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  APRESENTAÇÃO




  É com júbilo inconcusso que recebemos o honroso convite para a apresentação da obra Exceção de Contrato não Cumprido, fruto de brilhante Tese de Doutorado apresentada pelo Professor Ricardo Dal Pizzol à Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, da qual tive o privilégio de ser orientador, e cujo reconhecimento resultou em aprovação pela Banca Examinadora cum laude e obtenção do “Prêmio de Excelência 2020 – Tese de Doutorado”, outorgado por prestigiosa Comissão integrada por Professores de excelência do renomado Departamento de Direito Civil das Arcadas.




  Com a qualidade e dedicação que lhe são inerentes, o livro robustece a já sólida trajetória acadêmica do autor. Bacharel em Direito pela Universidade de São Paulo, graduou-se em 2004. Posteriormente, em 2015, obteve o título de Mestre em Direito Comparado pela Samford University, nos Estados Unidos da América, sob a competentíssima orientação do Professor Michael D. Floyd, com a defesa do tema Compensation and Punishment in Common Law and Civil Law Countries. No ano vindouro, tornou-se Mestre em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, com a defesa da dissertação: As funções Preventiva e Punitiva da Responsabilidade Civil, sob minha orientação. O trabalho logrou o prêmio de melhor Dissertação de Mestrado do Departamento de Direito Civil e foi publicado em livro pela Editora Foco, em 2020, tornando-se obra de referência nacional.




  Nesse contexto, o autor nos agracia com um livro completo e aprofundado acerca do instigante e sempre atual instituto da exceção do contrato não cumprido, a partir de uma abordagem singular e original da temática. Com efeito, a obra propõe a compreensão do instituto jurídico à luz de quatro questões fundamentais: (i) a história da exceção de contrato não cumprido; (ii) a sua natureza jurídica de contradireito; (iii) a sua construção jurídica em torno dos eixos do sinalagma, da causa concreta e da boa-fé objetiva; e (iv) seus requisitos, à luz dos referidos eixos e do conteúdo do artigo 476 do Código Civil.




  A mencionada singularidade da obra reside na proposta de exame da exceção do contrato não cumprido com fundamento nos seguintes eixos: o sinalagma, como próprio fundamento da exceção; a causa concreta, de forma a assegurar a sua aplicação em conformidade com os interesses dos entes contratantes; e a boa-fé objetiva, com o papel de demarcar o âmbito de exercício desse denominado contradireito.




  Autor, tema e obra se encontram em perfeita simbiose, porquanto toda a cultura humanística, em sucessivo amadurecimento intelectual do jurista, reverbera em sua plenitude, abrangendo a perspectiva histórica do ideal aristotélico da equivalência substancial, percorrendo os lindes mais práticos do Direito Romano, sem descurar do sistema da common law e da relevante figura da consideration. 




  Neste iter fascinante que percorre com o leitor, o autor não se olvida dos aspectos práticos, nomeadamente considerando seu mister de magistrado, que exerceu por diversos anos na seara contratual em varas cíveis em São Paulo, vivificando a problemática do desvirtuamento desmesurado dos critérios de utilização da exceptio, que, no âmbito da equivalência substancial, como é cediço, não poderá ser vulgarizada e utilizada em situações de infrações de somenos importância, com as repercussões correlatas nos custos de transação.




  Em suma, o tempo, no tempo, mudou com o tempo, mas o ponto nodal do escopo da justiça substancial no caso concreto reverbera ao longo da tese que ora se publica e que se antevê como um imperativo global que resgata a eticidade, nomeadamente diante do crepúsculo do dever e da ética indolor, que se afiguram como anteparos na realidade contemporânea.




  A leitura é agradável e útil, com linguagem escorreita e rica fonte bibliográfica jurídica, histórica e filosófica. A obra engradece sobremaneira a civilística brasileira, de modo que é com gáudio que recomendo ao leitor o livro que ora se publica.




  São Paulo, 10 de maio de 2022.




  Marco Fábio Morsello




  Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Doutor em Direito Civil pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Livre-docente pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Juiz de Direito Substituto em Segundo Grau no Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo.




  INTRODUÇÃO




  «Au premier abord, la matière paraît tellement simple qu’on ne soupçonne 
même pas quelle difficulté pourrait bien s’élever à son sujet.»1




  (Raymond Saleilles)




  a) A essência do instituto da exceção de contrato não cumprido pode ser explicada em poucas linhas: nos contratos bilaterais, qualquer das partes pode, desde que não obrigada a prestar primeiro, recusar a sua prestação enquanto a outra não efetuar a que lhe compete ou não oferecer o seu cumprimento simultâneo.




  A razão de ser dessa defesa – um dos poucos instrumentos de autotutela ainda admitidos – também é quase autoevidente. Cada uma das partes, ao celebrar um contrato bilateral, obriga-se por causa da, e na medida da, respectiva contraprestação.




  E não basta atribuir a cada contratante um direito de crédito em relação à respectiva contraprestação. É preciso “amarrar” um cumprimento ao outro, pois, no fundo, o que as partes desejam trocar são atribuições patrimoniais efetivas e não direitos de crédito em abstrato.




  Nenhuma das partes está disposta, via de regra, a assumir o risco de cumprir integralmente em favor da outra, em troca apenas da possibilidade de exigir judicialmente, em momento posterior, o cumprimento da prestação correlata ou a restituição do que adiantou (com os ônus daí decorrentes e o risco de que a contraparte sequer tenha condições econômicas de, após condenada, satisfazer a obrigação ou promover a restituição).




  É essa realidade – de como e por que as partes se envolvem em relações sinalagmáticas – que se impõe e torna a exceptio non adimpleti contractus um remédio admitido quase universalmente.




  b) Por trás, porém, dessa aparente simplicidade e do caráter quase intuitivo do remédio, escondem-se dificuldades persistentes.




  O instituto, de raízes tão antigas, a despeito de lapidado ao longo de dois milênios, aparece ainda imerso em dúvidas, cheio de sombras e contradições.




  Em doutrina, discute-se acerca de tudo: sua natureza; seu fundamento; suas funções; seu âmbito de aplicação. Os pontos de consenso são raros.




  Na prática forense, por sua vez, em que pese muito invocado, é possível observar, com honrosas exceções, um preocupante desconhecimento de seu mecanismo de funcionamento, de seus pressupostos e efeitos.




  Não raramente é confundido com o direito de retenção ou com a compensação. Com frequência é deduzido como defesa em ação de resolução, o que contraria sua natureza. Exige-se a simultaneidade dos vencimentos, quando, na verdade, basta que as obrigações sejam coetaneamente exigíveis no momento da arguição. Restringe-se, em algumas decisões, o cabimento do remédio aos descumprimentos referentes às obrigações principais do contrato, ignorando que deveres secundários, acessórios e de proteção podem ser igualmente relevantes para a realização do programa contratual. Isso apenas para citar alguns dos equívocos mais comuns.




  c) A palavra-chave em matéria de exceção de contrato não cumprido é reciprocidade (ou sinalagma).




  Causa e boa-fé também desempenham papeis relevantes, mas a essência do remédio, seu coração, está no sinalagma.




  Compreende-se, assim, porque a história da exceção de contrato não cumprido confunde-se, em larga medida, com a narrativa do avanço do reconhecimento desse vínculo de reciprocidade e dependência entre as obrigações nos contratos bilaterais.




  À medida que o Direito dos Contratos desprendeu-se do formalismo e da abstração iniciais para colocar o foco nos reais interesses que fundamentam o consenso nas relações de troca (uma parte só concorda em dar ou fazer algo em favor da outra por ter em mira o que será dado ou feito por esta, e vice-versa) e também na ética a elas subjacente (se “A” não cumpriu a palavra dada, por que exigir que “B” o faça?), cresceu pari passu a consciência da reciprocidade entre as obrigações e, com ela, a reboque, firmou-se a ideia de que não se pode obrigar alguém a cumprir em favor de quem ainda não cumpriu.




  Os romanos, na feliz expressão de José João Abrantes, apenas “pressentiram” esse meio de defesa que viria a ser a exceptio non adimpleti contractus.2 Movidos por razões de equidade, sempre presentes em seu espírito prático, foram levados a consagrar algumas aplicações mais urgentes e claras da interdependência funcional das obrigações sinalagmáticas, sobretudo em matéria de compra e venda. Nunca chegaram, porém, a desenvolver uma regra geral aplicável a todos os contratos bilaterais.




  Os canonistas foram os primeiros a compreender, em maior plenitude, a reciprocidade ínsita aos contratos bilaterais. E o fizeram sobretudo sob um viés ético: quem assume um compromisso empenha a sua palavra e, portanto, deve manter-se fiel ao prometido, sob pena de não poder prevalecer-se de compromissos contratados em seu favor na mesma oportunidade. Essa ideia materializou-se em dois enunciados, que constituem o gérmen de uma regra geral aplicável a todas as relações sinalagmáticas:




  “Frangenti fidem, non est fides servanda” (“Para aquele que rompe a fé, a fé não é mais devida”)




  “Frustra sibi fidem quis postulat ab eo servari, cui fidem a se praestitam servare recusat” (“É em vão que exigimos que se observe a palavra a alguém para quem nós mesmos não observamos a fé jurada”).




  Não obstante, foi o trabalho subsequente dos pós-glosadores, de unificação dos poucos fragmentos romanos existentes acerca da matéria e de conciliação desses excertos com os princípios mais evoluídos do Direito Canônico (v.g., boa-fé, respeito à palavra dada, consensualismo), que incorporou definitivamente a exceptio non adimpleti contractus ao ius commune europeu, tornando-a regra uniformemente aceita em todo o continente. Agora, a fórmula que se disseminaria seria a de Bartolo de Sassoferrato:




  “Contractu ultro citroque obligatorio non potest effectualiter agi, nisi ab eo qui effectualiter totum contractum ex parte sua impleverit” (“Em um contrato sinalagmático, o autor não pode demandar com sucesso se não cumpriu ou não ofereceu sua prestação.”)




  Posteriormente, com o trabalho dos pandectistas alemães do século XIX, o fundamento da exceptio irá migrar definitivamente de um eixo ético (leia-se: equidade e boa-fé) para a reciprocidade (sinalagma). Mais do que uma decorrência do dever de corretude e probidade perante o outro contratante, a exceptio passará a ser vista como uma consequência do liame funcional, de interdependência, entre as prestações do contrato, direcionada a manter o equilíbrio da relação e a incentivar o atingimento de suas finalidades. Foi com este perfil mais técnico que ela ingressou nas codificações tardias, como o B.G.B. e o Código Civil Brasileiro de 1916.




  Este escorço histórico, fundamental para a adequada compreensão do instituto, será o tema do primeiro capítulo da tese.




  d) Embora os romanos não tenham sequer se aproximado da maturidade do instituto, um legado muito significativo foi por eles deixado no que toca à estrutura e ao mecanismo de funcionamento do remédio, qual seja sua concepção como exceção material (ou substancial).




  Com efeito, as formas mais remotas, no Direito Romano, de lidar com o problema de quem cobra sem ainda ter prestado foram duas exceptiones: a exceptio mercis non traditae e a exceptio doli.




  Em um sistema jurídico de base processual como o romano – assentado não no reconhecimento geral e abstrato de direitos, mas na atribuição de actiones –, as exceptiones constituíam o contraponto destas, isto é, defesas processuais carregadas de direito material.




  Introduzidas no sistema pela atividade dos pretores, as exceptiones não negavam a existência do direito do autor, mas tinham o efeito de bloquear a actio, em situações nas quais a aplicação rigorosa de um direito abstratamente albergado pelo ius civile se mostrasse iníqua em concreto.




  Essa figura transpôs séculos de história, sobrevivendo à Idade Média, para sofrer uma reestruturação com o pandectismo: assim como a actio romana foi lentamente convertida na pretensão, as exceptiones foram paulatinamente transmutadas nas exceções materiais ou substanciais.




  Destarte, o binômio romano actio-exceptio, de natureza processual, converteu-se no binômio moderno pretensão-exceção, de índole material.




  Porém, nesse processo, as exceções materiais não perderam a característica fundamental do mecanismo de funcionamento das exceptiones: elas continuam a atuar no sentido não de negar ou fulminar o direito, a pretensão ou a ação material do autor, mas de “paralisar” ou “encobrir” a eficácia destes, definitiva ou temporariamente.




  E, assim agindo, as exceções materiais enquadram-se no gênero dos contradireitos: figuras que ostentam a peculiar condição de serem posições jurídicas ativas que se exercem defensivamente contra direitos, pretensões ou ações materiais, porém sem negar a existência deles.




  Pois é exatamente o que ocorre na exceção de contrato não cumprido, espécie de exceção material e, portanto, de contradireito. A pretensão do autor não é negada pela exceptio, apenas tem a sua eficácia encoberta, se e quando o demandado a opõe legitimamente, enquanto não ofertada a contraprestação pelo demandante.




  Afinal, quem tem pretensão pode exigir, independentemente de já ter contraprestado. Agora, se exige sem ter contraprestado, fica sujeito à oposição da exceção de contrato não cumprido, com sua eficácia paralisante, enquanto não disponibilizar o que lhe compete.




  Esta visão cindida ou atomística do fenômeno, marcada por posições jurídicas ativas opostas (pretensão/exceção, derivadas historicamente do binômio actio/exceptio), algo artificial e contraintuitiva, é fonte, como se verá, de muitas das dificuldades que cercam o instituto da exceção de contrato não cumprido. Mas, ao mesmo tempo, também dita muitas soluções para os problemas de aplicação prática da ferramenta.




  Daí a necessidade de examinar a fundo a categoria dos contradireitos, e, entre estes, as exceções materiais em particular, a fim de bem compreender o mecanismo de funcionamento da exceção de contrato não cumprido. E, dentro da classe das exceções materiais, impende analisar suas várias subdivisões (exceções dilatórias e peremptórias; dependentes e independentes; pessoais e comuns), pois o enquadramento da exceção de contrato não cumprido em cada uma delas revela-se método extremamente profícuo para aclarar as principais características e efeitos do remédio. Tudo isso será feito no segundo capítulo, dedicado à análise estrutural do instituto.




  e) A evolução dogmática da exceptio não se encerra com a introdução de regras gerais nos Códigos Civis, a exemplo do §320 do BGB, do art. 476 do Código Civil Brasileiro ou do art. 1.460 do Código Civil Italiano, corte temporal que encerra o primeiro capítulo. A bem da verdade, tais regras, por serem muito genéricas, são absolutamente insuficientes para permitir entender por que, para que e quando a exceção de contrato não cumprido é cabível. Para confirmar essa conclusão, basta pensar na simplicidade do único artigo que trata do tema no Código Civil Brasileiro, o já referido art. 476:




  Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigação, pode exigir o implemento da do outro.




  Fácil perceber que nenhum “hard case” referente à matéria – v.g., aplicação da exceptio entre obrigações de contratos diferentes, porém coligados; possibilidade de invocar o inadimplemento de dever acessório para justificar o inadimplemento da obrigação principal; cabimento da exceptio em contratos plurilaterais – pode ser solucionado mediante simples raciocínio silogístico a partir desse dispositivo.




  E são justamente esses casos “difíceis” que se apresentam nos tribunais com maior frequência nos dias de hoje, até porque pouco provável que, tendo sido convencionado o cumprimento simultâneo, uma das partes se aventuraria a cobrar em juízo a prestação da parte adversa sem ter cumprido sequer parte do pactuado ou sem se disponibilizar a fazê-lo (situação de incidência clara da exceção de contrato não cumprido). Para a solução dos problemas aludidos no parágrafo anterior e de tantos outros, a regra do art. 476 do Código Civil não é suficiente, sendo imprescindível retornar às bases do instituto, que residem nas noções de sinalagma, causa concreta e boa-fé objetiva.




  Cada um desses elementos exerce papel diverso em relação à exceptio non adimpleti contractus, que se complementam, porém, entre si.




  O sinalagma, enquanto liame de interdependência que se estabelece entre as prestações, constitui o próprio fundamento da exceção de contrato não cumprido. É justamente porque as partes obrigaram-se reciprocamente, uma prestação em função da outra, que uma delas não pode exigir o cumprimento da parte adversa sem ter antes cumprido o que lhe compete ou oferecido o cumprimento simultâneo.




  Se de um lado é certo que nem todos os deveres derivados de um contrato integram o sinalagma, compondo relação de correspectividade com os deveres da parte contrária, por outro também parece evidente que o sinalagma não abrange apenas as prestações ditas principais do contrato, como se pensava até pouco tempo. Daí porque, embora o sinalagma constitua conceito “em expansão” no que toca aos deveres que o compõem, é certamente um conceito cujos limites precisam ser muito bem definidos, pois eles marcam o cabimento ou não dos remédios sinalagmáticos, entre os quais a exceção de contrato não cumprido.




  Já a causa concreta, enquanto unidade de finalidades e interesses essenciais das partes, fornece a própria “medida” do cabimento em concreto da exceção de contrato não cumprido. Por duas razões, fundamentalmente. Primeiro, porque a invocação deste remédio só se legitima quando o descumprimento alegado pelo excipiente atingir o núcleo funcional do contrato constituído pela causa concreta – vale dizer, quando o descumprimento interferir significativamente na economia do negócio. Segundo, porque, cumulativamente, exige-se proporcionalidade entre os deveres inadimplidos (pelo excepto e pelo excipiente), à luz justamente da relevância de ambos para o atingimento da causa concreta (dito de outra forma, para que a oposição da exceção seja cabível, é preciso que a prestação descumprida pelo excepto ostente relevância semelhante para a promoção do programa contratual em cotejo com a prestação cuja exigibilidade o excipiente pretende suspender).




  O estudo conjugado desses dois elementos (sinalagma e causa concreta) permitirá definir o âmbito de incidência do remédio (se vale apenas para contratos bilaterais perfeitos, ou se também se aplica a bilaterais imperfeitos, plurilaterais, obrigações recíprocas derivadas de sentença judicial; se pode ser invocado apenas para as obrigações principais de um contrato, ou se, ao invés, o descumprimento de deveres acessórios também pode, eventualmente, legitimar a exceptio etc.).




  Por fim, à boa-fé objetiva está reservado, sobretudo, papel de imposição de limites (estabelecendo os pontos para além dos quais o emprego do contradireito deixa de ser uma arma legítima de autodefesa para assumir foros de exercício inadmissível de posição jurídica, na forma das várias figuras parcelares já conhecidas [em especial “suppressio”, “surrectio”, “nemo auditur propriam turpitudinem allegans” e desequilíbrio no exercício jurídico]).




  Em suma: o primeiro é o fundamento, o segundo é a medida do cabimento e o terceiro impõe limites.




  A relação destes três eixos (sinalagma, causa concreta e boa-fé objetiva) com a exceção de contrato não cumprido é o tema do terceiro capítulo. Se o anterior fez a análise estrutural do instituto, este é predominantemente funcional, constituindo, penso, o núcleo da tese.




  Como decorrência das conclusões firmadas no capítulo terceiro, serão definidos, no capítulo quarto, os requisitos do instituto, que já adiantamos serem três, conforme a linha aqui adotada:




  1) Os deveres de prestar do excipiente e do excepto precisam ser sinalagmáticos ou correspectivos entre si;




  2) Os deveres de prestar do excipiente e do excepto precisam ser contemporaneamente exigíveis no momento do exercício da exceção;




  3) O incumprimento do excepto, que não pode ser imputável ao excipiente, deve atingir o núcleo funcional do contrato representado pela causa concreta e guardar relação de proporcionalidade adequada com a prestação que está sendo demandada do excipiente.




  f) O capítulo seguinte, o quinto, é destinado ao estudo de outra exceção material dilatória, de requisitos um pouco diferentes. Trata-se da chamada “exceção de inseguridade”, regulamentada no art. 477 do Código Civil:




  Art. 477. Se, depois de concluído o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes diminuição em seu patrimônio capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestação pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se à prestação que lhe incumbe, até que aquela satisfaça a que lhe compete ou dê garantia bastante de satisfazê-la.




