado
como referéncia, para reflexao, principalmente as situagoes de crise na empresa, que resultam no
estado de faléncia ou de recuperacao judicial.

Palavras-chave: Condicao resolutiva. Clausula resolutiva expressa. Processo de faléncia. Recuperacao
judicial.

Abstract: The paper aims to present the similarities and distinctions between the resolutive condition
and the termination for cause express clause, two institutes of civil law that result in the release of
contractual obligations, but created for different reasons and regulated by different disciplines in the
Brazilian legal order, with consequences that are also considerably different for the parties, considering
that only in the case of termination for cause express clause should we speak of rescissory damages,
and again, in this case, the restitution effect is broader than in the hypotheses related to the resolutive
condition. The practical repercussion of the distinction is important, and it has been taken, for reflection,
mainly crisis situations in the company, which result in bankruptcy procedure or judicial recovery.
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Introducao

A condicao resolutiva e a clausula resolutiva expressa sao dois institutos
com nome semelhante, mas com estrutura e fungao singularizadas, recebendo
disciplinas distintas no ordenamento brasileiro, com consequéncias também con-
sideravelmente diferenciadas para as partes em uma relagcao contratual.

Este trabalho busca apontar as semelhancas e distingdoes entre ambos,
de forma a auxiliar no seu entendimento e melhor aplicagao. Na primeira parte,
discorre-se sobre a condigao resolutiva, disciplinada nos arts. 121 e seguintes do
Cadigo Civil brasileiro, com identificagdo dos seus efeitos principais, notadamente
o liberatorio, pelo qual as partes se desobrigam do cumprimento de determinadas
prestacoes, e algum restitutorio, este que impde o retorno (ainda que parcial),
das partes a estado anterior ao contratado, em fungao da perda da causa para a
permanéncia de todos os efeitos alcancados pelo contrato.

Na segunda parte, explora-se a clausula resolutiva, disciplinada nos arts. 474
e 475 do Cadigo Civil. A clausula resolutiva expressa é diferenciada nao apenas da
condigdo resolutiva, mas também da clausula resolutiva tacita, esta acolhida no or-
denamento péatrio igualmente para tutela dos interesses da parte prejudicada pelo
inadimplemento contratual, mas que atua de maneira distinta daquela. A clausula
resolutiva expressa é sobretudo um instrumento de gestao de riscos autorizado
pelo ordenamento em prestigio a autonomia privada. Sendo bem utilizado, € meio
poderoso de incentivo a comportamentos leais e aumento de previsibilidade e se-
gurangca juridica para as partes.

Na terceira parte, buscam-se identificar as zonas de aproximacgao e distancia-
mento dos dois institutos, de maneira a oferecer parametros a serem observados
pelas partes em negociagao, bem como para auxiliar a doutrina e a jurisprudéncia
especializadas em sua atividade de interpretacdo das clausulas. Optou-se pelo
enfoque a hipotese de uma das partes passar, apods a conclusao do contrato, ao
estado de insolvéncia, com levantamento das possiveis repercussoes no processo
de recuperacao ou de faléncia, conforme o caso. Diante das consequéncias distin-
tas decorrentes da disciplina de cada um dos institutos apontados, o operador do
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direito deve atentar para que confusoes conceituais nao resultem em resultados
atécnicos e gravosos para as partes interessadas.

1 A condicao resolutiva como elemento do negocio juridico
cuja funcao é produzir efeitos futuros e incertos previstos
voluntariamente pelas partes

A condicao resolutiva é espécie do género condicao, elemento acidental do
negocio juridico (também referida como modalidade do negbcio juridico,* modali-
dade acessoria,? ou determinagdo acessoria),® ladeada pela condi¢cao suspensiva,
e também pelo termo e encargo.

A clausula de condicdo, regulada na Parte Geral do Codigo Civil brasileiro,
nos arts. 121 e seguintes, & aquela inserida em um negbdcio juridico por forga da
vontade das partes no exercicio de sua autonomia privada e que passa a integrar
0 negocio, tornando-se dele inseparavel, subordinando e limitando um ou mais de
seus efeitos a um acontecimento futuro e incerto. Ela cria, portanto, uma expec-
tativa de direito para as partes. Diante da incerteza, ndo ha garantia de que os
efeitos esperados ocorrerao.

A condicao, juntamente com outros elementos acidentais, & assim chamada
porque nao integra a estrutura natural do negbdcio,* ou seja, ele pode ser celebrado
sem sua previsao. Contudo, uma vez aposta pelas partes, a condicao passa a
ser parte indissociavel do estipulado, ndo podendo estas ignorar a autolimitagéo
a que se submeteram. Justamente em funcao desta caracteristica, ela nao pode
ser tacita,® deve ser sempre prevista expressamente pelas partes, caso seja sua
vontade a ela se submeter.

A condicao molda o negbcio, isto €, as partes autolimitam sua eficacia por
vontade propria, e por isto mesmo ela nao pode ser prevista em toda e qualquer
espécie de negdcio, mas apenas naqueles em que é permitida as partes liberda-
de para deliberagao sobre seus efeitos. Por exemplo, ela nao pode ser incluida
nos negdcios que envolvam direitos da personalidade, ou que digam respeito a
situagoes existenciais, como reconhecimento de filiagao, adogao, entre outros.

1 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 228;
e PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Atualizagdo de Maria Celina Bodin de Moraes.
30. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. |. p. 446.

GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 347.

BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Paulo de Azevedo Ltda., 1955. p. 214.
VELOSO, Zeno. Condigdo, termo e encargo. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 15.

AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2002. p. 155.
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Respeitada a restricao de possibilidade de inclusao somente quanto a situagoes
disponiveis, as condigcdes podem ser incluidas em uma variedade enorme de ne-
gocios, uni ou bilaterais.

Ha trés elementos essenciais que caracterizam a condi¢ao:® (i) a voluntarieda-
de: é um elemento no sentido de que ndo ha condicdo sem a vontade das partes,
por isto mesmo ela depende de declaracao expressa; (ii) a futuridade: a condicao
sempre se refere a um evento que ird ocorrer no futuro em relagdo a data de sua
previsao pelas partes, nunca sobre algo que esta ocorrendo ou ja ocorreu, ainda
que as partes nao tenham conhecimento dele; e (iii) a incerteza: ou seja, deve
haver divida, inseguranca das partes sobre a efetiva ocorréncia ou nao do evento.

Sem a reunido destes elementos, ndo ha propriamente condi¢cao. Por exem-
plo, condigcoes legais, portanto nao voluntariamente escolhidas, sao apenas pres-
supostos do negdcio juridico, pelos quais as partes se limitam a repetir eventual
exigéncia imposta pelo ordenamento. Da mesma maneira, condicoes que se refe-
rem a um evento passado, ainda que desconhecido pelas partes, nao sao condi-
¢cOes proprias, pois ja existe certeza quanto a sua ocorréncia. Seguindo 0 mesmo
raciocinio, s6 que com relagdo ao tempo futuro, eventos vindouros voluntariamente
previstos pelas partes, mas que nao sejam incertos, porque seguramente acon-
tecerao, ainda que nao se saiba quando, constituem outra espécie de elemento
acidental, o termo, com caracteristicas e impacto distintos nas relagdes negociais.”

A legislacao faz referéncia a duas espécies de condigoes propriamente ditas,
a suspensiva,® segundo a qual a eficacia de determinado negbcio fica pelas partes
voluntariamente sujeita a um evento futuro e incerto, e a resolutiva,® esta um dos
objetos de interesse deste trabalho, segundo a qual o negocio produz os efeitos
previstos pelas partes desde ja, mas apenas até o momento em que ocorre a
condicao, isto €, seu fim se condiciona a realizacdo de um evento futuro e incerto
expressamente previsto em comum acordo.

Por exemplo, ha condicao suspensiva na hipotese de locacao condicionada de
um equipamento industrial, isto €, caso o potencial locatario venha a ser contrata-
do para atuar em determinado projeto cuja oferta de servigos ja apresentou, mas

6 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de. Codigo Civil interpretado
conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. v. |. p. 243.

7 Embora normalmente se indique como distingdo fundamental apenas a certeza da ocorréncia, ha outras
que nao serao exploradas neste trabalho por fugir ao seu objeto, mas cabe ao menos destacar que a con-
dicao estabelece, em funcao da sua incerteza, mera expectativa de direito, enquanto o termo, em funcao
da certeza que Ihe é inerente, constitui direito adquirido, com as consequéncias correlatas dai esperadas
para as partes.

8 “Art. 125. Subordinando-se a eficacia do negdcio juridico a condicdo suspensiva, enquanto esta se nao
verificar, ndo se tera adquirido o direito, a que ele visa”.

°  “Art. 127. Se for resolutiva a condi¢ao, enquanto esta se nao realizar, vigorara o negocio juridico, podendo
exercer-se desde a conclusao deste o direito por ele estabelecido”.
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ainda depende da resposta de terceiro (0 contratante dos servigos), confirmando,
assim, sua necessidade de uso do maquinario. Se, diferentemente, a locagao
ocorrer desde ja e enquanto o locatario mantiver a relagdo contratual que justifique
a necessidade de uso do equipamento (se ela for estabelecida por prazo indeter-
minado, por exemplo), ha condi¢do resolutiva. Em um mesmo negbcio, ambas
as espécies de condicoes podem ser apostas conjuntamente, ou, também, uma
condi¢ao pode ser conjugada com outro elemento acidental, como um termo, por
exemplo. Na hipotese ventilada, o potencial locatario poderia ajustar com o poten-
cial locador o uso do equipamento caso fosse contratado, mas somente até data
determinada, previamente acordada.

