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RESUMO

SILVA JUNIOR, Antonio dos Reis Pereira da. O inadimplemento da promessa de compra e
venda de imoveis: uma releitura sob a perspectiva civil-constitucional. 2014. 181f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.

O estudo do direito civil & luz da Constituicdo Federal impde releitura do contrato de
promessa de compra e venda de imoveis — e de seus efeitos — conforme os novos valores
consagrados na tabua axioldgica da Lei Maior. Nessa medida, a sua releitura, de carater
funcional, resulta em nova conformacdo conceitual e de contetdo, a identificar nova
disciplina normativa mais afeita ao sistema do direito civil hodierno, atribuindo-se novas
perspectivas em torno de seus aspectos estruturais, tanto nos efeitos obrigacionais quanto nos
efeitos reais por ele produzido. Contudo, a promessa de compra e venda de imoveis
interpretada conforme a Constituicdo Federal revela aspecto peculiar especialmente no
momento patoldgico da relacéo juridica, notadamente no inadimplemento e no controle de
legitimidade do direito de resolucdo do credor. Nestas situacoes, percebe-se que o sistema da
mora do devedor responde a uma légica particular as promessas, bem como a identificacdo de
sua conversao em inadimplemento absoluto, cujo fator determinante repousa na identificacdo
da perda da utilidade da prestacdo para o credor. No caso de inadimplemento do promitente
vendedor, os efeitos serdo distintos conforme ocorra por atraso na entrega do imével ou por
cumprimento defeituoso da prestagdo nas incorporagdes imobiliéarias, ou caso o promitente
vendedor se negue a realizar a outorga da escritura definitiva. No caso do inadimplemento do
promitente comprador, além dos aspectos singulares relativos a mora e a clausula resolutiva, o
intérprete devera se valer de critérios qualitativos que o auxiliem na identificacdo do ponto de
inflexdo do sinalagma funcional do contrato, a saber se o exercicio do direito de resolugdo
pelo credor € legitimo ou se afigura-se como abusivo.

Palavras-chave: Promessa de compra e venda de imoveis. Efeitos obrigacionais. Efeitos reais.
Inadimplemento do promitente vendedor. Inadimplemento do promitente comprador. Direito

de resolucdo do contrato. Controle de legitimidade.



ABSTRACT

SILVA JUNIOR, Antonio dos Reis Pereira da. The default of promise of buying and selling
an immovable property: a re-reading under the civil-constitutional aproach. 2014. 181f.
Dissertagdo (Mestrado em Direito Civil) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014.

The study of civil law in the light of the Federal Constitution entails re-reading the
contract for the promise of buying and selling an immovable property, as well as its effects,
according to the new values sanctified by the Constitutional axiological table. Re-reading
them in such a functional way vyields a new framework, conceptual and of content, in
identifying a new normative discipline that is more suitable to nowadays system of civil law,
with new perspectives accruing to its juridical nature, to the right of withdrawal and to the
purchaser’s real right. Yet, the promise of buying and selling immovable property when
interpreted according to the Federal Constitution discloses a particular aspect concerning a
pathological moment in the juridical relation, not least in default. The system of the debtor’s
moratorium can be therein observed to respond to promises by means of a particular logic;
and so can the identification of its conversion into absolute default, the key factor in
determining which lies in the realisation of the needlessness of the instalment to the lender. In
the case of seller’s default, effects will vary from delay in the delivery of the immovable
property, flawed fulfilment of the instalment in the property development, or in the case of the
seller’s denial to fulfil the grant of the property’s definite deed. In the case of the purchaser’s
default, besides the particular aspects concerning moratorium and the resolutive condition, the
interpreter should avail himself or herself to criteria that aid the identification of a turning
point at the functional synallagma of the contract; namely he or she should know whether the
exercise by the lender of the right termination is legitimate or turns out to be abusive.

Keywords: Promissory of purchase and sale of real state. Personal obligations. Real effects.
Defaut of the promising salesman. Defaut of the promitent purchaser. Right to terminate the

contract. Legitimacy control.
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INTRODUCAO

O contrato de promessa de compra e venda de imdveis é instrumento tradicional a
servir-se de titulo para aquisicdo da propriedade imével no direito brasileiro. Ante a sua
enorme difusdo, sdo inimeros os trabalhos cujo objeto central é a determinagcdo de suas
caracteristicas e efeitos principais, especialmente no que concerne a sua natureza de contrato
preliminar e o direito real atribuido ao promitente comprador em determinadas circunstancias.

Negdcio juridico utilizado em diversos ordenamentos estrangeiros, a promessa ou
compromisso de compra e venda se tornou negocio de regulamento bastante peculiar ao
direito brasileiro, com vicissitudes proprias as terras tupiniquins e repercussdo pratica
incomensuravel.’ No ordenamento patrio, a sua regulamentacdo especifica foi inaugurada
com a publicacdo do Decreto-lei n. 58/1937, embora antes ja se utilizasse o instituto com base
na lei geral, notadamente no artigo 1.088 do Caodigo Civil de 1916.

Nesse sentido, poder-se-ia imaginar que tal modalidade de contrato, dos mais
inveterados, ndo oferecesse fascinio maior, sobretudo diante da aparente consolidacdo das
teses que desde outrora circundam a promessa de compra e venda de imdveis. Simples ilus&o.
Com efeito, & constitucionalizacdo do direito civil ndo desarvora qualquer instituto, por mais
tradicional que seja, exigindo-se releitura de seu contetido,® de modo a conferir nova
roupagem ao contrato mais famoso da praxe imobiliaria, assim como o enfrentamento de
novos problemas que se revelam na experiéncia jurisprudencial.®

A pretensdo desta investigacdo é, por essa via, propor uma releitura do contrato de

L A titulo de registro, o regime da promessa de compra e venda de imdveis no direito brasileiro é bastante
distinto de outros ordenamentos juridicos. Neste sentido, no direito portugués, a normativa, mais arrojada, ndo se
restringe & promessa de compra e venda, mas alcanca todos os “contratos onerosos de transmissdo ou de
constituicdo de direitos reais sobre os edificios, ou suas frac¢bes autbnomas, construidos, em fase de construgédo
ou apenas projectados, [e] exige-se documento escrito com reconhecimento presencial da assinatura do
promitente ou promitentes” (ALMEIDA COSTA, Mario Jalio. Contrato-promessa: uma sintese do regime
vigente. Coimbra: Almedina, 1999, p. 30).

2 Tal exigéncia ja data de momento anterior & metodologia do direito civil-constitucional, como se pode verificar
nos preciosos ensinamentos de Orlando GOMES: “A revolugdo na cultura juridica ndo atinge apenas os
pressupostos culturais do Direito Privado. Implica, também, sua renovagdo em vista da necessidade de enfocar as
relagBes sociais desde outro angulo, tdo certo é, como atesta a experiéncia juridica dos tempos presentes, que
alguns principios, construcdes e conceitos formulados, com rigor l6gico, pela ciéncia pandectista, como suma
expressdo do positivismo cientifico, carecem de revisdo ante a impossibilidade de se Ihes ajustar novas formas de
comportamento” (Transformacges gerais do direito das obrigacfes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1967, p.
5).

¥ Nessa direcdo, ja identificando a influéncia cada vez maior dos principios constitucionais nas relagées privadas,
aponta Gustavo TEPEDINO que “a jurisprudéncia brasileira mostra-se cada vez mais sensivel aos novos
principios diretivos do direito civil, como forma de solucionar problemas suscitados pela nova e sempre mutante
realidade econdmica, a mingua de previsdo expressa do legislador infraconstitucional” (Normas constitucionais e
relacGes de direito civil na experiéncia brasileira. In: Temas de direito civil. t. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 33).
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promessa de compra e venda de imoOveis sob a Otica da metodologia do direito civil-
constitucional. Num primeiro momento, a pesquisa se concentrard em torno da identificacdo
dos principais aspectos estruturais do contrato — a partir de uma leitura funcional — e,
posteriormente, em volta dos efeitos oriundos do inadimplemento do contrato, tanto por parte
do promitente vendedor, como por fato imputado ao promitente comprador.

Em homenagem a precisdo metodoldgica e com o desiderato de alcancar maior
profundidade, salvo momentos pontuais ligados por relacdo de estrita pertinéncia com o tema,
ndo se pretende neste trabalho revisitar questdes que escapem a delimitacdo temaética do
“Inadimplemento da Promessa de Compra e Venda de Iméveis”. Nessa medida, ndo se tratara,
por exemplo, de questdes relativas a necessidade ou ndo de outorga conjugal, das questbes
peculiares a cessdo da promessa, as discussdes sobre as regras de loteamento de imoveis,
muito menos a identificacdo da disciplina de contratos afins, tais como o leasing imobiliario,
a alienacdo fiduciaria de bem imoveis, dentre outras figuras ou pontos paralelos a presente
abordagem.

Cuida-se o estudo de investigacdo acerca dos efeitos juridicos criados no momento
patoldgico do negdcio, isto €, no momento do inadimplemento da promessa de compra e
venda de imdveis. Quer-se averiguar, ap0s a proposicdo de uma releitura funcional dos
aspectos estruturais do contrato, qual o efeito juridico — criativo, modificativo ou extintivo de
situacBes juridicas subjetivas — decorrente do ndo cumprimento das prestacfes a cargo de
ambas as partes do negdcio. Para isso, € inelutavel a compreensdo da promessa de compra e
venda no ambiente hodierno do direito civil na nova legalidade constitucional.

De inicio, do ponto de vista metodoldgico, o presente trabalho opta por realizar uma
abordagem geral do contrato sob duas perspectivas distintas: aquela tradicionalmente levada
ao conhecimento do leitor, mediante a decomposicdo dos elementos estruturais dos institutos
— a andlise estrutural — e outra correspondente a investigacdo acerca da funcao ou finalidade
juridica do instituto e de suas caracteristicas dela decorrentes — a andlise funcional. Por razdes
de ordem igualmente metodologicas, segue-se, de inicio, a investigacdo acerca da funcéo do
negocio juridico da promessa ou compromisso de compra e venda de imoveis, para depois, e
partir dela, descrever os aspectos estruturais do contrato.

Em seguida, considerando a delimitagcdo tematica, busca-se analisar os aspectos mais
relevantes na perspectiva do inadimplemento do promitente vendedor. Neste ponto, seréo
discutidos temas tradicionais, como o efeito do inadimplemento do promitente vendedor que,
a despeito do pagamento integral do preco, nega-se a outorgar a escritura definitiva, bem

como temas mais atuais, relacionados ao inadimplemento do promitente vendedor no
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ambiente das incorporacdes imobiliarias, seja pelo atraso na entrega do imovel, seja pelo
cumprimento defeituoso da prestacdo. Serdo analisados, ao final, os efeitos do
inadimplemento do promitente vendedor em face de terceiros ligados a promessa.

Em capitulo derradeiro, pretende-se investigar os efeitos do inadimplemento do
promitente comprador, que deixa de pagar o preco acordado na avencga. Aqui, apds perpassar
pelas caracteristicas ligadas @ mora e a sua conversdao em inadimplemento absoluto, bem
como pelos efeitos oriundos da clausula resolutdria expressa e tacita nas promessas de compra
e venda de imoveis, a investigacdo é concentrada nos aspectos relacionados ao controle de
legitimidade do direito de resolugdo contratual conferido ao promitente vendedor. Para tal
desiderato, propdem-se critérios para auxiliar o intérprete na dificil tarefa de decidir entre a
resolucdo ou a conservacdo do negdcio, critérios estes calcados nos valores consagrados pelo
direito civil inserido na legalidade constitucional.

Ao remate, seguem-se as notas de inferéncias finais de ordem a sistematizar os
resultados obtidos. Estes que se apresentam condensados através de uma proposta de releitura
do contrato da promessa de compra e venda de imoveis, com énfase nos efeitos criados a

partir de seu inadimplemento.
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1 A PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEIS NA PERSPECTIVA CIVIL-
CONSTITUCIONAL

Tradicionalmente, o contrato de promessa de compra e venda de iméveis € estudado
sob a Gtica exclusivamente estrutural, a descuidar de seus aspectos funcionais, muito em razéo
da heranca conceitualista intima a doutrina juridica. Todavia, a perspectiva civil-
constitucional parte do pressuposto de que a estrutura do negocio sé pode ser determinada a
partir de sua funcéo, a denotar a ideia de que sé é possivel identificar como o contrato €, apos
revelar-se para que ele serve.*

E por atendimento a esta premissa que o estudo analitico da promessa de compra e

venda de imdveis sera precedido de sua analise funcional.

1.1 A perspectiva funcional do contrato

O fendmeno da “Constitucionalizagio do Direito Civil™ provocou profundas
transformacdes nas relagbes privadas a demandar, por conseguinte, releitura dos institutos e
categorias previstos na dogmatica civil. Tudo isso em conformidade com as regras e
principios consagrados na ordem juridica constitucional, globalmente considerada, pondo
sempre em relevo a complexidade e unidade inerentes ao ordenamento juridico.’

O primado da pessoa humana, elevado ao patamar maximo atraves da tutela de sua

dignidade, finalmente supera o valor patrimonialista e da l6gica puramente proprietaria.” A

* E emblematica a passagem de Pietro PERLINGIERI ao afirmar que “o fato juridico, como qualquer outra
entidade, deve ser estudado nos dois perfis que concorrem para individuar sua natureza: a estrutura (como é) e a
funcéo (para que serve). (...) A fungdo do fato determina a estrutura, a qual segue — ndo precede — a fungdo” (O
direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 642).

® Sobre a necessidade de releitura do Direito Civil & luz da Constituicdo é indispensavel remeter & leitura de
PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., pp. 569-597. Na doutrina brasileira, Cf.
TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do direito civil. In Temas de Direito
Civil. Tomo I. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 01-23 e BODIN DE MORAES, Maria Celina. A caminho de
um direito civil-constitucional. In: Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010.

® N&o é despiciendo ressaltar a licdo de Pietro PERLINGIERI, para quem “a complexidade do ordenamento, no
momento de sua efetiva realizacéo, isto €, no momento hermenéutico voltado a se realizar como ordenamento do
caso concreto, s6 pode resultar unitaria: um conjunto de principios e regras individualizadas pelo juiz que, na
totalidade do sistema sécio-normativo, devidamente se dispde a aplicar” (O direito civil na legalidade
constitucional, cit., p. 200).

" No que concerne aos efeitos da constitucionalizacéo do direito privado sobre o transito juridico, destaca Luiz
Edson FACHIN que “afigurando-se como instrumento de transito econémico, emerge a nog¢éo de contrato como
instrumento de satisfacdo de necessidades. Ndo ha ddvida de que a fungdo econdmica do contrato constitui seu
fio-condutor, ndo se podendo perder de vista, ndo obstante isso, que a compreensdo do dado econdmico em
sentido lato passa pelo atendimento de necessidades existenciais”, que, por sua vez, “vem na esteira do
atendimento da dignidade da pessoa”, e completa: “essa funcionaliza¢do da liberdade contratual (expressdo da
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qualificacdo juridica ndo mais se desprende da interpretacdo do fato, apresentando-se como
fendmeno unitario que, pela complexidade das relagbes sociais e pluralidade das fontes
normativas, mostra-se incompativel com o raciocinio puramente silogistico, proprio da
técnica formalista da subsuncéo.®

Das dificuldades dai decorrentes sucede que o Direito Civil ndo mais basta por si s6 —
é direito civil inserido na legalidade constitucional, que impde a primazia da fungdo em
relacdo & estrutura dogmatica das categorias juridicas,’ a depender ndo mais exclusivamente
de juizos puros de legalidade ou validade, mas também de juizos de merecimento de tutela na
composicao dos interesses protegidos e garantidos pela Carta Maior.

O Direito, inserido na ordem social,*°

ndo prescinde da realidade fatica, motivo pelo
qual a técnica juridica ndo pode dela se desprender. No estudo do contrato e seus respectivos
efeitos isso importa atribuicdo de prevaléncia da funcdo do negdcio sobre a sua estrutura,
rectius, identifica na funcéo o conteddo modulador da estrutura do negécio. Dai porque se diz
que a funcdo precede a estrutura, sendo esta determinada por aquela.

No estudo da promessa de compra e venda de imdveis, analisar o negdcio juridico sob

autonomia privada) a dignidade da pessoa tem status constitucional” (A dignidade da pessoa humana no direito
contemporaneo: uma contribui¢do a critica da raiz dogmaética do neopositivismo constitucionalista. Revista
Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, vol. 35, jul./set., 2008, p. 116). Na mesma rota, Anderson
SCHREIBER, para quem “ndo pode haver duvida de que proceder a uma releitura do direito civil a luz da
Constituicdo € tarefa que implica necessariamente em uma ‘despatrimonializagdo’ dos seus institutos
tradicionais” (Direito Civil e Constituicdo. In: Direito Civil e Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 19) e
Maria Celina BODIN DE MORAES, que sentencia: “A transformacdo (do Direito Civil) ndo é de pequena
monta. Ao invés da logica proprietaria, da légica produtivista e empresarial (numa palavra patrimonial), séo os
valores existenciais que, privilegiados pela Constitui¢do, se tornam, no dmbito do direito civil, prioritarios” (A
caminho de um direito civil-constitucional, cit., p. 15).

® Segundo o civilista da Escola de Camerino, “a subsungdo — sobre a qual se baseia a tese que considera
qualificagdo uma fase autbnoma e distinta — ¢ um modelo superado”. Em verdade, “interpretag¢do e qualificagdo
do fato sdo aspectos de um processo unitario orientado para a reconstru¢do daquilo que ocorreu em uma
perspectiva dindmica, voltada para a sua fase de realizagdo” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na
legalidade constitucional, cit., p. 652).

° Para melhor compreensdo da necessidade de se superar o modelo estruturalista em direcdo ao modelo
funcionalista, sobretudo em razdo da ascensdo da “fungdo promocional do direito”, Cf. BOBBIO, Norberto. Da
estrutura a fungéo: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole, 2007, pp. 53-79. O autor constroi seus
argumentos a partir da constatacao de que o modelo estruturalista ndo é capaz de abranger a funcdo promocional
do direito: “esse modo de entender o direito (abordagem estruturalista) ¢ uma resposta ndo a pergunta: ‘Qual é a
funcdo do direito?’, mas a esta outra: ‘Que tipo de organizagdo €?’ Se o reconhecimento da importancia do
direito promocional pode ter algum efeito, ndo é tanto em relacdo a abordagem estrutural do direito, mas
sobretudo, a abordagem funcional” (Da estrutura a funcéo..., cit., p. 78).