  Exceção de contrato não cumprido e exceção de inseguridade são remédios complementares entre si. Ambas servem à proteção do sinalagma funcional, porém sob perspectivas diversas, marcadamente em função de um aspecto temporal: enquanto a primeira pressupõe que as obrigações sejam coetaneamente exigíveis, a segunda demanda que uma das partes esteja obrigada a prestar primeiro. Onde uma é cabível, a outra não é.




  O estudo da exceção de inseguridade, isoladamente considerado, poderia ser matéria para outra tese, mercê da riqueza do tema. Todavia, entendeu-se necessário aqui tratar de ambas as exceções conjuntamente, pois o estudo de uma elucida o da outra, além de, na essência, a exceção de inseguridade não ser nada mais, inclusive historicamente, do que um desdobramento da exceção de contrato não cumprido, voltado para circunstâncias excepcionais (diminuição expressiva do patrimônio do excepto) em que, a despeito de as obrigações não serem simultaneamente exigíveis, justifica-se a aplicação do mesmo mecanismo e raciocínio dilatório da exceção de contrato não cumprido.




  g) O capítulo sexto é destinado a descrever como os países de common law, onde não existe a figura da exceção de contrato não cumprido, com esse nome e com a estrutura até aqui descrita, lidam com o problema de uma parte, nos contratos bilaterais, exigir a prestação da parte contrária sem ter cumprido ou disponibilizado o que lhe compete.




  Sem compartilhar da evolução histórica narrada no primeiro capítulo, os ingleses apenas muito tardiamente (fins do século XIX) passaram a tutelar a dependência entre as obrigações dos contratos bilaterais. O caminho para tanto não foram, porém, o sinalagma, a causa ou a boa-fé, como nos países de civil law, mas o reconhecimento de “condições fictas” ou “condições tácitas” a relacionar o cumprimento de uma obrigação ao cumprimento da outra.




  Quando essa forma de autotutela é admitida nos países de common law – a ressalva é necessária pois até hoje inexiste uma regra geral nesse sentido –, ela recebe diferentes denominações, todas atreladas à ideia de cumprimento (“performance”) da obrigação: “suspension of performance”, “defense of nonperformance” e “right to withhold performance”.




  h) O capítulo sétimo tem o objetivo de aplicar a metodologia e as ferramentas da “Law and Economics” ao estudo da exceção de contrato não cumprido. Comparam-se, em termos de eficiência, os remédios que costumam ser disponibilizados pelos ordenamentos para as hipóteses de inadimplemento contratual (resolução do contrato cumulada com perdas e danos; execução específica da obrigação e a própria exceção de contrato não cumprido). Ao fim, são apontadas as vantagens da exceptio enquanto forma de autotutela: (i) incentivo ao cumprimento do contrato na forma originalmente pactuada; (ii) preservação do equilíbrio entre as partes, tanto sob o aspecto quantitativo (ou ambas são induzidas a cumprir suas prestações, ou pelo menos assegura-se que uma delas não será obrigada a cumprir a sua sem o recebimento da contrapartida), como sob o aspecto cronológico (evitando que a parte inocente seja obrigada a prestar antes da outra, o que, economicamente, equivale a fornecer-lhe crédito pelo intervalo entre o cumprimento das duas obrigações); (iii) rapidez e baixo custo, notadamente quando em comparação com as ações judiciais de resolução do contrato cumulada com perdas e danos e de execução específica da obrigação.




  i) O oitavo e derradeiro capítulo é dedicado ao estudo do exercício da exceção de contrato não cumprido em Juízo.




  O instituto, que teve sua gênese no processo formulário romano, não dispensa, para sua adequada compreensão, o estudo de sua interface com o processo civil.




  Afinal, salvo quando invocada extrajudicialmente – o que é permitido, na medida em que lícito seu emprego em regime de autotutela – é no processo que essa forma de defesa é exercida.




  Enquanto típica exceção material, a exceção de contrato não cumprido apresenta, vale lembrar, a peculiar condição de ser uma posição jurídica ativa, porém de função defensiva. E, enquanto defesa, ainda ostenta um segundo diferencial: não nega, extingue, modifica ou impede o direito contra a qual se volta, mas apenas paralisa temporariamente a eficácia da pretensão do demandante.




  Dessa configuração muito particular – meio-caminho entre uma mera objeção de fato e um contra-ataque reconvencional –, surgem várias questões processuais relevantes: a necessidade ou não de provocação do interessado para o exercício da exceção; a consequência de sua não arguição em termos de preclusão; o momento e o meio adequados para o exercício; as eventuais posturas reativas à disposição do excepto; o ônus da prova dos fatos alegados como causae excipiendi; como lidar com a alegação de que a exceção de contrato não cumprido foi arguida legitimamente em momento anterior ao processo, em âmbito extrajudicial; a relação entre exceção de contrato não cumprido e demanda de resolução; a solução a ser dada pelo órgão jurisdicional (procedência ou improcedência) quando acolhe a exceção de contrato não cumprido; as particularidades do exercício da exceção na fase ou no processo de execução; a distribuição dos ônus da sucumbência; entre outros assuntos.




  A exceção de contrato não cumprido consubstancia um dos mais belos exemplos de interação entre direito processual e direito material – uma prova viva da instrumentalidade do processo. Oportunidade ímpar de, à luz de tudo que se estudou sobre este remédio no plano material, tentar conformar o procedimento de modo que bem possa servir a seu fim maior, de proteção do sinalagma funcional do contrato.




  

    1. “À primeira vista, o assunto parece tão simples que nem se suspeita qual dificuldade possa surgir acerca dele.” (Saleilles, Raymond. Du refus de paiement pour inexécution de contrat. In: Étude de Droit Comparé. Paris: A. Rousseau, 1893, p. 15).↩




    2. Abrantes, José João. A exceção de não cumprimento do contrato no direito civil português: conceito e fundamento. Coimbra: Almedina, 1986, p. 15-16. ↩
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  A EXCEPTIO NON ADIMPLETI 
CONTRACTUS NA HISTÓRIA




  A história da exceção de contrato não cumprido praticamente se confunde com a do próprio contrato.




  E nem poderia ser diferente, considerando que, na aplicação desta forma de defesa, interagem alguns dos elementos mais centrais da teoria contratual, como é o caso notadamente do sinalagma, da causa e da boa-fé.




  À medida que estes elementos (sinalagma, causa e boa-fé) ascendiam em importância, não só se alterava o próprio conceito histórico de contrato, como também crescia a consciência quanto à necessidade de preservar o equilíbrio entre as partes nos negócios que envolvessem prestações recíprocas, função primordial daquilo que um dia viria a ser a exceptio non adimpleti contractus.




  Quando o formalismo imperava no Direito Romano arcaico e os contratos eram todos solenes, abstratos e unilaterais, não havia espaço para cogitar de qualquer remédio análogo ao que hoje se entende por exceção de contrato não cumprido. Um exemplo evidencia os entraves então existentes: antes do surgimento da compra e venda como contrato consensual e bilateral, os romanos valiam-se de duas stipulatios para realizar operação econômica equivalente (uma pela qual o vendedor prometia entregar a coisa ao comprador; outra pela qual o comprador prometia pagar o preço ao vendedor). Geravam-se, dessa forma, dois contratos unilaterais e abstratos, com obrigações independentes uma da outra, não podendo o comprador, quando demandado pelo vendedor, justificar o não pagamento do preço com base na não entrega da coisa, e vice-versa.3 Em suma, a própria estrutura do que se entendia por contrato, nesse momento histórico, não comportava um remédio como a exceptio non adimpleti contractus.




  Posteriormente, com o surgimento dos primeiros contratos bilaterais e causais, crescerá entre os jurisconsultos romanos a consciência da interdependência das obrigações recíprocas deles derivadas. Em decorrência, admitir-se-á, progressivamente, por obra sobretudo dos pretores, que uma das partes, em circunstâncias específicas e pontuais ditadas pela boa-fé (bona fides) e pela equidade (aequitas), recuse o cumprimento de sua obrigação ante o inadimplemento da obrigação da contraparte. Era o embrião do que, séculos depois, na Idade Média, receberia o nome de exceptio non adimpleti contractus.




  Tudo isso é dito aqui, em caráter introdutório, apenas para evidenciar o quanto a história da exceptio está atrelada à evolução do próprio contrato, em grande medida por conta de um eixo transformador comum, constituído pelas noções de causa, sinalagma e boa-fé.




  A evolução da exceptio, contudo, como se verá, não foi nem tranquila, nem linear.




  Como adverte Menezes Cordeiro, uma das dificuldades que sempre permeou o estudo da exceptio reside na velha técnica ocidental de pensar o Direito a partir de posições jurídicas individuais, seja pelo método das actiones no Direito Romano, seja por meio, posteriormente, da sistemática de direitos subjetivos. Essa forma de lidar com as questões contratuais, a partir da atribuição de actiones ou de direitos subjetivos a cada contratante lesado isoladamente, dificultou o tratamento de situações estruturalmente recíprocas, como é o caso da exceção de contrato não cumprido. Isso explica por que, segundo o autor, malgrado a expressão latina exceptio non adimpleti contractus, o instituto só tenha surgido verdadeiramente, como regra geral, no século XIII, suscitando dúvidas até nossos dias.4




  A reciprocidade é tão central no instituto da exceptio que esta deveria ter, segundo Catherine Malecki, outro nome: exceção do sinalagma não executado. A opção por “contractus”, ao invés de sinalagma, segundo a mesma autora, foi obra dos canonistas, que tinham preferência por termos latinos.5 Além disso, nas compilações justinianeias, sempre que as fontes originais mencionavam o termo grego “sinalagma”, em referência à ideia aristotélica de troca ou transação,6 este foi convertido para “contractus”. Por força desses fatores, o instituto passou a sustentar, especialmente na língua portuguesa (exceção de contrato não cumprido), nome que pouco revela acerca de sua verdadeira essência.




  Os canonistas e pós-glosadores serão os primeiros a compreender, em sua plenitude, a reciprocidade entre as obrigações derivadas dos contratos bilaterais. Serão os primeiros igualmente a extrair dessa interdependência a exceptio non adimpleti contractus como instrumento geral de justiça corretiva aristotélica: uma forma de impedir o desequilíbrio estrutural que adviria se fosse permitido a um contratante exigir o cumprimento da parte adversa sem antes cumprir ou ao menos disponibilizar sua prestação.7




  Daí porque, em grande medida, como se verá, a história da exceção de contrato não cumprido é a história do reconhecimento dessa relação de reciprocidade e causalidade entre as obrigações.




  O presente capítulo está dividido em quatro itens. O primeiro descreve a evolução do tema no Direito Romano: da total independência entre as obrigações no período arcaico e início do período clássico, até a criação de soluções pontuais, fundadas na boa-fé e na equidade, que autorizavam o devedor, em determinadas circunstâncias, a recusar o cumprimento da obrigação enquanto a parte adversa também não disponibilizasse a devida contrapartida, processo este que se desenrolou a partir do fim do período clássico, aprofundando-se no pós-clássico. No segundo item, analisa-se como canonistas e pós-glosadores, a partir das fontes romanas (e, portanto, das soluções pontuais referidas), chegaram, no decorrer da Idade Média, a uma regra geral aplicável a todos os contratos bilaterais, qual seja a exceptio non adimpleti contractus. No terceiro, descreve-se o caminho percorrido pelo instituto, especialmente na França e na Alemanha, entre o início da Era Moderna e as grandes codificações dos séculos XIX e XX. Por fim, no quarto e último item, faz-se breve análise acerca de seu desenvolvimento no Direito luso-brasileiro.




  1.1 Direito Romano




  Primeiramente, deve-se ter em mente que exceptio non adimpleti contractus e exceptio non rite adimpleti contractus são expressões que não aparecem nas fontes romanas, tendo sido cunhadas em momento posterior, por pós-glosadores e canonistas.8




  Tampouco conheceram os romanos o instituto em si, como uma defesa genericamente admitida para os contratos bilaterais, fundada no sinalagma obrigacional, como viria a ser, séculos depois, a exceptio non adimpleti contractus. Embora tenham estendido progressivamente, como se verá, as hipóteses em que um dos contratantes podia se recusar a cumprir a sua prestação enquanto o outro permanecesse inadimplente, fato é que essas soluções sempre foram pontuais, nunca chegando a erigir uma regra geral nesse sentido.9 Isso se deve ao fato de, segundo Henri Capitant, o Direito Romano nunca ter captado claramente todas as consequências da conexidade das obrigações derivadas do contrato sinalagmático.10




  O português José João Abrantes foi feliz ao afirmar, nessa linha, que os jurisconsultos romanos dos períodos clássico e pós-clássico apenas “pressentiram” o meio de defesa que, mais tarde, viria a ser conhecido como exceptio non adimpleti contractus. Sem ter uma visão clara de por que admitiam em hipóteses específicas a recusa do cumprimento da obrigação nessas circunstâncias, e sem chegar a uma regra geral nesse sentido, os jurisconsultos romanos, movidos por razões de equidade e boa-fé, sempre presentes em seu espírito prático, foram levados a consagrar algumas aplicações mais urgentes e claras da ideia de interdependência funcional das obrigações sinalagmáticas, sobretudo em matéria de compra e venda.11




  Cumpre analisar de forma detalhada essa evolução.




  1.1.1 Período arcaico e início do período clássico: obrigações autônomas entre si




  Os primeiros contratos admitidos no período arcaico (séculos VIII a II a.C.) eram todos solenes,12 dos tipos verbis13 e litteris14. Tinham em comum, afirma René Cassin, o fato de serem unilaterais, sendo uma das partes apenas credora e a outra apenas devedora, de forma que nem era possível cogitar de reciprocidade entre obrigações. Não se admitia, ainda, em nenhuma circunstância, que o devedor pudesse se recusar a cumprir o contrato com base em obrigações assumidas pelo credor em outro contrato, onde as posições estivessem invertidas. Afirmada a existência do contrato e evidenciado o inadimplemento, a condenação era certa.15




  Em outras palavras, os tipos de vinculações contratuais inicialmente reconhecidos no Direito Romano sequer eram estruturalmente aptos, por serem unilaterais, a dar suporte ao manejo de algo semelhante à exceção do contrato não cumprido, a qual pressupõe bilateralidade.16




  O exemplo mais marcante desses primeiros contratos – solenes e unilaterais – foi certamente a stipulatio.




  A stipulatio era um contrato verbal, celebrado por meio de perguntas e respostas, manifestadas mediante fórmulas sacramentais, entre o futuro credor (stipulator; stipulans; reus stipulandi) e o futuro devedor (promissor; reus promittendi). Originariamente, a pergunta e a resposta se faziam oralmente na forma da sponsio, como no exemplo seguinte, dado por Moreira Alves: “Centum mihi dares spondeo?” (Prometes dar-me cem?), ao que se seguia a resposta “Spondeo” (Prometo).17




  A stipulatio era negócio jurídico abstrato, de forma que, proferidas as palavras sacramentais, seus efeitos jurídicos se produziam, independentemente de causa.18 Isso não quer dizer que não existisse causa – afinal, ninguém promete por prometer, sem mirar uma determinada finalidade prática – apenas que essa finalidade era indiferente à validade do negócio jurídico.19




  A ação que nascia da stipulatio,20 a chamada actio ex stipulatu, era de direito estrito, o que significa que o iudex estava adstrito a condenar ou absolver o réu com base apenas na verificação de a promessa ter sido feita ou não nos moldes sacramentais, sem levar em conta quaisquer outras circunstâncias (como, por exemplo, a intenção das partes e a existência de dolo ou má-fé).21 Às ações de direito estrito (actiones stricti iuris), contrapunham-se as ações de boa-fé (actiones bonae fidei), de grande importância no nosso tema, como será analisado adiante.22 Nestas, o iudex estava autorizado a julgar de acordo com a boa-fé (ex fide bona), podendo avaliar a pretensão do autor em relação às normas de honestidade e de correção, bem como em atenção à causa do negócio jurídico.23 Como ensinam Alexandre Correia e Gaetano Sciascia, aos atos jurídicos abstratos, como a stipulatio, correspondiam sempre ações de direito estrito, enquanto aos atos jurídicos causais correspondiam sempre ações de boa-fé.24




  Graças à sua simplicidade e à sua natureza abstrata, que podia servir de suporte a qualquer tipo de promessa, a esfera de aplicação da stipulatio era muito ampla, servindo para tornar obrigatória qualquer convenção de dar, fazer ou não fazer.25 Aliás, como afirma Moreira Alves, foi por causa da stipulatio que os romanos não sentiram os inconvenientes da tipicidade contratual rígida, característica de seu sistema, na medida em que por meio dela era possível conferir eficácia obrigatória a qualquer acordo de vontade.26-27




  Antes do surgimento da compra e venda como contrato consensual e bilateral, os romanos valiam-se de duas stipulatios para realizar a mesma operação: uma pela qual o vendedor prometia entregar a coisa ao comprador; outra pela qual o comprador prometia pagar o preço ao vendedor. Isso gerava dois contratos unilaterais, com obrigações independentes uma da outra, não podendo o comprador, quando demandado pelo vendedor, justificar o não pagamento do preço com base na não entrega da coisa, e vice-versa. Como a actio ex stipulatu era uma ação de direito estrito, o iudex estava adstrito, como já dito, a condenar ou absolver o réu com base apenas na verificação de a promessa ter sido feita ou não em conformidade com as palavras sacramentais, sem poder levar em conta a má-fé de quem cobrava a parte contrária sem antes, ou simultaneamente, cumprir a sua obrigação.28




  A par disso, outra razão de ordem processual também impedia que o iudex levasse em conta o inadimplemento de outro contrato, ainda que estivessem umbilicalmente ligados entre si, como as duas stipulatios referidas no parágrafo anterior. Pelo princípio da “unidade da lide”, que permaneceria em vigor até o fim da fase do processo formulário, era vedado tratar de dois contratos em uma mesma demanda, servindo cada processo para a solução de uma única questão. Por esse princípio, também não se admitiam reconvenções. Assim, ainda que dois contratos unilaterais estivessem economicamente relacionados entre si, o réu não poderia justificar seu inadimplemento com base no descumprimento, pelo autor da demanda, da obrigação contraída no outro contrato, pela simples razão de que era vedado tratar de dois contratos diferentes no mesmo processo.29




  Em relação a esses primeiros contratos do período arcaico, o formalismo e o caráter abstrato certamente foram os maiores obstáculos ao reconhecimento da possibilidade de duas obrigações serem funcionalmente dependentes entre si. Para os juristas romanos dessa época, se as solenidades foram seguidas, o contrato nascia e a obrigação dele derivada deveria ser cumprida a qualquer custo. Não se buscava investigar a causa da obrigação para se perquirir a existência de justo motivo para o réu não cumpri-la (como, no exemplo dado das duas stipulatios, o fato de o autor também ter descumprido o contrato no qual figurava como devedor).30 Se o réu cobrado nessas condições quisesse, poderia mover outra ação contra o autor, mas não alegar o inadimplemento deste em sua defesa. Ao mover outra ação contra o autor, entretanto, ficava sujeito aos riscos [i] deste não ter patrimônio para cumprir sua obrigação, ou [ii] sendo ela de fazer (facere), que fosse convertida em pecuniária, dado que condenações ao cumprimento da própria obrigação de fazer só se tornaram possíveis na fase final do processo civil romano (da chamada extraordinaria cognitio).31 Como afirma Rafael Villar Gagliardi, “essa noção, completamente desapegada da fides e da investigação da causa (elementos que posteriormente vieram a servir de alicerce à exceção de contrato não cumprido), refletiu na seara dos contratos na forma da ideia de independência das obrigações, impedindo implacavelmente que se construísse a ideia de sinalagma.”32