Em qualquer situagao, sendo o bem sujeito a registro, a condi¢cao, para que
produza efeitos perante terceiros, deve constar do registro plblico competente,
consoante comando do art. 221 do Codigo Civil.1°

A condicao pode se referir a um evento que nao depende em nada da vonta-
de das partes, mas somente de um fortuito, ou da vontade de terceiros sobre 0s
quais as partes nao tém qualquer influéncia, quando é chamada de casual.** No
exemplo dado, a locacao do equipamento depende da confirmagao da contratagao
do locatario que ja apresentou sua oferta por um terceiro.

Mas a clausula de condigcao pode prever algum grau de participagdo da von-
tade das partes para a ocorréncia do evento incerto, e, quando esta vontade é
unilateral, a condigcao é chamada potestativa.'? Se, no exemplo dado, o potencial
locatario sequer tiver apresentado sua oferta de servigos ao terceiro, a ocorréncia
do evento dependera da disposicao e disponibilidade do locatario para a tarefa
que ainda ofertara ao terceiro. Se o locatario sequer se candidatar ao projeto, o
evento nunca ocorrera. A vontade do locatario é elemento constituinte da con-
dicdo, mas nao o Unico, fazendo incidir ao menos certo grau de incerteza nao
controlada pelas partes na relagao.

O Cadigo Civil veda condigdes contrarias a lei, a ordem pulblica, e aos bons
costumes, bem como as puramente potestativas, isto €, que submetem a reso-
lucao do negbcio ao puro arbitrio de uma das partes,*® hipdtese esta em que a
condicao na verdade sequer seria propria, ante a inexisténcia da incerteza, em

10 “Art. 221. O instrumento particular, feito e assinado, ou somente assinado por quem esteja na livre dispo-
sicao e administragdo de seus bens, prova as obrigagdoes convencionais de qualquer valor; mas 0s seus
efeitos, bem como os da cessao, nao se operam, a respeito de terceiros, antes de registrado no registro
pUblico”.

1 DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil: aulas proferidas na Faculdade Nacional de Direito (1942-1945).
Parte geral. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977. p. 307.

2 DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil: aulas proferidas na Faculdade Nacional de Direito (1942-1945).
Parte geral. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977. p. 307.

13 “Art. 122. S3o licitas, em geral, todas as condi¢des ndo contrarias a lei, a ordem plblica ou aos bons costu-
mes; entre as condigoes defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negdcio juridico, ou o sujeitarem
ao puro arbitrio de uma das partes”.
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termos praticos. Mas é possivel o estabelecimento de condicdoes simplesmente
potestativas, como no exemplo mencionado acima, em que apesar de existente
algum arbitrio eventualmente conferido a parte, ha também um elemento externo,
fora do seu controle, que confere incerteza ao avencgado.

Além das vedagdes mencionadas, o Codigo Civil estabelece que a condigao
fisica ou juridicamente impossivel, quando suspensiva, invalida o negocio, assim
como o invalidam quaisquer condigoes ilicitas, ou de fazer coisas ilicitas, e ainda,
as condicoes incompreensiveis ou contraditorias.™

Com relacao a impossibilidade, fisica ou juridica, tratamento diferente é dado
quando a condicao é resolutiva. Quando estabelecida condigao resolutiva impossi-
vel, ou de ndo fazer coisa impossivel, ela sera reputada inexistente,'® isto €, ndo
celebrada pelas partes, embora o negdcio subjacente continue valido.

Como mencionado, a condigao resolutiva € aquela que encerra os efeitos de
um negbcio, extinguindo-o, e os direitos que a ela se opoem, liberando as partes
de continuarem prestando, uma a outra, as obrigacdes pactuadas no negocio
(conforme art. 128 do Cédigo Civil) — este € o chamado efeito liberatorio, inerente
a todas as condicoes resolutivas.

0 advento da condigcao resolutiva estabelece algum efeito restitutorio, ainda
que limitado, pelo qual cada parte deve devolver o que recebeu por for¢a dos deve-
res prestacionais quando a causa para permanéncia nao mais persiste, perecen-
do a justificativa para a atribuicao patrimonial inicialmente conferida.*® Este efeito
restitutorio &€ bastante enfraquecido na condigdo resolutiva, na medida em que a
condicao nao tem o condao de desfazer aquilo que ja foi validamente produzido
no tempo, conforme pactuado pelas partes em comum acordo. Coerentemente, 0
art. 128 do Cddigo Civil prevé que a condi¢ao, se aposta em negdcio de execugao
continuada ou periddica, ou seja, cujos efeitos se prolongam no tempo, quando
realizada, nao tem, em regra, eficacia quanto aos atos ja praticados, ou seja, o
implemento da condicao resolutiva produz ordinariamente efeitos ex nunc.*’

14 “Art. 123. Invalidam os negocios juridicos que lhes sdo subordinados: | - as condigoes fisica ou juridica-
mente impossiveis, quando suspensivas; Il - as condicdes ilicitas, ou de fazer coisa ilicita; Ill - as condi-
¢Oes incompreensiveis ou contraditorias”.

15 “Art. 124. Tém-se por inexistentes as condigdes impossiveis, quando resolutivas, e as de nao fazer coisa
impossivel”.

16 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Clausula resolutiva expressa. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 72.

17 Neste sentido, o falecido Professor Silvio Rodrigues, catedratico de Direito Civil da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo e da Faculdade de Direito da Universidade Presbiteriana Mackenzie, ja em
1959, na prova escrita apresentada em seu concurso para a catedra na USP, escreveu, ainda sob a égide
do CC de 1916: “a retroatividade dos efeitos do ato juridico constitui a meu ver, excecao a regra geral
que € a da nao retroatividade dos efeitos dos atos juridicos; de sorte que, para retroagirem os efeitos
de qualquer disposicao contratual, mister se faz haja regra expressa nesse sentido. De outro modo, isto
€, se nada se estipulou, os efeitos da condi¢cdo s6 operam a partir do seu advento. No Direito brasileiro,
ndo havendo disposicdo expressa determinando a retroagdo da condig¢do, esta so retroagira onde a lei
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No exemplo hipotético mencionado acima, da locagdo de equipamento até
0 advento da condicao de encerramento do contrato com terceiro, o locador, em
principio, ndo poderia exigir do locatario que lhe restituisse o equipamento exa-
tamente no mesmo estado em que o entregou, sendo esperado seu desgaste
natural enquanto utilizado, embora a obrigacao de conservagéo imponha zelo e
cuidado no uso do bem, inclusive podendo o locador ajustar deveres de manu-
tencao preventiva e corretiva para o locatario. Tampouco caberia ao locador, em
principio, cobrar qualquer espécie de pagamento retroativo que recompusesse a
perda patrimonial do locador havida com 0 nao uso do bem, salvo se, como pre-
visto pelo legislador, as partes expressamente estipulassem alguma restituicao
especifica com relagao aos atos passados, o que costuma ser excepcional.

Com efeito, como o comando legal sobre o efeito restitutério é dispositivo,
ele pode ser ampliado pelas partes, no ambito de sua autonomia privada, desde
que a ampliacao seja compativel com a natureza da condi¢do pendente, e confor-
me aos ditames da boa-fé. No exemplo dado, o locador poderia incluir, por exem-
plo, cldusula prevendo obrigacdo de revisdo de manutencgao final extraordinaria,
preventiva do equipamento, antes de sua devolugdo ao proprietario.

Quanto ao efeito ressarcitorio, ou indenizatorio, que incide sempre que ha
dano injusto, para ressarcir a vitima por prejuizos causados pelo agressor, ele ndao
ocorre na condicao resolutiva, pois com o advento da condicao inexiste qualquer
justificativa para a sua incidéncia. O efeito ressarcitorio decorre diretamente de
ato ilicito — legal ou contratual — ou de abuso de direito, hipoteses estas que nao
ocorrem com o advento da condicao, a qual diz respeito a autolimitagdo das partes
para qualquer efeito sobre o qual podem e querem dispor em virtude do exercicio
de sua autonomia privada.*®

Qualquer condicao, como evento incerto, sequer pode ser atribuida como
obrigacado para qualquer das partes.'® A indenizacao s6 sera devida se, com o
advento de eventual condigao, caso se verifique algum descumprimento de obriga-
¢ao por qualquer das partes, mas neste caso, em decorréncia do inadimplemento
da parte faltante, e nao em decorréncia da condigao, propriamente dita.

expressamente abrir a excegcao” (RODRIGUES, Silvio. Da retroatividade e da irretroatividade das condi-
coes. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 4, p. 367-375, jul./set. 2015).

18 Ha certa aproximagao dos efeitos restitutorio e ressarcitorio, que muitas vezes se complementam, mas
cumpre lembrar que os escopos sao diferentes. Enquanto o efeito ressarcitorio diz respeito ao ressarci-
mento da parte prejudicada por um dano injusto, o efeito restitutério ndo depende da existéncia de dano,
mas simplesmente da perda da causa para determinada atribuicao patrimonial para as partes.

19 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Clausula resolutiva expressa. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 70.
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E esta é a uma caracteristica fundamental de qualquer condicao, inclusive a
resolutiva: ainda que seja possivel prever uma condigcao simplesmente potestati-
va, em alguma medida dependente da vontade de apenas uma das partes, ela nao
estabelece obrigagao para quem quer que seja. O evento previsto como condi¢ao
pelas partes lhes deve ser sempre externo, isto €, ndo pode constituir prestacao
devida por qualquer celebrante em um negocio, ou por terceiro por ele indicado,
pois, do contrario, ndo se esta a falar de um evento futuro e incerto que pode
modificar os efeitos do negocio juridico, mas de uma obrigacao a ser adimplida
ou inadimplida, sujeita a outra disciplina juridica. E ai reside a esséncia de sua
distingdo da clausula resolutiva.