19 N3o se diz aqui que o direito se limita aos fatos, entendidos como fendmenos, mas que estdo inseridos na
realidade fenomenoldgica. Neste sentido, o jurista Miguel REALE, em licdo classica, reline no Direito trés
caracteristicas fundamentais; o fato social, a norma e o valor. Segundo ele “a norma juridica ¢ a indicagdo de um
caminho, porém, para percorrer um caminho, devo partir de determinado ponto a ser guiado por certa dire¢do: o
ponto de partida da norma ¢ o fato, rumo a determinado valor” (REALE, Miguel. Teoria tridimensional do
direito. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 118-119). Mesmo o positivismo puro concebia o Direito como inserido na
Ordem Social, como se vé em KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 35:
“Na medida, porém, em que a ordem juridica ¢ uma ordem social, ela somente regula, de uma maneira positiva,
a conduta de um individuo enquanto esta se refere — imediata e mediatamente — a um outro individuo”.
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a perspectiva funcional ndo é feito inédito. J& no final da década de 1970, José Osorio de
AZzEVEDO JUNIOR demonstrava impeto funcionalista ao discordar da andlise do contrato em
perspectiva alheia aos fatos concretos e realistas que delineavam o verdadeiro escopo

negocial:

N4o nos parece que essa forma [analise estrutural] de encarar o problema tenha sido
muito feliz e que tenha produzido bons frutos. Faltou, com a devida vénia e salvo
melhor juizo, uma anélise mais concreta e realista do fato econémico e juridico tal
como efetiva e comumente ocorrido entre as partes e regulado pelo compromisso de
compra e venda.'

De fato, analisar o contrato sob a perspectiva funcional significa investigar qual o seu
real desiderato na concreta composi¢do dos interesses, isto é, revelar a verdadeira finalidade
negocial, cujo resultado implicard descoberta da disciplina juridica a ser aplicada, considerado
o ordenamento juridico em sua complexidade e unidade. E por essa razio que a
identificacdo da funcdo negocial é fator crucial e determinante na qualificacdo juridica do
negdcio,*® assim como se atenta desde ja que funcdo do negécio ndo se confunde com funcéo
social do contrato.** Aquela é expediente de qualificago, é a sintese dos efeitos essenciais do
negocio juridico considerados todos os veértices de interesses (existenciais e patrimoniais,

individuais e coletivos, contratuais e extracontratuais), enquanto funcdo social é apenas um

11 AZEVEDO JUNIOR, José Osério de. Compromisso de Compra e Venda. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
18.

12 L a qualificazione del fatto giuridico ¢ il procedimento che dalla determinazione della funzione giunge fino
alla individuazione della disciplina: si tratta di costruire la risposta, in termini di disciplina, che I’ordinamento
globalmente considerato da all’esigenza di tutela che il fatto manifesta, esigenza portatrice di una sua specifica
irripetibilita” (PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile. Napoli: ESI, 2007, p. 99).

3 Ainda que se trate de uma operacao unitaria, o processo de qualificacdo pode ser separado, didaticamente, em
dois momentos: (i) no juizo de merecimento de tutela, verificar se determinado contrato pode ou ndo produzir
efeitos (ii) em se produzindo efeitos, precisar quais efeitos, de fato, naquele caso concreto, o contrato esta apto a
produzir. E sobre o segundo momento que repousam as principais questdes referentes aos efeitos do
inadimplemento da promessa de compra e venda. Para maiores esclarecimentos sobre os aspectos da qualificacdo
Cf. KONDER, Carlos Nelson de Paula. Qualificacdo e Coligagdo Contratual. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
406, pp. 60-61, nov./dez. 2009: “A qualificagdo contratual tem diversas repercussdes, mas atendo-se no &mbito
do direito civil, pode-se separd-la em dois aspectos Primeiro, a avaliagdo do ‘merecimento de tutela’
(meritevolezza) do contrato, isto é, decidir se, diante de seu cotejo com o ordenamento juridico o contrato pode
ou ndo produzir efeitos juridicos (...). O segundo aspecto que a qualificacdo contratual evoca no ambito do
direito civil é ndo mais decidir se o contrato produzird ou nao efeitos, mas quais efeitos ele ird produzir”. Em
proposicao sintética: “a qualificagdo do fato juridico € o procedimento que da identificacdo da funcao chega a
identificagdo da disciplina” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., pp. 650-
651).

1 A funcdo social do contrato atua apenas como um dos parametros de avaliacdo da funcdo do contrato, ou da
causa do contrato, sendo esta representada pela sintese dos efeitos essenciais do contrato concretamente
considerado. Nesse sentido, esclarece Carlos Nelson de Paula KONDER que “a ‘fungdo social do contrato’ (...) é
exatamente o parametro contra o qual se confrontard o contrato em concreto, é o critério ao qual o exercicio da
atividade negocial dos particulares deve adequar-se. (...) Se a fungdo social do contrato é aquilo que avalia — ou
perante a qual se avalia — a causa do contrato ¢ aquilo que ¢ avaliado” (Causa do contrato x fungédo social do
contrato: estudo comparativo sobre o controle da autonomia negocial. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Padma, vol. 43, pp. 73-74, jul./set., 2010).
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desses vértices que contribuem para a identificacdo da funcdo negocial.’®

Em verdade, o estudo da fungdo negocial em muito se confunde com o estudo da causa
do contrato.*® N&o obstante a mirfade de conceitos e debates ja travados em torno da questio,
de amplitude e profundidade demasiada a merecer estudo proprio, emprega-se aqui a ideia de
causa, na esteira do perfil funcional da metodologia do direito civil-constitucional, como
funcéo pratico-juridica do negocio, identificando-se na causa concreta “lo scopo pratico del
negozio... sintesi degli interessi che lo stesso € concretamente direto a realizzare quale
funzione individuale della singola e specifica negoziazione, al di la del modello astratto
utilizzato”.*’

Entretanto, ndo se pode negar que, em aspectos gerais, pode-se identificar nas
promessas de compra e venda de imoveis finalidade de conteddo mais abrangente e uniforme,
que envolve a generalidade de contratos sem levar em conta as vicissitudes que s6 0s casos
concretos podem revelar, mas de forca suficiente para alterar a disciplina juridica do contrato,
em algumas situagdes especiais. Revela-se, por tal funcdo uniforme, a causa abstrata do
negocio juridico da promessa de compra e venda de imdveis, extraida a partir da analise do
tipo negocial previsto desde o Decreto-Lei n. 58/1937, como a minima unidade de efeitos,
ainda que nao represente com perfeicdo a sintese dos efeitos essenciais do negdcio concreto,

cujo resultado representa a causa concreta e s6 pode ser extraida na casuistica negocial.™®

15 Carlos Nelson de Paulo KONDER, ao defender a posicao de G. B. FERRI da causa como fung¢ao “econdémico-
individual”, em superagdo a posi¢do de E. BETTI de causa como fung@o “econdmico-social”, ressalta que “a
concepcdo de PUGLIATTI deu o passo pioneiro de retirar a causa de uma obscura consciéncia social e localiza-
la dentro do ordenamento juridico priorizando o dado normativo” (Causa do contrato x fungdo social do
contrato, cit., p. 47).

16 E cedico que o tema da causa é dos mais nebulosos na doutrina. Como bem ressalta Carlos Nelson de Paula
KONDER, “ja se disse que o conceito de causa é ‘vago e misterioso’, em ‘feitico fatal’, exuberante fonte de
equivocos, que ainda ndo consegue assumir contornos nitidos, ndo obstante os arquitetos e a qualidade dos
materiais”. (Causa do contrato x funcdo social do contrato, cit., pp. 35-36). Contudo, ndo se pretende aqui
estender digressfes que fujam ao objeto do presente estudo, mas trazer a lume a concepg¢éo adotada que auxilie a
compreensdo da disciplina da promessa de compra e venda de imoveis, principalmente no que concerne aos
efeitos gerados pelo seu inadimplemento. Sobre o tema, sob as mais diversas concepcdes, dentre outros,
CAPITANT, Henri. De la cause des obligations. 3. ed. Paris: Dalloz, 1927; BETTI, Emilio. Causa del negozio
giuridico. In: Novissimo digesto italiano. Torino: UTET, 1957; FERRI, Giovanni Battista. Causa e tipo nella
teoria del negozio giuridico. Milano: Giuffre, 1968; na doutrina brasileira, dentre outros, BODIN DE MORAES,
Maria Celina. A causa dos contratos. In: Na medida da pessoa humana, cit., pp. 289-316.

" ROPPO, Vicenzo. Causa concreta: una storia di successo? Dialogo (non reticente, né compiacente) con la
giurisprudenza di legittimitd e di merito. Rivista di dirito civile, n. 4, vol. 59, Milano, p. 963, jul./ago. 2013.
Decerto que tal defini¢do muito se aproxima daquela relacionada a “fun¢do econdmico-individual”, a qual
Vicenzo ROPPO faz mengdo expressa em elogio a G. B. FERRI. De todo modo, seja causa entendida como
funcéo prético-juridica ou como fungdo econbmico-individual, o certo é que ambas expressam em seu contetido
0 apreco pela concreta composi¢do dos interesses, representados pela sintese dos efeitos essenciais do negécio.

'8 Nio obstante o entendimento, perfeitamente defensavel, de que “os efeitos juridicos essenciais, em sua sintese,
constituem a ‘minima unidade de efeitos’ que o negocio esta juridicamente apto a produzir” (BODIN DE
MORAES, Maria Celina. A causa do contrato, cit., p. 304), entende-se aqui que a minima unidade de efeitos
relaciona-se mais a causa abstrata, de modo que os efeitos juridicos essenciais de dado negdcio concreto podem
envolver situagdes mais amplas que aquela minima unidade extraida do tipo negocial. Sendo assim, “a fungdo
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E que a causa abstrata representa, em ultima anélise, “a sintese unitaria dos efeitos
tipicos de um dado negécio juridico, os quais resultam predispostos na lei”,'® sendo suficiente
para qualifica-lo sempre que alguma particularidade do caso concreto ndo tenha forca
suficiente para a alterar a disciplina juridica do neg6cio.”® Nos casos em que essas vicissitudes
se revelam nas situagdes factuais, com grande interferéncia da autonomia privada e doutros
valores relevantes na ordem civil-constitucional, apenas a causa concreta pode revelar a real
disciplina juridica, pois representa, ela sim, a sintese dos efeitos essenciais do negdcio, a sua
funcdo pratico-juridica.

Contudo, ainda que se reconhega a prevaléncia da causa concreta como real fator de
qualificacdo do neg6cio juridico, com a consequente determinacdo do regulamento de
interesses para cada caso concreto, vale salientar que a causa negocial abstrata tem
importancia impar na medida em que representa a minima unidade de efeitos do negdcio, isto
é, a regulamentacdo juridica basica e essencial, sobre a qual o intérprete e aplicador do direito
deve se pautar. E mais, ndo raro as situagdes concretas acabam nédo evidenciando alteracéo
substancial da disciplina juridica, seja porque sdo incontaveis os acordos firmados mediante
contratos-padrdo, seja em razao da simplicidade inerente a algumas avencas.

Dai porque cumpre a doutrina estabelecer, com base nas situagBes mais comuns e
correntes da praxe juridica, a disciplina das promessas de compra e venda de iméveis, levando
em conta ndo s6 o disposto na legislacdo, mas sobretudo o que a experiéncia revela, tudo em

1.2* Neste

conexdo com os Vvalores juridicos consagrados na tabua axioldgica constituciona
sentido, a principal tarefa da doutrina € revelar aos aplicadores do direito, a partir da

identificacdo da causa negocial, a verdadeira funcdo da promessa de compra e venda de

abstrata revela, como se viu, porque dela se extrai o conteddo minimo do negdcio, aqueles efeitos minimos
essenciais sem 0s quais ndo se pode, em concreto — ainda que assim se tenha idealizado —, ter aquele tipo (...). Ja
a fungdo concreta diz respeito ao efetivo regulamento de interesses criado pelas partes, e ndo se pode, a priori,
estabelecer, naquele particular negocio, quais efeitos sdo essenciais e quais ndo o sdo” (BODIN DE MORAES,
Maria Celina, o.l.u.c.).

9 Leciona com maestria Salvatore PUGLIATTI que “la causa del negozio, anziché ’intento tipico del soggetto,
o il complesso degli intenti tipici dei vari soggetti, € la sintesi unitaria degli effetti tipici di un dato negozio
giuridico, quali risultano predisposti dalla norma. Cosi la causa della compravendita ¢ il trasferimento della
proprieta di una cosa determinata contro un dato prezzo” (I fatti giuridici. Milano: Giuffre Editore, 1996, p.110).
%0 que se quer afirmar é que a causa concreta do contrato, como representativa do efetivo regulamento de
interesses criado pelas partes, pode formatar arranjo de interesses tdo diverso daquele modelo legal constante do
tipo que, por vezes, pode descaracterizar o proprio contrato, deixando de qualificar-se, por exemplo, como
promessa de compra e venda de imdvel (a despeito do nomen juris designado na minuta contratual) para
qualificar-se como outra modalidade tipica, ou mesmo como verdadeiro contrato atipico.

2L «A produgio da lei e a producdo da decisdo acabam por representar uma vicissitude incindivel que, junta a
tantas outras que se verificam em uma comunidade, realizam a sintese, a ponderacéo entre a conservacdo dos
valores legais contidos na lei e o carater promocional da realidade factual. (...) ao fendbmeno juridico nao é
possivel subtrair a complexidade da factualidade que, em realidade, é uma componente essencial da
normatividade e, sobretudo, da sua historicidade” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade
constitucional, cit. pp. 200-201).
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imdveis na ordem juridica brasileira, fator determinante para a identificacdo dos efeitos dos
contratos. Na doutrina, 0 Unico a se ocupar de tal mister, com clareza, foi José Osorio de

AZEVEDO JUNIOR, CUjos ensinamentos ora se reproduz:

Para uma analise mais abrangente do caso, é pouco dizer que o objetivo das partes
ao contratar € celebrar outro contrato. E preciso ter sempre presente que uma das
partes quer vender seu imével e garantir-se do pagamento do preco; e a outra parte
quer adquirir esse imével e dele se utilizar logo.*

Em suma, para o autor, a funcdo da promessa de compra e venda de imoveis €, para o
promitente vendedor, desfazer-se do imdvel com a garantia de que o preco serd pago,
enquanto para o promitente comprador corresponde ao compromisso de adquirir o imével em
momento futuro, mediante o pagamento do preco, mas com a certeza de utilizar o imdvel
desde 0 momento da celebracdo do negdcio, imitindo-se na posse desde ja, ou no exato
instante em que o bem prometido for concluido, nas hipdteses das promessas vinculadas as
incorporacdes imobiliarias.?®

Nessa direcédo, partindo da contribuicdo de José Osério de AZEVEDO JUNIOR, defende-
se aqui que a funcdo da promessa de compra e venda, abstratamente, ndo é simples acordo de
vontades com escopo de celebracdo de contrato futuro, mas contrato por meio do qual o
promitente comprador pretende transferir, definitivamente, o imdvel em momento posterior,
por diversas questdes de ordem pratica, mas com garantia fortalecida em caso de
inadimplemento, enquanto o promitente comprador pretende adquirir, definitivamente, o
imével em momento futuro, por variadas razGes, obrigando-se a pagar o preco conforme
acordado — normalmente em prestacfes periddicas —, condicionando a outorga da escritura
definitiva ao pagamento integral do preco, mas com maior garantia na aquisicdo, caso leve o
contrato a registro no Cartdrio de Registro de Imdveis.

A partir da fixacdo da causa do negdcio, isto é, de sua fungdo, cabe entdo indicar qual
a estrutura da promessa de compra e venda de imdveis, levando-se em conta aquilo que é

relevante para os fins do presente trabalho, notadamente, os efeitos do inadimplemento da

22 AZEVEDO JUNIOR, José Osério de. Compromisso de Compra e Venda, cit., p. 18.

%% S3o raras as hip6teses em que as partes realizam a promessa de compra e venda de iméveis sem incutir na
avenca a obrigacdo de transferéncia da posse do imével ao promitente comprador, pois se a este fosse reservada
a posse apenas no momento da quitacdo, a promessa ndo teria qualquer utilidade, na medida em que seria
bastante a realizacdo, de pronto, de contrato definitivo de compra e venda condicionada a transferéncia da posse
ao pagamento integral do preco, com o devido registro no CRI. Nesse aspecto, j& informava Wilson BUSSADA
que a jurisprudéncia conferia direito de a¢do do promitente comprador a imissdo na posse do imovel: “se ao
promitente comprador com direito a posse ndo se der a acdo de imissdo prevista no art. 381 do CPC, de nenhuma
outra se podera ele valer para tornar efetiva a detengdo do objeto do compromisso de compra e venda”
(Compromisso de compra e venda interpretado pelos Tribunais. 3. ed. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1978, p. 136).
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promessa.