  Ainda que a intenção das partes fosse a de estabelecer a relação de dependência entre as obrigações, isso seria irrelevante, pois as obrigações surgiam do cumprimento das solenidades e não da vontade das partes. Nesse sentido, afirma José João Abrantes:




  Celebrado algum desses actos geradores de obrigações, estas nasciam, independentemente de saber qual fosse a intenção real do obrigado. Tendo carácter abstracto, a fonte da obrigação não tinha pois qualquer ligação com o facto que, na realidade, levava uma pessoa a obrigar-se para com outra. Compreende-se assim claramente que a ideia de obrigações interdependentes entre si fosse totalmente alheia a um tal sistema.33




  Posteriormente, no início do período clássico, surgiram os quatro contratos consensuais (compra e venda [emptio venditio], sociedade [societas], mandato [mandatum] e locação [locatio conductio]), que se perfaziam pelo simples consentimento dos contraentes (consensus), independentemente da entrega de uma coisa (como se dava nos contratos reais)34 ou de alguma forma verbal ou escrita (como era o caso dos contratos verbais e literais, respectivamente).35 Ao tempo de Gaio (109 d.C. – 180 d.C.) já se dizia que as obrigações contratuais podiam ser contraídas re, verbis, litteris ou consenso (Inst. 3, 89), sendo os contratos consensuais definidos pelo jurisconsulto como aqueles que demandavam, para sua formação, apenas o consentimento das partes (Inst. 3, 112).36




  Os quatro contratos consensuais acima referidos – compra e venda, locação, sociedade e mandato – eram uma exceção dentro do Direito Contratual Romano, no qual vigorava o princípio de que do simples pacto (acordo de duas ou mais pessoas sobre o mesmo objeto) não podia nascer ação (ex nudo pacto non nascitur actio). Ao menos até o fim do período pós-clássico, a regra geral, excepcionada apenas pelos quatro contratos consensuais mencionados, permaneceu sendo a de que a convenção não era, por si mesma, geradora de obrigações, devendo juntar-se, para ter esse efeito, a um elemento objetivo (que podia ser a tradição de uma coisa [datio rei], como nos contratos reais, ou uma forma sacramental, como nos contratos literais e verbais).37




  Como salienta Pasquale Voci, os contratos consensuais representaram o primeiro sinal de reação da [i] vontade das partes contra o formalismo e [ii] da causa contra a abstração dos negócios jurídicos.38 Além de independerem de forma, os contratos consensuais eram todos bilaterais,39 causais e sancionados por ações de boa-fé (actiones bonae fidei).40




  Todavia, mesmo em relação a esses quatro contratos consensuais, as obrigações das partes continuaram a ser, inicialmente, autônomas e independentes entre si, apesar de oriundas agora de um único contrato (e não mais de dois, como nas duas stipulatios celebradas conjuntamente). Como bem pontua José João Abrantes, a noção de bilateralidade então vigente era ainda parcial, pois significava apenas que desses contratos consensuais nasciam obrigações para ambas as partes, sem que houvesse, contudo, interdependência entre elas na fase de comprimento.41 Dito de outra forma, o sinalagma entre as obrigações, nesse momento, era apenas genético, mas não funcional.42




  Tudo se passava como se inexistisse qualquer vínculo, por exemplo, na fase de execução, entre a obrigação do vendedor de entregar a coisa e a obrigação do comprador de entregar o dinheiro. Mercê dessa ausência de correspectividade entre as prestações, não se admitia o pleito de resolução do contrato, nem o demandado podia recusar-se a prestar alegando que o demandante ainda não havia contraprestado. Ao demandado, nessas condições, restava apenas o direito de também exigir da parte adversa o cumprimento do contrato.43




  Nessa linha, Marco Terêncio Varrão (116 a.C. – 27 a.C.) escreveu em sua obra De Re Rustica, por volta de 36 a.C., acerca de um contrato de compra e venda de um rebanho: “O comprador pode obter julgamento contra o vendedor se este não entregou a coisa, ainda que ele próprio não tenha pagado o preço; da mesma forma, o vendedor pode obter julgamento contra o comprador se este não pagou o preço, ainda que ele próprio não tenha entregue a coisa.”44 




  Nessa fase, explica Reinhard Zimmerman, a interdependência entre as obrigações, nos contratos consensuais, só podia ser estabelecida se as partes inserissem cláusula expressa no contrato nesse sentido. Do contrário, prevaleceria a autonomia.45




  Tal situação apenas se alterará no segundo século de nossa era, quando os jurisconsultos romanos passarão a reconhecer, em hipóteses específicas, a existência de um liame de dependência funcional entre as obrigações recíprocas das partes nos contratos consensuais, notadamente na compra e venda.46 Essa mudança, rumo a um parcial reconhecimento da ideia de sinalagma funcional no Direito Contratual Romano, será objeto do próximo subitem.




  1.1.2 Fim do período clássico e período pós-clássico: cresce a consciência da interdependência das obrigações nos contratos bilaterais




  As solenidades e formalidades do antigo ius civile, típicas de uma sociedade agrária e rudimentar, não eram mais condizentes com a complexidade e o dinamismo adquiridos pela sociedade romana, especialmente após a expansão do comércio com outros povos, ocorrida no fim da República. Nessas relações comerciais entre romanos e estrangeiros (cives e peregrine), cada vez mais frequentes, aplicava-se outro Direito – mais simples, maleável e adaptado às necessidades comerciais – conhecido como ius gentium (Direito das gentes), que se desenvolvia principalmente mediante a jurisdição do pretor peregrino. Para os juristas romanos da época clássica, o ius gentium era um Direito universal, comum a todos os povos, baseado na razão natural, e que, por isso mesmo, podia ser aplicado a romanos e estrangeiros indistintamente.47




  O ius gentium demonstrava maior preocupação, em matéria contratual, com a intenção das partes e com a justiça econômica das relações, sendo orientado pela busca do bonum et aequum (daquilo que é “bom e justo”) e por princípios como bona fides (boa-fé), aequitas (equidade) e simplicitas (simplicidade).48




  Em paralelo ao ius gentium desenvolvia-se, animado pelos mesmos princípios, o ius honorarium, sob o impulso de outro magistrado de funções judiciárias, o pretor urbano. Este magistrado, com base no poder de imperium, corrigia, supria ou afastava a aplicação do antigo ius civile quando este se demonstrasse iníquo, modernizando, dessa forma, o tratamento dispensado às relações entre cidadãos romanos. Isso se dava, em geral, mediante três expedientes: [i] denegavam, quando lhes parecesse adequado, ações que tutelavam direitos decorrentes do ius civile (tirando, com isso, a eficácia prática desses direitos); [ii] concediam exceções aos demandados, visando a paralisar ou amenizar consequências injustas do ius civile (essas exceções criadas pelos pretores urbanos, como se verá adiante, terão grande importância em nosso tema); [iii] criavam novas ações, para proteger situações não previstas no ius civile que lhes parecessem dignas de tutela, suprindo, assim, lacunas daquela ordem jurídica.49




  O ius gentium, desenvolvido pelo pretor peregrino, e o ius honorarium, desenvolvido pelo pretor urbano, influenciavam-se reciprocamente. Todavia, como aquele é mais antigo do que este, é certo que os pretores urbanos foram buscar nos editos dos pretores peregrinos, inicialmente, a inspiração para modernizar a regulação das relações contratuais entre cidadãos romanos, trazendo para o âmbito desta os vetores já mencionados: bonum et aequum, bona fides, aequitas e simplicitas.50-51




  É sob o influxo desses valores, oriundos do ius gentium e do ius honorarium, que os jurisconsultos romanos passarão a reconhecer progressivamente a existência de liame funcional entre as obrigações recíprocas das partes nos contratos bilaterais, admitindo, por consequência, sob as mais diferentes roupagens (exceptio doli, exceptio mercis non traditae etc.), que uma das partes, em circunstâncias específicas ditadas pela boa-fé e pela equidade, recuse o cumprimento de sua obrigação ante o inadimplemento da obrigação da contraparte. Todavia, tais soluções pontuais, fruto do espírito prático dos romanos, não chegarão a dar origem a uma regra geral, mérito que, como será visto adiante, ficará reservado aos canonistas e pós-glosadores na Idade Média.52




  Essa mudança – rumo ao reconhecimento progressivo da existência de um vínculo funcional entre as obrigações nos contratos bilaterais – teve início a partir do contrato de compra e venda.53




  Do contrato de compra e venda decorriam duas ações: [i] actio empti ou ex empto, em favor do comprador, para exigir a entrega da coisa; [ii] actio venditi ou ex vendito, em favor do vendedor, para exigir o pagamento do preço. Ambas eram de boa-fé (actiones bonae fidei).54 Vale mencionar que o Direito Romano não admitia a resolução dos contratos por inadimplemento, cabendo apenas ação em favor da parte inocente para exigir a prestação da contraparte. A resolução só era possível se as partes inserissem uma cláusula especial no contrato, chamada lex commissoria.55




  No que tange à proteção do vendedor, a questão foi resolvida, em um primeiro momento, com apelo a uma ficção jurídica. Entendia-se que o vendedor tinha o direito de reter a coisa como se ela estivesse penhorada em garantia do pagamento de seu próprio preço (quasi pignus ou pignoris loco). Com isso, o comprador só poderia instaurar a actio empti ou ex empto, para exigir a entrega da coisa, se oferecesse, no momento da propositura da demanda, a integralidade do preço,56 nascendo daí o adágio “emptor venire debet cum sacco” (o comprador não pode obter a coisa senão pagando o seu preço).57 Note-se o esforço empregado para superar a concepção de que as obrigações eram independentes entre si (o que autorizaria o comprador, em tese, a exigir a entrega da coisa, mesmo não tendo pago o preço): cria-se, por meio de uma ficção, um penhor em favor de quem ainda é o proprietário da coisa, para gerar um direito de retenção que legitime a não entrega do bem até o pagamento do preço.58




  As seguintes passagens do Digesto, atribuídas a Ulpiano e Marcelo, respectivamente, bem ilustram o raciocínio adotado:




  Quando o comprador move ação contra o vendedor, pelo primeiro deve ser oferecido o preço total; se o comprador oferecer uma parte do preço apenas, ele não tem ação contra o vendedor, sendo que este pode reter a coisa que vendeu como se fosse um penhor. (D. 19, I, 13, 8, Ulpianus)59




  O vendedor retém, de fato, aquilo que vendeu como se fosse um penhor, até que o comprador o satisfaça. (D. 21, I, 31, 8, Marcellus)60




  Entendia-se, ainda, em proteção ao vendedor, que a tradição feita não tinha o condão de transferir a propriedade enquanto o comprador não pagasse o preço. Logo, ainda que o vendedor viesse a entregar a coisa antes de a contraparte pagar o preço, seja porque havia se obrigado nesse sentido, seja porque havia renunciado ao direito de retenção estabelecido na forma dos parágrafos anteriores, ele ainda continuaria sendo o proprietário da coisa, podendo inclusive valer-se da ação reivindicatória, até que o comprador efetuasse o pagamento integral.61 Mutatis mutandis, era como se todas as vendas fossem praticadas com a cláusula especial de reserva de domínio do art. 521 do Código Civil brasileiro: “Na venda de coisa móvel, pode o vendedor reservar para si a propriedade, até que o preço esteja integralmente pago.”




  Em contrapartida, em proteção ao comprador, os juristas romanos passaram a reconhecer o cabimento da exceptio mercis non traditae e da exceptio doli, caso fosse exigido o preço, pela actio venditi, sem que a coisa tivesse sigo entregue ou disponibilizada ao comprador.62




  Analisemos estas duas exceptiones em separado.




  Segundo Menezes Cordeiro, por meio da exceptio mercis non traditae – que o autor traduz como “exceção de não-entrega da mercadoria” – o comprador podia recusar o pagamento do preço, enquanto o bem vendido não lhe fosse entregue pelo vendedor.63 Reinhard Zimmermann64 cita duas passagens – uma do Digesto, outra das Institutas de Gaio – que exemplificam a aplicação da exceptio mercis non traditae nesse contexto:




  Se aquele que compra uva pendente pronta para a colheita é proibido pelo vendedor de colhê-la, contra este, que lhe exige o preço, poderá ser invocada a exceptio “se o dinheiro pelo qual se age não é pedido em troca daquela coisa que foi vendida mas não foi entregue”. (D. 19, I, 25, Julianus)65




  Ou suponha-se que um leiloeiro mova ação para cobrar o preço da coisa por ele vendida em leilão, o réu pode levantar a exceptio de que não deve ser condenado a pagar a não ser que a coisa por ele comprada tenha sido entregue; mas se uma das condições da compra e venda foi a de que não deveria haver entrega antes do pagamento do preço, então o leiloeiro disporá da seguinte replicatio: “ou se foi anunciado previamente à compra que a coisa não seria entregue para o comprador antes que ele tivesse pago o preço”. (Gaius, IV, 126 a)66




  Neste ponto, é preciso abrir um parêntesis para explicar o funcionamento das exceptiones e replicationes no Direito Romano, o que servirá também para a exceptio doli, analisada na sequência.




  No processo formulário romano, era observado o ordo iudiciorum privatorum, no qual o julgamento se dividia em duas fases sucessivas: a in iure (diante do pretor) e a apud iudicem (perante o juiz popular [iudex]).67 A formula é o traço marcante do processo formulário, consistindo no esquema abstrato existente no Edito dos pretores, que servia de modelo para que, no caso concreto, com as adaptações necessárias, fosse redigido o iudicium. Este, por sua vez, era o documento escrito aprovado pelo magistrado (pretor), elaborado com base na formula, no qual eram fixados os pontos litigiosos do caso concreto e outorgado ao juiz popular escolhido pelas partes (iudex) o poder de condenar ou absolver o réu, conforme restasse comprovada, ou não, a pretensão do autor.68 O iudex não era um jurista, mas tão só um cidadão a quem competia esclarecer os fatos que, segundo o iudicium definido pelo pretor, compunham o litígio.69




  Um exemplo para esclarecer a distinção entre formula e iudicium. No Edito do pretor, figurava o seguinte modelo abstrato (formula) para ser utilizado pelos credores de quantia certa em geral: “Seja juiz. Se ficar provado que Numerius Negidius deve pagar a Aulus Agerius70 dez mil sestércios, juiz, condena Numerius Negidius a pagar a Aulus Agerius dez mil sestércios; se não ficar provado, absolve-o”. Se, todavia, no caso concreto, Caio acionasse Tício para pagar-lhe dez mil sestércios, escolhendo as partes Otávio para ser o iudex, assim era redigido o iudicium: “Que Otávio seja juiz. Se ficar provado que Tício deve pagar a Caio dez mil sestércios, juiz, condena Tício a pagar a Caio dez mil sestércios; se não ficar provado, absolve-o”.71 




  As exceptiones eram partes acessórias da formula, inseridas a pedido do réu, pelas quais este, com base em direito próprio ou determinada circunstância, conseguia paralisar a pretensão do autor. A exceptio era, assim, um meio indireto de defesa do réu: não visava a negar a existência do direito do autor, mas, sim, a bloquear a ação, evitando a aplicação rigorosa de um direito abstratamente albergado pelo ius civile, mas cuja aplicação, no caso concreto, mostrava-se iníqua.72 Lê-se nas Institutiones de Justiniano: “Seguidamente vamos ocuparmo-nos das exceções; as exceções visam a defesa daqueles contra os quais se propõe uma ação; acontece, designadamente, que a pretensão do autor surja, como tal, lícita, mas seja iníqua perante o réu.” (I, 4. 13. Pr.).73




  As exceptiones foram, como regra geral, introduzidas pela atividade dos pretores, que as incorporavam progressivamente aos seus Editos. Protegiam interesses, convenções e situações não resguardadas pelo antigo ius civile, mas que o pretor defendia por equidade, exercendo tal magistrado, nesse mister, uma função corretiva do ius civile e também criadora de novos direitos. O nome do instituto deriva justamente do fato de as exceptiones configurarem exceções aos direitos abstratamente albergados pelo ius civile, bloqueando a aplicação destes no caso concreto.74




  A exceptio era intercalada no meio do iudicium, entre a intentio (parte na qual o autor expõe sua pretensão) e a condemnatio (parte na qual se dá ao juiz popular poder para condenar ou absolver o réu), sendo redigida como uma cláusula condicional negativa, que, uma vez averiguada pelo juiz, tinha o efeito de afastar a condenação do réu. Assim, imaginemos que Caio vendeu um escravo a Tício por dez mil sestércios e que Caio, antes de entregar o escravo a Tício, entrou com ação para cobrar o preço. Tício, como visto, podia se valer da exceptio mercis non traditae, tal como prevista na passagem D. 19, I, 25, já referida acima, para obstar a pretensão do autor. Nesse contexto, o iudicium ficaria assim redigido: “Que Otávio seja juiz. Desde que Caio vendeu um escravo a Tício; Se ficar provado que, por essa venda, Tício deve dar a Caio dez mil sestércios; Se o dinheiro pelo qual se age não é pedido em troca do escravo que foi vendido mas não foi entregue; Juiz, condena Tício a pagar a Caio dez mil sestércios; se não, absolve-o”. O trecho em negrito corresponde à exceptio mercis non traditae, ficando intercalada, como se percebe, entre a exposição da pretensão do autor e a outorga de poder ao iudex para condenar ou absolver o réu.75




  Em face da exceptio arguida pelo réu, o autor poderia deduzir uma replicatio. Por meio desta o autor conseguia, se comprovados seus pressupostos, bloquear a exceptio e, com isso, eliminar o óbice ao acolhimento de sua pretensão original. Como bem pontua Moreira Alves, “a replicatio feita pelo autor está para a exceptio arguida pelo réu, como esta, para a actio do autor.”76 A passagem das Institutas de Gaio já transcrita acima (IV, 126 a) revela uma replicatio possível em face da exceptio mercis non traditae, consistente no fato de as partes terem pactuado expressamente que o preço seria pago antes da entrega da coisa:




  Ou suponha-se que um leiloeiro mova ação para cobrar o preço da coisa por ele vendida em leilão, o réu pode levantar a exceptio de que não deve ser condenado a pagar a não ser que a coisa por ele comprada tenha sido entregue; mas se uma das condições da compra e venda foi a de que não deveria haver entrega antes do pagamento do preço, então o leiloeiro disporá da seguinte replicatio: “ou se foi anunciado previamente à compra que a coisa não seria entregue para o comprador antes que ele tivesse pago o preço.” (Gaius, IV, 126 a)77




  Ora, se era necessário um pacto expresso para estabelecer que uma obrigação deveria ser cumprida antes da outra, de forma a obstar o emprego da exceptio, é porque, concluem André E. V. Giffard e Robert Villers, a regra geral nesse momento já era a da execução simultânea das obrigações, no sentido de que, na falta de estipulação diversa, as obrigações do vendedor e do comprador deveriam ser cumpridas simultaneamente.78




  Prevalece a visão de que o iudicium era redigido pelos próprios jurisconsultos que assistiam as partes, que, no mais das vezes, limitavam-se a copiar a formula que se encontrava no Edito, preenchendo os claros e substituindo os nomes tradicionais (Aulus Agerius e Numerius Negidius) pelos das partes. Durante essa redação, o réu fazia inserir as partes acessórias em seu favor (como uma exceptio, por exemplo) e o autor fazia o mesmo (inserindo uma replicatio, por exemplo). Na sequência, o iudicium era submetido ao pretor, que concordava com ele e o concedia (iudicium dare) ou denegava diretamente a ação do autor, se esta estivesse em contrariedade com o direito ou se restasse evidente, desde já, que a exceptio deveria ser acolhida (denegatio actionis).79 Concedido o iudicium pelo pretor, a instância in iure encerrava-se com a litis contestatio, que, segundo o entendimento dominante, era um contrato judicial, pelo qual autor e réu concordavam em submeter o litígio, nos termos delimitados no iudicium, ao julgamento de um determinado juiz popular.80 Perante este, já na fase apud iudicem, eram expostas as razões pelas partes e produzidas as provas, para que ele, ao final, proferisse a sentença. Ao fazê-lo, o juiz popular estava adstrito rigorosamente aos termos do iudicium, sendo sua função apenas constatar a veracidade do que constava na intentio, na exceptio, na replicatio etc.81




  Retornando aos remédios disponibilizados em favor do comprador demandado antes da entrega da coisa, cabe tratar agora da exceptio doli.