2 A clausula resolutiva e sua relacao com obrigacoes
assumidas contratualmente

A clausula resolutiva, regulada no livro de obrigagoes do Codigo Civil (arts.
474?° e 475),?* mais especificamente no capitulo referente a extingdo do mais
comum dos negocios juridicos — o contrato —, € um instrumento de gestao de ris-
cos relacionados as obrigacdes assumidas pelos contratantes, também fruto da
autonomia privada, pelo qual é dado a uma parte, em determinada relagao juridica,
mediante a verificagao de evento previsivel, mas indesejavel, desvincular-se da rela-
Gao que se encontra em mau funcionamento, por meio da resolugao do contrato.??

Resolucao é, portanto, termo que se relaciona com um problema super-
veniente em qualquer contrato, isto &, algo que passou a nao mais funcionar
como esperado pelas partes, embora por algum tempo tenha funcionado.?®* Em
semelhanca a condicao resolutiva, a clausula resolutiva se relaciona ao plano
da eficacia do negocio, mas diferentemente daquela, que diz respeito a efeitos
voluntariamente previstos pelas partes (a voluntariedade é elemento essencial da
condicao), a clausula resolutiva se relaciona com problemas no contrato decorren-
tes do descumprimento das obrigagoes assumidas, isto €, efeitos nao desejados
pelas partes, originados ordinariamente do inadimplemento contratual absoluto.

20 “Art. 474. A clausula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tacita depende de interpelagao judicial”.

21 “Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugédo do contrato, se ndo preferir exigir-lhe
o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indeniza¢ao por perdas e danos”.

22 TERRA, Aline de Miranda Valverde; BANDEIRA, Paula Greco. A clausula resolutiva expressa e o contrato in-
completo como instrumentos de gestéo de risco nos contratos. /n: TEPEDINO, Gustavo et al. Da dogmatica
a efetividade do direito civil: anais do Congresso Internacional de Direito Civil Constitucional — IV Congresso
do IBDCivil. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 136-137.

25 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Clausula resolutiva expressa. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 37.
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Tendo a resolucao relagao com vicios, se aproxima também de outra dis-
ciplina civil, a chamada disciplina das invalidades, mas esta é especificamente
aplicada a vicios originarios, sujeitando as partes a um controle de legalidade, que
inclui o controle repressivo dos atos de autonomia privada, que inclui o controle
de ilicitude (estrutural), abusividade (funcional), e o controle promocional dos atos
de autonomia privada, que corresponde ao controle de merecimento de tutela
(também funcional), os primeiros que conduzem em regra a nulidade ou anulagao
dos negocios celebrados, o Gltimo que conduz a ineficacia.?* Ja a resolucgado, por
aplicar-se a vicios supervenientes, conduz sempre somente a perda da eficacia
dos negbcios. Ela tem como causa a verificagdo da incapacidade de o contrato
atender a funcao econdomico-individual projetada pelas partes, em outras palavras,
perda da capacidade de satisfagao do seu interesse.?®

O direito de resolugao é potestativo. E prerrogativa de uma parte, diante do
inadimplemento absoluto da outra, e da perda do interesse (til na prestacao,
decidir se extingue ou nao a relagao juridica que se tornou disfuncional (conforme
paragrafo (nico do art. 395 do Cédigo Civil, que autoriza o credor a enjeitar a pres-
tacao, se se tornar indtil). Conforme 0 nosso ordenamento atualmente em vigor,
ha a possibilidade de as partes terem previsto a respeito, ou nao, de causas de
disfuncionalidade contratual, e da respectiva possibilidade de resolucao.

Assim, caso nao previsto expressamente pelas partes nenhum descumpri-
mento especifico como causa de resolucao contratual, estar-se-a diante de hipd-
tese de clausula resolutiva tacita, em que a resolugao é possivel, mas o caminho
sera judicial. Diferentemente, se prevista pelas partes situacao especifica de des-
cumprimento ensejadora de perda do interesse (til, estar-se-a diante de hipotese
de clausula resolutiva expressa, e o caminho é extrajudicial, mais célere.

2.1 A clausula resolutiva tacita como autorizacao legal para
o desfazimento do negocio disfuncional via acesso ao
Judiciario

A clausula resolutiva tacita € aquela prevista pela propria lei, e se aplica

nas situagoes em que as partes nao estipularam expressamente a relevancia de
certas obrigacoOes, deixando esta analise para um momento posterior do contrato.

24 Arespeito das formas de controle dos atos de autonomia privada em sede estrutural e funcional, e conse-
quéncias para as partes, ver SOUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do negécio juridico:
nulidade e anulabilidade no direito civil contemporaneo. Sao Paulo: Almedina, 2017.

25 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Clausula resolutiva expressa. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 36-37.
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Ocorrendo situagao de descumprimento por uma parte de uma obrigagao conside-
rada tao importante que leve a outra a nao mais ter interesse na continuidade da
relagcdo, por perda do interesse (til, configura-se a hipotese de inadimplemento
absoluto, e a lei autoriza que, mesmo nao tendo previsto a situacao, a parte
prejudicada busque o rompimento do vinculo contratual (conforme o mencionado
paragrafo Unico do art. 395 do Codigo Civil).

Entretanto, como nao estipulou preventivamente a hipotese especifica no
contrato, dependera de intervencao judicial, ou seja, diante do caso concreto que
constitui suporte fatico para o rompimento do vinculo, a parte buscara amparo
no Judiciario para desfazer o negbcio que se tornou disfuncionalizado, ineficiente
para si. Embora referida como técita, ndo ha, tecnicamente, presuncao de que as
partes estabeleceram uma clausula resolutiva, mas sim autorizagao legal para o
exercicio da prerrogativa de desfazimento do contrato, a qualquer tempo, prevista
em lei para a parte prejudicada pelo inadimplemento contratual, mediante interpe-
lagao judicial, conforme caminho previsto pelo legislador.

2.2 A clausula resolutiva expressa como instrumento de
gestao de riscos outorgado as partes em prestigio da
autonomia privada e meio de desfazimento do negocio
disfuncional independente do recurso ao Judiciario

A clausula resolutiva expressa, como 0 nome sugere, € sempre uma clausula
efetiva e expressamente estipulada pelas partes, seja no momento da celebragao
do negbcio juridico, ou em momento posterior, por meio, por exemplo, de um adi-
tivo contratual, mas desde que antes da verificacao da situagao de inadimpléncia
nela prevista, que constitui o suporte fatico para o desfazimento da relagao.

Através desta clausula, as partes, mediante avaliagdo ex ante dos riscos
existentes na relagao contratual, e da sua respectiva relevancia para a condu-
cao de suas atividades, podem precavidamente indicar quais obrigacoes lhes sao
fundamentais, e, portanto, em quais hipoteses o inadimplemento — ou outras
situacoes de risco que possam ser imputadas a alguma parte — conduzem a perda
do interesse Gtil na manutengao da relagao juridica.

A grande vantagem da estipulagdo expressa & que, ocorrendo a hipotese
especifica prevista pelas partes, o efeito resolutorio para a relagao que se tornou
disfuncional existird independentemente de manifestagao judicial.?® O legislador

26 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Clausula resolutiva expressa. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 167.
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aprovou, nestas circunstancias, que o caminho para o rompimento do vinculo seja
mais rapido e simples, em prestigio a autonomia privada e as solugoes ja previs-
tas pelas proprias partes para solugao dos seus problemas.

O suporte fatico mais tradicional € o do inadimplemento absoluto, ndo ca-
bendo a incidéncia da clausula nas situagoes de inadimplemento parcial, também
conhecidas como hipdteses de mora,?” em que subsiste para a parte inadimplente
a possibilidade de purgar a mora,?® porque remanescente a utilidade na prestagao
inadimplida.

Ainda que ordinariamente a resolucao se refira a hipoteses de inadimple-
mento absoluto, nosso ordenamento ndo impede o alargamento do suporte fatico
pelas partes, no exercicio de sua autonomia privada, de maneira que a clausula
resolutiva compreenda outras situagdes que possam igualmente acarretar a dis-
funcionalizagao do contrato, mediante alocacao de riscos expressamente prevista
e assumida pelas partes. Assim, por exemplo, casos fortuitos que ordinariamente
nao sao causa para resolucao, e cujo risco deve em regra ser suportado pelo
credor, desde que especificamente previstos, e que de fato, se verificados, cons-
tituam perda de utilidade na prestacao para o credor, podem ser internalizados na
clausula resolutiva expressa, através da assungao expressa como obrigagao por
uma das partes.?®

Nos contratos empresariais, em que a seguranga e a previsibilidade dos ne-
gocios é especialmente prestigiada pelos tomadores de decisao, que se reportam
a mdltiplos interessados, como acionistas, agéncias reguladoras, e ao mercado
em geral, é inclusive bastante comum o detalhamento de riscos previsiveis, como
forma de evitar crises de governanca.

Obviamente, a clausula resolutiva nao aceita qualquer conteldo — este deve
ser clausulavel, ou seja, relacionado a possibilidades de resolugao, por perda do
interesse Gtil no contrato.3® Sem esta premissa basica, a clausula resta vazia, e
podera ser reputada nao eficaz em controle de merecimento de tutela, perdendo

27 “Art. 394. Considera-se em mora o devedor que ndo efetuar o pagamento e o credor que nao quiser
recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convengao estabelecer”.