1.2 A perspectiva estrutural do contrato

A compreenséo da funcdo do contrato ilumina o estudioso na correta percepcéo de seu
aspecto estrutural. Como serd destacado, a abordagem estrutural ndo prescindira das
consideracBes sobre sua fungdo, pois antes € determinado por ela, e concentrar-se-4 naquilo

que for pertinente ao tema do inadimplemento da promessa de compra e venda.?*

1.2.1 Entre o histodrico legislativo e a historicidade da promessa de compra e venda de

imoveis

Nascido na praxe dos negécios imobiliarios na primeira metade do século XX, a
promessa de compra e venda, ou compromisso, logo se tornou instrumento mais comum
mediante o qual se servia o promitente vendedor nas negociacdes de imdveis no Brasil. Sem
qualquer regulamentacdo especifica, seja no Codigo Civil de 1916, seja em qualquer lei
extravagante, as partes se utilizavam da autonomia privada para criar contrato atipico, com
caracteristicas de contrato preliminar — na mesma medida esquecido na primeira codificacao —
, segundo o qual o promitente vendedor se obrigava a transferir o imdvel objeto do negécio
tdo logo o promitente comprador efetuasse 0 pagamento total do preco. A transferéncia do
dominio era realizada, portanto, em momento posterior a celebra¢do do negocio, mediante
novo acordo de vontades para a outorga da escritura definitiva, apds o pagamento integral do
preco, circunstancia na qual s6 entdo ocorria, de fato, a compra e venda definitiva do

imével.®

2 por razdes de delimitacio temética, ndo serdo enfrentados aspectos que ndo tenham relagéo de pertinéncia com
o inadimplemento, ainda que se reconheca a importancia de questdes como a necessidade da outorga conjugal. O
artigo 11, 82°, do Decreto-Lei n. 58/1937 impde a necessidade da “outorga uxéria quando seja casado 0
vendedor”, embora haja precedentes reconhecendo a eficacia da promessa, ao entender exigivel a outorga apenas
no momento da outorga da escritura definitiva (Tribunal de Justica do Parand, Apelacdo n. 830.484-1, Rel. Des.
Guilherme Luiz Gomes, j. 10.04.2012), conclusdo para a qual ndo se presta deferéncia, mormente em razéo da
proximidade cada vez maior da promessa & ideia de um contrato definitivo, superando o consenso de outrora
segundo o qual a promessa tinha natureza de contrato preliminar préprio. Sobre este ponto, remete-se ao item
1.2.2. Também ndo se fard maiores digressdes sobre as peculiaridades dos contratos de cessdo e promessa de
cessdo do compromisso de compra e venda, assim como ao destino da promessa nas hipéteses de vicios nos
projetos de loteamento ou desmembramento, dentre outras questdes que ndo guardam ligacdo direta ao tema do
inadimplemento.

% Como acentua com muita clareza Barbosa LIMA SOBRINHO, “O Cédigo Comercial e o Cédigo Civil
brasileiro ndo cogitaram désse tipo de contrato (...)” e alerta para o fato de que “se algumas pessoas fizerem
contrato de venda, ou de qualquer outra convenga, e ficarem para fazer escritura désse contrato, antes que se a tal
escritura faga, se pode arrepender” e “o juiz ndo disporia de meios praticos para obrigar a parte a cumprir a
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No entanto, aquele contrato atipico de compromisso de compra e venda de imdveis,
por ndo ter seu contetdo integrado com quaisquer regras abstratas pré-estabelecidas, seguia o
modelo geral de contratacdo previsto no Codigo Civil de 1916, com consideravel espaco a
autonomia privada, de modo que a qualquer momento o promitente vendedor poderia desistir
de realizar a outorga definitiva do negdcio, antes mesmo do promitente comprador realizar o
pagamento de todas as suas prestacdes, obrigando-se, apenas, a devolver as parcelas ja pagas
e, na pior das hipoteses, realizar o pagamento em dobro de tais parcelas ou do sinal
eventualmente pago, ou o pagamento de determinada multa contratual raramente estabelecida.
Se o promitente vendedor nada oferecesse, restava ao promitente comprador pleitear perdas e
danos em juizo.”®

Naquele ambiente, sobretudo apds a Revolucdo Liberal de 1930, o ascendente
crescimento urbano conjugado a expansdo dos loteamentos resultou no acesso cada vez maior
da populacdo a aquisicdo de terrenos ou empreendimentos urbanos, normalmente negociados
com pagamento a prestacdes de longo prazo.”” No ritmo de expansdo das cidades, tal
crescimento logo se tornou desenfreado, razdo pela qual a valorizacdo e a especulacdo
imobiliaria revelaram ao promitente vendedor uma op¢do mais vantajosa financeiramente,
notadamente a resilicdo unilateral do negécio, com a devolugdo em dobro dos valores pagos
ou das arras eventualmente pagas e/ou pagamento dos valores relativos a clausula penal,

tomando o imovel de volta para novamente vendé-lo, ou prometer vendé-lo, a precos muitos

ordem que proferisse, para que fizesse a escritura” (As transformacfes da compra e venda. Rio de Janeiro:
Editora Borsoi, s.d., pp. 51-52).

% Sobre esse ponto, a esclarecedora passagem de José Osorio de AZEVEDO JUNIOR: “A questdo assumiu
conotacdo social muito grave com o processo acelerado de urbanizacdo das grandes cidades e consequente
proliferacdo dos loteamentos e venda de terrenos a prestagdes de longo prazo. Muitas vezes o promitente
vendedor, apds receber grande parte — ou até mesmo a totalidade do pre¢o — e diante da natural valorizagdo
imobiliaria, deixava de cumprir a sua parte no contrato preliminar, negando-se a assinar a escritura de venda e
propondo-se a devolver em dobro o valor das prestacdes recebidas. Esse comportamento de certos loteadores era
imoral, mas ndo deixava de ser considerado licito, pois encontrava apoio no direito positivo, 0 que, de certa
forma, o tornava ainda mais imoral” (O compromisso ¢ a compra e venda. In: O novo Cddigo Civil: estudos em
homenagem ao prof. Miguel Reale. Sdo Paulo: LTr, 2003, p. 445). O suporte legal a que faz referéncia o autor é
o disposto no antigo artigo 1.088 do Cddigo Civil de 1916, cuja redagdo prescrevia que “quando o instrumento
publico for exigido como prova do contrato, qualquer das partes pode arrepender-se, antes de o assinar,
ressarcindo a outra as perdas e danos resultantes do arrependimento, sem prejuizo do estatuido nos arts. 1.095 a
1.097”.

2" Ja se salientou que “apesar de o Codigo Civil haver silenciado a respeito, a promessa de compra e venda de
iméveis foi sempre usada e com frequéncia. Nos Gltimos tempos, porém, mercé de fatores varios e complexos,
sobressaindo entre esses a incontida valorizagdo da propriedade imobiliaria, mormente nos centros urbanos,
decorrente, em grande parte, do aumento da populagéo e da diminuicdo, cada vez maior, do poder aquisitivo da
moeda, o que afetou grandemente as possibilidades econdmicas e as condigdes de vida dos individuos — ainda
mais de desenvolveu essa espécie de contrato, a ponto mesmo de constituir, atualmente, quase uma praxe nas
operagdes imobiliarias” (SANTOS, Frutuoso. Contrato de promessa de compra e venda de imoveis néo loteados.
Rio de Janeiro: Editorial Andes, 1954, pp. 59-60).
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mais altos que aqueles negociados outrora.?

A conduta dos promitentes vendedores ndo tardou a ser considerada como reprovavel
ou imoral, embora legal, pois tornava os promitentes compradores subservientes a vontade, ou
aos interesses econémicos, daquele que titularizava a propriedade até o momento final do
pagamento de todas as prestacoes.

Assim, como primeira medida intervencionista, representativa do ento crescente
fendmeno do “dirigismo contratual” no Brasil, o Estado Novo — recém-inaugurado um més
antes — editou o Decreto-Lei n. 58 de dezembro de 1937 que regulamentou os loteamentos e
os contratos de “compromisso de compra e venda”, tipificando a promessa de compra e venda
de imoveis e criando em favor do promitente comprador a possibilidade de constituicdo de
direito real em seu favor (artigos 4° e 5°),%° bem como dando ao promitente comprador o
direito a adjudicacdo compulsoéria nos casos de recusa a realizacdo da outorga definitiva por
parte do promitente vendedor (artigos 15 e 16),*° mas conferindo a este o direito a
manutencdo no dominio em caso de mora do promitente comprador, podendo mesmo o
contrato ser resolvido por inadimplemento, nos casos de ndo pagamento em 30 dias apds a sua
constituicdo em mora (artigo 14).*

No pos-guerra, ao florescer da primeira era democratica brasileira, o legislador atentou

%8 Essencial a passagem de Barbosa LIMA SOBRINHO: “A faculdade de arrependimento, estabelecida como
regra geral, nos contratos preliminares, que tinham por objeto obriga¢Ges de fazer, convertera-se, na frase de
Waldemar FERREIRA, ‘em fonte amarga de decepgdes e justificados desesperos’. ‘O unico direito assegurado
ao compromissario comprador era o de pagar’, escreve Silvio PEREIRA, acrescentando que ‘preenchidas as
condi¢Bes de pagamento, o pretendente a compra ainda ficava a mercé do vendedor, que ou cumpria o0
prometido, ou esperava a agdo de perdas e danos. E esta agdo geralmente ndo era intentada (...)’. Situacdo essa
que ainda se tornava mais penosa, observa Assis MOURA, quando a valorizacdo do imovel despertava e
estimulava a avidez do proprietario desonesto, para despojar o comprador de recursos que acumulara, muitas
vezes, a custa de sacrificios consideraveis” (As transformagdes da compra e venda, cit., pp. 61-62).

29 Art. 4° Nos cartérios do registo imobiliatério havera um livro auxiliar na forma da lei respectiva e de acordo
com 0 modélo anexo. Néle se registrardo, resumidamente: a) por inscricdo, o memorial de propriedade loteada;
b) por averbacéo, os contratos de compromisso de venda e de financiamento, suas transferéncias e recisges. (sic).
Paragrafo tnico. No livro de transcrigdo, e & margem do registo da propriedade loteada, averbar-se-a a inscri¢ao
assim que efetuada. Art. 5° A averbacdo atribue ao compromissario direito real aponivel a terceiros, quanto a
alienacéo ou oneracdo posterior, e far-se-4 a vista do instrumento de compromisso de venda, em que o oficial
lancara a nota indicativa do livro, pagina e data do assentamento. (sic)

%0 Art. 15. Os compromissarios tém o direito de, antecipando ou ultimando o pagamento integral do preco, e
estando quites com 0s impostos e taxas, exigir a outorga da escritura de compra e venda. Art. 16. Recusando-se
0s compromitentes a passar a escritura definitiva no caso do art. 15, serdo intimados, por despacho judicial e a
requerimento do compromissario, a da-la nos 10 dias seguintes a intimacéao, correndo o prazo em cartério. § 1°
Se nada alegarem dentro desse prazo, o juiz, por sentenca, adjudicard os lotes aos compradores, mandando: a)
tomar por térmo a adjudicacéo, dela constando, além de outras especificac@es, as clausulas do compromisso, que
devessem figurar no contrato de compra e venda, e o depdsito do restante do preco, se ainda ndo integralmente
pago; (...). Essa redacdo originaria foi substituida pela Lei n. 6.014/73, que tornou mais simples ao procedimento
de adjudicagdo compulsoria: Art. 16. Recusando-se 0s compromitentes a outorgar a escritura definitiva no caso
do artigo 15, o compromissario podera propor, para 0 cumprimento da obrigacdo, acdo de adjudicagdo
compulsoria, que tomara o rito sumarissimo.

3L Art. 14. Vencida e ndo paga a prestacdo, considera-se o contrato rescindido 30 dias depois de constituido em
mora o devedor.
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para o fato de que o instrumento da promessa de compra e venda havia adquirido tamanha
extensdo no mundo pratico que ja ndo se limitava a servir-se de meio para transmissdo de
imoveis novos e loteados, alcancando também os negocios cujo objeto tratava de imdveis ndo
loteados, excluidos do plano de urbanizacdo dos Municipios, como no caso daqueles imdveis
constituidos em periodo anterior a regulamentacdo do parcelamento do solo urbano pelo
Decreto-Lei n. 58/1937.%? Por essas razdes, promulgou-se a Lei n. 649 de 1949 que estendeu,
alterando o art. 22 do Decreto-Lei n. 58/1937, os efeitos principais da promessa de imoveis
loteados aos ndo loteados, vale dizer, a possibilidade de instituicdo de direito real ao
promitente comprador e a garantia da adjudicacdo compulséria nas hipoteses de
inadimplemento do promitente vendedor.®

Passadas algumas décadas, ja sob o dominio do regime militar, a Lei n. 4.380 de 1964
regulamentou o ja entdo existente “contrato de promessa de cessdo de direitos relativos a
imoveis ndo loteados”, instituindo em favor do promitente comprador, desde que sem clausula
de arrependimento e com previsdo de imediata imisséo do devedor na posse do bem, com a
devida inscricdo no CRI, direito real oponivel a terceiros. Conferiu, igualmente, o direito a
adjudicacdo compulséria ao promitente cessionario que integralizar o seu débito.*

No mesmo ano, a Lei n. 4.591/64 que dispbe sobre o condominio em edificacdes e as
incorporagdes imobiliarias prevé que descumprida pelo incorporador (ou pelo mandante) a
obrigacdo da outorga dos contratos definitivos de compra e venda dos imdveis, nos prazos

fixados, “a carta-proposta ou o documento de ajuste preliminar poderdo ser averbados no

%2 Note-se que no obstante o Decreto-Lei n. 58/37 tenha dado certa regulamentagéo aos loteamentos de iméveis,
disciplinou de modo muito incipiente. Uma regulamentacdo mais completa so viria a existir ap6s outro golpe
politico, o militar, por meio do Decreto-Lei n. 271/1967, até, enfim, chegar ao advento da Lei n. 6.766/79. Até o
advento desta Ultima, ainda eram bastante comuns a realizacdo de divisdo clandestina de terras, sem projeto de
loteamento, ou com “falso” plano de loteamento, cuja incidéncia sofreu consideravel diminui¢do apds a Lei de
Parcelamento do Solo Urbano.

% A Lei n. 649/49 alterou a redagéo do artigo 22 do Decreto-Lei n. 58/37, passando a estipular que “os contratos,
sem clausula de arrependimento, de compromisso de compra e venda de imdveis nao loteados, cujo prego tenha
sido pago no ato da sua constituicdo ou deva sé-lo em uma ou mais prestacfes desde que inscritos em qualquer
tempo, atribuem aos compromissarios direito real oponivel a terceiros e Ihes confere o direito de adjudicacdo
compulséria, nos termos (sic) dos artigos 16 desta lei e 346 do Cddigo do Processo Civil”. Tal disposicdo, a
proposito, ja sofreu nova alteragdo imprimida pela Lei n. 6.014/73, para ampliar a incidéncia do artigo as cessdes
de promessa, bem como para atualizar os artigos do Cédigo de Processo Civil, entdo recém-alterado: “os
contratos, sem clausula de arrependimento, de compromisso de compra e venda e cessdo de direitos de iméveis
ndo loteados, cujo preco tenha sido pago no ato de sua constituicdo ou deva sé-lo em uma, ou mais prestacdes,
desde que, inscritos a qualquer tempo, atribuem aos compromissos direito real oponivel a terceiros, e lhes
conferem o direito de adjudicacdo compulsdria nos termos dos artigos 16 desta lei, 640 e 641 do Cddigo de
Processo Civil”. Os artigos 640 e 641 do Codigo de Processo Civil, aliés, ja sofreram nova alteracdo, agora
representados pelos artigos 466-A, 466-B e 466-C, com redacdo dada pela Lei n. 11.232/2005.

% Art. 69. O contrato de promessa de cessdo de direitos relativos a iméveis ndo loteados, sem clausula de
arrependimento e com emissdo (sic) de posse, uma vez inscrita no Registro Geral de Imdveis, atribui ao
promitente cessiondrio direito real oponivel a terceiro e confere direito a obtencdo compulséria da escritura
definitiva de cessdo, aplicando-se, neste caso, no que couber, o disposto no artigo 16 do Decreto-lei n. 58, de 10
de dezembro de 1937, e no artigo 346 do Cédigo do Processo Civil.
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Registro de Imoveis, averbacdo que conferira direito real oponivel a terceiros, com o
consequente direito a obtencdo compulsoéria do contrato correspondente” (art. 35, §4°).

Por sua vez, o Decreto-Lei n. 745 de 1969, ao regular as promessas de imdveis nao-
loteados, a que se refere o art. 22 do Decreto-Lei n. 58/1937, introduziu disciplina importante
relacionada ao inadimplemento do promitente comprador. Na redacdo original, previu que
“ainda que deles conste clausula resolutiva expressa, a constituicdo em mora do promissario
comprador depende de prévia interpelacdo, judicial ou por intermédio do cartorio de Registro
de Titulos e Documentos, com quinze (15) dias de antecedéncia”.

Ao seguir a linha de preocupacdo com o inadimplemento do promitente vendedor, no
que concerne a outorga definitiva da escritura, o entdo Novo Cddigo de Processo Civil de
1973 (Lei n. 5.869), trouxe norma geral segundo a qual “se aquele que se comprometeu a
concluir contrato ndo cumprir a obrigacdo, a outra parte, sendo isso possivel e ndo excluido
pelo titulo, podera obter uma sentenca que produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado”
(art. 639).%

Finalmente, ap6s décadas de regulamentacédo fragmentada na qual se buscava cobrir as
lacunas ou imperfeicbes advindas do Decreto-Lei n. 58/1937 e acompanhar o
desenvolvimento das cidades e a urbanizagédo, publicou-se a Lei n. 6.766 de 1979, que dispde
sobre parcelamento do solo urbano e outras providéncias.

Este diploma, além de atribuir regulacdo detalhada aos projetos de loteamento e
desmembramento urbanos, previu ampla disciplina relacionada aos contratos de
“compromissos de compra e venda” e “cessdes e promessas de cessdo”, consagrando a sua
“irretratabilidade” e confirmando a possibilidade de atribui¢do, uma vez registrado o contrato,
de direito real ao promitente comprador e o direito a adjudicacdo compulséria, nas hipdteses
de integralizacdo do preco (art. 25).% Na esteira da legislagdo anterior, previu que “vencida e
ndo paga a prestacdo, o contrato serd considerado rescindido 30 (trinta) dias depois de
constituido em mora o devedor” (art. 32), especificando que esta se deve proceder por

notificacdo pessoal (§81°).