  A exceptio doli foi obra dos pretores, nos fins da República (mais precisamente, segundo Cícero, do pretor peregrino C. Aquilius, que a teria introduzido em seu Edito no ano 66 a.C.).82 Teve como antecedente a clausula doli: por intermédio desta, uma parte prometia expressamente na stipulatio – negócio formal e abstrato – que não haveria nela qualquer dolus malus (“Prometes tu que o dolo está ausente deste negócio e de sua promessa?”).83 A inclusão reiterada pelas partes da clausula doli nos negócios celebrados teria levado o pretor a pressupô-la em todos os contratos, incluindo uma formula no Edito nesse sentido, com o que nascia a exceptio doli como defesa genericamente admitida, independentemente de previsão expressa no contrato.84




  A formula da exceptio doli era assim anunciada: “Se nessa questão nada foi feito ou vem sendo feito com intuito doloso pelo autor Aulo Agério” (“Si in ea re nihil dolo malo Auli Agerii factum sit neque fiat”). Essa dupla previsão – “foi feito” ou “vem sendo feito” – tornava a exceptio doli instrumento extremamente versátil, na medida em que possibilitava o seu emprego tanto quando o dolo estivesse na origem do negócio jurídico, como em sua execução.85 Nessa linha, Alexandre Correia e Gaetano Sciascia ensinam que, com a expressão “neque factum sit” (“foi feito”), o pretor levava o iudex a indagar se o autor agiu com dolo na formação do consentimento, enquanto que, com a expressão “neque fiat” (“vem sendo feito”), o pretor obrigava o iudex a verificar se houve dolo do autor na fase de execução do contrato. Em ambos os casos, a exceptio doli tinha o condão de obstar a pretensão do autor.86




  Menezes Cordeiro afirma que a exceptio doli, enquanto remédio admitido genericamente para qualquer contrato, sempre que se observasse má-fé por parte do demandante (seja na celebração, seja no cumprimento), foi o principal meio processual empregado no Direito das Obrigações para promover, nas palavras do autor, a “mediação entre a lei e a vida” (isto é, para suavizar o ius civile, quando a aplicação deste se mostrasse iníqua no caso concreto).87 Para compreender adequadamente a abrangência da exceptio doli como meio de defesa, afirmam José María Gastaldi e Esteban Centenaro, é preciso recordar que “esta excepción era de aplicación general y que en eso se diferenciaba de otras, y en tal sentido podía reemplazar a éstas y ser aplicada en cualquier situación dolosa”, bem como que o dolo, nesta acepção, compreendia “situaciones de mala fe y de violencia fraudulenta”.88




  Justamente por também ser cabível na hipótese de má-fé na fase de cumprimento – e não apenas de formação do contrato – que a exceptio doli podia ser invocada pelo comprador de quem fosse exigido o preço antes da disponibilização da coisa.89 Gioachino Scaduto menciona a passagem C. 8. 44. 5, na qual o jurisconsulto Antoninus defende a aplicação da exceptio doli nesse contexto: “Se, das fazendas que alguém comprou, alguma foi hipotecada e não foi entregue, o comprador deve ter uma actio ex empto para que ela possa ser liberada do credor. Da mesma forma, se o vendedor ajuíza uma actio ex vendito pelo preço, o comprador deve dispor de uma exceptio doli.”90 Tratava-se, como observa José João Abrantes, de proteção fundada ainda na aequitas e não na noção de correspectividade entre as obrigações: o objetivo era impedir que o vendedor de má-fé, aproveitando-se de brecha do ius civile, cobrasse o preço do comprador sem disponibilizar-lhe a coisa, obtendo com isso vantagem patrimonial indevida.91




  Essas eram as formas pelas quais vendedores e compradores defendiam-se, originariamente, para obter efeito análogo àquele da exceção do contrato não cumprido nos dias de hoje.




  Sendo a exceptio doli, todavia, um remédio genérico, não há qualquer razão para acreditar que seu uso, nesse contexto específico, estivesse circunscrito ao contrato de compra e venda. Como afirma Samuel Williston, embora as fontes mencionem apenas casos relacionados a esse tipo contratual, de longe o mais comum à época, é razoável inferir que tal defesa pudesse ser empregada em qualquer contrato bilateral perfeito.92 Afinal, sempre que o autor exigisse nesses contratos o cumprimento da prestação da parte adversa sem antes disponibilizar a sua – quer se tratasse de compra e venda, locação ou sociedade93 – estaria presente o requisito fundamental desse remédio, qual seja a má-fé do requerente.94




  Entre esses outros contratos bilaterais, tinha particular relevância a locação (locatio conductio), na medida em que englobava todas as situações em que alguém, mediante remuneração, se obrigava a: [i] proporcionar o uso, ou o uso e o gozo, de uma coisa a outrem (locatio conductio rei); [ii] prestar um serviço a outrem (locatio conductio operarum);95 e [iii] realizar uma obra para outrem (locatio conductio operis).96 Ou seja, englobava também, em grande medida, além da locação de coisas, o que hoje se compreende como prestação de serviços, empreitada e contrato de trabalho. Nesse contexto, por força da exceptio doli, como afirma Dmitry Dohzdev, o locador não podia exigir o aluguel do locatário enquanto não disponibilizasse a coisa ao último, bem como o empreiteiro não podia exigir o pagamento do dono da obra enquanto seu trabalho não tivesse sido prestado e aprovado pelo dono da obra.97




  No sistema que acabamos de analisar, todavia, para que o iudex pudesse conhecer das matérias referentes à exceptio mercis non traditae e à exceptio doli, o réu precisava conseguir do pretor a inserção expressa, no iudicium, das referidas exceptiones. Se o réu não fizesse tal solicitação no momento oportuno, a defesa não podia ser alegada perante o iudex, na medida em que este estava obrigado a julgar nos limites estritos do iudicium.98




  As fontes revelam, contudo, que tal quadro sofreu alterações significativas, sob o aspecto procedimental, a partir do fim do século II da era cristã, já nos estertores do período clássico.99




  Nessa época, passa-se a entender que, nos contratos de boa-fé, tutelados por actiones bonae fidei100 – entre os quais incluíam-se a compra e venda e a locação –, o iudex estava autorizado a considerar a pretensão do autor em relação às normas de honestidade e de correção, bem como em atenção à causa do negócio jurídico, independentemente da inclusão pelo réu de qualquer exceptio no iudicium.101 Isso viria a se traduzir, no ponto que aqui interessa, na possibilidade de o iudex, em contratos bilaterais, rejeitar a pretensão do autor, caso este não tivesse cumprido ou disponibilizado sua prestação ao requerido, ainda que sem a inserção da exceptio mercis non traditae ou da exceptio doli no iudicium, por se considerar que uma demanda ajuizada nesses termos afrontaria os deveres de honestidade e correção derivados da boa-fé.102




  Essa maior liberdade de movimento do iudex nas actiones bonae fidei decorria da presença da expressão oportet ex fide bona na própria fórmula em abstrato dessas ações,103 logo após a intentio (parte que continha a pretensão do autor). Judith Martins-Costa explica que o termo oportere significava “ser correto” ou “ser preciso” (primitivamente, correspondia apenas ao dever moral de certo agir, passando, mais tarde, a ter o sentido de obrigação jurídica), de forma que oportet ex fide bona significava o dever de agir conforme a boa-fé.104 Cícero, em seu “De Officiis”, sintetizou magistralmente o padrão de comportamento exigido por esta cláusula: “agir como se age entre pessoas honestas, e sem nenhuma fraude.”105 Nesse contexto, a expressão oportet ex fide bona, inserida logo após a intentio, conferia ao iudex o poder de analisar a pretensão do autor em cotejo com a obrigação jurídica de agir conforme a boa-fé, quer houvesse exceptio por parte do réu ou não.106 Essa expressão também permitia, segundo Menezes Cordeiro, que o iudex perquirisse a verdadeira intenção das partes ao celebrar a avença, para além de seu sentido literal: “[...] perante a fórmula oportet ex fide bona, o juiz ficaria com maior liberdade de movimentos, vendo alargar o seu officium, dispondo de uma bitola especialmente lata de decisão e devendo proceder a uma interpretação conforme com o prometido pelas partes e não apenas de acordo com a letra do pacto ou da lei.”107




  Dizia-se, por isso, que exceptio doli inest bonae fidei judicis, ou seja, que o juízo típico da exceptio doli – acerca de eventual dolo do autor – era inerente ou inato às ações de boa-fé.108 Enquanto nos demais procedimentos formulários a exceptio doli era algo de exterior à pretensão do autor, tendo o efeito apenas de paralisá-la, nas ações de boa-fé o juízo subjacente à exceptio doli condicionava a própria existência da pretensão.109 Isso tornava a oposição da exceptio doli – mais do que algo inato ou inerente às ações de boa-fé, como exsurge de uma tradução literal do adágio exceptio doli inest bonae fidei judicis – uma providência absolutamente inútil. Nesse sentido, esclarece mais uma vez Menezes Cordeiro:




  Note-se, por último, que a expressão “inerência das excepções”, tradicional por advir de exceptio inest, largamente acolhida nas fontes, não é correta, em rigor. De facto, nos bonae fidei iudicia, o juiz, perante o oportet ex fide bona da fórmula pretoriana, ficava, de modo automático, adstrito a conhecer da malícia dalguma das partes, de pactos advenientes ou de outros fatores prejudiciais, caso fossem admitidos. É preferível, pois, falar em inutilidade das exceptiones, nos bonae fidei iudicia. [...] Uma exceção que não faça parte da fórmula não é de forma alguma uma exceção.110




  Se o autor, em um contrato bilateral, insistisse em demandar o réu sem cumprir ou disponibilizar sua prestação, o resultado final era a improcedência da ação, sendo que tal solução era definitiva (fazia coisa julgada), não podendo o autor renovar a ação em hipótese alguma. Entretanto, uma medida como essa, justamente porque muito radical, só era tomada após serem dadas largas oportunidades ao autor de, antes do julgamento, cumprir a sua prestação. Se o autor, no entanto, insistisse em não o fazer, estaria evidenciada a transgressão ao dever de agir conforme a boa-fé (oportet ex fide bona), de forma a autorizar o decreto de improcedência, de natureza definitiva.111




  A liberdade do iudex em tais ações, decorrente da expressão oportet ex fide bona, não se restringia a esse ponto (promover o juízo próprio do que hoje se compreende como exceção do contrato não cumprido, independentemente de qualquer exceptio). O iudex também podia, segundo René Cassin, pronunciar a compensação entre obrigações recíprocas do autor e do réu, desde que nascidas da mesma operação (ex eadem causa), sem que fosse necessário, igualmente, que essa questão estivesse incluída expressamente no iudicium.112 Estava autorizado, ainda, a proferir condenações proporcionais se reconhecesse, por exemplo, que o autor havia cumprido apenas uma parte de sua prestação (não sendo justo, nesse contexto, que pudesse exigir do réu a prestação total assumida por este no contrato). Podia, outrossim, condenar o réu à integralidade caso o inadimplemento do autor fosse pouco significativo, bem como absolver o réu integralmente se, ao inverso, o cumprimento do autor tivesse sido insignificante.113




  Todos esses fatores – impossibilidade de cobrar a contraparte antes de também disponibilizar sua prestação; autorização para compensação entre obrigações nascidas do mesmo contrato; viabilidade de condenações proporcionais se o autor cumpriu apenas parcialmente – evidenciam que, em relação aos iudicia bonae fidei, os romanos já haviam avançado significativamente, ao fim do período clássico, no sentido de reconhecer e tutelar a interdependência entre as obrigações derivadas dos contratos bilaterais, não apenas por ocasião de seu nascimento (sinalagma genético), mas também por ocasião de sua execução (sinalagma funcional). Judith Martins-Costa sustenta que tal avanço chegou ao ponto de a fides bona funcionar, nessa época, como vetor de interpretação e integração dos contratos bilaterais, orientado no sentido de assegurar equilíbrio entre as partes no decorrer de toda a relação: “A [fides bona] ensejava uma vigorosa atuação do juiz por via da interpretação e da integração do conteúdo contratual na sua dinâmica, a fim de assegurar um critério fundado na justiça contratual como equilíbrio entre as prestações, equilíbrio a ser logrado não apenas no momento da pactuação, mas correspondente ao sinalagma dinâmico ou funcional, isto é, aquele que deve acompanhar a relação contratual no transcurso do seu tempo de duração.”114 Quadro bem diverso, como se percebe, daquele que predominara no período arcaico e no início do período clássico, quando, mesmo nos contratos consensuais, as obrigações eram tratadas como absolutamente autônomas entre si.115




  1.1.3 Limitações do modelo romano: ausência de regra geral e utilização rara do remédio




  Apesar de toda a evolução narrada no subitem anterior, em relação ao emprego da exceptio mercis non traditae e da exceptio doli para fazer frente à demanda de quem cobra sem ter cumprido ou disponibilizado sua prestação, chegando inclusive a tornar dispensável a exceptio para esse fim, nas ações de boa-fé, a partir do século II d.C., o fato é que tais soluções nunca deixaram de ser pontuais, além de terem permanecido restritas à classe dos contratos consensuais (compra e venda, locação, e sociedade).116




  Algumas circunstâncias próprias do Direito Romano, que abordaremos agora, acabaram por impedir a difusão dessas soluções para além dos contratos consensuais, enquanto outras acabaram por tornar raro o emprego delas mesmo nesse restrito nicho.




  Já foi dito, anteriormente, que as obrigações contratuais do ius civile, segundo Gaio, podiam ser contraídas re, verbis, litteris ou consenso (Inst. 3, 89). Todos os contratos verbais – que se constituíam mediante a prolação de palavras solenes, a exemplo do nexum e da stipulatio117 –, bem como todos os contratos literais – que se constituíam mediante formas escritas solenes, a exemplo do nomen transcripticium, dos síngrafos e dos quirógrafos118 – eram unilaterais. Em semelhante sentido, todos os contratos reais, que eram aqueles que se perfaziam pela entrega de uma coisa (mútuo, depósito, comodato e penhor),119 eram ou unilaterais ou bilaterais imperfeitos.




  Em sendo assim, esses outros vínculos contratuais, contraídos re, verbis e litteris, sequer eram estruturalmente aptos a dar suporte ao manejo de algo semelhante à exceção do contrato não cumprido, ou porque uma das partes era apenas credora e a outra apenas devedora (contratos unilaterais) ou porque inexistia reciprocidade entre as obrigações das partes (contratos bilaterais imperfeitos).120




  No ius civile, predominava o princípio da tipicidade, de forma que só eram tutelados por ações os contratos que se enquadrassem nesses poucos tipos contratuais previstos expressamente nas fontes, distribuídos entre as quatro classes referidas. Muito diferente, portanto, do que se dá no Direito Moderno, em que o contrato é uma categoria geral e abstrata, a abranger todo e qualquer acordo de vontades lícito que vise a constituir, regular ou extinguir relação jurídica, independentemente de se encaixar ou não em algum dos tipos previstos em lei.121




  Dentro desse quadro de tipicidade estrita do ius civile,122 e afastado estruturalmente o cabimento de remédio análogo à exceptio nos contratos reais, literais e verbais, fácil concluir que, até esse ponto, as soluções tratadas no subitem anterior limitavam-se à compra e venda, à locação e à sociedade.




  Todavia, os contratos típicos aglutinados nessas quatro categorias logo se mostraram insuficientes às necessidades da praxe comercial, e, já no decorrer do período clássico, o trabalho corretor e suplementador do ius civile exercido pelos pretores começou a dar vida a uma nova categoria de contratos, os chamados inominados.123




  Quando se denominam esses pactos “contratos inominados”, não se pretende, com isso, dizer que eles não pudessem ter, socialmente, um nome próprio e difundido – eram inominados, por exemplo, a permuta, o contrato estimatório e a transação, todos com denominações socialmente reconhecidas – mas apenas que eles eram atípicos, no sentido de não tutelados pelo ius civile.124




  As convenções que davam origem aos contratos inominados podiam estabelecer prestações correlativas para as partes, à maneira do que ocorria com os contratos consensuais bilaterais (compra e venda, locação e sociedade), todavia, a convenção não era obrigatória por si mesma, mas apenas a partir do momento em que uma das partes efetuasse a sua prestação, sendo esta a principal característica dessa classe de contratos. Assim, por exemplo, se Caio e Tício acordassem quanto à troca de dois animais, a convenção era um simples “pacto nu”, não gerando obrigações, até que um deles realizasse a sua prestação, entregando o animal ao outro; no instante, porém, em que isso ocorresse, o contrato se tornava vinculante, nascendo para o outro contraente a obrigação de realizar a contraprestação.125




  À certa luz, portanto, os contratos inominados assemelhavam-se aos reais. Para ambas as categorias, não bastava o acordo de vontades (conuentio ou consensus), sendo necessário outro elemento: nos inominados, a execução por uma das partes de sua prestação; nos reais, a entrega da coisa.126




  Se, nos contratos inominados, a convenção só se tornava obrigatória quando uma das partes executava sua prestação, também não faz sentido, em relação à essa vasta gama de operações econômicas, cogitar da aplicação dos remédios análogos à exceção de contrato não cumprido examinados no subitem anterior (exceptio mercis non traditae e exceptio doli). De duas uma. Se nenhuma das partes ainda cumpriu sua prestação, o vínculo contratual não era obrigatório, configurando simples “pacto nu”, do qual não nascia ação (ex nudo pacto non nascitur actio), de forma que a demanda não deveria sequer ser admitida. Se, por outro lado, o autor já tivesse cumprido sua prestação, não teria cabimento a arguição, pelo demandado, da exceptio mercis non traditae ou da exceptio doli, quanto menos poderia o iudex conhecer da matéria de ofício com base na boa-fé.




  A bem da verdade, como coloca Moreira Alves, embora tais acordos se dirigissem no mais das vezes ao estabelecimento de vantagens recíprocas (como na permuta, por exemplo), o fato de só se tornarem obrigatórios com a execução de uma delas tornava-os, juridicamente, contratos unilaterais,127 e, por conseguinte, também estruturalmente inaptos a dar suporte ao manejo de algo semelhante à exceção de contrato não cumprido (como já ocorria com os contratos reais, verbais e literais).