28 “Art. 401. Purga-se a mora: | - por parte do devedor, oferecendo este a prestagdo mais a importancia dos
prejuizos decorrentes do dia da oferta; Il - por parte do credor, oferecendo-se este a receber o pagamento
e sujeitando-se aos efeitos da mora até a mesma data”.

2% TERRA, Aline de Miranda Valverde; BANDEIRA, Paula Greco. A clausula resolutiva expressa e o contrato
incompleto como instrumentos de gestao de risco nos contratos. /n: TEPEDINO, Gustavo et al. Da dog-
maética a efetividade do direito civil: anais do Congresso Internacional de Direito Civil Constitucional — IV
Congresso do IBDCivil. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 136.

30 “[...] em respeito ao principio da boa-fé, em geral ndo se admite [...] que as partes elejam incumprimento
levissimo, substancialmente desimportante no contexto do programa negocial, como suficiente para
resolver o contrato. Tal atitude poderia configurar um abuso de direito de resolugéo” (GARCIA, Rebeca.
Clausula resolutiva expressa: andlise critica de sua eficacia. Revista de Direito Privado, v. 56, p. 67-103,
out./dez. 2013).
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seu efeito e utilidade para as partes. De outro lado, sem a previsao expressa
em clausula contratual, o suporte fatico para eventual resolucao sera necessaria-
mente apenas o do inadimplemento das obrigagoes ajustadas contratualmente,
e conduzira, como ja mencionado, a possibilidade de resolugcdo, mas nao pela via
expressa, e sim pelo caminho da interpelacao judicial, pois estar-se-a diante de
hipdtese de clausula resolutiva tacita.

Neste ponto deve-se ressalvar que nao obstante a previsao legal que dispen-
sa as partes da ida ao Judiciario quando existente a clausula resolutiva expressa,
esta nem sempre é evitada. Isto ocorre por duas razdes principais. Em primeiro
lugar, porque embora este seja um posicionamento minoritario em doutrina e juris-
prudéncia, had quem entenda que quando ha discussao de reintegragdo de posse
de bem objeto de compra e venda de imdveis, em que se exige a notificagao do
devedor para constituicdo em mora,® a manifestagao judicial é imprescindivel
também para a resolucao contratual e posterior reintegracao de posse.> Mas é
preciso destacar que: (i) a exigéncia legal somente se aplica em casos especi-
ficos, isto é, relacionados a reintegracdo de posse de bens imoveis (e ndo em
qualquer contrato ou ato da autonomia privada), em que a lei exigiu um compor-
tamento determinado da parte prejudicada pela inadimpléncia da outra; e (ii) o
que foi previsto foi a necessidade de notificacao para constituicdo do devedor em
mora, situagao fatica diferente do inadimplemento absoluto.

Em segundo lugar, independentemente da superagao do entendimento de
gue o recurso ao Judiciario € necessario em alguns tipos de contrato, como na
mencionada hipotese de reintegracao de posse de bem objeto de compra e venda
de imdveis, 0 que ocorre € que na pratica pode haver divida sobre a configuragao,
ou nao, do inadimplemento absoluto, em outras palavras, pode haver controvérsia
sobre a existéncia ou ndo do suporte fatico previsto no instrumento contratual
como apto a ensejar a resolugao. Como nenhuma das partes tém a prerrogativa de
dizer, indubitavelmente, se determinada situagao configura ou nao inadimplemen-
to, nas hipoteses em que ele ndo esta cabalmente caracterizado (e em relagoes
complexas isto ocorre com frequéncia) as partes acabarao levando a controvérsia
ao Judiciario, pois a ele cabera determinar se houve ou nao inadimplemento, e se,
portanto, remanesce ou nao o interesse (til para as partes. A utilidade é matéria
de fato,® portanto, sobre a qual as partes, se divergirem, inevitavelmente terao
gue se submeter a uma autoridade judicial.®*

31 Conforme art. 12 do Decreto-Lei n® 745/69 e art. 32, §12, da Lei n® 6.766/1979.

32 Neste sentido, STJ, 32 T. REsp n? 1.342.754/RJ. Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 23.10.2012.

33 SCHREIBER, Anderson. Manual de direito civil contemporéneo. Sao Paulo: Saraiva Educagdo, 2018. p. 349.

34 Cabendo, naturalmente, também a opg¢ao pela via arbitral com relagdo a direitos disponiveis. Certo é que,
havendo conflito de interesses, a solugao dependera da interferéncia de um terceiro.
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Este tema se aproxima da teoria do adimplemento substancial, pela qual,
diante de cumprimento substancioso das obrigacdes por uma parte, ela pode in-
vocar que eventual inadimplemento seu nao configura suporte fatico a autorizar a
resolugdo. Ha quem entenda que neste caso sequer ha inadimplemento absoluto,
mas sim apenas mora, que, de resto, nao autorizaria mesmo o rompimento do
vinculo contratual, por falta de suporte fatico.®® Ha, de outro lado, quem entenda
que mesmo em caso de adimplemento substancial pode haver inadimplemento
absoluto, mas o direito potestativo conferido a parte prejudicada seria limitado
pelo ordenamento, por ser a dissolugdo nesta hipotese abusiva, a justificar a
permanéncia do vinculo.®®

Superada a controvérsia da matéria de fato relativa a constatacao da utilida-
de, ou nao, da permanéncia da relagao contratual para a parte prejudicada pelo
descumprimento alheio, e, segundo 0s que se apoiam na doutrina da abusividade,
superada também a controvérsia sobre a configuragao, ou nao, de abuso de direi-
to, diante da confirmacao do inadimplemento absoluto e perda do interesse (til,
fato & que, havendo clausula resolutiva expressa, ela deve operar de pleno direito,
retroagindo a resolugao a data do evento que caracterizou o descumprimento,
diferentemente do que ocorre com a clausula resolutiva tacita, pela qual a confir-
magcao da resolucao retroage a data da citagao da parte ré.>”

Havendo clausula resolutiva expressa, o exercicio do direito potestativo pelo
credor sera entendido como realizado quando da celebragdo do contrato (ou do

35 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Clausula resolutiva expressa. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 163.

% NAVAS, Barbara Gomes. O abuso do direito de resolver: andlise da teoria do adimplemento substancial no
direito brasileiro. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 11, p. 79-102, abr./jun. 2017.

37 Importa neste ponto ressalvar que mesmo que superada eventual controvérsia sobre a data da resolugao
em cada contrato, isto ndo equivale ter certeza sobre a extensao temporal dos efeitos do contrato resolvido.
Embora a data da resolugao produza o efeito liberatorio imediatamente para as partes, o efeito restitutorio
e o ressarcitorio estardo sempre sujeitos a analise de retroatividade, inclusive porque ndo ha imposicao
legal quanto a extensao dos efeitos na resolugao. Em outras palavras, nao é possivel determinar, de
antemao, se a clausula resolutiva operara efeitos ex nunc ou ex tunc. Estes serao definidos em fungao
da andlise das obrigacoes ja adimplidas, e da possibilidade de reversao de efeitos no caso concreto.
As partes podem, na gestdo de risco que lhes é autorizada por meio da clausula resolutiva expressa,
prever a retroatividade, ou nao, de certos efeitos, conforme a melhor tutela de seus interesses, mas se
nao fizerem qualquer previsdo, em caso de dlvida (seja porque inexiste clausula resolutiva expressa, ou,
ainda que existente, inexiste previsao precisa e detalhada sobre a retroatividade de efeitos) a questao se
resolverd sempre pela via judicial ou arbitral, conforme o caso. Como afirma Rodrigo Pacheco Fernandes:
“A modulagdo de efeitos, se estes ndo retroagirem ao inicio da relagao contratual, serd pautada, (a)
quando tacita a clausula, na existéncia e utilidade de parcelas ja adimplidas e na possibilidade de os
contratantes retornarem ao estagio inicial, antes de parcial adimplemento — caso este exista —, sendo
que tais circunstancias serdo analisadas pelo Poder Judiciario); e (b) no caso de clausula expressa,
na convengao das partes constante do proprio contrato inadimplido, desde que possivel juridicamente.
Ausente convengdo quanto aos efeitos, aplica-se 0 mesmo raciocinio utilizado em relagdo a clausula
técita” (FERNANDES, Rodrigo Pacheco. Extingdo do contrato: distrato e clausula resolutiva. Revista de
Direito Imobiliario, Sao Paulo, v. 77, p. 147-177, 2014).

Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 20, p. 183-207, abr./jun. 2019 195



MICAELA BARROS BARCELOS FERNANDES

aditivo contratual anterior ao evento do inadimplemento), ao indicar, prévia e espe-
cificamente, sob quais circunstancias ele deve ser dissolvido. E possivel, também,
que as partes estipulem um prazo para o credor exercer seu direito de resolucao, o
que em contratos complexos &, inclusive, recomendavel, para evitar incertezas so-
bre a persisténcia ou ndo do contrato, e dos deveres e obrigacoes de parte a parte.®®

Em qualquer hipotese, constatado o inadimplemento sem que necessaria a
interpelacao judicial — porque confirmada situagao exatamente prevista em clau-
sula resolutiva expressa —, a parte que se entender prejudicada pela resolucao
automatica sempre tera a possibilidade de buscar judicialmente o controle de le-
gitimidade do exercicio do direito potestativo de resolugao, obstando a pretensao
resolutdria da contraparte que alegar o inadimplemento, se provar que o exercicio
foi abusivo.®®

3 Casos de possivel confusao: quando eventos externos sao
internalizados como obrigacao e se tornam passiveis de
descumprimento pelas partes

Como mencionado na secao 1 deste trabalho, na condicao resolutiva o even-
to sempre sera previsto pela vontade das partes, mas |Ihes é externo. Ocorrendo
a condicao resolutiva prevista, o negdcio juridico se resolve de pleno direito, au-
tomaticamente, independentemente de qualquer interpelagao ou mesmo do co-
nhecimento das partes. O efeito restitutorio &€ mais restrito, na medida em que a
retroatividade ocorre em relagao a atos incompativeis com a verificagao do evento,
sem restituicao dos frutos para o credor que tinha apenas uma expectativa de
direito, mas nao um direito certo.