% Toda a regulamentagdo da execucdo especifica dos contratos cujo objeto conste obrigacdo de manifestar novo
acordo de vontades (contratos preliminares) foi alterada dos artigos 639, 640 e 641 para os artigos 466-A, 466-B
e 466-C, pela Lei n. 11.232/05: Art. 466-A. Condenado o devedor a emitir declaracdo de vontade, a sentenca,
uma vez transitada em julgado, produzira todos os efeitos da declaragcdo ndo emitida. Art. 466-B. Se aquele que
se comprometeu a concluir um contrato ndo cumprir a obrigacdo, a outra parte, sendo isso possivel e ndo
excluido pelo titulo, podera obter uma sentenga que produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado. Art. 466-
C. Tratando-se de contrato que tenha por objeto a transferéncia da propriedade de coisa determinada, ou de outro
direito, a acdo ndo serd acolhida se a parte que a intentou ndo cumprir a sua prestagao, nem a oferecer, nos casos
e formas legais, salvo se ainda nao exigivel.

% Art. 25. Sdo irretrataveis os compromissos de compra e venda, cessées e promessas de cesso, 0s que atribuam
direito a adjudicagdo compulsdria e, estando registrados, confiram direito real oponivel a terceiros.
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No que importa ao presente trabalho, a escalada legislativa sobre a qual se pautardo as
investigacOes encerrou-se na publicacdo das Leis n. 9.785 de 1999, n. 10.406 de 2002
(Cddigo Civil), n. 10.931 de 2004 e n. 13.097/2015. A primeira veio a alterar a redacdo de
alguns dispositivos da Lei n. 6.766/79, com especial énfase a inclusdo do disposto no 86° do
art. 26, segundo o qual “os compromissos de compra e venda, as cessdes e promessas de
cessdo valerdo como titulo para o registro da propriedade do lote adquirido, quando
acompanhados da respectiva prova de quitagdao”, a denotar dispensa da atuacdo do credor para
a “outorga da escritura definitiva” de compra e venda do imovel ¥

Noutra direcdo, o Cédigo Civil de 2002 inova, com relacdo ao Cddigo anterior, ao
elevar a situacdo juridica subjetiva do promitente comprador de imével ao status de direito
real (art. 1.225, VI, do Cdédigo Civil), a dispor que “mediante promessa de compra e venda,
em que ndo se pactuou arrependimento, celebrada por instrumento pablico ou particular, e
registrada no Cartério de Imoveis, adquire o promitente comprador direito real a aquisi¢éo do
imoével”, condicionando, no entanto, assim como fizeram as legislagdes mais antigas, o direito
a adjudicacdo compulsoria do imovel ao fato de ser o promitente comprador titular de direito
real.®

Em seguida, a Lei n. 10.931/2004 que alterou dispositivos da Lei das Incorporacgdes
Imobiliarias (Lei n. 4.591/64), atribuindo nova regulamentacdo ao patriménio de afetacdo das
incorporagdes e prevendo no artigo 32, §2°, que “0s contratos de compra e venda, promessa
de venda, cessdo ou promessa de cessdo de unidades autbnomas sdo irretrataveis e, uma vez
registrados, conferem direito real oponivel a terceiros, atribuindo direito a adjudicacédo
compulsoria perante o incorporador ou a quem o suceder, inclusive na hipétese de insolvéncia
posterior ao término da obra”.

E, recentemente, a Lei n. 13.097/2015 tenta da& sobrevida a eficacia da clausula
resolutiva expressa nas promessas de compra e venda de imdveis. Neste sentido, mantém o
regime da mora ex persona do promitente comprador, ao exigir a prévia interpelacao judicial
ou extrajudicial do devedor para constitui-lo em mora, mas reafirma, com clareza, como faz o
art. 474 do Caodigo Civil, que a resolugdo fundada em clausula resolutiva expressa operara de

pleno direito, apds decorrido o prazo da interpelacdo sem o devido pagamento dos valores em

%" Sobre tal ponto, ver capitulo 2.2.2, infra.

% Art. 1.418. O promitente comprador, titular de direito real, pode exigir do promitente vendedor, ou de
terceiros, a quem os direitos deste forem cedidos, a outorga da escritura definitiva de compra e venda, conforme
o disposto no instrumento preliminar; e, se houver recusa, requerer ao juiz a adjudicagdo do imovel.
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atraso.*

Mais interessante que captar a evolucdo legislativa do instituto, todavia, é
compreender as razdes pelas quais os diversos diplomas legais introduziram disciplina
diferenciada com o transcorrer das geracdes.”” A promessa de compra e venda, como
instrumento contratual por meio do qual as partes se obrigam a transferir imével em momento
futuro tem relevancia préatica incomensuravel e, com intensidade ainda mais evidente, sofre
deveras as influéncias do meio mercadologico, urbanistico e social.

Ao se levar em conta que o Brasil de outrora tem realidade nitidamente distinta dos
tempos hodiernos, pode-se compreender o motivo pelo qual a legislacdo avancou em
determinados pontos e se mumificou em outros, requerendo interpretacdo conforme o direito
civil inserido na legalidade constitucional. Isso porque todo instituto juridico é encerrado em
sua historicidade, na medida em que 0 seu conceito e sua utilidade pratico-juridica se moldam
conforme a conjuntura histérico-social, assim como a gravidade deforma e se forma a partir
do continuo espago-tempo.*

A historicidade dos conceitos e institutos € uma das premissas pelas quais se sustenta a
metodologia do direito civil-constitucional e estara presente durante todo o percurso deste
trabalho, como ponto de partida fundamental na interpretacdo do inadimplemento das

promessas de compra e venda de iméveis.*? Contudo, antes disso, deve-se analisar quais as

% Art. 1°. Nos contratos a que se refere o art. 22 do Decreto-Lei no 58, de 10 de dezembro de 1937, ainda que
ndo tenham sido registrados junto ao Cartorio de Registro de Iméveis competente, o inadimplemento absoluto do
promissario comprador sé se caracterizara se, interpelado por via judicial ou por intermédio de cartdrio de
Registro de Titulos e Documentos, deixar de purgar a mora, no prazo de 15 (quinze) dias contados do
recebimento da interpelacdo. Paragrafo Unico. Nos contratos nos quais conste clausula resolutiva expressa, a
resolucdo por inadimplemento do promissario comprador se operara de pleno direito (art. 474 do Codigo Civil),
desde que decorrido o prazo previsto na interpelagdo referida no caput, sem purga da mora.

4 Na licdo de Pietro PERLINGIERI, “com o transcorrer das experiéncias historicas, institutos, conceitos,
instrumentos, técnicas juridicas, embora permanecam nominalmente idénticos, mudam de funcéo, de forma que,
por vezes, acabam por servir a objetivos diametralmente opostos aqueles originais” (O direito civil na legalidade
constitucional, cit., p. 141). E que “a relatividade dos conceitos introduz o problema de sua historicidade”
(ibidem, p. 142). Assim se pode compreender melhor o porqué da promessa ter passado de instrumento de abuso
dos promitentes vendedores a instrumento de garantia do promitente comprador, ap6s a edi¢do do Decreto-Lei n.
58/1937 e, como mais adiante se vera, com aumento paulatino de tutela do promitente comprador.

*1 A analogia é empregada para evidenciar que a relatividade dos conceitos se opera, mediante a técnica da
comparagdo, ndo somente pela diferenciacdo cronoldgica, mas também espacial. Notadamente, “enquanto a
doutrina civilista se mostra atenta a temas como a honra e a reputagdo, tradicionalmente considerados de
exclusivo apandgio dos penalistas, estes mostram menor interesse por tais temas, circunstancia a ser imputada
provavelmente a desconfianga que se verifica no plano jurisprudencial, na eficécia da tutela penal dos direitos da
personalidade” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 151).

*2 No que respeita & importancia da consciéncia historicista, a evitar interpretagdes dos institutos de modo
deslocado do espago-tempo, veja-se por todos Antonio Manuel HESPANHA: “De facto, as matérias historicas
relevantes sao identificadas a partir do leque de conceitos e problemas juridicos contemporaneos. Isto leva a uma
perspectiva deformada do campo histérico, em que os objectos e as questfes sdo recortados a partir do modo de
ver e conceber o direito nos dias de hoje. Assim, o presente é imposto ao passado; mas, para além disso, 0
passado é lido a partir (e tornado prisioneiro) das categorias, problematicas e angustias do presente, perdendo a
sua propria espessura e especificidade, a sua maneira de imaginar a sociedade, de arrumas os temas, de por as
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caracteristicas estruturais mais notaveis da promessa de compra e venda de imoveis, reveladas
a partir do Decreto-Lei n. 58/1937.

1.2.2 Natureza juridica: contrato preliminar ou espécie de compra e venda?

Como é cedico, o contrato previsto no Decreto-Lei n. 58/1937 como instrumento
legitimo para aquisi¢do de imdveis “cujo preco tenha sido pago no ato de sua constituicao ou
deva sé-lo em uma, ou mais prestacdes” (art. 22) € denominado pela lei como compromisso de
compra e venda (art. 11).** Por outro lado, é comum a doutrina referir-se a0 mesmo
instrumento como promessa de compra e venda de imdveis, identificando um ou outro como
espécie do género contrato preliminar.**

N&o € raro deparar-se o0 estudioso do direito com mais de uma designacao distinta para
apontar o0 mesmo objeto de analise. A confusdo de nomenclaturas, tdo habitual na ciéncia
juridica, da-se frequentemente por razGes menos praticas que puramente dogmaticas. De fato,
a busca incessante pela precisdo conceitual repercute no nomen iuris da categoria investigada,
ainda que a “descoberta” do designativo venha desprovida de relevancia pratica.”®

No caso do contrato de promessa ou compromisso de compra e venda de imoveis, 0
dissenso terminoldgico por muito tempo esteve acompanhado de certo consenso dogmatico
segundo 0 qual a promessa, ou 0 compromisso, constitui-se como um tipo ou espécie de
contrato preliminar com regulamento distinto e peculiar em face dos demais contratos

preliminares em geral.® Isto é, a despeito de chamar-se compromisso ou promessa, em

questdes e de as resolver” (Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Sintra: Europa-America, 2003, pp.
21-22).

8 «“Art. 11. Do compromisso de compra e venda a que se refere esta lei, contratado por instrumento ptiblico ou
particular, constardo sempre as seguintes especificacdes [...]”. A nomenclatura se manteve na Lei n. 6.766/79:
“Art. 25. Sdo irretrataveis os compromissos de compra e venda, cessoes e promessas de cessdo, os que atribuam
direito a adjudicagdo compulsdria e, estando registrados, confiram direito real oponivel a terceiros”.

* A questdo da nomenclatura ndo se resumiu ao gueto doutrinario, alcancando de igual modo a legislacéo.
Assim € que a prépria Lei de Registros Publicos de 1939 (Lei n. 4.857/39) referiu-se ao contrato como promessa
de venda (art. 136, 6°; art. 244, paréagrafo Unico e art. 253), ou promessa de compra e venda (art. 178, “a”, n.
XIV e “c”, n. VI; artigos 186, 237, “b” e 287). No novo Codigo Civil, consta previsdo genérica para os
“contratos preliminares” do artigo 462 ao 466.

*® Sobre as distintas opcées de nomenclatura na literatura juridica, indispensavel a leitura de Darcy Bessone de
Oliveira ANDRADE que apds apontar as diversas designacdes em lingua estrangeira (no italiano contratto
preliminare, no francés avant-contrat, no alemao vorvertrag, no latim pactum de contrahendo) e em lingua
portuguesa (pré-contrato, contrato preparatorio, contrato-promessa, compromisso, contrato preliminar e
promessa de venda) concluiu: “ao fim do exame empreendido, ocorre a desalentadora confirmagdo do assérto
inicial: ainda ndo se descobriu 0 nomem juris satisfatorio para a figura de que nos ocupamos” (Promessa de
compra e venda de imoveis. Belo Horizonte: Santa Maria, 1952, p. 10).

*® Esta é a posicdo marcante de Darcy ANDRADE: “No contrato preliminar, firma-se 0 compromisso de
celebrar, mais tarde, outro contrato, considerado definitivo. Neste estudo, o contrato definitivo é a compra e
venda de imoveis” (Promessa de compra e venda de iméveis, cit., p. 35), acompanhado por Francisco Cavalcanti
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verdade - e invariavelmente - tratava-se de contrato preliminar por meio do qual as partes
contratantes (compromitente e compromissario, ou simplesmente promitentes) se obrigavam a
celebrar o contrato definitivo de compra e venda em momento posterior, em novo acordo de
vontades, superadas as barreiras que impediam as partes de celebrarem, desde ja, o contrato
prometido.*’

Contudo, tal entendimento, embora construido em torno de um consenso doutrinario,
ndo sobreviveu imune a criticas. Em voz quase isolada, Barbosa LIMA SOBRINHO desenvolveu
as ideias de Luiz Machado GUIMARAES, para quem “o compromisso de venda de terrenos
loteados para pagamento em prestacfes sucessivas (Dec.-lei 58, art. 1°) ou de imdveis ndo-
loteados para pagamento em uma ou mais prestacdes (Dec.-lei cit., art. 22), averbado no
Registro de Imoéveis, constitui uma espécie do género ‘compra ¢ venda’, e ndo do género
‘contrato preliminar”’.48

Esta perspectiva, abandonada por longo periodo, ressurgiu com forca na obra de José
Osério de AzEVEDO JUNIOR, Ccujos argumentos afluem no sentido de que “o compromisso de
compra e venda mais se caracteriza como uma espécie do género compra e venda do que
como mero contrato preliminar dependente de outro, dito principal”.49

Em instancia intermediaria, Orlando GoMEs, inspirado na doutrina italiana e

PONTES DE MIRANDA: “Na promessa de compra-e-venda, ha promessa de contratar: declara-se, prometendo-
se compra-e-venda; de modo que se promete prometer (Tratado de direito privado. Tomo XlIl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, §1.512, p. 222-223).

" Nesse sentido, a maioria dos autores da literatura especializada: “O contrato preliminar, ou a promessa de
contratar, caracteriza-se por seu objeto, que é um contrahere, uma obrigagdo de contratar” (ANDRADE, Darcy
Bessone de Oliveira. Promessa..., cit., p. 12); “A promessa de compra e venda ¢ uma das espécies do género —
promessa de contratar. Entende-se por todo acordo de vontades por meio do qual alguém se compromete com
outra pessoa a efetuar, num certo prazo, um contrato — a venda de determinada coisa, mediante 0 pagamento do
preco ajustado e nas condi¢des estabelecidas” (SANTOS, Frutuoso. Contrato de promessa..., cit., p. 55); “A
promessa de compra e venda de imoveis é um contrato preliminar porque tem como objeto um futuro contrato”
(PEREIRA, Altino Portugal Soares. A promessa de compra e venda de imdveis no direito brasileiro. Curitiba:
Jurua, 1997, p. 21); “A promessa de compra e venda ¢ uma das espécies do género promessa de contratar. Trata-
se de um contrato preliminar, assim entendido como aquele em que ambas as partes, ou uma delas, se
comprometem a celebrar futuramente outro contrato, que sera o contrato principal” (SCHERER, Ana Maria.
Rescisdo de Promessa de Compra e Venda: extincdo do direito real. Porto Alegre: Sintese, 1978, p. 31); “O
compromisso de compra e venda € um verdadeiro contrato, regulado por leis especiais, que tem por objeto uma
prestagdo de fazer, prestagdo esta considerada na celebragdo de outro contrato, o definitivo” (RIZZARDO,
Arnaldo. Promessa de compra e venda e parcelamento do solo urbano. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 90).

*® SOBRINHO, Barbosa Lima. As transformagdes da compra e venda, cit., pp. 216-217. Para 0 autor, no
compromisso “a compra e venda é perfeita, com a Unica diferenca de que a escritura definitiva é substituida por
um contrato, que pretende ser apenas preliminar, mas que esvazia o contrato definitivo de qualquer substancia e
chega mesmo a torna-lo dispensavel, por ato do juiz ou por meio de expediente da procuragdo irrevogavel do
comprador” (idbem, p. 218).

* Compromisso de Compra e Venda, cit., p. 22. O autor paulista salienta ainda que “se ¢ verdade que as teses de
Barbosa Lima frutificaram pouco na jurisprudéncia e quase nada na doutrina, é também verdade que muitas
daquelas postulagbes — seja por forca do debate, seja por pressdo dos proprios fatos — ganharam ampla
consagracao legislativa. A cada passo se encontra um texto legal dando tratamento idéntico ao compromissario
comprador e ao proprietario” (AZEVEDO JUNIOR, José Osério, o.l.u.c.).
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reconhecendo a particularidade da disciplina juridica da promessa de compra e venda de
imdveis, classificou-o como contrato preliminar improprio, vale dizer, como contrato por
meio do qual ndo ha necessidade de novo pacto de vontade, podendo o contrato definitivo ser
substituido por sentenca constitutiva, sendo a outorga da escritura definitiva uma prestacao
contida no contrato preliminar, devendo a parte devedora simplesmente cumpri-la uma vez
pago o preco.”® Mantinham-se como contratos preliminares préprios apenas os acordos pelos
quais as partes se obrigavam a declarar nova vontade negocial, isto é, a realizar, de fato, novo
contrato, normalmente incluindo clausulas e disposi¢fes ausentes no contrato preliminar, no
qual se exige apenas a presenca dos requisitos essenciais do negécio definitivo.>*

Fato é que ap6s a promulgacdo do Codigo Civil de 2002, o regime dos contratos
preliminares em geral se unificou em torno da possibilidade de execucdo especifica do
contrato preliminar pela substituicdo da vontade da parte inadimplente mediante sentenca
constitutiva, se o contrario ndo resultar da natureza da obrigacdo (art. 464 do CC), sendo
possivel e ndo excluido pelo titulo (art. 466-B, do CPC). Isto significa dizer que até mesmo 0s

%0 0 autor considera duas particularidades essenciais para identificar a natureza juridica da promessa de compra e
venda: (i) a possibilidade de se substituir o contrato definitivo por uma sentenca constitutiva e (ii) a possibilidade
de atribui¢do de direito real sobre o bem objeto do compromisso. Assim, “a promessa de venda identificada por
essas peculiaridades seria contrato preliminar impréprio, isto é, neg6cio juridico diferente do contrato
propriamente preliminar, que, verdadeiramente, ndo se consistiria em promessa reciproca de contratar. (...)
Caracteriza-se esse contrato pela subordinacéo da eficécia plena a reproducdo do consentimento das partes no
titulo translativo proprio exigido como de sua substancia. (...) As partes ndo se obrigam a dar o consentimento,
eis que ja foi dado, mas unicamente a repeti-lo no instrumento proprio, na escritura publica indispensavel. A
assinatura desse instrumento ¢, simplesmente, a reprodugdo, sob forma publica, do primeiro negécio”
(Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 292). A ideia é claramente extraida da doutrina italiana,
como se pode ver em Alberto TRABUCCHI: “Il negozio oea descrito come contrato tipico regolato dalla legge —
preliminare proprio — va tenuto distinto da un altro contratto, molto piG diffuso, che nella pratica si chiama con lo
stesso nome — viene detto anche compromesso — ma che non & promessa reciproca di contrarre, bensi contratto
definitivo — preliminare improprio — di immediata efficacia, con I’impegno di riprodurre il consenso (no di dare,
ma di reprodurre il consenso gia dato) in una forma particolare” (Instituzioni di diritto civile. Padova: CEDAM,
1978, p. 661) e Francesco MESSINEO: “Astraendo da nomem juris adoperato dalle parti, o dal loro intento, il
cosiddetto contratto preliminare, poiché ha un contenuto interamente determinato, ache nei punti inessenziali, gia
esse, sia in grado di produrre quell’effetto de cui sopra, che normalmente ¢ proprio di un contratto definitivo; e
va chiamato, allora, preliminare improprio, o compromesso” (Il contratto in genere. t. 2. Mildo: Giuffre, 1973, p.
555). Ainda, Enzo ROPPO: “Inteiramente diferente da hipdtese do contrato-promessa é aquela em que as partes
concluem, sem mais, o contrato duma certa forma, e obrigam-se a remeter para um momento posterior nada mais
que a redaccdo numa forma diferente e mais adequada (chamada reproducdo do contrato); por exemplo: conclui-
se uma compra e venda imobiliaria por escrito particular, com a intencdo de formaliza-la posteriormente num
registro notarial. Aqui os efeitos do contrato — em particular, a transferéncia da propriedade do imovel —
produzem-se desde o primeiro momento (sempre, bem entendido, que a forma, originalmente empregada” (O
contrato. Coimbra: Almedina, 1988, p. 105).