  Com isso, demonstra-se porque, até o fim do Império Romano, as soluções aventadas no subitem anterior permaneceram restritas aos três contratos consensuais bilaterais perfeitos: compra e venda, locação e sociedade.128




  Porém, mesmo nesse nicho restrito, os remédios análogos à exceção de contrato não cumprido sofriam a concorrência de outro instituto – a compensação – o que tornava ainda mais raro o emprego daqueles.




  Como já dito anteriormente, entre os poderes do iudex nas ações de boa-fé, por força da presença da expressão oportet ex fide bona na fórmula, estava o de pronunciar a compensação entre obrigações recíprocas do autor e do réu, desde que nascidas da mesma operação (ex eadem causa), sem que fosse necessário, inclusive, que essa questão estivesse inserida expressamente no iudicium.129




  E a aplicabilidade da compensação, nesse contexto, era amplíssima, na medida em que, ao contrário do que ocorre atualmente (art. 369 do Código Civil Brasileiro, por exemplo),130 o Direito Romano clássico permitia a compensação entre prestações não fungíveis, e permitia-o por uma razão muito simples: porque todas as condenações nesse período eram convertidas em pecúnia, no valor da prestação inadimplida, qualquer que fosse sua natureza.131




  Assim, se em um contrato de compra e venda, por exemplo, o vendedor demandasse o comprador pelo pagamento do preço, sem antes disponibilizar-lhe a coisa vendida, o iudex estava autorizado a decretar tanto a improcedência da ação (que era, como visto, a consequência da aplicação dos remédios que faziam as vezes da exceção de contrato não cumprido), quanto a promover a compensação entre as prestações (mesmo sendo uma delas de entregar a coisa e a outra de pagar o preço – não fungíveis, portanto). A escolha entre essas duas opções era discricionária do iudex, na medida em que estavam ambas abrangidas na expressão oportet ex fide bona, sendo que elas tinham consequências diferentes: a primeira, como já dito, era definitiva e impedia o demandante de renovar a ação em qualquer hipótese, mas não consumia o crédito do requerido;132 a segunda, de outra banda, podia culminar na improcedência (se os créditos fossem equivalentes) ou na redução da condenação, consumindo, porém, o crédito do requerido. O mesmo raciocínio pode ser estendido também aos contratos de locação e sociedade.133




  A compensação tinha, nesse contexto, a clara vantagem da simplicidade, na medida em que resolvia, em caráter definitivo, a situação contratual das partes. Os remédios análogos à exceção de contrato não cumprido, por sua vez, não impediam o ajuizamento de ação posterior, desta feita, porém, por aquele que havia sido originariamente o demandado.




  Após o reinado de Marco Aurélio (161 d.C. – 180 d.C.), o âmbito de aplicação da compensação cresceu ainda mais, passando a ser invocável também nas ações de direito estrito, por meio da exceptio doli, bem como entre créditos de origem diversa (ex dispari causa). Bastava, em suma, para operar-se a compensação, que os créditos fossem líquidos e certos, ainda que derivados de contratos diferentes.134Assim, na hipótese já abordada de as partes valerem-se de duas stipulatios para realizar operação econômica equivalente à compra e venda, gerando dois contratos unilaterais e abstratos, os remédios análogos à exceção de contrato não cumprido não podiam ser invocados se uma das partes resolvesse cobrar a outra antes de disponibilizar sua prestação, mas a compensação entre os créditos oriundos dos dois contratos era, nessa situação, plenamente possível.




  Posteriormente, na extraordinaria cognitio, fase histórica final do processo civil romano, passarão a ser admitidas as demandas reconvencionais, que eram proibidas na fase do processo formulário por força do princípio da “unidade da lide” (vide nota 29, acima), a limitar ainda mais o emprego, na prática, dos remédios análogos à exceção de contrato não cumprido, caracterizados pela “recusa passiva” da prestação. Afinal, agora, além de simplesmente oferecer resistência passiva à demanda nessas circunstâncias, o requerido poderia também reconvir, no mesmo processo, para exigir a prestação da qual era credor.135




  Logo, além de restritos aos três contratos consensuais mencionados (compra e venda, locação e sociedade), os remédios análogos à exceção de contrato não cumprido ainda sofriam a concorrência da compensação e da reconvenção (esta, a partir da extraordinaria cognitio), tudo a tornar raro o emprego daqueles na prática, como bem sintetiza René Cassin:




  Como se vê, o princípio da exceptio non adimpleti contractus nunca foi acolhido, de forma geral, em Roma. Suas aplicações foram muito pouco frequentes mesmo entre os contratos sinalagmáticos perfeitos, por conta, já no período clássico, da flexibilidade da compensação nas ações de boa-fé [...]. Mais tarde, [...] a multiplicação das demandas reconvencionais e o alargamento considerável do domínio da compensação contribuíram para deixar à recusa passiva da prestação um campo de aplicação extremamente limitado.136




  1.2 Idade Média




  1.2.1 Alta Idade Média: retração do direito contratual




  O período da Alta Idade Média, que sucede às invasões bárbaras, foi marcado por grande retrocesso em matéria de contratos. Ante a ausência quase completa de atividade comercial, os contratos tornaram-se raros. No seio de cada clã (sippe), as transações contratuais foram substituídas por relações de solidariedade familiar, além de ficarem inviabilizadas, em grande medida, pela centralização do patrimônio na pessoa do líder do grupo (instituto do mondualdo). Entre as diferentes sippes, por sua vez, as raras relações comerciais ficaram limitadas, em um primeiro momento, às permutas de execução imediata, dada a carência de moeda.137 Em relação a essas trocas instantâneas, que não projetavam obrigações para o futuro, sequer fazia sentido pensar em um remédio análogo à exceção de contrato não cumprido.




  Nesse quadro de cultura jurídica rudimentar, não se distinguia, quanto aos efeitos, entre obrigações delituais e contratuais. Na Lex Salica, por exemplo, dirigida a regular as relações entre os Francos Sálios, cuja primeira versão foi elaborada entre 507 e 511 d.C., no reinado de Clóvis,138 a não execução de um compromisso desembocava em uma pena pecuniária, que obrigava solidariamente todos os membros da sippe (em caso de não pagamento, ficavam todos sujeitos à vingança privada [faida] por parte dos membros do outro clã). Ou seja, o remédio típico para o inadimplemento dos contratos, nesse período, não era nenhum daqueles reconhecidos pelo direito atual (execução específica, resolução com perdas e danos, exceção de contrato não cumprido etc.), mas, sim, uma pena pecuniária.139




  A ideia de que o consenso entre as partes poderia ser suficiente, em determinadas condições, para fazer nascer o contrato – o que, no Direito Romano, aplicava-se, como visto, pelo menos em relação aos quatro contratos consensuais (compra e venda, locação, sociedade e mandato) – desaparece completamente entre os germânicos. A compra e venda, nos lugares em que se restabelece a circulação de moeda, é praticada quase sempre à vista, de forma instantânea, mercê do baixo grau de confiança entre os contratantes. Nesse contexto, afirma G. D’Espinay, a compra e venda deixa de ser um acordo de vontades, que cria obrigações para ambas as partes, para se tornar um “duplo fato”, só constatável após sua efetiva materialização: tradição de uma coisa, de um lado; pagamento em dinheiro, de outro.140 Nesse tipo de negócio, a exemplo do que já foi dito em relação às permutas de execução imediata, nem mesmo faz sentido pensar em um remédio análogo à exceção de contrato não cumprido.




  Nos poucos casos em que os contratantes se aventuravam a realizar uma compra e venda de execução diferida, leciona René Cassin, o Direito Germânico só reconhecia a formação do vínculo obrigacional após uma das partes entregar a coisa ou pagar o preço. Em outras palavras, a convenção não era obrigatória por si mesma, mas apenas a partir do momento em que uma das partes efetuasse a sua prestação, à maneira do que ocorria com os contratos inominados do Direito Romano. Nesse contexto, também não faz sentido cogitar da aplicação de qualquer remédio semelhante à exceção de contrato não cumprido. Afinal, se nenhuma das partes ainda cumpriu sua prestação, o vínculo contratual não era obrigatório, configurando um “nada jurídico”, de forma que a demanda não deveria sequer ser admitida. Se, por outro lado, o autor já tivesse cumprido sua prestação, não teria cabimento a arguição, pelo demandado, de qualquer defesa desse tipo.141




  Os outros poucos tipos contratuais admitidos nessas sociedades também não comportavam estruturalmente, nem mesmo em tese, qualquer questionamento semelhante à exceptio. A fides facta, por exemplo, era um contrato unilateral e abstrato, muito semelhante à stipulatio romana, no qual o devedor fazia uma promessa ao credor, mediante palavras e gestos sacramentais (que podiam consistir, por exemplo, na entrega de um objeto simbólico [festica, wadium], destinado a fazer conhecer e provar a promessa feita). Havia, ainda, a res praestita, contrato real e também unilateral, que se formava com a entrega de uma coisa pelo credor, gerando para o devedor a obrigação de devolvê-la. Servia às finalidades do que hoje se conhece por depósito, mútuo, comodato e penhor. Fácil perceber que, mesmo tais contratos projetando obrigações para o futuro, eles não comportavam estruturalmente a exceptio, por serem unilaterais.142




  Miguel Maria de Serpa Lopes bem resume o estágio rudimentar do direito contratual entre os germânicos, avessos a quaisquer elaborações teóricas e adeptos de materializações, palavras sacramentais e simbolismos:




  O Direito germânico não dava efeitos jurídicos a um acordo de duas vontades. Não existiam contratos consensuais. Preponderavam as formas, [...] sendo que a forma excluía a causa. Tal era o estágio do Direito, em matéria de relação contratual, antes da intervenção do Direito Canônico: a forma, produzindo a abstração da obrigação; a forma, afastando qualquer ideia de resolução do contrato; como consequência, ausência de uma ideia sinalagmática, orgânica e disciplinada, e um meio ambiente infenso a um desenvolvimento da exceptio non adimpleti contractus.143




  Assim, seja porque as relações de intercâmbio costumavam ocorrer “à vista”, seja porque os poucos contratos que projetavam obrigações para o futuro eram unilaterais, o Direito dos povos germânicos não trouxe nenhuma contribuição ao aprimoramento do instituto da exceção de contrato não cumprido.




  1.2.2 Escola dos Glosadores: avanço pouco significativo




  Os glosadores serão os primeiros a debruçar-se, a partir do século XII, sobre as fontes romanas, então recém-descobertas.




  O método de trabalho dos glosadores limitava-se ao estudo e interpretação dos textos romanos (especialmente de Justiniano), fazendo-lhes “glosas”. Estas consistiam em breves comentários apostos aos textos originais que visavam a [i] esclarecer determinada palavra ou expressão, [ii] estabelecer relações com outros trechos do Corpus Juris Civilis, [iii] apontar exceções às regras enunciadas e [iv] analisar eventuais contradições.144




  Os glosadores não ousavam contrariar as fontes romanas, que, apesar do longo tempo já transcorrido desde a queda do Império, tratavam como Direito vigente.145 Franz Wieacker menciona que o Corpus Juris gozava, nessa época, de autoridade semelhante à das Sagradas Escrituras, tendo a força de uma “verdade revelada”. Os glosadores, afirma o autor, tinham a convicção de que, nas fontes romanas, a própria razão havia se convertido em palavra, em ratio scripta.146




  Não tinham como preocupação fundamental deduzir normas gerais e conceitos a partir dos fragmentos estudados, quanto menos estruturar um sistema coerente de Direito. Limitavam-se a fazer glosas explicativas que, quando muito, estabeleciam relações entre trechos diferentes, expondo semelhanças, contradições e exceções. Antonio M. Botelho Hespanha salienta essa postura “humilde” dos glosadores perante as fontes romanas:




  É de realçar a ideia, comum entre os glosadores, de que os textos justinianeus tinham uma origem quase sagrada, pelo que seria uma ousadia inadmissível ir além de uma atividade puramente interpretativa destes textos. A atividade dos juristas devia consistir, portanto, numa interpretação cuidadosa e humilde, destinada a esclarecer o sentido das palavras (verba tenere) e, para além disso, a captar o sentido que estas encerravam (sensum eligere). [...] Os juristas faziam uma análise independente de cada texto jurídico, realizada ao correr da sua “leitura”, quer sob a forma de glosas interlineares ou marginais, quer sob a de um comentário mais completo (apparatus), sem que (pelo menos em princípio) houvesse a preocupação de referir entre si vários textos analisados.147




  Tais preocupações, de sistematização e de elaboração de conceitos, só se reforçarão na Escola seguinte, dos chamados pós-glosadores.148




  Também não tinham os glosadores a pretensão de promover uma releitura dos textos à luz dos novos problemas de seu tempo. O objetivo, como aponta Antonio M. Botelho Hespanha, era essencialmente teórico:




  Na verdade, as intenções do seu trabalho não eram, predominantemente, práticas. A principal intenção dos primeiros cultores do Direito Romano era, na verdade, mais um objetivo teórico dogmático – o de demonstrar a racionalidade (não a “justeza” ou “utilidade prática”) de textos jurídicos veneráveis – do que um objetivo pragmático, como o de os tornar diretamente utilizáveis na vida quotidiana do seu tempo. Isso explica, por um lado, o labor devotado a explicar institutos e magistraturas que já não existiam, bem como o distanciamento dos glosadores em relação à vida jurídico-legislativa do seu tempo – que classificavam depreciativamente e da qual quase não tratavam, exclusivamente dedicados, como estavam, à exegese dos textos romanos.149




  Este método de trabalho dos glosadores tem consequências no tema em análise. Considerando que os romanos, como visto, não chegaram a enunciar uma regra geral de cabimento da exceção de contrato não cumprido, não admira que os glosadores não tenham avançado significativamente na matéria.150 Limitaram-se, notadamente os primeiros (Irnerius, Martinus Gosia, Bulgarus, Hugo e Jacobus), a revisitar os poucos fragmentos romanos existentes acerca da matéria, já mencionados no item 1.1.2 acima, aplicáveis aos contratos consensuais de compra e venda, locação e sociedade.




  Os glosadores tardios (Placentinus, Azo e Accursius) chegaram a discutir, especificamente em relação ao contrato de compra e venda, quem deveria prestar primeiro. Com base nos textos romanos, concluíram que aquele que pretende exigir judicialmente a prestação da contraparte deve antes cumprir a sua, como uma espécie de condição de procedibilidade. Não havendo confiança entre as partes a permitir o cumprimento simultâneo ou que o autor da demanda cumpra a referida condição de procedibilidade, a solução proposta pelos citados autores é a entrega das prestações a um terceiro escolhido de comum acordo, que se encarregaria de distribui-las posteriormente.151




  De qualquer forma, o ambiente negocial ainda era pouco propício ao maior desenvolvimento da figura da exceção de contrato não cumprido. Persistem, praticamente inalteradas, as condições de fato já apontadas no item anterior: os contratos eram quase todos de execução imediata;152 o ambiente era de falta de confiança e de segurança jurídica, o que tornava raras as obrigações contratadas para o futuro; predomínio dos tipos contratuais medievais que não comportavam estruturalmente, nem mesmo em tese, o remédio da exceção de contrato não cumprido, por serem unilaterais (fides facta, res praestita etc.).




  Além disso, todo o tecnicismo romano da teoria das exceptiones ainda era uma futilidade em uma sociedade marcada pela violência e pela indisciplina. Muito comum, nesse contexto, que os poucos contratos escritos celebrados contivessem longas listas de exceptiones expressamente afastadas – inclusive aquelas que nos interessam mais de perto (exceptio doli; exceptio mercis non traditae) – com o objetivo de fugir das sutilezas técnicas do Direito Romano.153




  Como se percebe, os glosadores não forneceram aporte mais significativo à teoria da exceptio non adimpleti contractus, seja por conta de seu método de trabalho (que não ousava deduzir regras gerais a partir das fontes romanas), seja por conta da baixa importância econômica dessa defesa na época. Gioachino Scaduto bem resume a situação:




  Na época do ressurgimento dos estudos jurídicos, os glosadores não alcançaram a formulação do princípio do adimplemento simultâneo, nem uma construção da exceptio non adimpleti contractus. Por um lado, limitavam-se ao estudo dos fragmentos sem abstrair deles regras gerais; por outro, careciam do impulso vigoroso das necessidades práticas, porque os negócios jurídicos eram em sua maioria executados imediatamente, sem que deles surgissem obrigações para o futuro. Acresce-se, ainda, a prática das renuntiationes, pela qual na confecção dos instrumenta as partes renunciavam a fazer valer as exceções mais importantes, entre as quais estava a exceptio pretii non soluti.154




  Evolução mais significativa do instituto ocorrerá por obra dos canonistas, como se verá no próximo subitem.




  1.2.3 Os canonistas e o princípio “frangenti fidem, non est fides servanda”




  Os canonistas medievais terão papel fundamental no desenvolvimento da figura da exceptio non adimpleti contractus. Eles pavimentarão o caminho para que os pós-glosadores, no momento histórico subsequente, enunciem a regra e estruturem uma teoria geral do instituto.155




  Esse processo que levará ao desenvolvimento da exceptio passa, entretanto, necessariamente, por uma transformação essencial da própria concepção de contrato.




  Como visto no subitem 1.1, predominava no Direito Romano, em matéria contratual, o princípio da tipicidade, de forma que só eram tutelados por ações os contratos que se enquadrassem nos poucos tipos contratuais previstos expressamente nas fontes, distribuídos entre as classes dos reais, verbais, literais e consensuais. O princípio da tipicidade só viria a ser abrandado, a partir do período clássico, com o surgimento dos chamados contratos inominados, por força do trabalho corretor e suplementador do ius civile exercido pelos pretores.




  Todavia, mesmo após o advento dos contratos inominados, a regra geral, excepcionada apenas pelos quatro contratos consensuais (compra e venda, locação, sociedade e mandato), permaneceu sendo a de que a convenção não era, por si mesma, geradora de obrigações, devendo juntar-se, para ter esse efeito, a um elemento objetivo (que podia ser a tradição de uma coisa [datio rei], como nos contratos reais; uma forma sacramental, como nos contratos literais e verbais; ou a circunstância de uma das partes adiantar a sua prestação, condição exigida para a formação dos contratos inominados).




  Logo, afora os quatro contratos consensuais referidos, do simples pacto (acordo de duas ou mais pessoas sobre o mesmo objeto) não emergia ação (ex nudo pacto non nascitur actio). E, em relação aos quatro contratos consensuais, é importante que se tenha em mente, isso só ocorria em virtude de previsão expressa no ordenamento.