38 Pode acontecer, também, em funcdo de uma analise funcional que deve ser feita no caso concreto, de o
exercicio do direito potestativo ser legitimo pelo credor/parte prejudicada, mas, em funcéo de interesses
relevantes também tutelados pelo ordenamento, impor-se a ele a observancia de um prazo minimo para
que todos os efeitos decorrentes da resolucao se operem. Por exemplo, no caso de fornecimento de ser-
vigos essenciais, especialmente para devedores que atendam pessoas em situagoes de vulnerabilidade,
& comum e recomendéavel a concessao de um prazo para a interrupcao do fornecimento. E o caso, a titulo
de ilustragdo, de um fornecedor de material hospitalar para uma clinica ou hospital que esteja inadim-
plente, que nao pode ter o fornecimento abruptamente interrompido, sob risco de prejudicar o interesse
de terceiros internados na instituicao de salde, em respeito ao principio da fungao social do contrato,
expressamente previsto no art. 421 do Codigo Civil.

% Neste sentido lecionava Darcy Bessone, catedratico da Faculdade Nacional de Direito e professor emérito
da UFMG: “a declaragao de que o contrato se resolvera de pleno direito, ao verificar-se certa forma de
inadimplemento, exprime a dispensa de prévia decisao jurisdicional a respeito de sua ocorréncia. Ela ndo
impossibilita, todavia, a apreciagao do fato a posteriori pela Justiga, inclusive porque pode esta considerar
improcedente a argui¢ao de inadimplemento” (ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Do contrato: teoria
geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 318-319).
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Ja na clausula resolutiva, abordada na secao 2 acima, estabelecida por forga
de lei, quando técita, ou pela vontade das partes, quando expressa, o evento &
interno ou, quando expressamente previsto, internalizado pelas partes. A relacao
resolve-se por opgao do credor, sendo seu direito potestativo decidir pela conti-
nuidade ou nao da relacao, podendo a resolucao ser de pleno direito, se assim
prevista no contrato. O efeito restitutdrio € bem mais amplo, pois se buscara o
retorno ao status quo ante, inclusive com a devolugcao de frutos eventualmente
percebidos. Havendo danos, o efeito ressarcitorio também estara presente, im-
pondo a parte inadimplente indenizar a prejudicada pelos prejuizos sofridos por
for¢a do inadimplemento contratual.

Na clausula resolutiva, € indispensavel que exista uma obrigacado a ser des-
cumprida, sem a qual nao ha inadimplemento, e, portanto, ndo ha que se falar em
resolugao. Desta maneira, o risco deve ser expressamente assumido por uma das
partes, e, havendo sua superveniéncia que conduza a impossibilidade ou inutilida-
de da prestagao, configurado estara o suporte fatico para a resolugao.

O exemplo trazido pela professora Aline Terra no livro que resultou de sua
tese de doutorado é didatico:

Imagine-se um contrato de permuta em que A transfere seu terreno a
incorporadora B, em troca de quatro unidades autdbnomas nao identi-
ficadas do edificio a ser construido. Como o incorporador ainda nao
obteve o financiamento necessario a constru¢do do empreendimento,
o permutante faz constar do contrato clausula segundo a qual a nao
obtencdo do financiamento, até certa data, com a instituicao finan-
ceira X, resolvera o contrato. Trata-se de condigcao resolutiva, uma vez
que a nao obtencao do financiamento até a data ajustada é evento
externo ao negbcio, cuja verificagdo, ndo fosse a clausula condicio-
nal, ndo seria apta a afetar a eficacia do negdcio. Por outro lado, se
houvesse no contrato clausula pela qual o incorporador assumisse
a responsabilidade de obter o financiamento, até certa data, com
a instituicao financeira X, transmudar-se-ia um evento futuro, incer-
to, e externo ao negbcio, em uma obrigacao do incorporador. Essa
previsao internaliza no contrato o evento, bem como o risco de nao
obtencao do financiamento, que passa a ser expressamente assumi-
do pelo incorporador. [...] Nesse cenario, a atribuicao ao incorporador
de obrigacao referida altera a qualificagao da previsao resolutiva e a
transforma em clausula resolutiva expressa.*°

4 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Clausula resolutiva expressa. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 70-71.
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Como destacado pela autora, hd uma zona de intercessao entre a condi¢ao
resolutiva e a clausula resolutiva. Com efeito, em ambas as hipoteses eventos
futuros e incertos podem trazer consequéncias para as partes no que tange aos
efeitos esperados, mas na condigao a ocorréncia € externa ao negbcio, enquanto
na clausula resolutiva a ocorréncia é interna, seja originalmente interna, ou inter-
nalizada por vontade das partes como obrigagao, através da assuncao do risco
respectivo, e pode servir como suporte fatico para a resolugao, cuja disciplina é
distinta, tanto em requisitos quanto em consequéncias.

Na condicao resolutiva ndao ha que se falar em perdas e danos. O evento é
previsto e esperado pelas partes. Ja na clausula resolutiva, o evento é previsto,
mas nao desejado, com cabimento de indenizagao pelas perdas e danos sofridos
pela parte prejudica pela inadimpléncia da outra, ou, na hipotese de assuncao de
risco, pela ocorréncia do risco assumido e internalizado contratualmente.

A dificuldade aparece justamente quando a clausula resolutiva expressa é
utilizada nao apenas para gerir riscos relacionados ao inadimplemento absoluto,
mas também outros riscos que podem igualmente configurar a perda do interesse
atil na preservacao do programa contratual acordado, o que a aproxima bastante
da condigao resolutiva. O limite, ténue, pode gerar bastante controvérsia.

Suponha, a titulo de exemplo, um contrato de aquisicao de participacao so-
cietaria que, em fungdo do porte das sociedades envolvidas, deva ser levado ao
Conselho Administrativo de Defesa Economica — Cade, por forca dos arts. 88 e
90 da Lei n? 12.529, de 2011, como ato de concentracao econdomica. O aperfei-
coamento da operagao so se dara apos a prévia aprovagao da autoridade compe-
tente.** A primeira vista, a aprovacao do Cade deve ser entendida como condicdo
para o aperfeicoamento do negocio, porque independe da vontade das partes a
avaliacao discricionaria que o 6rgao regulador fara da proporgao de cada uma par-
ticipagao no mercado, do tamanho do mercado relevante a ser considerado, bem
como 0s efeitos concorrenciais ou anticoncorrenciais que podem ser considerados
no julgamento do ato de concentragao.

Entretanto, prevendo as partes potenciais dificuldades, poderao estabele-
cer em seu acordo que, para preencher os requisitos legais necessarios para
aprovacao da operagao, se comprometem a realizar todos os esforgos possiveis
e, nomeadamente, indicam possiveis restricoes as quais desde ja aceitam se
submeter, por exemplo, a venda de certos ativos ou plantas industriais, ou o
licenciamento compulsério de algum bem de propriedade intelectual, de maneira

41 “Art. 88. Serao submetidos ao Cade pelas partes envolvidas na operacao os atos de concentragao econd-
mica em que, cumulativamente: [...] §22 O controle dos atos de concentracao de que trata o caput deste
artigo sera prévio e realizado em, no maximo, 240 (duzentos e quarenta) dias, a contar do protocolo de
peticao ou de sua emenda”.
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a gerir 0 mais detalhadamente possivel as preferéncias comerciais dentro dos
limites autorizados por sua liberdade de contratar.

Se, no curso do processo, o Cade sugerir alguma medida de restricao entre
as previstas pelas partes como possiveis compensagoes para viabilizar a aprova-
¢ao da concentragao, e estas por alguma razao nao forem aceitas por uma das
partes como passivel de implementagao, resultando na rejeicao do pedido de
concentragao pelo 6rgao regulador, a parte prejudicada pela nao confirmacao da
operacao podera considerar que houve inadimplemento pela outra, na medida em
que um risco que era externo e foi internalizado, de fato, ocorreu, fazendo, pois,
incidir as consequéncias da clausula resolutiva expressa.

Reitere-se: esta divisao & muito ténue, em cada caso concreto pode haver
davida quanto a qualificagao da clausula aposta pelas partes como condigao re-
solutiva, ou clausula resolutiva expressa, caso se entenda que nao ha ou ha
obrigacao, mas os efeitos praticos serao bastante distintos.

Para evitar o risco de impasses e controvérsias, € importante que as partes
lembrem que clausulas resolutivas jamais podem ser genéricas, pois nao é todo
e qualquer descumprimento de obrigagao que tem o poder de extinguir o interes-
se (til em um contrato. Quanto mais vaga, menos forca ela terd — e podera ser
reputada mera clausula de estilo, inclusive sem efeitos praticos para as partes. A
clausula resolutiva tem que ter relagdo com uma obrigagcao especifica, e com o ris-
co de o seu descumprimento efetivamente inviabilizar o atendimento do interesse
perseguido pelo plano contratual. Sendo especifica com relagao a obrigacdes-cha-
ve, deve ser irrefutavelmente reconhecido o seu poder de resolucao contratual.