1 E a concepcdo tradicional do contrato preliminar, que ndo obstante seja capaz de satisfazer interesses
especificos, orienta-se, na verdade, ao escopo central da celebracdo de novo negécio futuro, tendo por funcéo
ampliar a garantia de celebracdo do novo acordo, no complexo ambiente da formacdo progressiva dos contratos:
“il preliminare ¢ infatti strumentale rispetto al complessivo interesse finale perseguito” (BIANCA, Massimo.
Diritto Civile. vol. 3. Milano: Giuffre Editore, 1984, p. 186). Como se apresenta como simples instrumento
relacionado ao complexo interesse final perseguido, ndo basta por si, razdo pela qual deve ser complementado no
momento da celebragdo do contrato definitivo. O mesmo ndo ocorre com 0s contratos preliminares improprios,
representado pela promessa de compra e venda.
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contratos preliminares em geral — e ndo somente a promessa de compra e venda de imoveis —
ja admitem a execucdo especifica pela simples presenca no contrato preliminar dos requisitos
essenciais do contrato projetado, de modo que tal circunstancia ja nao pode servir de baliza
para diferenciar contratos preliminares proprios de contratos preliminares impréprios: séo
simplesmente contratos preliminares com regulamento distinto de outrora;** ou o contrato
preliminar impréprio tornou-se a regra no sistema juridico brasileiro.*®

Sendo assim, admitir que a promessa de compra e venda de imoOveis é espécie de

52 A distingdo entre contratos preliminares proprios e impréprios representa, em Gltima analise, apego ao
raciocinio resultante do dogma da vontade. Se o contrato preliminar era aquele segundo o qual as partes se
obrigavam a celebrar outro contrato futuro, isso implicava necessidade de novo acordo de vontades, que néo
poderia ser substituido por sentenga em razdo da violagdo a autonomia. Entretanto, a questao da possibilidade de
execucdo especifica do contrato preliminar foi logo resolvida pela jurisprudéncia, por razées de ordem prética,
pois caso contrario o contrato preliminar restaria desprovido de utilidade, vez que indcuo. Nessa querela,
estabeleceu-se que o contrato preliminar deveria conter em seu conteido, a0 menos, 0s elementos essenciais do
contrato definitivo, para que pudesse sujeitar-se a execugdo especifica. A proposito, é essa previsdo do 462 do
Cébdigo Civil de 2002: “O contrato preliminar, exceto quanto a forma, deve conter todos os requisitos essenciais
ao contrato a ser celebrado”. Ademais, o Codigo Civil ainda previu que “podera o juiz, a pedido do interessado,
suprir a vontade da parte inadimplente, conferindo carater definitivo ao contrato preliminar, salvo se a isto se
opuser a natureza da obrigacdo” (artigo 464 do Codigo Civil), em complementacao ao que ja dispunha os artigos
639, 640 e 641 (atuais artigos 466-A, 466-B e 466-C) do Codigo de Processo Civil, o que representa, em Gltima
andlise, o efeito similar a adjudicacdo compulséria das promessas de compra e venda de imoveis. Na prética, a
evolucdo do instituto da disciplina juridica do contrato preliminar resultou em inversdo no minimo curiosa: a
regra é representada pelos contratos preliminares impréprios, suscetiveis de execugdo especifica, e,
excepcionalmente, possivel ainda a existéncia de contratos preliminares proprios, para 0s quais se exige novo
acordo de vontades, sem o qual resta a resolucdo em perdas e danos (artigo 465 do Cddigo Civil). Numa
perspectiva pragmatica, abandonando os entraves dogmaticos de outrora, com relagdo ao novo papel do contrato
preliminar como fendmeno inserido na formacdo progressiva dos contratos, veja-se, por todos, Luis DIEZ-
PICASO: “la promessa de contrato aparece como una etapa preparatoria de un iter negocial complejo de
formacion sucesiva. La relacion contractual se abre ya entre las partes desde el momento mismo en que el
precontrato queda celebrado. Lo que ocurre es que las partes se reservan, bien ambas o bien una sola de ellas, la
faculdad de exigir en un momento posterior la puesta en vigor del contrato proyectado. Lo que caracteriza la
promessa de contrato es que en ella se deja o queda al arbitrio de una de las partes o bien de ambas, la
posibilidad de determinar a su voluntad el momento de la exigibilidad o de la puesta en vigor del contrato
prometido o proyectado” (Fundamentos del derecho civil patrimonial. Vol. I. Madrid: Editorial Civitas, 1996,
pp. 334-335).

>3 Na promessa de compra e venda, admitido como contrato preliminar impréprio, com autonomia para alcancar
o resultado pretendido (a transferéncia do imdvel a titularidade do promitente comprador), a sua aceitagdo como
contrato preliminar préprio é claramente excepcional. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica: CIVIL.
COMPROMISSO DE COMPRA-E-VENDA. MODALIDADES. CONTRATO DO TIPO PROPRIO, NA
ESPECIE. PROMESSA DE BEM GRAVADO COM CLAUSULA DE INALIENABILIDADE. OBRIGACAO
DOS VENDEDORES DE PEDIR A SUB-ROGACAO DO ONUS. CONDICAO SUSPENSIVA NAO-
IMPLEMENTADA. NULIDADE AFASTADA. PRECEDENTES DA CORTE. DIVERGENCIA. RECURSO
DESPROVIDO. | - Segundo a moderna doutrina, a que se referem José Osério de Azevedo Jr. e Orlando Gomes,
dentre outros, ha duas modalidades de contratos preliminares de compra e venda: o "préprio”, que representa
mera promessa, preparatério de um segundo, e o "improéprio"”, contrato em formacao que vale por si mesmo. Il -
N&o é nulo o contrato preliminar de compra-e-venda que tem por objeto bem gravado com clausula de
inalienabilidade, por se tratar de compromisso préprio, a prever desfazimento do neg6cio em caso de
impossibilidade de sub-rogagdo do 6nus. Il - Extraordinaria tem sido a evolugdo pela qual tem passado o
instituto do compromisso de compra e venda em termos de execucdo forcada, realizando a efetividade
preconizada pelo processo civil contemporaneo, de que sdo exemplos a atual redacdo do art. 461, CPC, e a
jurisprudéncia unissona desta Corte a partir do REsp n. 30/DF, Relator o Ministro Eduardo Ribeiro, RISTJ num.
3/1.043 (a propésito, Humberto Theodoro Jr., "Ensaios juridicos", RJ, 1996, vol. 1, p. 77 e segs) (Superior
Tribunal de Justica, REsp n. 35.840/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 15.10.1996).
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contrato preliminar ndo implica afirmar que o resultado dela decorrente depende de novo
acordo de vontades, ou pelo menos ndo induz que as partes necessariamente devem celebrar
novo contrato, dito definitivo, porquanto esta ja ndo é decorréncia inelutavel da disciplina dos
contratos preliminares segundo o Cédigo Civil de 2002.>* Segundo esta: (i) pode ocorrer, de
fato, novo contrato por meio de novo acordo de vontades, se as partes cumprirem com a
obrigagdo de contratar (pacto de contrahere); (ii) ou pode suceder a execugdo especifica do
contrato preliminar pelo conteido ja encerrado em seu bojo, desde que correspondente aos
requisitos essenciais do contrato definitivo, situacdo na qual havera contrato preliminar com
eficacia notdria, mesmo sem necessariamente ter-se celebrado o novo contrato projetado.

Deste regime geral compartilha a disciplina da promessa de compra e venda de
imoveis no que concerne a desnecessidade de formulacdo de um novo contrato. Com efeito,
sempre se reconheceu como particularidade da promessa a necessidade de ser ela dotada, em
seu conteudo, de todos os requisitos e circunstancias que lhe confiram aptiddo para a
transferéncia do dominio, ap6s o pagamento do preco. Em razdo disso, ndo é possivel a
formulacdo de contrato preliminar incompleto,™ de modo a deixar alguma questdo,
fundamental ou ndo, para 0 momento do contrato definitivo. Todos os requisitos do negdcio
projetado (a alienagdo da propriedade imdvel) devem estar presentes no contrato-promessa, de
maneira a demandar apenas a reproducdo das vontades ja anteriormente manifestadas por
ocasido da outorga da escritura definitiva de compra e venda.*

Todavia, a dificuldade de compreender a promessa de compra e venda como contrato

> Essa nova formatagdo do contrato preliminar, encampada pelo Cédigo Civil de 2002, ja havia sido defendida
com maestria em obra classica de Federico d¢ CASTRO Y BRAVO, para quem “la promesa de contrato tiene,
pues, carater de figura juridica independiente en la sefialada etapa previa, creando inmediatamente un vinculo
obligatorio entre las partes, con propia causa (onerosa o lucrativa), del que nace la peculiar facultad de poner en
actual funcionamiento (imponer, desde el momento en que se ejercita la facultad, la plena eficacia) al proyectado
contrato” (La promesa de contrato: algunas notas para su estudio. In: Anuario de Derecho Civil. vol. 3. Madrid:
Inst. Est. J., 1950, pp. 1169-1170).

%% O contrato preliminar incompleto é aquele segundo o qual as partes notadamente deixam para ajustar alguns
termos importantes na ocasido da celebracdo do contrato definitivo, completando o contetido da relagdo juridica
apenas no momento final. De fato, uma das fungdes do contrato preliminar consiste na possibilidade de se
formatar uma “regulagdo parcial” dos interesses dos contratantes, pois “a promessa pode visar compor parte dos
interesses das partes, dentro de um universo mais vasto que esteja em aberto” (MENEZES CORDEIRO,
Anténio. Tratado de direito civil portugués. Vol. Il. Tomo Il. Coimbra: Almedina, 2010, p. 305). Sobre o tema,
Cf. BIANCHINI, Luiza Lourenco. O contrato preliminar incompleto. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2012, p. 31 e ss.

% F claro o ensinamento de Orlando GOMES ao afirmar que “todos os elementos do contrato de compra e venda
constam do compromisso assumido pelas partes, que, entretanto, por uma questdo de oportunidade ou de
conveniéncia, ndo efetuam imediatamente, pela forma prescrita na lei, 0 chamado contrato definitivo, nem
tornam de logo efetiva a venda (Direitos reais. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 359). Contudo, como
sempre a frente de seu tempo, ja prenunciava o civilista: “ja estando fixado, em carater vinculante, o conteudo do
contrato de compra e venda e tendo sido observados 0s pressupostos e requisitos desse negdcio, a excecgdo da
forma, a préatica do ato solene serviria apenas a reprodugdo do consentimento, devendo ser dispensada sua
exigéncia, a fim de simplificar o mecanismo das aquisicfes de bens iméveis por esse processo largamente
difundido no comércio juridico” (Direitos reais, cit., 360) (grifos nossos).
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preliminar aos moldes tradicionais tornou-se mais latente por ocasido da inser¢édo do 86° do
artigo 26 da Lei n. 6.766/79, com redagéo dada pela Lei n. 9.785/99, nos seguintes termos:

Os compromissos de compra e venda, as cessdes e as promessas de cessdo valerao
como titulo para o registro da propriedade do lote adquirido, quando acompanhados
da respectiva prova de quitacéo.

Esse dispositivo inserido pela Lei n. 9.785/99 veio acompanhado dos §83°, 4° e 5° que
regulamentam os contratos cujo objeto envolve parcelamentos populares ou cessdes de posse
provisoriamente emitidas pela Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e entidades
delegadas. Contudo, a redacdo do 86° em nenhum momento faz referéncia a contratos
direcionados a aquisicao de propriedade imobiliaria por meio de parcelamentos populares, o
que importa inferir ser ele de alcance geral.>’

Com efeito, o desejo de atribuir aos contratos de compromisso de compra e venda de
imoveis e as suas respectivas cessdes ou promessas de cessdes a aptiddo translativa, servindo-
se de titulos para o registro da propriedade do lote adquirido no Registro Geral de Imoveis,
mediante a simples prova de quitacdo da obrigacdo pecuniéria assumida pelo promitente
comprador, existe desde o Projeto da Lei n. 6.766/79.

O art. 37 do referido projeto j& dispunha que “o compromisso de venda e compra de
lote ou terreno, devidamente quitado, ou acompanhado da prova de haver o promitente

vendedor quitado as trés ultimas prestacdes, valera como titulo para a transcricdo da

°" Essa a tese é compartilhada por José Osério de AZEVEDO JUNIOR, cujos ensinamentos ora se reproduz:
“Esse art. 26 ¢ um dos mais importantes da lei porque diz respeito aos requisitos do compromisso em qualquer
loteamento, seja destinado a pessoas de baixa renda ou ndo. E, portanto, dispositivo de carater geral na tematica
do loteamento. A esse preceito foram acrescentados quatro paragrafos, trés dos quais (3°, 4° e 5°) expressamente
dirigidos aos loteamentos populares. Ja o paragrafo 6° é genérico (...). Ao contrario do que aconteceu com 0s
outros novos paragrafos, ndo ha nenhuma indicacdo de que o texto desse 86° fosse restritamente dirigido aos
loteamentos populares e aos conjuntos habitacionais” (O compromisso e a compra e venda, cit., p. 450).
Contudo, ndo foi essa a orientacdo inicial do Conselho Superior de Magistratura de S8o Paulo que, ao julgar
procedimento de ddvida suscitado por Oficial de Registro de Imdveis, entendeu por uma aplicagdo restritiva do
art. 26, 86°, da Lei n. 6.766/79, por ser excec¢do a regra geral, a ser interpretada “sistematica e teleologicamente
com os demais paragrafos simultaneamente introduzidos no artigo 26 da Lei 6.766/79 por legislacdo posterior, 0
que resulta na conclusdo de que ele alcanga somente os loteamentos populares, de forma a beneficiar com
praticidade e menor dnus os adquirentes de lotes daquela natureza” (Apelagdo Civel n. 201-6/0, Rel. José Mario
Antonio Cardinale, j. 08.06.2004; no mesmo sentido: Apelacdes Civeis nimeros 92.208-0/8 e 100.339-0/6,
relatadas pelo Des. Luiz Tambara, j. respectivamente em 12.8.2002 e 11.9.2003). Esse entendimento, inclusive,
foi alvo de imediata reagdo de José Osério de AZEVEDO JUNIOR, que rebateu os argumentos da decisio do
Conselho e concluiu: “a interpretagdo que se impde, a meu ver, ¢ uma sé: esse preceito do § 6°, em matéria de
loteamento urbano, é genérico, e portanto aplicavel a qualquer loteamento e ndo apenas aos especialissimos
‘parcelamentos populares’ (A dispensa de escritura na venda de imdvel loteado: critica da orientagdo do
Conselho Superior da Magistratura de S8o Paulo. Revista do Instituto dos Advogados de S&o Paulo. Ano 10, n.
20, jul-dez/2007, p. 159).
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propriedade do lote em nome do promitente comprador”.>® Como se viu, tal dispositivo foi
suprimido durante a tramitacdo legislativa, sendo ressuscitado com redagdo semelhante vinte
anos depois, com o advento da Lei n. 9.785/99.

Sendo assim, a Lei sepulta de vez um dos poucos resquicios do contrato preliminar de
outrora, vale dizer, aquele segundo o qual as partes devem realizar novo acordo de vontades,
ainda que para simplesmente reproduzir a vontade j& manifestada em momento anterior. Pelo
texto legal, despiciendo se mostra o ato de outorga da escritura definitiva, porquanto o préprio
instrumento da promessa de compra e venda de imdveis loteados serve de titulo para a
transcri¢do da propriedade na titularidade do promitente comprador.

Por esse lado, ndo obstante a conveniéncia de qualifica-lo como contrato preliminar
impréprio,> é cada vez mais notéria a proximidade do contrato de promessa de compra e
venda a um contrato tipico e definitivo, sui generis, com vinculo de parentesco tanto com
relagdo ao contrato preliminar como ao contrato definitivo de compra e venda, embora com
eles ndo se confunda.