  Da conjugação desses fatores é possível concluir que, muito diferente do que ocorre atualmente, em que o contrato constitui categoria geral e abstrata – todo e qualquer acordo de vontades lícito que vise a constituir, regular ou extinguir relação jurídica –, no Direito Romano só eram vinculantes os esquemas reconhecidos como tais pelo ius civile (contratos reais, literais, verbais e consensuais) e pelo ius honorarium (contratos inominados). Como bem resume Gustave d’Espinay:




  A legislação romana nunca admitiu este princípio tão claro da legislação moderna em matéria de obrigações: “as convenções são a lei das partes”. Em Roma, para que a convenção fosse a lei das partes, era necessário que esta convenção tivesse sido sancionada, nomeada e munida de uma ação pelo direito civil ou pretoriano, pela jurisprudência ou pelas constituições imperiais.156




  Os glosadores, especialmente por seu método de trabalho, de profunda deferência às fontes romanas, não foram capazes de suplantar esse estado de coisas.157




  Já sob os canonistas, o instituto do contrato, na feliz expressão de Miguel Maria de Serpa Lopes, irá se “espiritualizar”, passando a sua vinculatividade a derivar diretamente da força moral da palavra empenhada, do caráter sagrado do juramento feito, e não mais de elementos objetivos que acompanhavam e qualificavam o consenso (v.g., forma sacramental, tradição da coisa, o fato de uma das partes já ter prestado).158




  A Igreja Católica, desde muito cedo, posicionou-se em favor do respeito à palavra dada. Desde o Concílio de Cartago, no século IV, os fiéis que não observassem os acordos celebrados, ainda que se tratasse daquilo que os romanos denominavam “pacto nu”,159 estavam sujeitos a censuras eclesiásticas.160 No mesmo sentido, o Papa Gregório I, no século VI, orientava os cristãos a velar cuidadosamente pela execução de todos os acordos de vontade, desde que não fossem contrários à religião e à moral.161




  Até aí, contudo, tratava-se apenas de preceitos morais e religiosos, que não afetavam a construção jurídica romana segundo a qual a convenção só gerava obrigações se sancionada por uma ação pelo ius civile, pelo ius honorarium ou por uma constituição imperial. Foi o canonista Johannes Teutonicus quem, na sua glosa ao Decreto de Graciano, escrita em 1212, transpôs aqueles deveres morais e religiosos para o campo do Direito, afirmando pela primeira vez que “ex nudo pacto, actio oritur” (“uma ação pode nascer de um pacto nu”).162 Na mesma linha, Bernardo de Parma, canonista do século XIII, citado por John Gilissen, também asseverou: “Do pacto nu surge uma ação. [...] Comete pecado moral quem se afasta do pacto. [...] Deus não faz diferença entre uma simples declaração e um juramento.”163




  A partir daí instalou-se definitivamente, no campo contratual, a primazia da vontade das partes sobre o formalismo e a tipicidade estrita.164 Os elementos objetivos que qualificavam o consenso, tanto no sistema contratual romano (v.g., forma sacramental, tradição da coisa, o fato de uma das partes já ter prestado), como no direito germânico (v.g., entrega de objeto simbólico [festica, wadium] ou da própria coisa objeto do contrato), deixam de ser, nos dizeres de Miguel Maria de Serpa Lopes, “elementos genéticos do contrato para descer na escala hierárquica”, passando a configurar, quando muito, “mecanismos puramente de prova, a serviço da vontade, para aparelhá-la de maior segurança.”165




  Paolo Grossi bem explicita as razões de fundo que permeiam essa transformação radical promovida pelos canonistas em relação ao conceito de contrato, esclarecendo que ela está muito mais relacionada ao respeito à palavra dada, ao compromisso assumido, do que a uma precoce valorização da vontade individual, como se observaria, séculos depois, no Iluminismo:




  O pactum, mesmo o mais rudimentar e o mais desprovido de formas, enquanto livre convenção entre duas ou mais partes, representa uma confiança recíproca que deve ser respeitada. A utilização da falta de observância às formas ou da violação à obrigatoriedade de tipicidade para frustrar o compromisso assumido contraria os princípios moralmente imperativos da boa-fé e da responsabilidade como consequência do compromisso; [...] ou seja, deflagram-se os pressupostos da equidade canônica, formidável força subversiva da ordem formal, mas força restauradora de uma ordem substancial mais relevante.




  O rigorismo totalmente legalista da irrelevância dos pactos nus não pode deixar de ser abandonado: não por tutelar o livre consentimento, a vontade livre dos contraentes, como por vezes se afirmou, antecipando arriscadamente nos canonistas medievais perspectivas próprias da futura teoria iluminista do contrato e totalmente estranhas à visão da Igreja, sempre suspeita das liberdades individuais não funcionalizadas, mas, sim, para garantir o respeito à palavra dada, para reivindicar a responsabilidade, antes moral e depois jurídica, do compromisso assumido, em nome de uma boa-fé que deve permanecer como regra indefectível de toda convenção.166




  Uma prática introduzida pelo Direito Canônico que contribuiu, sem dúvida alguma, para essa transformação – primado do acordo de vontades sobre a forma – foi a de confirmar as convenções por meio de juramentos. Tal prática tornou-se tão comum que, segundo Adhémar Esmein, em seu ápice (séculos X a XIV), não havia convenção comercial realizada entre particulares que não fosse acompanhada de um juramento,167 só vindo a cair em desuso no início do século XVI.168




  Como bem afirma Gustave d’Espinay, os juramentos perante Deus tinham os efeitos positivos [i] de inibir invocações de sutilezas técnicas do Direito Romano tendentes a elidir a força vinculante dos acordos, [ii] de direcionar as partes à formação e execução dos contratos segundo a boa-fé e [iii] de garantir maior efetividade no cumprimento das obrigações.169




  Formalmente, o juramento promissório (serment promissoire) era um contrato unilateral e abstrato, que podia assumir qualquer objeto lícito, na forma de uma promessa de dar, fazer ou não fazer algo, em tudo assemelhando-se, como se percebe, à stipulatio romana.170




  Os canonistas entendiam que, no juramento promissório, o verdadeiro credor da obrigação era Deus, sendo a outra parte, que recebia a promessa, apenas um credor “acessório”. A grande efetividade do juramento, enquanto meio de impulsionar as partes ao cumprimento das obrigações, advinha justamente dessa circunstância, pois, sendo Deus o destinatário da promessa, configurava pecado de perjúrio o inadimplemento desmotivado.171




  A circunstância de restar configurado o pecado de perjúrio em caso de inadimplemento desmotivado tinha o efeito, também, de atrair a competência do foro eclesiástico para analisar a matéria (a chamada “competência ratione peccati”). Entendia-se, no apogeu do poder da Igreja perante os poderes seculares (séculos X a XIV), que os foros eclesiásticos eram competentes, com prejuízo dos seculares, para a análise, nas palavras de Franz Wieacker, de qualquer “factualidade jurídica obrigatória sob pena de pecado”, no que se enquadravam os contratos celebrados sob juramento.172




  O instituto do juramento serviu, assim, de porta de entrada da Igreja Católica na disciplina dos contratos e das obrigações. A partir dessa brecha, o Direito Canônico desenvolverá toda uma nova teoria contratual, inspirada por valores de eticidade (boa-fé; cláusula rebus sic stantibus; primado da vontade sobre as formas), que se imporá à jurisprudência secular desse período (séculos X a XIV), e que, mesmo depois do declínio da competência jurisdicional eclesiástica, vai ser fonte de inspiração para as teorias laicas subsequentes.173




  Embora o juramento fosse contrato unilateral, popularizou-se a prática de formalizar relações bilaterais – como a compra e venda, por exemplo – mediante dois juramentos contrapostos. No entanto, sendo os juramentos negócios abstratos, as obrigações criadas nessas condições não teriam, em princípio, qualquer vínculo entre si. Para contornar injustiças que adviriam dessa ausência de correspectividade, os canonistas passaram a erigir “condições tácitas”, que consideravam implicitamente inseridas pelas partes nos juramentos contrapostos.174




  Entre estas condições tácitas estavam, por exemplo, [i] a de que a eficácia dos juramentos dependia de permanecerem inalteradas as circunstâncias após a celebração da avença (cláusula rebus sic stantibus), [ii] a de que a vinculatividade dos juramentos dependia do fato de os juradores conservarem a possibilidade física e moral de executarem suas respectivas prestações, e, por fim, aquela que interessa mais de perto ao objeto deste trabalho, [iii] a de que, em se tratando de juramentos contrapostos, com obrigações recíprocas, um dos juradores deveria ser tido como desobrigado se o outro não cumprisse a sua obrigação.175




  O fundamento desta última condição tácita foi expresso pelo canonista Hostiensis no século XIII na máxima “frangenti fidem, non est fides servanda” (“para aquele que rompe a fé, a fé não é mais devida”).176 Este adágio, por relacionar a sorte de dois juramentos contrapostos, ficou conhecido como “regra dos correlativos”177, e, nos dizeres expressivos de Henri Capitant, “contém em germe toda a teoria da causa nos contratos sinalagmáticos”.178




  O Papa Bonifácio VIII consolidou a mesma ideia no célebre cânone Frustra, publicado em 1298: “Frustra sibi fidem quis postulat ab eo servari, cui fidem a se praestitam servare recusat” (“É em vão que exigimos que se observe a palavra a alguém para quem nós mesmos não observamos a fé jurada”).179




  A ideia subjacente aos dois enunciados, como se percebe, marca da profunda espiritualização e eticização do contrato promovidas pelos canonistas, era a de que quem assume um compromisso por juramento empenha a sua palavra e, portanto, deve manter-se fiel ao prometido, sob pena de não poder prevalecer-se de compromissos contratados em seu favor na mesma oportunidade.180




  Foi assim que, mesmo partindo de dois contratos unilaterais e abstratos, os canonistas lançaram a semente da interdependência entre as obrigações, compreendendo que um dos promitentes só havia jurado porque o outro também havia, por seu lado, jurado dar-lhe ou fazer-lhe alguma coisa em troca.181 Simultaneamente, alçaram a fides, enquanto confiança derivada da palavra empenhada, a elemento central do contrato, a ponto de compreenderem que ambas as partes haviam contratado sob a condição tácita de que as prestações correspectivas seriam plenamente executadas (si fides servetur, isto é, “se a palavra for cumprida”).182




  Ao erigirem essa proteção do demandado como condição tácita, os canonistas criaram, na verdade, remédio mais drástico do que aquele que viria a ser, posteriormente, a exceção de contrato não cumprido. Afinal, aquele que fosse reclamado injustamente conseguia, ao invocar a máxima “frangenti fidem, non est fides servanda”, não apenas suspender provisoriamente a cobrança (efeito dilatório típico da exceção), mas liberar-se definitivamente do contrato, pois seu juramento era tido como ineficaz.183




  Como o Direito Canônico, conforme exposto, estendeu o conceito de contrato a qualquer acordo de vontades lícito, o adágio “frangenti fidem, non est fides servanda” encontrou aplicação em todas as convenções com obrigações recíprocas, quer constituíssem, aos olhos das fontes romanas, contratos consensuais, inominados ou meros “pactos nus”.184 Muito diferente, portanto, vale lembrar, do que ocorria no Direito Romano, em que os remédios análogos à exceção de contrato não cumprido – notadamente a exceptio mercis non traditae e a exceptio doli – tinham aplicação limitada aos três contratos consensuais bilaterais perfeitos (compra e venda, locação e sociedade).185




  O Direito Canônico trouxe, como se percebe, significativo avanço no tema em análise neste trabalho. Ao se livrarem das amarras da tipicidade estrita e abraçarem o consensualismo, os canonistas redesenharam o instituto do contrato, sob as bases, agora, da fides (respeito à palavra dada) e da valorização da vontade humana. Incorporando elementos de equidade e de boa-fé à teoria contratual, os canonistas aprofundaram, como nunca antes, a noção de reciprocidade entre as obrigações dos contratos bilaterais, potencializando a noção de “sinalagma funcional”. Por meio do adágio “frangenti fidem, non est fides servanda”, estruturado como condição tácita dos juramentos contrapostos, aproximaram-se de uma regra geral aplicável a todos os contratos bilaterais, como seria futuramente a exceção de contrato não cumprido. Como efeito secundário do consensualismo, permitiram grande expansão do âmbito de aplicação dos remédios análogos à exceptio, que não estavam mais limitados aos contratos consensuais do Direito Romano, passando a serem invocáveis sempre que presentes obrigações contrapostas, em regime de reciprocidade, ainda que configurassem, sob o prisma das fontes romanas, contratos inominados ou meros “pactos nus”.186




  Henri Capitant bem resumiu todo esse estado de coisas:




  Diferente dos jurisconsultos romanos que [...] não se atentaram suficientemente para a relação de causalidade existente entre as obrigações recíprocas originadas dos contratos consensuais, os canonistas bem compreenderam que estas obrigações estão estreitamente unidas não apenas no momento do nascimento delas, mas até a sua completa execução, e desta constatação eles tiraram importantes consequências. Esta diferença entre as duas concepções também se explica sem dúvida pelo fato de que, tendo admitido desde muito cedo a força obrigatória do simples acordo de vontades, os canonistas foram levados pela lógica a assimilar os antigos contratos consensuais aos contratos inominados, aplicando a todos as mesmas regras.187




  1.2.4 Os pós-glosadores. A fórmula de Bartolo




  Os pós-glosadores – misto de romanistas, canonistas e práticos – serão os responsáveis por elaborar, pela primeira vez, uma regra geral de exceção de contrato não cumprido, por meio da coordenação de trechos esparsos das fontes romanas.188




  Isso será resultado de uma nova postura dos estudiosos em relação a essas fontes: com menos deferência e apego à literalidade do que demonstravam os glosadores, e, por consequência, com mais liberdade criativa para induzir e deduzir novas regras, permitindo, sempre que possível, o influxo dos princípios contratuais mais evoluídos do Direito Canônico (v.g., boa-fé, equilíbrio, valorização da palavra empenhada, consensualismo).189




  Coube a Bartolo de Sassoferrato (1313-1357), o mais eminente dos membros desta Escola,190 reunir todos os fragmentos apontados no item 1.1.2 deste trabalho, concernentes à exceptio mercis non traditae e à exceptio doli, para, em comentário ao excerto D. 19, I, 13, 8, de Juliano,191 generalizar o princípio básico que subjaz à exceptio: “Contractu ultro citroque obligatorio non potest effectualiter agi, nisi ab eo qui effectualiter totum contractum ex parte sua impleverit” (o que poderia ser traduzido, grosso modo, por “Em um contrato sinalagmático, o autor não pode demandar com sucesso se não cumpriu ou não ofereceu sua prestação.”)192




  Com isso, Bartolo reconhecia a qualquer das partes de um contrato bilateral o direito de não executar sua prestação, na hipótese de inadimplemento do outro contratante. Tal fórmula disseminou-se pela Europa nos séculos XIV a XV, sendo aplicada, inclusive, aos tratados celebrados entre os soberanos.193




  É certo que os canonistas tiveram o mérito anterior de erigir uma condição tácita, representada pelo adágio “frangenti fidem, non est fides servanda”, que teve larga aplicação prática, dado o costume da época de reforçar os acordos por juramentos (o que atraía a competência das Cortes Eclesiásticas e, por conseguinte, a incidência do Direito Canônico). Os pós-glosadores, em contrapartida, partindo das conquistas dos canonistas, deram um passo adiante: criaram uma regra geral de exceção de contrato não cumprido – que se materializou em um primeiro momento na fórmula citada de Bartolo –, construída preponderantemente a partir de fontes romanas. Isso foi fundamental para promover a transposição do instituto do Direito Canônico para o ius commune e, posteriormente, para o Direito em formação dos Estados-Nação europeus, o que se mostraria de grande relevância, dada a perda gradativa de influência do primeiro.194




  Ou seja, sob a inspiração dos princípios do Direito Canônico (v.g., boa-fé, respeito à palavra dada, consensualismo), porém fora dos limites deste, os pós-glosadores foram capazes de coordenar soluções esparsas presentes nas fontes romanas e construir, a partir de alguns poucos fragmentos, uma regra geral válida para todos os contratos sinalagmáticos, resultado do qual os jurisconsultos romanos nem sequer haviam se aproximado. Ao mesmo tempo, também por obra dos pós-glosadores, o instituto da exceção de contrato não cumprido consegue transcender os limites de aplicabilidade ínsitos ao Direito Canônico, que logo se tornaria menos relevante em assuntos de Direito Privado, para se disseminar por todo o ius commune europeu.195




  Já entre os pós-glosadores surgiu a discussão, que tomaria grande vulto séculos depois entre franceses e alemães, se a fórmula de Bartolo encerraria verdadeira exceção ou se, pelo contrário, o cumprimento pelo autor de sua obrigação constituiria requisito para que este pudesse instaurar a ação. A opinião já hegemônica na época (encampada pelo próprio Bartolo e também por outros comentadores, como Baldo degli Ubaldi, Gui Pape, Giasono del Majno e Paolo di Castro) era a de que se tratava de verdadeira exceção. Jacques de Revigny, por outro lado, sustentava, de forma minoritária, que o comprador não tinha ação contra o vendedor, se antes não tivesse pagado o preço, e vice-versa.196




  Partindo do entendimento majoritário referido no parágrafo anterior, cabe indagar como se resolvia o processo se a exceptio fosse acolhida. O resultado natural, segundo a teoria clássica das exceções, seria a improcedência pura e simples da demanda, afinal “exceptio est exclusio actionis”. Esta havia sido, vale lembrar, a solução do Direito Romano para o problema, quer quando a matéria fosse alegada por exceptio mercis non traditae ou por exceptio doli, quer nos casos em que a invocação destas defesas se mostrasse até mesmo desnecessária (por se entender que o juízo típico da exceptio doli era inerente ou inato às ações de boa-fé).197 Todavia, os comentadores, demonstrando conhecimento acurado da natureza particular da exceção de contrato não cumprido e liberdade criativa em relação às fontes romanas, inovaram nesse ponto. Baldo degli Ubaldi (1327-1400)198 foi o primeiro a sustentar, no que seria seguido por outros pós-glosadores, que a sentença proferida nesses termos deveria ser de procedência – o juiz condenaria o réu, porém condicionando a eficácia da condenação ao cumprimento da obrigação do autor –199 entendimento que prevalece até os dias de hoje200 e que viria a ser acolhido expressamente pelo BGB, em seu §322, (1).201 Tal posição confere maior efetividade ao instituto da exceção de contrato não cumprido, pois resolve definitivamente o litígio e satisfaz ambos os interesses em confronto.202 Afinal, pela decisão de procedência condicional, o caminho para satisfação do direito do autor é abreviado, eis que a sentença valerá como título executivo contra o réu, e os pontos essenciais da lide (an debeatur, quid debeatur etc.) estarão acobertados pela coisa julgada. Por seu turno, os interesses do requerido também ficam resguardados, já que a satisfação da contraprestação do autor será pressuposto de exequibilidade do decisum, o que também servirá de estímulo ao cumprimento recíproco das obrigações na forma originalmente pactuada.




  Tal solução criada por Baldo degli Ubaldi também era inovadora em relação ao Direito Canônico, onde, como visto, o adágio “frangenti fidem, non est fides servanda” atuava como condição tácita, de forma que o contratante demandado injustamente conseguia, por meio de sua invocação, liberar-se definitivamente do contrato, pois seu juramento era tido como ineficaz.




  Fato é que, por força do trabalho dos pós-glosadores, os traços principais da exceção de contrato não cumprido, como defesa aplicável à generalidade dos contratos sinalagmáticos, já estarão firmados no fim do século XV,203 quando, inclusive, segundo Reinhard Zimmermann, teria surgido a denominação definitiva exceptio non adimpleti contractus.204 O trabalho empreendido por esses grandes homens em relação ao instituto, de unificação dos fragmentos romanos e de conciliação desses excertos com o Direito Canônico, foi tão significativo que a exceção de contrato não cumprido incorporou-se definitivamente ao ius commune europeu, tornando-se regra uniformemente aceita em todo o continente. Séculos depois, no trabalho dos pandectistas alemães do século XIX e por ocasião da consagração do instituto nas modernas codificações, a exceção de contrato não cumprido ainda guardaria fisionomia cujos traços principais remontavam aos fixados nessa época.205




  1.3 A exceptio non adimpleti contractus na modernidade




  A partir do século XVI, observa-se evolução divergente do instituto nos dois principais centros de cultura jurídica da Europa Continental. Na Alemanha, a regra da exceptio non adimpleti contractus vai ter grande penetração, sendo acolhida e disseminada pelos pandectistas, até ser consagrada no §320 do BGB.206 Na França, em contrapartida, a figura cairá em relativo esquecimento por quase três séculos, permanecendo às sombras da resolução por inadimplemento, a ponto de nem mesmo receber previsão expressa, como princípio geral, na versão original do Código Napoleônico207 (situação que irá se repetir em outros diplomas que o adotaram como modelo, a exemplo dos Códigos Italiano de 1865, Português de 1867 e Espanhol de 1889).208




  Cumpre, agora, analisar historicamente os caminhos percorridos pelo instituto nesses dois modelos – o alemão e o francês – na tentativa de compreender as razões dessas diferenças de tratamento.