Neste sentido, nao é técnica, portanto, a clausula que preveja resolugao
por inadimplemento por acontecimentos que estejam fora do controle da parte
gue assumiu a obrigacao. Se as partes nao sao e nao podem ser responsaveis
pelo evento, este nao pode ser internalizado como obrigacao. E aqui se toma da
disciplina da responsabilidade civil emprestado o raciocinio empregado na teoria
da necessariedade causal:*? se, para o evento ocorrer, ha necessidade de uma
concausa, esta fora do controle da parte, ela ja nao pode ser responsavel pela
obrigacao. E se nao pode ser, significa que ela nao foi realmente internalizada, em
outras palavras, ndo é, propriamente, uma clausula resolutiva expressa.

Um exemplo ajudard no entendimento: a clausula que aponta a mera apre-
sentacao de pedido de faléncia por terceiro, ou a decretacao de faléncia como
causa de resolucao de contrato ndo &, propriamente, uma clausula resolutiva

42 Pela qual, em tempero a teoria da causa direta e imediata (cuja aplicagdo estrita em alguns casos pode se
revelar injusta, porque deixa uma vitima de dano indireto a descoberto), o dano indireto, mas necessario,
isto €, que deriva necessariamente de dano anterior, sem que seja preciso intervir qualquer outra causa,
gera responsabilizacao do agente.
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expressa. Ainda que a insolvéncia do devedor seja um motivo relevantissimo para
a preservagao do interesse do credor na manutengao do contrato, ela nao é exa-
tamente uma obrigagao da parte, pois depende inclusive de terceiros, do pedido
por algum credor (com ou sem causa justa para o pedido), e da apreciagao pelo
juizo competente.

Diferente seria a hipotese de uma clausula prevendo uma obrigacao objetiva,
dentro do controle do devedor, por exemplo, nas demonstragoes financeiras da
parte contratada para uma prestagao de servicos, a conta de endividamento nao
pode passar o patamar de x% em relagao ao faturamento, inclusive em atendi-
mento a programas de integridade. Ou, ainda, se as partes estipularem a apre-
sentacao de pedido de faléncia pelo proprio devedor como causa de resolugao por
inadimplemento. Neste caso, o dado é objetivo e sujeito ao controle pela propria
parte, podendo, portanto, ser internalizado no contrato como obrigacdo e conse-
guentemente reputado ensejador do suporte fatico previsto na clausula resolutiva
expressa.

Na primeira hipotese, de pedido de faléncia por terceiro, ha situacao que
pode ser prevista como causa liberatoria no contrato, mas como condig¢ao resolu-
tiva, a qual gera o desfazimento da relagao contratual, mas com efeito restitutorio
menor, e sem efeito ressarcitorio. Na segunda hipotese, de endividamento pelo
devedor em limite superior ao avengado contratualmente, ha situacao que pode
ser conteddo de clausula resolutiva expressa, e que também gerara o desfazimen-
to do contrato, mas com consequéncias mais gravosas para o devedor, ante o
alcance maior do efeito restitutorio e a presenca do efeito ressarcitorio, isto €, o
credor podera pedir o ressarcimento de perdas e danos apurados com o desfazi-
mento patolégico da relagao contratual decorrente do inadimplemento.

A gestao para evitar a faléncia € uma obrigacao, e o compromisso de nao
pedir autofaléncia também pode configurar obrigagao, cujo descumprimento, des-
de que especificado detalhadamente, pode ser contelido de clausula resolutiva
expressa, mas o fato da faléncia em si nao é obrigacao a ser cumprida ou des-
cumprida. Embora a maioria dos autores equivocadamente chame a clausula que
prevé o encerramento do contrato por forga de decretagcdo da faléncia de clausula
resolutiva expressa, a autora entende, com base em tudo o que foi dito acima, que
se trata de hipotese, em verdade, de condicao resolutiva.

Infelizmente, a propria Lei n® 11.101, de 2005 (Lei de Recuperacao e
Faléncia, ou simplesmente, LREF), contribui para este equivoco, ao utilizar, por
exemplo, em seu art. 117, o verbo “resolver” ao se referir aos contratos bilaterais,
sem esclarecer que nao se trata, tecnicamente, da hipotese de resolugao por
inadimplemento, mas de dissolugao contratual. Para o exercicio da prerrogativa
outorgada pelo art. 474 do Codigo Civil, deve haver o descumprimento de um
dever contratual, ou de uma obrigagao.
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4 A natureza da controvertida clausula que prevé a
dissolucao contratual na hipotese de faléncia ou de
recuperacao judicial. Ponderacao de interesses variados e
repercussoes de sua incidéncia sobre os casos concretos

A Lei n® 11.101, de 2005, ao disciplinar a recuperacao judicial, a extrajudi-
cial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria, estabeleceu, entre
outras regras, em seu art. 117, que:

0s contratos bilaterais nao se resolvem pela faléncia e podem ser
cumpridos pelo administrador judicial se o cumprimento reduzir ou
evitar o aumento do passivo da massa falida ou for necessério a
manutencao e preservacao de seus ativos, mediante autorizagdo do
Comité.

E ainda, em seu §12, que “o contratante pode interpelar o administrador judi-
cial, no prazo de até 90 (noventa) dias, contado da assinatura do termo de sua no-
meacao, para que, dentro de 10 (dez) dias, declare se cumpre ou nao o contrato”.

Ha bastante controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia sobre o alcance
deste dispositivo, isto é, até que ponto as partes podem, diante da previsao legal,
decidir livremente, ou nao, sobre a extingao do contrato.

Que a livre iniciativa é regra em nosso ordenamento, inclusive assegurada
constitucionalmente, prestigiando a autonomia nos atos de iniciativa privada, nao
resta davida. Entretanto, a controvérsia reside sobre a liberdade de as partes
estipularem as consequéncias para o0 seu contrato em caso de decretacao de fa-
Iéncia, por forga do referido art. 117, e também no ambito da recuperagao judicial,
por forga do art. 49 da LREF.*®

43 “Art. 49. Estao sujeitos a recuperacgao judicial todos os créditos existentes na data do pedido, ainda que
nao vencidos. §12 Os credores do devedor em recuperagao judicial conservam seus direitos e privilégios
contra 0s coobrigados, fiadores e obrigados de regresso. §2° As obrigacdes anteriores a recuperagao
judicial observarao as condicoes originalmente contratadas ou definidas em lei, inclusive no que diz res-
peito aos encargos, salvo se de modo diverso ficar estabelecido no plano de recuperagao judicial. §32
Tratando-se de credor titular da posigcao de proprietério fiduciario de bens moveis ou iméveis, de arrenda-
dor mercantil, de proprietario ou promitente vendedor de imovel cujos respectivos contratos contenham
clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade, inclusive em incorporagoes imobilidrias, ou de proprietario
em contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito ndo se submetera aos efeitos da recuperagao
judicial e prevalecerao os direitos de propriedade sobre a coisa e as condigoes contratuais, observada a
legislacao respectiva, nao se permitindo, contudo, durante o prazo de suspensao a que se refere o §42
do art. 62 desta Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do devedor dos bens de capital essenciais
a sua atividade empresarial. §4° Nao se sujeitara aos efeitos da recuperacdo judicial a importancia a que
se refere o inciso Il do art. 86 desta Lei. §52 Tratando-se de crédito garantido por penhor sobre titulos
de crédito, direitos creditorios, aplicagoes financeiras ou valores mobiliarios, poderéo ser substituidas ou
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Havendo regra legal expressa prevendo que 0s contratos bilaterais nao se
resolvem, duas correntes principais se formaram, a primeira defendendo que a
regra é cogente, ensejando a invalidade da clausula de dissolucao contratual ipso
facto, isto &€, decorrente do proprio fato da faléncia, considerando que a partir da
decretagao da quebra, os contratos deixam de ser regidos pela legislagao comum,
e se sujeitam a um regime diferenciado, previsto na LREF.*

Segundo os partidarios da invalidade da clausula contratual que estabelece
a dissolugao em caso de faléncia ou recuperacao judicial,*® o impedimento a dis-
solucao por mera vontade das partes decorre da fungao social da empresa e do
contrato, que impoe a prevaléncia do atendimento dos interesses da coletividade,
impactada que é pelo evento da insolvéncia.*® O entendimento é de que o legisla-
dor limitou a autonomia privada e definiu o que ocorrera nos contratos celebrados
pelo falido, na medida em que estabeleceu, no art. 119, as regras que prevalece-
rao em cada hipdtese.*” Pela mesma logica, para as sociedades empresarias em

renovadas as garantias liquidadas ou vencidas durante a recuperacao judicial e, enquanto nao renovadas
ou substituidas, o valor eventualmente recebido em pagamento das garantias permanecera em conta
vinculada durante o periodo de suspensao de que trata o §4° do art. 62 desta Lei”.

4“4 “Até a decretacao da faléncia, a disciplina dos contratos seguira a logica posta pela legislacdo civil, seja
quanto a parte geral, seja quanto aos contratos em espécie. A partir da decretagdo da quebra, ha uma
solugdo de continuidade e a LREF passa a estabelecer tratamento juridico diferenciado a execucao de
contratos firmados e em fase de execucao pelo falido” (SCALZILLI, Joao Pedro; SPINELLI, Luis Felipe;
TELLECHEA, Rodrigo. Recuperacdo de empresas e faléncia: teoria e pratica na Lei 11.101/2005. Sao
Paulo: Aimedina, 2016. p. 545).