E proxima ao contrato preliminar na medida em que (i) ainda é possivel a situacio na
qual, em virtude de pleno adimplemento, as partes apds a quitacdo do preco pelo promitente
comprador, de fato, realizem a outorga da escritura definitiva, em novo instrumento
(necessariamente, a escritura publica), ainda que apenas reproduzindo a vontade
anteriormente expressada; (ii) em caso de inadimplemento do promitente vendedor, de posse
da quitacdo do preco, pode o promitente comprador requerer em juizo a adjudicacdo
compulsoria, cujos efeitos sdo similares aqueles alcancados pela execucdo especifica dos
contratos preliminares.

Por outro lado, aproxima-se da compra e venda na propor¢cdo em que a promessa €
contrato bastante, por si s6, a consecu¢do do fim almejado. Ademais, nos termos do art. 26,
86°, da Lei n. 6.766/79, o promitente comprador, de posse de prova da quitagdo do preco,

pode simplesmente requerer o registro da propriedade em seu favor, como se tratasse de

¥ NUNES, Rizzato. Promessa de compra e venda..., cit., p. 91. Segundo o autor, “num verdadeiro retrocesso,
temendo avancar demais a lei, foram suprimidas aquelas disposi¢Ges durante a tramitacdo legislativa do projeto.
Manteve-se apenas um caso de registro definitivo da propriedade, sem precisar escritura, mediante a
apresentacdo do compromisso ao registro de imoveis, consoante art. 41 da Lei 6.766. Ocorre quando o
loteamento, ou desmembramento, foi regularizado pela Prefeitura Municipal ou pelo Distrito Federal, conforme
0 caso, em que 0 compromissario procedeu ao depdsito das prestacdes em estabelecimento de crédito. Provando
0 pagamento do preco avengado, ele obtera o registro de proprledade do lote adqulrldo” (ibidem, pp. 91-92).

% E oportuno considerar a promessa como preliminar impréprio porque o préprio adjetivo (impréprio) retira a
caracteristica que € peculiar aos contratos preliminares, imputando uma série de particularidades ao
COmpromisso, assim como ndo assume a posicao daqueles que consideram a promessa como espécie de compra e
venda. Na verdade, melhor seria nem contrato preliminar, nem compra e venda, mas simplesmente promessa de
compra e venda.
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compra e venda condicionada ao pagamento do preco.

Na verdade, a respeito dos negdcios que miram a alienacdo de bens imoveis, a
promessa de compra e venda de imdveis apresenta natureza sui generis, a ela peculiar, ora se
apresentando como contrato preliminar improprio, ora como espécie de compra e venda,
embora com estas ndo se confunda,® além de possuir caracteristica peculiar de conferir

direito real ao promitente comprador.

1.2.3 A clausula de arrependimento

Um dos motivos que mais despertou o legislador de seu sono leniente se encontra,
notadamente, na preocupacdo dispensada a clausula de arrependimento nos contratos de
promessa de compra e venda de imodveis loteados. Coube a Valdemar FERREIRA a
incumbéncia de projetar o novo contrato-tipo até entdo inexistente na dogmatica brasileira
pré-1937. No projeto de lei por ele realizado no Congresso, antes de sua dissolucéo pelo golpe
de novembro de 1937, o civilista ja havia destacado que a sua principal aflicdo residia no
direito de arrependimento consagrado pelo art. 1.088 do Cdédigo Civil de 1916 (Lei n.
3.071).%

Conforme ja exposto, a garantia do arrependimento nas promessas de compra e venda
de imdveis representava o expediente de abuso mais evidente por parte dos promitentes
vendedores. N&o era raro a situacdo na qual o imdvel prometido a venda — integralmente
quitado ou ndo — sofria grande valorizacdo imobiliaria, de modo que era financeiramente mais
vantajoso ao promitente vendedor exercer o direito de arrependimento, com simples
devolucdo das parcelas ja pagas, pelo equivalente ou em dobro, ou eventualmente realizando
0 pagamento de valores a titulo de clausula penal, se expressamente prevista, para que o

imovel se tornasse livre para nova alienagdo ou promessa de venda.®®

% Ao defender a simplificacdo do mecanismo de aquisicdo de bem imdvel por meio da promessa de compra e
venda, de modo a ser dispensada outorga da escritura definitiva, Orlando GOMES deixou claro que “o
compromisso de venda ndo passa a ser, nessa dimenséo, venda condicional. Os dois contratos ndo se confundem,
até porque a obrigacdo de reproduzir o consentimento ndo é condicao, e se fosse seria meramente potestativa, o
que ¢ defesa em lei (...). Conquanto se reduza a promessa de venda a funcdo de produzir obrigacdo de reiterar o
consentimento, admitindo-se que o empenho negocial principal é assumido com a sua conclusdo, ainda assim
permanece distinto da compra e venda porque os dois contratos tém causa diversa” (Direitos reais, cit., p. 360).
°1 Art. 1.088. Quando o instrumento publico for exigido como prova do contrato, qualquer das partes pode
arrepender-se, antes de o assinar, ressarcindo a outra as perdas e danos resultantes do arrependimento, sem
prejuizo do estatuido nos arts. 1.095 a 1.097 (das arras).

%2 No mesmo sentido, havia abusos por parte dos vendedores que oneravam os iméveis mesmo depois de
prometidos a venda, v.g., com a instituicdo de hipoteca sobre o imével objeto da promessa para garantir divida
alheia ao contrato. Para andlise completa desse aspecto da historicidade do instituto, seja consentido remeter a
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O problema era visto com mais gravidade porque aquela época se tinha a consciéncia
de que a promessa de compra e venda se constituia como titulo apto a transferéncia do
dominio do imo6vel ao comprador, podendo o promitente vendedor arrepender-se a qualquer
momento. Essa era a garantia do art. 1.088 do Codigo Civil de 1916, mesmo que tal faculdade
de arrependimento ndo constasse em clausula contratual expressa, porquanto se constituia
como direito potestativo de origem legal.®®

A solucdo encontrada pelo Decreto-Lei de 1937 para frear o impeto da exacerbada
autonomia privada apurada na vida concreta ndo se limitou a retirar a faculdade legal de
arrependimento do promitente vendedor de imdveis loteados, exigindo-se, por exemplo,
clausula de arrependimento expressa no contrato. Muito além disso, o Decreto-Lei n. 58/1937
tornou defesa qualquer previsdo de direito ao arrependimento do promitente vendedor,®* a
denotar a primeira grande distin¢do de base entre a promessa de compra e venda de imoveis,
tratada agora como contrato tipico, e os contratos preliminares em geral, dentro dos quais
pode constar clausula de arrependimento.®

Neste sentido, na perspectiva estrutural do negocio juridico, a promessa de compra e
venda de imdveis loteados é, por natureza, irretratavel. Alias, foi essa nova caracteristica dada
ao contrato a razdo determinante para que o legislador ndo denominasse o negdcio como
promessa de compra e venda, mas como compromisso de compra e venda, porque, no fundo,

“o que todos eles estavam vendo, ¢ que se ndo tratava bem de uma simples promessa, mas de

LIMA SOBRINHO, Barbosa. As transformacfes da compra e venda, cit., p. 61 e ss., e ao item 1.2.1 deste
trabalho.

% Nestas circunstancias, a justificacdo legal do Decreto-Lei n. 58/1937 apontou que “considerando que as
transacBes assim realizadas néo transferem o dominio ao comprador, uma vez que o art. 1.088 do Cdédigo Civil
permite a qualquer das partes arrepender-se, antes de assinada a escritura de compra e venda; considerando que
esse dispositivo deixa praticamente sem amparo numerosos compradores de lotes, que tem assim por exclusiva
garantia a seriedade, a boa fé e a solvabilidade das empresas vendedoras; considerando que, para seguranga das
transacOes realizadas, mediante contrato de compromisso de compra e venda de lotes, cumpre acautelar o
compromissario contra futuras alienagdes ou oneragdes dos lotes prometidos”. O objetivo da lei foi, pois, tornar
irretratavel a promessa e “acautelar o comprador contra o risco de futuras alienagdes, ou contra a constitui¢do de
Onus reais, que mutilassem a coisa, que fosse objeto do contrato” (LIMA SOBRINHO, Barbosa. As
transformacfes da compra e venda, cit., 66) ou “abroquelar os interesses de todos aqueles, que até entdo,
desprotegidos, eram vitimas de promessas descumpridas” (PEREIRA, Altino Portugal Soares. A promessa..., Cit.,
p. 25).

* “Nio se coaduna com o sistema estruturado por aquele decreto-lei (58/37) a estipulacdo convencional de
arrependimento, que, se fosse admitida, iria afrouxar-lhe as malhas, neutralizando a compulsoriedade da
promessa” (ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Promessa..., cit., p. 122). No mesmo sentido, José Osdrio
de AZEVEDO JUNIOR: “No regime do imével loteado, o arrependimento é absolutamente vedado. Qualquer
que seja a clausula que o estipule ndo produzira nenhum efeito” (Compromisso de compra e venda, cit., 294).

% As diferencas fundamentais entre a promessa de compra e venda de imdveis e o contrato preliminar em geral
sdo (i) o fato do compromisso versar apenas sobre bens imaoveis; (ii) a necessidade de constar na promessa todos
0s requisitos da compra e venda projetada, salvo com relagdo a forma; (iii) a irretratabilidade da promessa, ao
passo em que a clausula de arrependimento é facultativa nos contratos preliminares em geral (artigo 463 do
Cadigo Civil); (iv) o direito conferido ao promitente comprador de, uma vez pago a integralidade do preco,
propor acdo de adjudicacdo compulsoria; e (v) a possibilidade de, levado o compromisso a registro, atribuir
direito real ao promitente comprador.
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um vinculo mais poderoso”,*® dando & expressdo uma conotacdo mais firme ou mais forte,
significando “um grau mais adiantado de obrigatoriedade que a simples promessa”.®’

A fim de por termo aos debates acerca da interpretacdo do artigo 15 do Decreto-Lei n.
58/1937, o Supremo Tribunal Federal em 13/12/1963 editou o verbete de simula n. 166, por
meio do qual assegurou ser “inadmissivel o arrependimento no compromisso de compra e
venda sujeito ao regime do Decreto-Lei n. 58, de 10.12.1937”. Mais claro, ainda, o art. 25 da
Lei n. 6.766/79, ao impor a irretratabilidade a todos os contratos que admitem adjudicacéo
compulsoria, dentre 0s quais a promessa de compra e venda, as cessdes e promessas de
cessd0.%®

Porém, costuma-se argumentar que nada impede o titular do lote de estipular arras
penitenciais, pelo que tradicionalmente seria a uUnica maneira do promitente vendedor de
imovel loteado desistir do contrato,®® desde que se evitasse o inicio da execucdo da promessa,
pois “o direito de arrependimento supde (...) contrato em que ndo houve comeco de
pagamento. Porque, tendo havido comeco de pagamento, nenhum dos contratantes tem direito
de se arrepender, pela contradicdo que estabeleceria entre firmeza e infirmeza do contrato”.”
Neste raciocinio, a jurisprudéncia firmou entendimento segundo o qual o exercicio do direito
de arrepender-se s6 encontra tutela no intersticio temporal entre o pagamento do sinal e o
inicio do cumprimento das prestacées pactuadas.”

Assim, a faculdade de arrependimento em promessa de compra e venda de imdveis

loteados sO seria possivel se prevista por meio de sinal e desde que acionada antes da

% LIMA SOBRINHO, Barbosa. As transformagdes da compra e venda, cit., p. 66.

7 LIMA SOBRINHO, Barbosa. As transformagdes da compra e venda, cit., p. 67.

68 «“Art. 25. S&o irretrataveis 0s compromissos de compra e venda, cessdes e promessas de cessdo, 0s que
atribuam direito a adjudicagdo compulsdria e, estando registrados, confiram direito real oponivel a terceiros”.

%9 «“Na compra-e-venda de prédios as arras sdo permitidas. Também o sdo nas promessas de compra-e-venda em
qualquer dos casos referidos. (...) A penitencialidade ndo se presume. Mas pode intervir se os contraentes
convencionaram o direito de arrependimento conforme o art. 1.095 do Codigo Civil” (PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo XIlII. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, § 1.525,
p. 255).

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado, tomo XIII, cit., §1.521, p. 250-
251). Com relagdo ao pagamento em dinheiro, segue o autor: “As arras em dinheiro, ainda nos pré-contratos,
tém-se, salvo estipulagdo em contrario, como inicio de pagamento. H4 comego de execucdo do contrato;
portanto, ndo hé arrependimento possivel. Se o texto diz que ndo se trata de comeco de pagamento, entdo ha
apenas arras e talvez mesmo néo se tenha ainda promessa de compra-e-venda” (ibidem, §1.525, p. 255).

™ Nessa corrente, a valiosa ligio de PONTES DE MIRANDA: “o direito de arrependimento tem de ser exercido
na divida, antes de se cumprir 0 contrato, ou 0 pré-contrato (arrhas pacto imperfecto data), ou de se haver
iniciado o cumprimento” (Tratado de Direito Privado, v. XXIV. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
§2.928) e Wilson BUSSADA, que expds o seguinte excerto de acérddo do extinto Tribunal de Alcada de SP:
“Na espécie vertente, o pré-contrato foi concluido ao preco de Cr$160.000,00, tendo sido pago no ato sinal de
Cr$20.000,00 a que foi dado o carater penitencial, assegurando-se, portanto, direito de arrependimento. N&o foi
fixado prazo certo para o exercicio de tal direito. Mas, de seus termos se pode extrair a conclusdo de que o prazo
Util para isto seria até o inicio do pagamento do saldo do preco (ficou acertado que o sinal valeria como principio
de pagamento), o que se daria 45 dias apds a conclusdo do pré-contrato” (Compromisso de compra e venda...,
cit., pp. 31-32).
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execucdo do contrato. Na presenca das arras penitenciais, sem comego de pagamento, seriam
elas restituidas em dobro ao promitente comprador, sem direito a indenizagdo suplementar, na
forma do art. 420 do CC/02. Mas dever-se-ia deixar claro, expresso em contrato, que as arras
s30 penitenciais,’® pois se integram 0 pagamento de prestagdo, tornando-se confirmatérias,
“ndo ha arras a serem devolvidas™.” Iniciado 0 pagamento, a avenca deve ser cumprida, na
medida em que o sinal integra a obrigag&o.”

Contudo, adota-se aqui a posicao de José Osorio de AZEVEDO JUNIOR segundo a qual
“o primeiro pagamento, qualquer que Seja 0 nome que se dé a operacdo, torna 0 negocio
definitivo e fixa a data do mesmo, ainda que o contrato seja regularizado posteriormente, e
ainda que se tenha dado o nome de arras ao primeiro pagamento”.” 1sso porque o0 espirito da
ordem juridica parece indicar vinculacdo do promitente vendedor desde o primeiro ato
inequivoco inserido no fenbmeno da contratacdo, no qual se incluiria aqui as arras
penitenciais. Tanto é que o artigo 27, §1°, da Lei n. 6.766/79 previu a hipbtese de qualquer
instrumento preliminar (proposta de compra, reserva de lote, etc.) & promessa vir a produzir os
mesmos efeitos destas, desde que conste a manifestacdo da vontade, a indicacdo do lote, o
preco e o modo de pagamento.”® Tal dispositivo demonstra, evidentemente, ojeriza do sistema
juridico a qualquer modalidade de arrependimento no regime do imével loteado.”’

Por outro lado, ndo h& proibicdo semelhante nas promessas de compra e venda de
iméveis ndo loteados. Nestes negdcios, as partes podem, em tese, por ato de autonomia
privada, instituir clausula de arrependimento, o que repercutird na qualificacdo do negdcio
juridico. Isto é, presente clausula de arrependimento em promessa de compra e venda de
imével ndo loteado, o contrato seria considerado, em tese, como preliminar genérico, com

disciplina prevista no art. 462 e seguintes do Cédigo Civil.”® Noutra face, se néo consta

"2 Nesse sentido o Superior Tribunal de Justica: “O arrependimento do promitente comprador s6 importa em
perda do sinal se as arras forem penitenciais, ndo se estendendo as arras confirmatérias” (AgRg no Ag n.
717.840/MG, Rel. Desembargador convocado Vasco Della Giustina, j. 06/10/2009). No mesmo sentido, REsp n.
110.528/MG, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 29.10.1999.

3 “Se ha comego de pagamento, e ndo ha arras, propriamente ditas, ndo ha arras a serem restituidas" (PONTES
DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito civil, tomo XIII, cit., §1.522, p. 250).

™ Apoiado na doutrina de PONTES DE MIRANDA, assevera Arnaldo RIZZARDO que “iniciado o pagamento,
o avengado ha de ser cumprido, pois o sinal integra a obrigagdo” (Promessa de compra e venda..., cit., p. 153).

> Compromisso de compra e venda, cit., p. 295.

® Art. 27. § 1° Para fins deste artigo, terdo o mesmo valor de pré-contrato a promessa de cessdo, a proposta de
compra, a reserva de lote ou qualquer, outro instrumento, do qual conste a manifestacdo da vontade das partes, a
indicacdo do lote, 0 preco e modo de pagamento, e a promessa de contratar.

" Conforme o autor paulista, “entendemos ainda que, com ou sem registro, cabera ao adquirente execucdo
especifica do contrato, consoantes expressamente previsto pelo §3° do mencionado art. 27” (AZEVEDO
JUNIOR, José Osorio de. Compromisso de compra e venda, cit., p. 296).

"8 E a solugdo de Orlando GOMES, ao distinguir “contrato preliminar de compra e venda e o compromisso de
venda”. Segundo o autor, “o contrato preliminar de compra e venda gera, para ambas as partes, a obrigacéo de
contrair o contrato definitivo. (...) Se contém expressamente a clausula de arrependimento, certificada pela
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clausula de arrependimento na promessa de compra e venda de imovel ndo loteado, considera-
se esta COmo compromisso, a dar ensejo & adjudicacéo compulséria.”