  1.3.1 França: da “Escola de Cujas” a René Cassin




  Até a primeira metade do século XVI, a regra da exceção de contrato não cumprido disseminou-se nos tribunais, universidades e costumes da França – em sintonia com o que vinha ocorrendo no resto da Europa – devido ao trabalho de canonistas e pós-glosadores.209




  Na segunda metade do século XVI, entretanto, ganha força na França a chamada “Escola de Humanismo Jurídico”, que pregava a necessidade de reedificar o Direito Romano em sua pureza primitiva, libertando-o das interpolações, glosas, comentários e da influência tida agora como perniciosa do Direito Canônico. Essa nova forma de abordar o Direito, que ficaria conhecida como mos gallicus – em contraposição à tradição anterior, de glosadores e pós-glosadores (o mos italicus) – teve como principal expoente Jacques Cujas (1522-1590).210




  Esse método de trabalho dos jurisprudentes humanistas, baseado no estudo direto das fontes romanas, teve profundo impacto na sorte do instituto da exceptio em território francês nos séculos subsequentes, sendo possível afirmar, sem risco de exagero, ter sido o principal fator responsável pela ausência de uma regra geral no Código Napoleônico de 1804. Com efeito, pregando o retorno ao estudo puro do Digesto, sem a mediação das glosas e comentários, os adeptos desse movimento relegaram por completo a exceptio non adimpleti contractus, na medida em que esta figura não tinha previsão nas fontes romanas. Vale lembrar que a exceptio era resultado de uma construção medieval na qual, grosso modo, a regra geral foi induzida a partir de alguns poucos excertos romanos, reinterpretados e aglutinados à luz dos novos princípios contratuais canônicos da boa-fé, do consensualismo e do equilíbrio.211




  O próprio Jacques Cujas fazia questão de omitir conscientemente a exceptio non adimpleti contractus de seus escritos, pelo fato de tal expressão não constar dos textos romanos. Limitou-se a mencionar os fragmentos que aplicavam a exceptio mercis non traditae e a exceptio doli ao contrato de compra e venda, sem arriscar-se, contudo, a estender a mesma lógica aos demais contratos sinalagmáticos. Outros humanistas, como Hugues Duneau e François Hotman, da mesma forma, abandonaram a expressão exceptio non adimpleti contractus e circunscreveram a aplicação dos fragmentos aos contratos de compra e venda, conforme previsão expressa das fontes.212 Nesse ponto, residia, provavelmente, a principal diferença dos adeptos dessa Escola em relação aos pós-glosadores, que os antecederam: enquanto os pós-glosadores eram “construtores” de novas regras, mediante processos de analogia, indução ou dedução a partir dos fragmentos originais, os jurisprudentes humanistas, ao pregarem o retorno à pureza original do Digesto, tendiam a defender interpretações mais restritivas dos textos. Daí porque René Cassin afirma que a querela central entre os dois grupos se resumia, na verdade, a conferir “uma interpretação mais ou menos rígida aos textos”.213




  Jacques Cujas e seus seguidores não se preocuparam com a utilidade do instituto que estavam “desconstruindo”, fato digno de nota considerando que, naquele momento de reflorescimento comercial (século XVI em diante), a exceptio já era certamente um instrumento bastante invocado nas demandas contratuais. Os adeptos do mos gallicus ocupavam-se, basicamente, de descrever os institutos do Direito Romano tal como eles funcionavam na Antiguidade, em uma atividade fundamentalmente de pesquisa histórica e filológica, [i] sem a pretensão de promover uma releitura dos textos à luz dos problemas de sua época e [ii] sem qualquer pudor de eliminar as construções teóricas de canonistas e pós-glosadores, por mais úteis e adequadas que se mostrassem. O objetivo, como aponta René Cassin, era estritamente teórico: reconstruir o Direito Romano tal como ele era.214




  O eclipse da exceptio, em França, não se limitou à doutrina. Aos poucos, estendeu-se à jurisprudência dos tribunais. Em face de um ambiente acadêmico cada vez mais hostil às interpretações ampliativas dos textos romanos, as cortes também passaram a aplicar essa defesa apenas nas hipóteses expressamente admitidas nas fontes.215




  Mas só a influência da doutrina dos humanistas não justifica essa mudança de postura das cortes. Contribuíram também para a perda de relevância da exceptio o desenvolvimento, pela jurisprudência francesa da época, de outros instrumentos de tutela dos credores, notadamente a resolução do contrato por inadimplemento, o direito de retenção e a compensação. Cada um desses instrumentos subtraiu uma parte do domínio de atuação da exceção de contrato não cumprido, tornando-a, também na prática, menos frequente e necessária.216




  Entre eles, avulta em importância a resolução do contrato por inadimplemento, que, ao contrário da exceção de contrato não cumprido, viria a ter consagração expressa no Código Civil de 1804, em seu art. 1.184.




  Vale lembrar que, como já apontado no item 1.1.2 supra, o Direito Romano não admitia a resolução dos contratos por inadimplemento, cabendo apenas ação em favor da parte inocente para exigir a prestação da contraparte. A resolução só era possível se as partes inserissem uma cláusula especial no contrato, chamada lex commissoria.217




  O direito germânico também não admitia a resolução do contrato.




  Se é assim, como a jurisprudência francesa chegou, ainda no Antigo Regime, à construção da resolução do contrato como remédio aplicável a todos os contratos bilaterais? A resposta está, mais uma vez, na máxima canônica “frangenti fidem, non est fides servanda” (“para aquele que rompe a fé, a fé não é mais devida”).




  Tal máxima, é preciso recordar,218 era estruturada na forma de uma condição tácita, considerada implicitamente inserida pelas partes nos pactos com juramentos contrapostos e obrigações recíprocas: cada jurador deveria ser tido como desobrigado se o outro não cumprisse a sua obrigação.




  Isso ia muito além do que hoje se entende por exceção de contrato não cumprido, na medida em que, tendo sido estruturada na forma de condição tácita, a “frangenti fidem, non est fides servanda” tinha o efeito não de suspender provisoriamente a cobrança indevida (efeito dilatório típico da exceptio), mas de liberar a parte inocente definitivamente do contrato, pois seu juramento era tido como ineficaz.




  Assim, a ideia básica subjacente à referida condição tácita – de que um promitente não está mais obrigado a respeitar seu juramento quando o beneficiário do juramento viola suas obrigações – deu origem, remotamente, tanto à exceção de contrato não cumprido, como também à resolução por inadimplemento.219




  Apesar de a exceptio non adimpleti contractus ter sofrido com os ataques da Escola Humanista e com a “concorrência” de outros institutos, em especial da resolução por inadimplemento, ela nunca chegou a se apagar por completo na França.




  O célebre Jean Domat (1626-1695), já no século XVII, em sua obra Lois Civiles (1a parte, livro I, título I, seção III, § 2o), vai exprimir a seguinte regra geral, aplicável aos contratos sinalagmáticos:




  Em todas as convenções em que o compromisso de um dos contraentes é o fundamento do compromisso do outro, o seu primeiro efeito é o de que cada um dos contraentes pode obrigar o outro a executar a sua obrigação executando ele próprio por seu lado, segundo aquilo a que um e outro estão adstritos pela convenção; isso quer a execução das obrigações deva ser simultânea, [...], quer a execução de uma das partes deva preceder a da outra.220




  Incide Domat, contudo, como se percebe, no erro de afirmar que o autor só pode cobrar a contraparte se já cumpriu antes – como se o cumprimento pelo autor fosse requisito, nos contratos sinalagmáticos, para poder instaurar a ação –, quando, na verdade, o mecanismo é inverso: se o autor cobra antes de ter prestado, fica sujeito à exceptio.221 Trata-se, vale lembrar, do mesmo erro conceitual cometido pelo comentador Jacques de Revigny, já referido no subitem anterior.222




  Afinal, o direito de cobrar a parte contrária existe independentemente de o autor ter prestado ou não, decorrendo da simples condição de credor de uma dívida exigível. O autor que cobra antes de ter prestado, todavia, fica sujeito à arguição da exceptio pelo requerido, que pode inclusive optar por não a deduzir. Tal entendimento, unânime nos dias de hoje, já era largamente majoritário na obra dos pós-glosadores, não se compreendendo, portanto, essa inversão de perspectiva encontrada nos escritos de Domat. Talvez a única explicação viável esteja justamente no “eclipse” sofrido pelo instituto em França, que pode ter quebrado a sua evolução dogmática, tal como esta vinha sendo traçada desde os canonistas e pós-glosadores.




  O não menos célebre Pothier (1699-1772), agora já século XVIII, também recaiu no mesmo erro.




  Em seu “Du quasi-contrat negotiorum gestorum” (n. 226, al. 2, V), Pothier assevera que “em todos os contratos e quase-contratos sinalagmáticos, uma das partes não tem o direito de demandar a outra para que esta cumpra sua obrigação, se ela própria não estiver pronta para cumprir a sua.”223 Na concepção de Pothier, portanto, o cumprimento pelo autor de sua prestação – ou pelo menos sua disponibilização à parte contrária – também constitui requisito para a propositura da ação.




  Essas rápidas menções de Domat e Pothier à interdependência das obrigações nos contratos bilaterais, que não deixam de ser marginais e isoladas no contexto do Ancien Droit, não foram suficientes para “reabilitar” o instituto da exceptio non adimpleti contractus no Direito francês.




  Prova disso é o fato de que, décadas depois, o instituto não seria consagrado em termos gerais no Code Civil,224-225 sendo praticamente ignorado nos debates que antecederam sua edição.226 Apenas alguns contratos, como a compra e venda (arts. 1.612, 1.613 e 1.653), receberam disposições específicas acerca do tema no novo diploma, todas elas, vale ressaltar, em situações nas quais o cabimento da exceptio era expressamente admitido nos textos romanos.227 Tratava-se, portanto, em última análise, do triunfo do método dos jurisprudentes humanistas, capitaneados por Cujas: só reconhecer a exceptio nos casos em que ela tivesse sido expressamente referida nas fontes.




  O princípio da força vinculante dos contratos assumiu tamanha centralidade no sistema do Code Napoléon228-229 que houve quem afirmasse, na época, que o diploma havia feito opção consciente pela inadmissibilidade da exceção de contrato não cumprido (ressalvados apenas os casos expressamente regulamentados, como a compra e venda), em respeito ao vínculo quase sagrado derivado do acordo de vontades. A ideia pode ser resumida nos seguintes termos: possibilitar que o réu obste a pretensão do autor, por conta do fato deste não ter adimplido – mecanismo de funcionamento da exceptio –, equivaleria a dizer que o direito do autor não tira suas forças da convenção mesma, mas de um elemento posterior (o cumprimento ou a disponibilização de sua prestação). Joseph de Decker chegou a afirmar nesse sentido:




  Afirmar que o descumprimento de sua prestação impede uma das partes de exigir a prestação da parte contrária seria o mesmo que dizer que ela extrai seu direito não da convenção mesma, mas do fato de ter cumprido aquilo que prometeu; em outras palavras, que a força dos contratos nasce não do concurso de vontades dos contratantes, mas da realização material dessa vontade. Proposição que carrega uma contradição em seus próprios termos e que leva a suprimir os contratos, ao menos os consensuais.230




  A ausência de uma disposição geral a consagrar o instituto irá se repetir nos Códigos oitocentistas que buscaram inspiração no modelo francês, a exemplo do italiano de 1865, do espanhol de 1889 e do português de 1867 (o chamado Código Seabra). Em todos estes diplomas, só se encontram regras específicas aplicáveis a alguns contratos, especialmente à compra e venda.231




  Uma regra geral a consagrar a exceptio, como se verá adiante, só viria a aparecer nos Códigos editados um pouco mais tarde, como o Alemão de 1900, o Suíço de 1911 e o Brasileiro de 1916.232




  E o instituto permaneceria largamente esquecido no Direito francês no decorrer de praticamente todo o século XIX.




  Foi apenas na última década do referido século que a expressão exceptio non adimpleti contractus e o debate acerca dessa figura retornaram ao Direito francês, impulsionados pela vulgarização dos tratados dos pandectistas alemães e pelos trabalhos preparatórios daquele que viria a ser o BGB, oportunidade em que muito se discutiu o tema. É a Raymond Saleilles que se deve o mérito de ter feito primeiro essa transposição, em sua obra “Étude sur la théorie générale de l’obligation d’après le premier projet de code civil pour l’empire allemande”, de 1890. Nela o autor comenta os desenvolvimentos da doutrina alemã em torno do princípio da execução simultânea das prestações (Erfüllung zug um zug) e da própria exceção de contrato não cumprido (Einrede des nicht erfüllten Vertrages), despertando a atenção dos franceses novamente para o tema, que havia passado séculos no esquecimento.233




  Saleilles relacionou o instituto à ideia de causa da obrigação:




  Nos contratos sinalagmáticos, as duas obrigações não são apenas conexas, mas são dívidas de que cada uma delas é causa jurídica da outra; de tal forma que não é por via de favor e sob a capa de equidade que se permite ao devedor de uma delas não cumprir enquanto a contraparte o não fizer, mas é, sim, em virtude de um direito que para ele decorre do próprio contrato.234




  Foi como uma redescoberta. À medida que os autores franceses entravam em contato com os artigos do projeto alemão que dispunham sobre o assunto, e, posteriormente, com os preceitos do próprio BGB já aprovado, eles faziam um retorno à legislação francesa para indagar se o Code Civil, apesar de não conter uma norma geral a consagrar a figura, suportaria seu reconhecimento para todos os contratos bilaterais (e não apenas para aqueles que já gozavam de disposições específicas, como o art. 1.612 referente à compra e venda).235




  E a resposta dada a essa indagação foi positiva. Em poucos anos, a doutrina francesa abraçou a tese da admissibilidade irrestrita da exceção de contrato não cumprido, movida, em especial, por dois argumentos.




  O primeiro deles relacionado ao artigo 1.184 do Code Civil, em sua redação original,236 que conferia ao credor lesado o direito de pleitear, alternativamente, a resolução do contrato por inadimplemento (condição resolutória tácita) ou o cumprimento específico da obrigação, se este ainda fosse possível.237 Daí surgiu um argumento a fortiori: se o Código autorizava o mais (que era o direito de o credor requerer o desfazimento do contrato, com retorno ao status quo ante, ou o cumprimento específico da obrigação), por que não autorizaria o menos (a simples resistência passiva à pretensão do autor, ante o descumprimento simultâneo da contraprestação devida ao requerido)? Sendo bem menos invasiva a exceptio, em comparação com a resolução e o cumprimento específico, seria um contrassenso admitir estes e negar aquela.238




  Assim, passou-se a entender que o art. 1.184 consagraria também, implicitamente, a exceção de contrato não cumprido. Até porque, vale lembrar, tanto a resolução por inadimplemento como a exceptio non adimpleti contractus derivam, historicamente, do mesmo adágio canônico “frangenti fidem, non est fides servanda” (“para aquele que rompe a fé, a fé não é mais devida”). Os dois remédios assentavam originariamente na mesma lógica: todo contrato bilateral contém uma condição tácita, segundo a qual ambas as partes devem cumprir suas obrigações – não observada essa condição tácita, a parte inocente não estava mais vinculada a cumprir a palavra empenhada por juramento. Catherine Malecki comenta nesse sentido:




  Enfim, como afirmar que o art. 1.184 do Código Civil encontra seu fundamento histórico no adágio canônico Frangenti fidem, e afirmar que a exceção de contrato não cumprido também encontra seu fundamento na mesma máxima canônica, sem concluir que o art. 1.184 também trata, implicitamente, desta?239




  O segundo argumento está relacionado aos preceitos do Code Civil que já reconheciam expressamente o mecanismo da exceptio para alguns tipos contratuais, como era o caso do art. 1.612 já referido acima.240 Aos poucos, por analogia, a doutrina francesa passou a inferir uma regra geral de cabimento da exceção de contrato não cumprido a partir desses artigos já existentes. Até porque, argumentava-se, faltava qualquer fundamento legítimo a ancorar a postura do legislador de consagrar o mecanismo para alguns contratos bilaterais e exclui-lo para outros.241




  O mesmo fenômeno será observado naqueles países já referidos que, a exemplo da França, não consagraram uma regra geral em seus respectivos Códigos. Em todos eles, doutrina e jurisprudência alargaram o âmbito da exceção de contrato não cumprido aos contratos bilaterais em geral.242




  O processo de reabilitação do instituto da exceptio no Direito francês culminaria, em 1914, na monumental obra de René Cassin, tantas vezes aqui citada (“De l’exception tirée de l’inexécution dans les rapports synallagmatiques [exceptio non adimpleti contractus] – et de ses relations avec le droit de rétention, la compensation et la résolution”). Nela, o autor conclui sua exposição histórica asseverando que: [i] a exceptio non adimpleti contractus, apesar de esquecida por longo período, a ponto de ter sido ignorada pelos redatores do Code Civil, era novamente uma realidade viva no Direito francês de sua época (início do século XX); [ii] ao contrário do que sustentavam alguns, não se tratava de importação estrangeira, imposta artificialmente em violação às tradições jurídicas locais (a referência, aqui, era claramente ao BGB, que disciplinava a figura de forma detalhada e havia servido de inspiração para autores franceses como Raymond Saleilles); [iii] artificial, pelo contrário, havia sido o hiato vivido entre os séculos XVI e XIX, decorrente da influência do mos gallicus, que levou o Direito francês a desviar-se do curso natural de evolução do instituto, o qual, iniciado por canonistas e pós-glosadores, teve continuidade em outros países, notadamente na Alemanha; [iv] nesse contexto, a redescoberta da figura na França, no fim do século XIX, apesar de derivar diretamente de pesquisas de Direito Comparado, longe de representar estrangeirismo, significava na verdade, em relação ao tema, o reencontro do Direito francês com o ius commune europeu e com suas próprias raízes.243




  Apenas com a Ordonnance n. 2016-131, de 10 de fevereiro de 2016, que operou a “Reforma do Direito das Obrigações e dos Contratos”, a exceção de contrato não cumprido veio a ser incorporada expressamente ao Code Civil, como preceito geral, no novo art. 1.219.244




  Agora, cumpre dar continuidade ao escorço histórico, analisando o caminho percorrido pela exceptio na Alemanha, onde, como já dito, ela teve, desde o início, maior propagação.




  1.3.2 Alemanha: dos jusracionalistas ao BGB




  No restante da Europa, onde o mos gallicus não exerceu influência determinante, a exceptio non adimpleti contractus não teve seu curso evolutivo interrompido.




  Como visto no subitem 1.2.4, os pós-glosadores já haviam conseguido construir, a partir da coordenação dos fragmentos romanos referentes ao tema, tendo por pano de fundo os valores contratuais desenvolvidos pelo Direito Canônico (consensualismo, boa-fé, reciprocidade etc.), uma regra geral de cabimento da exceptio para todos os contratos sinalagmáticos.