4 Por exemplo, KIRSCHBAUM, Deborah. Clausula resolutiva expressa por insolvéncia nos contratos empre-
sariais: uma analise econdmico-juridica. Revista Direito GV, v. 2, n. 1, p. 37-54, jan./jun. 2006; e FREITAS,
André Hostalacio. A validade ou ndo da clausula expressa de resolugao de contrato bilateral em caso de
decretagdo de faléncia ou do deferimento da recuperacéo do devedor. Dissertagao (Mestrado em Direito)
— Faculdade de Direito Milton Campos, Nova Lima, 2012.

4 A propria LREF reforga este entendimento ao prever, em seu art. 47 que “a recuperagao judicial tem por
objetivo viabilizar a superagao da situagao de crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a
manutencao da fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promoven-
do, assim, a preservacao da empresa, sua funcao social e o estimulo a atividade econdmica”.

47 “Art. 119. Nas relagOes contratuais a seguir mencionadas prevalecerao as seguintes regras: | - o vende-
dor ndo pode obstar a entrega das coisas expedidas ao devedor e ainda em transito, se o comprador,
antes do requerimento da faléncia, as tiver revendido, sem fraude, a vista das faturas e conhecimentos
de transporte, entregues ou remetidos pelo vendedor; Il - se o devedor vendeu coisas compostas e o ad-
ministrador judicial resolver ndo continuar a execugdo do contrato, podera o comprador por a disposicao
da massa falida as coisas ja recebidas, pedindo perdas e danos; Il - ndo tendo o devedor entregue coisa
movel ou prestado servigo que vendera ou contratara a prestagoes, e resolvendo o administrador judicial
nado executar o contrato, o crédito relativo ao valor pago sera habilitado na classe propria; IV - 0 administra-
dor judicial, ouvido o Comité, restituird a coisa movel comprada pelo devedor com reserva de dominio do
vendedor se resolver ndo continuar a execucao do contrato, exigindo a devolugao, nos termos do contrato,
dos valores pagos; V - tratando-se de coisas vendidas a termo, que tenham cota¢ao em bolsa ou mer-
cado, e ndo se executando o contrato pela efetiva entrega daquelas e pagamento do prego, prestar-se-a
a diferenca entre a cotagao do dia do contrato e a da época da liquidagao em bolsa ou mercado; VI - na
promessa de compra e venda de imoveis, aplicar-se-a a legislagdo respectiva; VIl - a faléncia do locador
nao resolve o contrato de locagéo e, na faléncia do locatario, o administrador judicial pode, a qualquer
tempo, denunciar o contrato; VIII - caso haja acordo para compensacao e liquidagcao de obrigacdoes no
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recuperacao judicial, os contratos deverao seguir o que for definido e aprovado no
plano de recuperagao.*®

De outro lado, ha quem defenda que apesar da previsdo contida na LREF, o
credor pode, com base em sua autonomia privada, escolher se quer ou nao man-
ter o relacionamento em curso com o devedor cuja faléncia foi decretada.

0 argumento principal é de que a lei falimentar estabelece um regime espe-
cial para recuperacao dos créditos, do qual o credor ndo pode se esquivar, mas
a lei nao pode impor a preservagao do contrato, sob pena de violar o principio
constitucional da livre iniciativa.*® De acordo com este raciocinio, o dispositivo da
lei falimentar que prevé o ndo encerramento automatico dos contratos é reputado
nao cogente, destinado a orientar quem assumira sua administragdo, o adminis-
trador judicial, mas nao tem o poder de impedir qualquer credor de encerrar o con-
trato que deixou de atender a seus interesses, inclusive porque ele proprio pode,
se obrigado a permanecer em relacao disfuncional, contaminar-se com a crise
alheia e ter problemas de insolvéncia, em indesejavel efeito cascata prejudicial ao
ambiente de negbcios.

ambito do sistema financeiro nacional, nos termos da legislagdo vigente, a parte nao falida podera con-
siderar o contrato vencido antecipadamente, hipétese em que sera liquidado na forma estabelecida em
regulamento, admitindo-se a compensagao de eventual crédito que venha a ser apurado em favor do falido
com créditos detidos pelo contratante; IX - os patrimonios de afetagdo, constituidos para cumprimento
de destinacao especifica, obedecerao ao disposto na legislagao respectiva, permanecendo seus bens,
direitos e obrigacoes separados dos do falido até o advento do respectivo termo ou até o cumprimento
de sua finalidade, ocasido em que o administrador judicial arrecadara o saldo a favor da massa falida ou
inscrevera na classe propria o crédito que contra ela remanescer”.

48 Neste sentido, veja-se, por exemplo, ementa de decisao proferida pelo TJRS: “AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RECUPERAGAO JUDICIAL. CLAUSULA DE RESCISAO DE CONTRATO PARA A HIPOTESE DE RECUPERAGAO
JUDICIAL. TRAVAS BANCARIAS. SUSPENSAO DOS EFEITOS DOS PROTESTOS. I. A recuperagao judicial
tem o intuito de propiciar ao devedor a superacéo de dificuldades econdmico-financeiras, visando a pre-
servacao da empresa e evitando os negativos reflexos sociais e econdmicos que o encerramento das
atividades empresariais poderia causar. Principio da preservagao da empresa. Inteligéncia do art. 47, da
Lei n® 11.101/2005. Il. Dessa forma, com vistas a preservacao das empresas e a viabilidade da recupe-
ragao judicial, deve ser suspensa, por ora, a clausula que possibilita a rescisdo do contrato firmado com
a Petrobras Distribuidora S.A. para a hipdtese do pedido de recuperacao judicial, diante da especialidade
e da existéncia de garantia hipotecéaria no contrato entabulado. Ill. Os créditos decorrentes de contrato
garantido por cessao fiduciaria ndo estdo sujeitos aos efeitos da recuperagao judicial, na forma do art. 49,
§3¢, da Lei n? 11.101/2005, sendo possivel a realizagdo da chamada ‘trava bancéria’, desde que o con-
trato esteja averbado no Registro de Titulos e Documentos competente. Inteligéncia do art. 1.361, §1°,
do Cadigo Civil, e art. 42, da Lei n® 10.931/2004. Assim, devem ser liberadas todas as travas bancarias
dos contratos de financiamento garantidos por cesséao fiduciaria que ndo tenham sido registrados antes
do ajuizamento da recuperacao judicial. IV. De outro lado, descabido o pleito de suspensao dos efeitos
do protesto de titulos apontados pela Petrobras Distribuidora S.A. até a aprovacao do referido plano de
recuperagao, pois nao traria qualquer efeito pratico, tendo em vista que a credibilidade comercial das
empresas agravantes ja esta afetada pelo proprio pedido de recuperagdo judicial. Agravo parcialmente
provido” (TJRS, 52 C.C. Ag. n® 70064348923. Rel. Des. Jorge André Pereira Gailhard, j. 16.12.2015).

4 Conforme arts. 12, IV, e 170, caput e paragrafo Gnico, da Constituicdo da Republica.
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Pelas mesmas razoes, no processo de recuperacgao judicial, o entendimento
que deve prevalecer €, em regra, pro-liberdade.®® Caso o exercicio da liberdade
seja abusivo, como na interrupcao abrupta de servicos e fornecimentos essen-
ciais, cabera ao Judiciario exercer o controle funcional da autonomia privada, e,
sendo cabivel, impedir que escolhas prévias feitas pelas partes, quando ndo me-
recedoras de tutela conforme o ordenamento vigente, prevalecam.

Seguindo esta linha de raciocinio, a faléncia nao tem o condao de impedir
quem quer que seja de se liberar contratualmente, especialmente se esta hi-
potese tiver sido prevista no contrato. Ainda que o art. 115 da Lei de Faléncias
sujeite todos os credores ao exercicio de seus direitos sobre os bens do falido na
forma prescrita em lei,? isto nao quer dizer que eles sao obrigados a permanecer
vinculados contratualmente, mas apenas que nao poderao exercer seu direito de
crédito livremente, em respeito ao principio da par conditio creditorum.5?

Em posicao intermediaria, alguns autores entendem que a clausula que li-
bera um contratante quando o outro estiver em situagao de crise deve prevalecer
sempre que o contrato tiver sido celebrado intuitu personae, e a massa tiver
perdido as caracteristicas personalissimas que levaram o contratante a buscar a
contratagao, ou seja, diante da impossibilidade de cumprimento das obrigagoes
assumidas pelo falido.®® Outros defendem que a previsao de dissolugao deve valer
na hipétese de faléncia,®* mas ndo na recuperagao, pois contraria o principio da
preservacao da empresa.>®

50 Neste sentido, por exemplo, vejam-se as decisoes a seguir, tomadas em duas apelagoes julgadas pelo

TJSP, uma referente ao instituto da recuperagdo e a outra, a faléncia: 1) “Contrato Prestacao de servigos.
Rescisdo unilateral. Admissibilidade. Clausula que admite a rescis@o na hipotese de recuperagdo judicial.
Clausula valida. Principios da boa-fé contratual e da liberdade de contratar [...]" (TJSP, 232 C.D.P. Ap.
Civ. n? 1006848-84.2017.8.26.0100. Rel. Des. J.B. Franco de Godoi, j. 7.3.2018); 2) “Apelo. Faléncia.
Pedido de restituicao de acdes de sociedade andénima em face do nao pagamento pela compradora.
Contrato de alienagdo de participacdo acionaria com clausula expressa de resolugao na hipdtese de
faléncia da sociedade compradora. Art. 85 da LRF c.c. art. 474 do CC. Validade da clausula resolutoria ex-
pressa em face da faléncia de um dos contratantes. Restituicdo deferida. Alegac@o de pagamento parcial
do preco das agOes a ser apurada em liquidagdo por artigos, necessaria para que as partes retornem ao
“status quo ante”. Apelo provido, em parte” (TJSP, 12 C.R.D.E. Ap. Civ. n? 0003654-06.2011.8.26.0100.
Rel. Des. Manoel de Queiroz Pereira Calgas, j. 6.5.2015).
“Art. 115. A decretagdo da faléncia sujeita todos os credores, que somente poderdo exercer 0s seus
direitos sobre os bens do falido e do sécio ilimitadamente responsével na forma que esta Lei prescrever”.
52 Que impode tratamento igualitario em relac@o a todos os credores de mesma classe.
53 Neste sentido, TEPEDINO, Ricardo. Secdo VIII: Dos efeitos da decretagdo da faléncia sobre as obrigagdes
do devedor. /n: TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de; ABRAO, Carlos Henrique (Coord.). Comentérios
a Lei de Recuperagao de empresas e faléncia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 422.
54 SCALZILLI, Joao Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperacdo de empresas e faléncia:
teoria e pratica na Lei 11.101/2005. Sao Paulo: Aimedina, 2016. p. 552.
5 SCALZILLI, Joao Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperacdo de empresas e faléncia:
teoria e pratica na Lei 11.101/2005. Sao Paulo: Aimedina, 2016. p. 292.