De fato, havendo clausula de arrependimento em promessa de imovel ndo loteado,
deve-se averiguar, primeiramente, se tal direito potestativo se reflete apenas nas arras
penitenciais ou se j& envolve o direito a resilicdo unilateral apds o inicio do cumprimento. No
primeiro caso, ndo ha maiores controvérsias porque se trata de simples exercicio de faculdade
atribuida aquele que recebeu (ou pagou) o sinal de optar pelo cumprimento do contrato ou
pela frustracdo da avenca, devolvendo o valor das arras pagas mais 0 equivalente (ou
perdendo-o em favor do outro contratante), desde que exercida a faculdade antes do inicio do
cumprimento.®® Problema maior ocorre se h4 previsdo de direito de arrependimento a ser
acionado apos o inicio do cumprimento.

Neste caso, a doutrina estabeleceu, em companhia com a jurisprudéncia, que nao ha
falar em direito de arrependimento do credor, promitente vendedor, se este ja recebeu a
contraprestacdo pecuniéria por inteiro. Vale dizer, cumprida absolutamente as prestacdes, com
a integralizacdo do valor devido a cargo do promitente comprador, ndo ha espaco para o
exercicio do direito de arrependimento que, a despeito de inexistir no contrato previsdo nesse
sentido, apresenta-se no seu exercicio como ato praticado em abuso do direito, porque

contrério & boa-fé objetiva e & funcéo econdémico-social do contrato.®

existéncia de arras penitenciais, sujeita-se, quem se arrependeu, as consequéncias previstas na lei. (...) Se ndo
contém expressamente a faculdade de arrependimento, entendem alguns escritores que, no Direito patrio, é
promessa irretratavel” (Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 290). No mesmo sentido, Cf. AZEVEDO
JUNIOR, José Osoério de. Compromisso de compra e venda, cit., pp. 296-297 e SERPA LOPES, Miguel Maria
de. Tratado dos registros publicos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1962, p. 217.

" Decreto-Lei n. 58/37. Art. 22. Os contratos, sem cléusula de arrependimento, de compromisso de compra e
venda e cessdo de direitos de imdveis ndo loteados, cujo preco tenha sido pago no ato de sua constituicdo ou
deva sé-lo em uma, ou mais prestacBes, desde que, inscritos a qualquer tempo, atribuem aos compromissos
direito real oponivel a terceiros, e Ihes conferem o direito de adjudicacdo compulséria nos termos dos artigos 16
desta lei, 640 e 641 (atuais 466-A e 466-C) do Codigo de Processo Civil. (Redagdo dada pela Lei n. 6.014, de
1973).

8 Na perspectiva de Miguel Maria de SERPA LOPES: “Estudando o problema, Demogue entende subsistente a
faculdade de arrepender-se até o momento da execugdo do contrato, se nada houver estipulado expressa ou
implicitamente” (Tratado dos registros publicos, cit., p. 217). Na mesma rota, “havendo estipulagdo de arras
penitenciais, o direito de arrependimento deve ser exercido até o inicio da execugdo do contrato” (AZEVEDO
JUNIOR, José Osorio de. Compromisso de compra e venda, cit., p. 299); e “a prerrogativa de arrepender-se
presume esteja reservada apenas por lapso de tempo que medeia entre a dacdo do sinal e o inicio do
cumprimento pactuado” (RIZZARDO, Arnaldo. Promessa de compra e venda..., cit., p. 153).

8 Aponta a doutrina que “pago o preco, torna-se 0 contrato executado, subentendendo-se a desisténcia tacita do
direito de arrependimento” (RIZZARDO, Arnaldo. Promessa de compra e venda..., cit., p. 154). H& muito tempo
0 Supremo Tribunal Federal j& havia fixado o entendimento segundo o qual “inadmissivel o arrependimento do
promitente vendedor quando o preco ja se acha integralmente pago”. No voto-vista, destacou o Min. Evandro
Lins e Silva que a clausula que permite o arrependimento mesmo ap6s 0 pagamento integral do preco “é
capciosa e nao pode prevalecer (...) é preciso reconhecer que o direito ndo se pode afastar do que é equanime,
justo e moral”. Tal entendimento foi acompanhado pelo Min. Thompson Flores, que entendeu o recebimento da
Ultima prestacdo do preco, pelo promitente vendedor, como conduta a reconhecer perfeito e acabado o ajuste,
“tendo com esse gesto renunciado o direito a rescisdo” (RE n. 61.692/MG, Rel. designado para acérddo Min.
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Aliés, o critério da boa-fé objetiva e da fun¢do econdmico-social do contrato deve ser
aquele utilizado para aferir nos casos concretos a abusividade do exercicio do direito de
arrependimento nas hipoteses em que o promitente vendedor pretende aciona-lo no curso das
prestaces, isto €, enquanto o devedor ndo tiver integralizado o preco, mas sem estar em mora
com suas prestagdes.

Nesse caso, por um lado, defende-se que o promitente comprador tem o direito de
afastar a eficacia da clausula de arrependimento nas promessas de imdveis ndo loteados se
proceder a antecipacdo do pagamento integral, uma vez notificado acerca da intencdo de
exercicio do direito de arrependimento do promitente vendedor.?? E, por outro lado, caso ndo
integralize o preco em antecipacdo de pagamento, resta analisar na hip6tese concreta se,
naquelas circunstancias, levando-se em conta o numero de parcelas avencadas, o numero de

parcelas efetivamente pagas,®® o grau de cooperacdo do promitente comprador ao longo da

Evandro Lins e Silva, j. 04.09.1968). Tal entendimento repercute até hoje, como se vé no julgamento do Tribunal
de Justica de Sao Paulo, Apelacdo n. 0013421-11.2009.8.26.0562, Rel. Des. Silvério da Silva, j. 05.02.2014. De
fato, poder-se-ia entender que o exercicio da clausula de arrependimento ap6s o0 pagamento de todas as parcelas
do preco seria demonstracdo clara de conduta desconforme & boa-fé, com incidéncia manifesta da supressio,
como desaparecimento de um direito, ndo exercido por um lapso de tempo, de modo a gerar no outro contratante
ou naquele que se encontra no outro polo da relacdo juridica a expectativa de que ndo seja mais exercido, pois
segundo Anténio Manuel MENEZES CORDEIRO, “diz-se supressio a situa¢do do direito que, ndo tendo sido,
em certas circunstancias, exercido durante um determinado lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo por, de outra
forma, se contrariar a boa f¢” (Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2001, p. 796) e Anderson
SCHREIBER: “Na Verwirkung (supressio), a inadmissibilidade do exercicio do direito vem como consequéncia
de ter a conduta omissiva — a inatividade, o retardamento — do titular deste direito gerado em outrem a confianca
de que aquele direito ndo seria mais exercido” (A proibicdo de comportamento contraditorio: tutela da confianga
e venire contra factum proprium. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 189). Da mesma forma, violaria a finalidade
econdmico-social do contrato, porque a promessa serve de instrumento para facilitar a aquisicéo e o transito da
propriedade imobiliaria e ndo para servir-se de meio a condutas vis do promitente vendedor. No entanto,
argumento ainda mais poderoso é aquele segundo o qual se considera, definitivamente, cumprido o contrato com
0 pagamento integral do preco, motivo pelo qual ndo ha espago para qualquer comportamento arredio do
promitente vendedor, seja pelo exercicio da faculdade de arrependimento, seja pela negativa de realizar a outorga
da escritura definitiva. Pago o prego em sua integralidade, resta ao promitente vendedor a vaga anamnese da
propriedade e nada mais pode fazer. Nesta direcdo, José Osdrio de AZEVEDO JUNIOR: “pago todo o prego, o
direito de arrependimento ja ndo pode ser exercido. Seja por ter havido reniincia daquele direito por parte do
promitente vendedor, seja por considerar-se cumprido o contrato, o fato é que, atendidas as exigéncias legais, o
ajuste podera ter execucdo especifica com a consequente transferéncia da propriedade. Insistimos nesse ponto
porque nos parece que ¢ um exemplo a mais de superfetacdo em que ja se converteu a ‘escritura definitiva’ no
sistema do compromisso de compra e venda: o contrato é considerado executado logo apds o pagamento do
preco e a escritura de venda ndo pode ser negada ainda que conste clausula expressa autorizando a recusa”
(Compromisso de compra e venda, cit., p. 301).

82 Neste caso, recorre-se a interpretacdo extensiva e sistematica do art. 15 do Decreto-Lei n. 58/37: “Os
compromissarios tém o direito de, antecipando ou ultimando o pagamento integral do preco, e estando quites
com 0s impostos e taxas, exigir a outorga da escritura de compra e venda”.

8 Como é cedico, o parcelamento do preco pode se estender por muitos anos, razao pela qual maior sera a
protecdo ao promitente comprador contra o exercicio da clausula de arrependimento por parte do promitente
vendedor quanto maior for o prazo de pagamento e o nimero de parcelas pagas no momento do exercicio. Nestes
casos, a proposito, entende-se que a proximidade dos efeitos do exercicio da clausula de arrependimento em
favor do promitente vendedor em muito se aproxima ao exercicio da retrovenda nos contratos de compra e
venda. E por essa aproximacao que se pode extrair critério mais objetivo e seguro para delimitar o exercicio do
direito de arrependimento do promitente vendedor, nesse caso em trés anos contados da celebracdo da promessa,
tomando como parametro do artigo 505 do Cddigo Civil. De todo modo, esse aspecto temporal ndo se firma
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relagdo juridica contratual, a finalidade do negdcio, os usos do lugar, a existéncia, ou ndo, de
interesse na concretizacdo do direito social & moradia, houve exercicio abusivo do direito de
arrependimento a torna-lo ineficaz no caso concreto.®*

Ainda, se ha davidas quanto a existéncia ou nao do direito de arrependimento, deve-se
realizar a interpretacdo contra paenitentia, de maneira a admitir a existéncia da clausula nas
promessas de imdveis ndo loteados apenas quando prevista expressamente no instrumento
negocial. Na mesma direcdo, a interpretacdo quanto ao alcance da clausula deve ser realizada
de modo restritivo, porque contréria ao escopo originario do negécio.®®

Ademais, defende-se aqui que se a promessa de compra e venda de imdveis nao
loteados for realizada por meio de contrato de consumo, entre fornecedor e consumidor, deve
ser considerada nula de pleno direito a clausula de arrependimento estipulada exclusivamente
em favor do fornecedor, porque “autoriza o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente,
sem que igual direito seja conferido ao consumidor” (art. 51, XI, do CDC). Na mesma
medida, ndo deixa de resultar em situacdo iniqua e exageradamente desvantajosa ao
consumidor (art. 51, IV, do CDC).

Por derradeiro, em que pese as discussbes normalmente circularem em torno da
vedacdo a clausula de arrependimento em favor do promitente vendedor, porque
historicamente utilizada como instrumento de abuso, questiona-se, ainda, se € possivel
conferir ao promitente comprador a faculdade de arrepender-se da promessa de compra e
venda sobre determinado imovel.

Realmente, a proibicdo da clausula de arrependimento nas promessas de compra e
venda de imdveis loteados surgiu para evitar a sua aposi¢do a favor do promitente vendedor,
pois este era a parte que buscava locupletar-se a partir do exercicio da faculdade de

arrepender-se. Nesse contexto, analisando a vedacdo a clausula de arrependimento no sentido

como Unico critério, sendo complementar aos demais, sendo certo que malgrado seja o exercicio da faculdade de
arrependimento efetivado em prazo inferior, ainda assim pode ser considerado como exercicio abusivo em face
dos demais critérios. Sem aprofundar a questdo, José Osoério de AZEVEDO JUNIOR parece concordar com tais
as ilagdes: “se a consequéncia pratica principal tanto da retrovenda como da promessa retratvel de compra e
venda é a mesma, isto é, a possibilidade de ocorrer a frustragdo da compra por ato unilateral do vendedor, é de se
admitir que os principios que presidem as restricdes a retrovenda estejam presentes nas interpretacGes da
promessa revogavel, restringindo-se, quando e quanto possivel, o direito do promitente de arrepender-se do
negdcio, principalmente nos casos de pagamento a longo prazo” (Compromisso de compra e venda, cit., p. 304).
8 Opta-se aqui pela propositura de critérios objetivos que possam auxiliar o intérprete e aplicador do direito na
melhor solucdo aos casos concretos. Em sentido contrario, para quem “quando uma parte do valor esta pago, o
bom discernimento é que ditard as normas para a solugdo”, Cf. RIZZARDO, Arnaldo. Promessa de compra e
venda..., p. 154 (grifos nossos). Na jurisprudéncia, encontra-se julgados no sentido de que “o promitente
vendedor que ja recebera quase todas as prestagdes” ndo pode utilizar de sua faculdade de arrependimento
garantida contratualmente: “hipotese em que ndo lhe cabe o direito de arrepender-se” (AZEVEDO JUNIOR,
José Osorio de. Compromisso de compra e venda, cit., p. 238).

8 Na jurisprudéncia ja ha precedentes no sentido de que a cléausula de arrependimento deve ser interpretada
restritivamente: RT 420/161.
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de sua historicidade, percebe-se facilmente que a inovagéo legislativa ocorreu para bloquear
as acgdes iniquas perpetradas pelos promitentes vendedores, ndo havendo qualquer indicacéo
de que o sistema juridico tenha, em sua unidade e complexidade, qualquer rejeicdo prévia e
abstrata pela hipotese de se conferir direito de arrependimento em favor do promitente
comprador.

Isso se d& por varias razdes, todas no sentido de que o promitente vendedor ndo sofre
prejuizos tdo graves quanto sofreria o promitente comprador se aquele exercesse a faculdade
de arrependimento. Tal interpretacdo favoravel ao promitente comprador e revela ainda mais
evidente nas hipoteses de relacdo de consumo, em que o consumidor é posto numa relacdo de
vulnerabilidade presumida em relacéo ao fornecedor promitente vendedor.®® Sendo assim, a
simples previsdo de multa penitencial jA € capaz de reparar 0S prejuizos eventualmente
experimentados pelo promitente vendedor, permanecendo ele com a oportunidade de realizar
negdcios com outros candidatos & aquisicdo do bem imével.®’

Contudo, a despeito de aqui se fixar o entendimento segundo o qual a vedagdo a
clausula de arrependimento nas promessas de compra e venda de imoveis loteados deve ser
aplicada apenas ao promitente vendedor, ndo se estd a afirmar que o promitente comprador
tem direito ao arrependimento pleno e absoluto ao arrependimento em toda e qualquer
hipotese negocial. Nesse diapasdo, defende-se, nesta seara, que o direito de arrependimento
do promitente comprador, ainda que consumidor, encontra seu limite no exercicio legitimo e
conforme a tabua axioldgica do ordenamento, ndo podendo ser utilizado como medida de
arbitrio em face do promitente vendedor.

Nessas situagdes, concorda-se aqui com o0s julgados que exigem demonstracao da boa-
fé do promitente comprador, como a indicacdo de motivo razodvel para a resilicdo

contratual,® considerando-se legitimas as multas penitenciais que estipulem a perda de

8 Nesse sentido, James Eduardo OLIVEIRA: “Levando-se em consideragdo que uma vez atado pelo empenho
da palavra em contrato preliminar préprio ou improéprio o consumidor ndo pode se libertar sendo através do ato
unilateral representado pelo arrependimento, é vedado ao intérprete concluir pela inacessibilidade dessa
prerrogativa, sob pena de se distanciar dos fundamentos que exalam do CDC” (O direito de arrependimento do
consumidor nas promessas de compra e venda de imoveis. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 86, n. 735, p.
107, jan. 1997).

87 “Normalmente, o exercicio da faculdade de arrependimento tem sua contrapartida no pagamento de multa
penitencial. Trata-se de compensacdo pecuniéria atribuida a parte que se viu privada da vantagem do contrato
porque a outra se arrependeu de o ter celebrado. (...) A multa penitencial ndo se confunde com a clausula penal,
que pressupde a inexecucdo do contrato ou o inadimplemento das obrigagdes contratuais, correspondendo ao
ressarcimento dos danos respectivamente provenientes. A multa penitencial nada tem a ver com a execugédo do
contrato. E devida como compensacio do exercicio da faculdade de arrependimento” (GOMES, Orlando.
Contratos, cit., p. 225).

8 A boa-fé objetiva impde a necessidade de dentincia “cheia” para os casos de resilicio unilateral do promitente
comprador que, ainda assim, ndo podem se furtar ao pagamento de possiveis perdas e danos pela frustragdo do
negécio. Normalmente, tais perdas e danos vém pré-estabelecidas em clausula penal compensatoria. Ainda que
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percentual razoavel das parcelas pagas em favor do promitente vendedor,®® conferindo-se ao
juiz poder de reduzi-las de oficio em caso de excessiva onerosidade ao consumidor.®® E que o
exercicio do direito de cada parte contratual deve submeter-se ao controle de legitimidade,
sem o qual ndo merece tutela na ordem juridica, independentemente de ser a parte promitente
vendedora ou compradora, evitando-se 0 enriquecimento sem causa e garantindo-se a justica
contratual.

Em sintese, as promessas de compra e venda de imoveis loteados sdo irretrataveis,
diante da impossibilidade de insercdo de clausula de arrependimento a favor do promitente
vendedor. Porém, admite-se a clausula de arrependimento as promessas de imdveis ndo
loteados porque inexiste vedacdo legal, circunstancia na qual sera permitida a sua utilizacdo
em momento anterior ao inicio de cumprimento das prestacfes, bem como no curso destas,

conforme seja o direito potestativo exercido de modo legitimo, segundo critérios objetivos

sem referéncia expressa ao fundamento da boa-fé, esse é o entendimento sedimentado do Superior Tribunal de
Justiga: “por essa razdo - e considerando a missdo constitucional do STJ - h& necessidade de harmonizacéo da
jurisprudéncia desta Corte sobre o tema, a luz do entendimento sedimentado posteriormente sobre as hip6teses
de resilicdo contratual quando o promitente comprador ndo mais retne condigdes econdmicas para arcar com o
pagamento das parcelas avencadas” (REsp n. 1.132.943/PE. Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 27.08.2013)
(grifos nossos).