  Esse processo de justificação da exceção de contrato não cumprido entraria em nova fase com a Escola Jusracionalista ou de Direito Natural,245 cujo método consistia em deduzir progressivamente regras e conceitos a partir de postulados universais (v.g., toda pessoa tem um direito inato ao desenvolvimento de sua personalidade; todo homem é dotado de autodeterminação; ninguém deve causar danos injustos a outrem), para depois ordenar, com sentido unitário e sistemático, as regras e conceitos daí decorrentes.246 É aos jusracionalistas que se deve, com base nesse labor de identificação e ordenação de conceitos, a formação de uma primeira teoria geral das obrigações, tarefa aperfeiçoada, na sequência, pela pandectística.247




  Os jusracionalistas conferiam papel central aos princípios da autonomia da vontade e do pacta sunt servanda, que deduziam do livre arbítrio e do direito de autodeterminação dos indivíduos. O homem é senhor supremo de sua vontade, mas, a partir do momento em que esta é manifestada, deve respeitar a palavra dada. Ao “penso, logo existo” de Descartes, os juristas do período acrescentaram o “quero, logo obrigo-me”.248




  Nesse contexto de construção de um sistema a partir da razão e da observação do que é ordinariamente adotado pelas sociedades (do passado e atuais), a regra da exceptio surge de forma quase autoevidente, na medida em que, se cada uma das partes assume obrigações nos contratos bilaterais tendo em vista as obrigações da outra, seria contrário ao próprio acordo de vontades, ao equilíbrio da relação e ao bom senso que uma delas pudesse exigir da outra o cumprimento sem por seu lado ter cumprido ou disponibilizado o cumprimento do que lhe cabia. A regra da exceptio constitui, portanto, irão concluir os jusracionalistas, consectário da natureza desses contratos e do princípio da autonomia da vontade, especialmente considerando a causa pela qual as partes neles empenham sua palavra (uma obrigação em função da outra, reciprocamente).249




  Não deve causar estranheza, assim, que Hugo Grotius estruture a exceptio non adimpleti contractus como uma condição implícita presente em todos os contratos bilaterais. Com isso, ele faz decorrer a regra da própria vontade manifestada pelas partes e, por tabela, não vulnera o princípio do pacta sunt servanda:




  Quando nossa palavra é empenhada, ela deve ser mantida mesmo perante nosso inimigo […]. Porque o fato de serem nossos inimigos não os faz deixar de serem homens. […] Mas é preciso também observar que existem duas formas de evitar a quebra da palavra empenhada sem cumprir propriamente a promessa feita: por violação à condição ou por compensação dos danos. O promitente não se desvincula por meio da condição; mas o evento demonstra que não se constituiu efetivamente uma obrigação, na medida em que o promitente não pretendia se vincular a não ser sob condição. […] Pois todos os artigos de um mesmo acordo parecem estar contidos um no outro, na forma de uma condição, como se assim tivesse sido expresso: eu farei estas coisas assim, desde que o outro também faça o que prometeu.250




  Outra frente de afirmação do instituto nesse período será o Direito dos tratados internacionais. Os jusracionalistas, partindo do paralelismo entre contrato bilateral e tratado, encontrarão na exceptio non adimpleti contractus uma arma defensiva à disposição dos soberanos, que será muitas vezes empregada para tentar justificar a chamada “guerra justa”: as agressões de um país passam a se legitimar pelo fato de o outro também não ter cumprido suas obrigações em conformidade com o tratado celebrado.251




  Superado o jusracionalismo, o instituto viria a ter novo impulso, em seu desenvolvimento dogmático, em território alemão.




  Enquanto na França os adeptos do mos gallicus ocuparam-se, basicamente, de descrever os institutos do Direito Romano tal como eles funcionavam na Antiguidade, em uma atividade fundamentalmente de pesquisa histórica e filológica – o que levou, como visto, ao eclipse da exceptio –, na Alemanha preponderou no mesmo período método diverso, que buscava promover uma releitura dos textos romanos à luz dos problemas da época, adaptando-os, como ferramenta viva, às novas circunstâncias e necessidades. Era o chamado “Heutiges Römisches Recht”, isto é, Direito Romano Contemporâneo ou Atual.252 Como explica José João Abrantes,




  O “Direito das Pandectas” não é mais o direito consagrado pelo Corpus Juris de Justiniano, mas o resultado da adaptação do mesmo, ao longo dos séculos, às condições socioeconômicas e culturais específicas da sociedade germânica. O direito comum desprende-se da letra das soluções romanistas e se adapta ao progresso e às necessidades da nova sociedade.253




  No que se refere especificamente à exceção de contrato não cumprido, essa diferença de perspectiva teve repercussões significativas. Ao contrário do que se deu na França, não tiveram os romanistas alemães, no que foram seguidos pelos tribunais locais e pela prática dos negócios, qualquer pudor em reconhecer e aplicar a figura da exceptio a todos os contratos bilaterais, ainda que esta não estivesse expressamente prevista nesses termos nas fontes romanas. Por reconhecerem utilidade econômica no instituto, apoderaram-se da regra geral construída por canonistas, pós-glosadores e jusracionalistas, para posteriormente aprimorá-la.254-255




  Outro fator, além dessa diferença metodológica, contribuiu para o maior florescimento da figura na Alemanha, em comparação com a França.




  Na Alemanha, seguindo a linha desenvolvida pelo Direito Romano, a resolução por inadimplemento não era, inicialmente, admitida como remédio geral.256 Durante largo período, foi apenas tolerada em âmbito extrajudicial, em uma pequena série de casos, como ato de justiça privada.257




  Na França, em contrapartida, a resolução por inadimplemento desenvolveu-se precocemente, na esteira da máxima canônica “frangenti fidem, non est fides servanda” (“para aquele que rompe a fé, a fé não é mais devida”). Podia ser utilizada como ação ou exceção pelo contratante “fiel” (isto é, por aquele que estivesse pronto para cumprir sua prestação, desde que a outra parte também o fizesse). Isso teve o efeito, como já apontado, de limitar a necessidade e a importância prática da exceptio non adimpleti contractus, contribuindo para seu relativo esquecimento no país.




  Diferentemente, se a resolução por inadimplemento não era admitida na Alemanha nem como ação, nem como exceção, só restava ao mesmo contratante “fiel” [i] exigir a prestação da contraparte ou [ii] defender-se passivamente, por exceção, de modo a “paralisar” a pretensão do autor até que este também estivesse disposto a cumprir, simultaneamente, a sua parte no contrato. Tratava-se de um sistema, como se percebe, desenhado para manter o contrato e forçar seu cumprimento, no qual a ruptura da relação era medida absolutamente excepcional.




  Natural, nesse contexto, ante a falta de outras alternativas em favor do credor, que o remédio da exceção de contrato não cumprido, já na acepção larga desenvolvida por canonistas, pós-glosadores e jusracionalistas, assumisse enorme importância prática no território alemão, tanto para os negócios como para os tribunais, e, como consequência, passasse a receber atenção especial dos doutrinadores.258




  Desde muito cedo surgiram no país obras que abordaram o tema, a primeira delas de Johann Zanger (“De exceptionibus”, do ano de 1586). “Conclusiones selectae de exceptione non impleti contractus”, de Schweder, do ano de 1688, foi provavelmente a primeira monografia dedicada exclusivamente ao instituto. Seguiram-se, no século XVIII, as dissertações de Böhmer (1720), Künhold (1726), Wahl (1751) e Wehren (1790). Todavia, foi a pandectística do século XIX que mais trabalhos dedicou ao assunto, com os escritos de Heerwart, Lang, Schenck, Treitschke, Keller e Bekker.259




  Em relação a esses autores do século XIX, a principal discussão era travada em torno da natureza do instituto: se se tratava de verdadeira exceção ou se, pelo contrário, o cumprimento pelo autor de sua obrigação constituía requisito para que este pudesse instaurar a ação.260




  Prevaleceu entre os alemães, inicialmente, a segunda teoria, fundada na concepção, depois largamente rejeitada, de que a obrigação de contraprestar só nasceria após o outro figurante ter prestado ou disponibilizado sua prestação. Em outras palavras, era como se a existência do dever de prestar estivesse condicionada à execução da contraprestação. Partindo dessa premissa, entendia-se que o autor sequer poderia ajuizar demanda se não demonstrasse ou ao menos alegasse, já na petição inicial, ter cumprido o que lhe competia conforme o contrato, pois disso dependia a própria existência de seu direito.261




  Todavia, a partir de um ensaio de Heerwart, de 1824, foi reintroduzida a posição, dominante até os dias de hoje, de que a exceptio non adimpleti contractus constitui verdadeira exceção. Segundo essa linha de raciocínio, que viria a ser abraçada pelo BGB, a existência da pretensão do autor não depende, em rigor, do fato de já ter contraprestado. Havendo dívida vencida, o autor tem pretensão, e, por conseguinte, pode exigir em juízo. O que o outro contratante pode fazer, então, se o autor ainda não contraprestou, é justamente valer-se da exceção de contrato não cumprido, como meio de defesa (que lhe é conferido pelo ordenamento como medida de justiça, em respeito ao sinalagma funcional das obrigações). Por meio dela, o requerido conseguirá encobrir a eficácia da outra pretensão, paralisando-a até que o autor ofereça o que é devido por ele. Se o requerido não exerce o ius exceptionis – e ele pode optar por não o fazer – a pretensão do autor deve ser atendida, ainda que não tenha contraprestado.262




  Pontes de Miranda bem evidencia o erro de perspectiva da primeira corrente:




  “Quem tem pretensão à prestação e tem obrigação de contraprestar pode exigir [...]. Para o exercício da pretensão não se lhe apura se tem, ou não, de contraprestar. O que o outro figurante pode fazer é excepcionar. Se esse outro não exerce o ius exceptionis, tem de ser atendida a exigência da prestação, ainda que o autor da ação não contrapreste. [...] Na doutrina alemã, há concepção que se tem de evitar, que é a de só haver obrigação de quem tem de contraprestar se o outro figurante presta. De modo que obraria injustificadamente quem, sem se prontificar a prestar, ou sem prestar, exigisse a contraprestação. [...] Recentemente, A. Blomeyer construiu o que se passa com a exceção non adimpleti contractus, ou com a exceção non rite adimpleti contractus, como se a prestação fosse condicionada à execução de outra prestação. Nada disso é de admitir-se. Há a dívida, há a obrigação, e apenas, com a exceção, se pode encobrir a eficácia da outra pretensão.”263




  Fruto de todo esse debate em torno do instituto, o BGB (1900) foi a primeira grande codificação europeia a consagrar expressamente a exceptio como remédio geral, aplicável a todos os contratos sinalagmáticos.264 O §320, (1), disciplina a exceptio non adimpleti contractus, enquanto o §320, (2), trata da exceptio non rite adimpleti contractus, condicionando expressamente a invocação desta à observância do princípio da boa-fé objetiva (o que foi bastante inovador para a época):




  (1) Quem for parte de um contrato bilateral poderá recusar a prestação à qual se obrigou até que a outra parte efetue a contraprestação, a não ser que aquele tenha se obrigado a prestar anteriormente. […]




  (2) Se uma das partes prestou parcialmente, a contraprestação não poderá ser recusada se tal recusa, de acordo com as circunstâncias, infringir a boa-fé, particularmente por causa da insignificância proporcional da parte faltante.265




  Como destacam Enneccerus, Kipp e Wolff, a expressão “poderá recusar a prestação à qual se obrigou até que a outra parte efetue a contraprestação” já revela a adoção, pelo BGB, da tese da exceptio non adimpleti contractus como verdadeira exceção, pois em nenhum momento se condiciona a existência do próprio direito de crédito ao fato de já se ter prestado. Pelo contrário: diz-se expressamente que a parte poderá se autodefender retendo a prestação devida à parte contrária, até que esta cumpra o pactuado, momento em que a exceção deixa de ter a eficácia que lhe é própria (de suspender a exigibilidade da pretensão da contraparte).266




  Porém, é o §322, (1), que vai escancarar a vitória definitiva da corrente doutrinária que reconhecia na exceptio verdadeira exceção. Prescreve a norma:




  (1) Se uma parte ajuíza ação para exigir a prestação que lhe é devida, com base em um contrato bilateral, a afirmação pela outra parte do seu direito de suspender o cumprimento até que lhe seja ofertada a contraprestação apenas tem o efeito, se acolhida, de que a última seja condenada a cumprir recíproca e simultaneamente com o autor.267




  Com efeito, a condenação do réu-excipiente ao cumprimento da prestação cobrada, condicionando, todavia, sua execução ao adimplemento da contraprestação do excepto, como dispõe a norma acima, só é condizente com a concepção de que a exceptio se destina apenas a paralisar a eficácia da pretensão do autor, sem objetar a existência do crédito reclamado. Se, ao invés, a obrigação de contraprestar só nascesse após o outro figurante ter prestado ou disponibilizado sua prestação, como advogavam os defensores da tese contrária, o resultado só poderia ser o indeferimento da petição inicial ou a improcedência, a depender das regras processuais vigentes.268




  O BGB também inova ao consagrar, no §321, (1), uma regra geral para a chamada “exceção de inseguridade” (Unsicherheitseinrede), instituída a serviço do contratante que se obrigou a prestar primeiro, mas se depara com diminuição patrimonial da parte adversa, a ponto de ensejar dúvida fundada quanto à sua capacidade de cumprir o contratado:




  (1) Quem estiver obrigado a prestar primeiro, em um contrato bilateral, pode se recusar a cumprir se, após a celebração do contrato, tornar-se evidente que o seu direito à contraprestação está comprometido pela incapacidade de cumprir da parte contrária. Tal direito de suspender o cumprimento deixa de ser aplicável se a parte contrária cumpre ou fornece garantia bastante de fazê-lo.269-270




  Com o BGB, como se percebe, a exceptio consolida-se em seus aspectos dogmáticos centrais, adquirindo os traços pelos quais é descrita e disciplinada até os dias de hoje.




  Por meio da regra geral do §320, (1), a exceção de contrato não cumprido liberta-se definitivamente do casuísmo do Direito Romano e dos fundamentos religiosos do Direito Canônico, ao mesmo tempo em que ultrapassa o patamar de mera elaboração doutrinária, como se dava na época de pós-glosadores e jusracionalistas. O fundamento de legitimidade do remédio deixa de estar na autoridade de excertos romanos, na palavra jurada tendo Deus por credor ou em supostas leis naturais, para passar a residir puramente na relação de reciprocidade e causalidade entre as obrigações, característica dos contratos bilaterais (sinalagma).271 Desse vínculo de reciprocidade e causalidade derivam logicamente, em sequência, o princípio da execução simultânea das prestações (Erfüllung zug um zug) e, após, a própria exceção de contrato não cumprido (Einrede des nicht erfüllten Vertrages).272




  Daí porque, como se advertiu nas primeiras páginas deste capítulo, a história da exceção de contrato não cumprido é, em larga medida, a narrativa do avanço do reconhecimento dessa relação de reciprocidade e causalidade entre as obrigações nos contratos bilaterais (o sinalagma). É por meio da adequada compreensão da extensão desse vínculo de interdependência, não restrito às prestações ditas principais de um contrato e que pode até mesmo envolver prestações de mais de um contrato – apenas para citar dois dos principais problemas que se pretende abordar nesta tese273 – que devem ser resolvidas as questões atinentes à exceptio na contemporaneidade.




  Vale destacar, em arremate, que as regras do §320, (1) e (2), e do §321, (1), do BGB – exceptio non adimpleti contractus, exceptio non rite adimpleti contractus e exceção de inseguridade, respectivamente – servirão de inspiração para disposições semelhantes em diplomas posteriores, a exemplo do Código Civil Brasileiro de 1916, do Código Civil Italiano de 1942 e do Código Civil Português de 1966. Foram importantes, ainda, como já ressaltado no subitem anterior, para reacender o debate em torno do tema em países cujos Códigos, à época, não consagravam tais figuras em termos gerais, como França, Espanha, Itália e Portugal.




  Dando sequência a este estudo histórico, passa-se a lançar algumas ideias acerca da evolução histórica da figura da exceptio no Direito luso-brasileiro.




  1.4 A Exceptio na tradição luso-brasileira




  1.4.1 Ordenações do Reino: construção de uma regra geral a partir das fontes subsidiárias




  Tudo o que foi dito neste capítulo acerca da construção do conceito de exceção de contrato não cumprido pelos pretores e jurisconsultos romanos, canonistas, pós-glosadores e jusracionalistas aplica-se integralmente ao território português, parte integrante que foi do Império Romano, da cristandade ocidental e do ius commune europeu.




  Apesar de inserido nesse macrocontexto europeu, o Direito português do início da Era Moderna apresenta uma particularidade: sua pioneira compilação, por iniciativa do poder central, efetivada nas Ordenações Afonsinas,274 Manuelinas275 e Filipinas.276 Embora não constituíssem verdadeiros Códigos no sentido atual do termo,277 as Ordenações marcaram, nas palavras de Luciano Benetti Timm, “a independência, pelo menos formal, entre o direito próprio do Reino de Portugal e o ‘direito comum’ – que com ele convivia paralelamente – subalternizado então ao posto de fonte subsidiária frente ao primeiro.”278




  Para os fins deste estudo interessam mais as Ordenações Filipinas, que, promulgadas em 1603 no reinado de Felipe II, permaneceriam vigentes no Brasil, na parte referente ao Direito Civil, até o advento do Código de 1916.279 Em seu Livro IV, Título V, é possível encontrar uma disposição consagradora da reciprocidade das obrigações em matéria de compra e venda:




  E por quanto, tanto que a compra e venda fôr acabada por consentimento das partes, deve o vendedor entregar primeiro a cousa vendida ao comprador, e depois o comprador lhe deve logo pagar o preço; se o vendedor recusar entregar primeiro a cousa vendida ao comprador, receando de não poder delle haver o preço, e o comprador não confiar no vendedor, duvidando haver dele a cousa comprada, sem lhe primeiro pagar o preço, mandamos que a cousa vendida e o preço sejam entregues em mão de homem fiel, o qual tanto que de tudo fôr entregue, faça as partes contentes, dando ao vendedor o preço, e ao comprador a cousa; e tanto que o comprador fôr entregue da cousa comprada, e pagar o preço ao vendedor, ou offerecer, logo he feito della senhor; e não pagando, nem offerecendo logo o comprador o preço ao vendedor, poderá o vendedor cobrar delle a cousa, quando quizer, como sua.280




  O primeiro ponto que merece destaque nessa norma é o estabelecimento de uma ordem legal, embora derrogável pelas partes, para o cumprimento das prestações: o vendedor deveria primeiro entregar a coisa, para, na sequência, o comprador pagar o preço. Essa regra viria a ser formalmente invertida no art. 1.130 do Código Civil de 1916 (“Art. 1.130. Não sendo a venda a crédito, o vendedor não é obrigado a entregar a coisa, antes de receber o preço”), reprodução quase perfeita do art. 1.612 do Código Napoleônico (« Art. 1.612. Le vendeur n’est pas tenu de délivrer la chose, si l’acheteur n’en paye pas le prix, et que le vendeur ne lui ait pas accordé un délai pour le paiement »). Todavia, já no contexto do Código Civil de 1916, essa ordem seria ignorada, ante a disposição geral da exceptio do art. 1.092, 1a alínea, consagradora, para todos os contratos bilaterais (compra e venda, inclusive), do princípio da execução simultânea das prestações (Erfüllung zug um zug).281
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