51

204 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 20, p. 183-207, abr./jun. 2019



DISTINGAO ENTRE A CONDIGAO RESOLUTIVA E A CLAUSULA RESOLUTIVA EXPRESSA: REPERCUSSOES...

Nas hipoteses de crise empresarial, seja na recuperagao judicial ou na falén-
cia, ha, em sintese, diversos interesses a serem levados em conta: de um lado,
a parte que pretende se desvincular de um contrato que se tornou disfuncional,
de outro, o interesse da coletividade, em especial dos credores da sociedade em
recuperagao ou falida, em obter do processo o resultado economicamente mais
eficiente, ou menos prejudicial, possivel. Mas nao s6. Também 0s interesses da
propria sociedade em estado de insolvéncia, e seus sécios ou acionistas, devem
ser levados em conta.

Ao invés de definir de antemao qual interesse deve prevalecer, deve-se de-
finir, em cada caso concreto, especialmente de acordo com o grau de lesao aos
interessados, se a clausula deve prosperar ou ndo. Para tanto, a doutrina deve
oferecer parametros de interpretacao, entre os quais o grau de relevancia do con-
trato para a continuidade das atividades da sociedade em crise, e 0 grau de
probabilidade de a execugao do contrato vir a ser impactada negativamente pela
situagao de insolvéncia.%®

Enfim, a controvérsia sobre o alcance da clausula que prevé a resolucao esta
longe de ser pacificada, e ndo se pretende neste trabalho resolvé-la. Sem embar-
g0, 0 que se pretende destacar, a luz das consideragoes trazidas sobre a natureza
e os efeitos da condigao resolutiva e da clausula resolutiva expressa, € que nos
casos concretos em que concluida a prevaléncia da autonomia privada das partes,
a permitir o desfazimento do contrato com base no simples fato da decretagao
da recuperagao ou da faléncia, esta circunstancia se dara, em regra, por forga de
condigdo resolutiva, e nao, como parte da doutrina e da jurisprudéncia indicam,
em razao de clausula resolutiva expressa.

Esta distingdo tem enorme repercussao pratica, na medida em que, como
mencionado nas se¢oes anteriores, a extensao do efeito restitutorio € mais ampla
na clausula resolutiva, e, ainda, somente nesta espécie de clausula ha efeito
ressarcitorio para a parte prejudicada, diante do suporte fatico do inadimplemento
contratual. Ha, portanto, impacto direto no valor total do crédito a ser reclamado
pela parte prejudicada, com repercussao indireta no interesse de terceiros cujos
direitos de crédito, que devem ser exercidos em sede concursal, podem ser impac-
tados pelo valor total da divida em discussao.

5 Sobre parametros para ponderagdo judicial no caso concreto, com desenvolvimento de alguns critérios
interpretativos para definicao da eficacia da clausula extintiva do contrato, ainda que outros possam e
devam ser continuamente desenvolvidos pela doutrina e em sede jurisprudencial, ver WILLCOX, Victor. A
clausula resolutiva expressa ipso facto e a crise da empresa: parametros para exame da legitimidade da
resolucao do contrato em caso de insolvéncia do contratante. RBDCivil, Belo Horizonte, v. 13, p. 197-215,
jul./set. 2017.
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Ressalve-se, sem prejuizo, e sem que isto configure contradi¢cao ao que aci-
ma se afirmou, que a clausula que poe fim ao contrato por forca de decretacdo
de faléncia ou de recuperacao judicial sera de condicao resolutiva em regra, mas
ndo sempre. E possivel, sob determinadas circunstancias, que se entenda que a
decretacao da faléncia ou da recuperagao ocorreu por forca de descumprimento
de obrigagoes assumidas pela parte, ou ainda, que no caso concreto existam
elementos suficientes para se entender presente hipdtese de vencimento anteci-
pado de algum termo contratual, configurando o consequente inadimplemento da
sociedade falida ou em recuperagao, a autorizar, em consequéncia, a incidéncia
da disciplina da clausula resolutiva expressa, caso esta tenha sido prevista pelas
partes no contrato, com as consequéncias dai advindas.

Conclusao

A condicao resolutiva e a clausula resolutiva expressa sao dois institutos
com nome semelhante, mas que recebem disciplinas distintas no ordenamento
vigente, com consequéncias também consideravelmente distintas para as partes
em uma relagao contratual. Ambos produzem efeito liberatorio, desonerando os
contratantes do cumprimento de determinada prestagao que lhes competia até
determinado momento (o que nao exime as partes, a qualquer tempo, de respeitar
os deveres de conduta previstos no negocio juridico, bem como deveres impostos
pela boa-fé objetiva). Todavia, enquanto a condicao resolutiva trata de efeitos
desejados ou no minimo tolerados, a clausula resolutiva expressa se refere a
eventos, ainda que nomeadamente previstos, jamais desejados pelas partes, com
repercussoes objeto de tutela diferenciada em nosso ordenamento.

Por isto mesmo, o efeito restitutorio, relacionado ao resgate do equilibrio que
deve ser sempre buscado nas relagdes negociais, € distinto quando verificado o
evento previsto na condicao resolutiva ou na clausula resolutiva expressa. Ele é bas-
tante reduzido nas relagoes sujeitas a condicao resolutiva, uma vez que nao ha
desequilibrio patoldgico a ser corrigido nos negocios a ela sujeitos, mas apenas a
realizacao de efeitos previstos ou esperados pelo advento da condicao. Mas, nas
relagoes sujeitas a clausula resolutiva, em que o desequilibrio decorre de evento
indesejado e com potencial lesivo, o efeito restitutorio € mais intenso. Pelas mesmas
razoes, isto €, a existéncia de situagdo patologica apenas nas hipoteses relaciona-
das a clausula resolutiva, somente nestas cabe falar de efeito ressarcitorio, com a
respectiva indenizagao por eventuais perdas e danos sofridos pela parte prejudicada.

Apesar das diferengas entre os dois institutos, ha uma zona de possivel con-
fusao que precisa ser esclarecida, de maneira a auxiliar cada contratante a pre-
ver melhor as consequéncias dos atos a que se comprometer, gerindo os riscos

206 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 20, p. 183-207, abr./jun. 2019



DISTINGAO ENTRE A CONDIGAO RESOLUTIVA E A CLAUSULA RESOLUTIVA EXPRESSA: REPERCUSSOES...

assumidos, reduzindo os custos negociais (transaction costs), e aumentando a
segurancga e a previsibilidade nas relagoes juridicas. Tudo isto contribui, em Gltima
analise, para a melhoria do fluxo de trocas no mercado, em beneficio de toda a
sociedade.

Enquanto o fato previsto como condicao resolutiva é externo, o evento pre-
visto na clausula resolutiva externa é interno ou internalizado como obrigagao
contratual, de maneira que na hipotese de sua ocorréncia se configura inadimple-
mento a ensejar o rompimento do vinculo obrigacional, mas nao somente, pois a
parte prejudicada fica autorizada a obter o ressarcimento pelas perdas e danos
eventualmente apurados.

Embora nos contratos empresariais seja habitual a inser¢ao de clausula pre-
vendo a extingao da relagao juridica na hipotese de decretacao de recuperagao ou
de faléncia, e esta clausula seja comumente designada como clausula resolutiva
expressa, ha que se verificar, em cada caso concreto, se as circunstancias que
levaram a decretacao decorreram de atos atribuiveis a parte em recuperagao ou
falida como sua obrigagdo contratual, pois, caso contrario, estar-se-a diante de
clausula de condicao resolutiva, e nao clausula resolutiva expressa.

Se a clausula que prevé a extingao da relagao obrigacional, seja de condigao
resolutiva, seja a clausula resolutiva expressa, produzira todos os efeitos previs-
tos pelas partes, notadamente o liberatorio do vinculo existente, e ainda, confor-
me 0 caso, o restitutorio e o ressarcitorio, &€ questao que o intérprete devera, em
cada caso concreto, decidir conforme uma ponderagao de interesses mdltiplos,
nao sb aqueles das partes no contrato, mas também de terceiros afetados pela
solugao final, mas, em qualquer hipdtese, deve-se atentar sobre a natureza da
avenga, para que nao haja equivocada aplicacao de regramento de um instituto
em hipotese que seria regulada pelo outro.
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