% Com efeito, o artigo 53 do Cédigo de Defesa do Consumidor prevé a nulidade de clausula de decaimento,
perante a qual se prevé como cléusula penal a perda total das prestacbes em favor do promitente vendedor que
pleiteia a resolucdo do contrato por inadimplemento. Embora a questdo aqui discutida verse sobre multa
contratual em razdo de resilicdo unilateral do promitente comprador — e ndo sobre resolugdo por falta de
pagamento — entende-se que o sistema de protecdo do consumidor veda qualquer clausula que estipule perda
total das parcelas ja pagas, assim como perda substancial das parcelas ja4 pagas. Defende-se aqui, como no
Superior Tribunal de Justi¢a, a possibilidade de retencdo de percentual minimo das parcelas pagas em favor do
promitente vendedor, a titulo de multa penitencial. Em voto denso, é o que defende o Min. Luis Felipe Saloméo:
“Com efeito, a lei consumerista coibe a clausula de decaimento que determine a retengdo do valor integral ou
substancial das prestaces pagas por consubstanciar vantagem exagerada do incorporador (...). Nao obstante, é
justo e razodvel admitir-se a retencdo, pelo vendedor, de parte das prestagdes pagas como forma de indenizéa-lo
pelos prejuizos suportados, notadamente as despesas administrativas realizadas com a divulgagéo,
comercializagdo e corretagem, além do pagamento de tributos e taxas incidentes sobre o imovel, e a eventual
utilizagdo do bem pelo comprador” (REsp n. REsp n. 1.132.943/PE. Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j.
27.08.2013). No mesmo sentido, Cf. AREsp n. 208.018/SP, j. 05.11.2012, REsp 1.224.921/PR, j. 11.05.2011,
dentre outros.

%0« () 5.0 STJ, sob a Otica da legislagdo de consumo, ha muito firmara entendimento segundo o qual o
compromissario comprador de imovel que ndo mais retne condi¢des econdmicas de suportar os encargos do
contrato tem o direito de rescindir o contrato, sendo legitima a retencdo de parte do valor pago a titulo de
despesas administrativas realizadas pela promitente vendedora em percentual oscilante entre 10% e 25% do
valor pago, o qual devera ser fixado a luz das circunstancias do caso, sendo legitimo ao juiz agastar o percentual
contratualmente previsto quando se mostrar oneroso ou excessivo para o consumidor. 6. A modulacdo dos
efeitos da rescisdo da promessa de compra e venda por ter emergido do inadimplemento culposo do promissario
adquirente consubstancia simples consequéncia do desfazimento do negdcio, estando debitado ao juiz o dever
de, aferindo a excessividade da clausula penal, revé-la até mesmo de oficio, pois, afinado com os principios
da boa-fé objetiva e com a funcgéo social do contrato que qualificam-se como nortes da novel codificacdo, o
novel legislador civil estabelecera a mitigacdo da clausula penal como medida imperativa, e ndo como faculdade
ou possibilidade” (Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios, Apelagdo n. 0028161-31.2012.8.07.0001,
Rel. Des. Flavio Rostirola, j. 23.04.2014). Numa interpretacdo axioldgico-sistematica, deve-se aplicar para os
valores referentes as multas penitenciais a mesma regra contida no art. 413 do Cdédigo Civil, que permite a
redugdo equitativa da clausula penal.
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calcados no art. 187 do CC/02. No entanto, é invariavelmente ilegitimo o exercicio do
arrependimento em momento posterior a integralizacdo do preco pelo promitente comprador.
Por sua vez, é possivel reconhecer direito de arrependimento a favor do promitente
comprador, desde que o exercicio do poder formativo unilateral se apresente de modo

legitimo e ndo abusivo, porque conforme a boa-fé e a finalidade econdémico-social do negacio.

1.2.4 A promessa de compra e venda de imdveis como criadora de situacdo juridica

subjetiva mista

A promessa de compra e venda de imoveis se distingue do simples contrato preliminar
em geral ndo apenas em razdo da vinculacgdo ao objeto (bens imoveis), ou da
imprescindibilidade de ter em seu conteido todos os requisitos do contrato definitivo, ou por
sua irretratabilidade, mas também, dentre outros fatores, porque apenas naquela é possivel
atribuicdo de direito real ao promitente comprador.” N&o obstante tenha o Cédigo Civil de
2002 inaugurado em seu corpo modalidade de direito real ao promitente comprador (art.
1.225, VII) ndo prevista no Codigo de 1916, tal previsdo ndo representou novidade no
ordenamento civil brasileiro. Em leis especiais, desde o advento do Decreto-Lei n. 58/1937, ja
se prevé que o registro da promessa de compra e venda de imdveis no Cartério de Registro de
Iméveis atribui ao promitente comprador direito real, oponivel a terceiros (artigos 5° e 22),%? &
excecdo daqueles que identificam no registro ndo um ato de atribuicdo de direito real
propriamente dito, mas de simples eficacia real.*®

De uma maneira ou de outra, sabe-se que a promessa de compra e venda de imoveis
cria, como todo contrato, feixe de deveres, obrigacgdes, estados de sujeicdo, 6nus, faculdades,

direitos subjetivos, pretensdes, direitos potestativos, dentre outras espécies obrigacionais que

% Sobre as distingdes entre a promessa de compra e venda de imdveis e os contratos preliminares, veja-se nota
64.

% E que a caracteristica da tipicidade dos direitos reais ndo impde a previsdo normativa obrigatéria do direito
real no Codigo Civil, mas em qualquer diploma legal, ainda que regulado por lei especial (a exigéncia de
previsdo no Cadigo Civil estaria mais relacionada ao sistema numerus clausus que ao problema da tipicidade em
si). De uma forma ou de outra, com relagdo a promessa, a antiga controvérsia em torno do sistema numerus
clausus dos direitos reais foi superada pela insercdo no Cédigo Civil do artigo 1.225, VII, que previu no rol dos
direitos reais o “direito do promitente comprador do imével”, desde que a promessa seja “registrada no Cartdrio
de Registro de Imoveis” (artigo 1.417). Para uma abordagem geral entre a tipicidade e o sistema numerus
clausus dos direitos reais, Cf. MAIA, Roberta Mauro Medina. Teoria geral dos direitos reais. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, pp. 106-120.

% «Og efeitos, em algumas hipoteses, serdo semelhantes aos dos direitos reais. Mas isso nao importara em
admitir a natureza real do direito de crédito” (COUTO E SILVA, Clévis do. A obrigag&o como processo. Rio de
Janeiro: Ed. FGV, 2006, p. 128). No mesmo sentido, PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalvanti. Tratado
de direito privado, tomo XlII, cit., §1.433; BATALHA, Wilson Souza Campos. Loteamentos e condominios. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 364; ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Direito das obrigacdes. Rio de
Janeiro: Forense, 1977, p. 136.
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integram a geometria das situacdes juridicas subjetivas.®* Porém, para além dos efeitos de
ordem pessoal, tem aptiddo para gerar, concomitantemente, neste mesmo fluido de direitos e
deveres, direito real ao promitente comprador.*

Cuida-se, assim, de contrato polivalente o suficiente para criar situacdo juridica
subjetiva mista, na medida em que o instrumento contratual tem aptidao para gerar situagoes
obrigacionais e reais, simultaneamente.*® Para que isso ocorra, basta que as partes levem o
contrato a registro no Cartério de Registro de Imdveis. Efetuado o registro, a promessa produz
efeitos de ordem complexa, obrigacionais e reais, de modo que se faz necessario delimitar
com precisdo qual o limite de cada situacdo juridica subjetiva e, especialmente, qual o
contetido dos direitos obrigacionais dos promitentes, comprador e vendedor, e do direito real
do promitente comprador.®’

Isto é, o fato da promessa ter aptiddo para criacdo de direito real ao promitente
comprador ndo implica atribuir a ela uma situacdo juridica subjetiva exclusiva de direito real,
uma vez levado o contrato a registro. Na verdade, a promessa de compra e venda de imdveis,
ao se apresentar como situacdo juridica subjetiva mista, revela em sua disciplina juridica
fatores que decorrem ora da natureza obrigacional das prestacfes avencadas, ora da natureza
real adquirida pelo registro, com manifesta influéncia daquela sobre a modulagéo do contetdo
desta.*®

% Essencial a licdo de Pietro PERLINGIERI, para quem a situagéo juridica subjetiva se apresenta como efeito do
fato juridico: “o efeito é, portanto, um conjunto simples ou complexo de constituigdo, modificagdo ou extin¢do
de situagdes juridicas. Fazem parte do conceito geral de situacdo juridica, por exemplo, o direito subjetivo, o
poder juridico (potesta), o interesse legitimo, a obrigacdo, o 6nus, etc.: trata-se sempre de situagdes subjetivas. A
eficdcia do fato com referéncia a um centro de interesses, que encontra sua imputacdo em um sujeito
destinatario, traduz-se em situagdes subjetivas juridicamente relevantes” (O direito civil na legalidade
constitucional, cit., p. 668).

% E o classico ensinamento de Darcy Bessone de Oliveira ANDRADE: “percebe-se que o decreto-lei n. 58
admite, como oriundos da promessa, dois direitos, a saber: o real, dependente de averbacdo ou inscri¢do e que
pode se estabelecer independentemente do pagamento parcial ou integral do preco; e o pessoal, dependente do
pagamento integral do preco e consistente na faculdade de exigir a prestagdo prometida, a ser satisfeita pelo
préprio devedor ou, em face do inadimplemento, pelo juiz” (Promessa..., cit., p. 102).

% Define Pietro PERLINGIERI que as situagdes mistas sdo “compostas de elementos que caracterizam seja o
direito real, seja o direito das obriga¢des” (O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 908). Na doutrina
brasileira, Fernando NORONHA destaca a “natureza hibrida dos direitos reais de aquisi¢do” do promitente
comprador (Direito das obrigac¢des. vol. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 302).

% A precisdo na investigacdo em torno dos efeitos produzidos pelo direito real do promitente comprador se
revela, em dltima anélise, como esforco no sentido de dar conteddo & distin¢do que o préprio Codigo Civil
atribui. Tal diferenciacdo sera sempre tormentosa porque as situagdes obrigacionais cada vez mais se
assemelham, em suas caracteristicas, as situacdes reais, e vice-versa. Com bem anota Roberta Mauro e SILVA,
“se direitos reais e obrigacionais ndo chegam a ser completamente idénticos, ndo mais subsistem 0s critérios
distintivos que justificavam um tratamento diferenciado” (Relagdes reais e relagdes obrigacionais: propostas para
uma nova delimitagdo de suas fronteiras. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigac@es: estudos na perspectiva
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 98).

% A relagdo de simbiose entre as situag®es obrigacionais e reais ja foi muito bem delineada por Roberta Mauro
Medina MAIA, para quem: “Olhando pelo prisma funcional, é possivel perceber que, enquanto aquilo que se
convencionou chamar de direito obrigacional revela muito sobre as razdes por tras da atribuicdo de um bem,
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Com efeito, a promessa é apenas mais um dos exemplos crescentes na dogmatica civil
de ampliacdo dos pontos de intersecdo entre as situacGes obrigacionais e reais, motivo pelo
qual as distingdes estruturantes tradicionais entre as duas situacdes se tornam cada vez menos
evidentes. Existem situacGes mistas, como a promessa de compra e venda de imoveis, que tém
caracteristicas tipicas e tradicionais dos direitos reais e das relacBes obrigacionais. A
contraposicio entre as figuras perde, paulatinamente, “nitidez nas suas fronteiras™.” O dificil
esforco de delimitacdo desse limiar sera, como se vera adiante, o aspecto determinante para
elucidar uma série de direitos do promitente comprador, entre os quais o direito a adjudicacao
compulsoria.

Isto significa dizer que se a promessa de compra e venda de imdveis for levada a
registro, a relacdo juridica até entdo puramente obrigacional se travestira de nova roupagem
estrutural, apresentando-se agora ndo como situacdo puramente real, mas como situacdo
juridica subjetiva mista, formada pela simbiose entre situacéo obrigacional e real.

Nesse caso, cumpre esclarecer qual o conteddo do direito real do promitente
comprador, a ensejar alteracdo da disciplina juridica originaria, de cunho meramente

obrigacional.

1.2.5 O direito real do promitente comprador

Conquanto ja se tenha afirmado que a doutrina e jurisprudéncia receberam com certa
tranquilidade o novo direito real do promitente comprador, previsto originalmente nos artigos
5° e 22 do Decreto-Lei n. 58/1937, e consagrados pelo Cédigo Civil de 2002 em seu artigo
1.225, VII, a mesma calmaria ndo enfeiticou os estudiosos no que concerne a sua natureza ou
ao seu contetdo.

Em obra classica, Darcy Bessone de Oliveira ANDRADE interpretou o direito real do

futuro adquirente como “direito real de garantia” que lhe confere a lei, segundo o autor:

além de servir, com frequéncia, de fundamento juridico as suas ‘mudancas de maos’, os nossos velhos direitos
reais corresponderiam, justamente, & medida de atribui¢do, ou seja, 0 quanto de uso, gozo ou disposi¢do sera
transferido a uma pessoa especifica. Quando aqui se fala na inegével simbiose de tais instrumentos, tem-se em
mente o fato de que, enquanto um vinculo obrigacional pode ser a causa da atribuicdo de um bem, a atribui¢éo
do bem em si mesma considerada podera (e deverd) ser fonte de novas obrigagdes” (Teoria geral dos direitos
reais, cit., p. 275). No caso da promessa, as situacdes obrigacionais dela decorrente se revelam ndo somente
como principio ativo da atribuicio do bem ao promitente comprador, mas também como situacbes que
influenciardo na modulacdo da medida de atribuicdo patrimonial conferida pela situacdo real decorrente do
registro. Nesse sentido, Cf. item 1.2.6, infra.

%9 «“A contraposicdo (entre situagBes reais e de crédito), todavia, perdeu nitidez nas suas fronteiras. Existem
situacbes mistas que tém caracteristicas tipicas e tradicionais dos direitos reais (realitd) e das relagGes
obrigacionais” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., pp. 896-897).
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“Destina-se a tornar certo que, satisfeita a condi¢do (pagamento integral do prego), o
imovel, - sem embargo de quaisquer relagdes que a seu respeito, porventura, se
estabelecam posteriormente a averbagdo ou inscricdlo da promessa, - sera
considerado livre e desembaragado para o efeito da prestacdo do fato prometido, isto

é, para a efetivacdo do negocio de disposicdo convencionado no contrato

preliminar”.*®

Noutro sentido, dentre aqueles que compreendem o direito real do promitente
comprador como direito real sobre a coisa alheia,'® j& se imputou a natureza de direito real de
gozo ou de fruicdo, pois, segundo Silvio RODRIGUES “o que visou o legislador nédo foi afetar a
coisa ao pagamento preferencial do credor, mas, sim, conferir ao promissario comprador uma
prerrogativa sobre a coisa vendida”.'*

Consciente de que a promessa se apresenta como situagdo subjetiva mista, Arnoldo
WALD entende que o registro gera “direito real ad rem — direito de adquirir a coisa, ou seja, de
incluir o imovel no seu patrimdnio — formando uma categoria no campo dos direitos reais em
que incluiriamos ao lado da promessa o direito criado pelo pacto de retrovenda cujas
consequéncias sio alids analogas”.*®

Em sentido semelhante, Miguel Maria de SERPA LOPES assevera tratar-se o direito do
promitente comprador de direito real de aquisi¢do, com caracteristicas e finalidades distintas

dos direitos reais tradicionalmente consagrados.'®* Essa foi a opcéo do legislador do Cédigo

100 ANDRADE, Darcy Bessone de Oliveira. Promessa..., cit., pp. 103-104. Segue o autor esclarecendo que “esse
novo direito (de garantia) apresenta, é certo, singularidades. Se o penhor, a anticrese e a hipoteca podem garantir
qualquer obrigacdo, inclusive a que ndo tenha relagdo com a coisa dada em garantia, ele, diversamente, se
destina a garantir unicamente a prestacdo prometida no contrato preliminar, relativo a prépria coisa. A garantia,
além disso, se realiza de modo peculiar. Ndo autoriza a apreensdo judicial da coisa, para venda em praca e
pagamento preferencial do credor, como ocorre na hipoteca e no penhor; nem legitima a percepcdo dos
respectivos frutos e rendimentos a titulo de compensacdo da divida, como sucede na anticrese. Mas, como em
qualquer desses trés casos (hipoteca, penhor e anticrese), as alienacdes e oneracBes ulteriores da coisa ndo
afetam a garantia, ndo desguarnecem o crédito garantido” (ibidem, p. 104).

101 para a maioria da doutrina, seria inexoravel apenas a conclusdo de nio se tratar de direito real sobre a coisa
propria, como esclarece Orlando GOMES: “Inadmissivel assimila-lo ao direito de propriedade. Para aceita-lo,
preciso seria chegar ao absurdo de que, com o registro imobiliario da promessa, se transfere o dominio. Se a
transmissdo da propriedade ocorresse nesse momento, seria uma superfetacdo a exigéncia legal do titulo
translativo, seja a escritura definitiva, seja a sentenga de adjudicacdo. Ademais, a anotacdo preventiva do
contrato de promessa irrevogavel ndo determina a modificagcdo do seu registro. A propriedade do bem continua
em nome do promitente-vendedor, embora com o énus, com que foi limitada. Evidente se torna, assim, que o
compromissario ndo tem o direito real sobre coisa propria” (Contratos, cit., p. 295) (grifos do autor).

192 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito das coisas. vol. 5. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 314.

198 WALD, Arnoldo. Direito das coisas. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 208. Entretanto, 0 mesmo
autor em outra obra afirmou que tanto o Decreto-Lei n. 58/37 quanto a Lei n. 6.766.79 “atribuem ao promitente
comprador (chamado de compromissario comprador) um direito real de aquisicdo, desde que sejam tais
contratos registrados (no competente Registro de Imoveis)” (WALD, Arnoldo. Obrigagdes e Contratos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 255) (grifos do autor).

104 “Finalmente, temos essa figura juridica recém-introduzida no nosso Direito, a do 6nus real resultante do
compromisso de promessa de compra e venda, a que denominamos de direito real de aquisicdo, o qual, do
mesmo modo, se reflete sore o ius disponendi, por isso que, quando mesmo o devedor venha a alienar a coisa
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Civil vigente ao dispor que a promessa, “em que se ndo pactuou arrependimento, celebrada
por instrumento publico, e registrada em Cartorio de Registro de Imdveis, adquire o
promitente comprador direito real & aquisicdo do bem”.*%

Imbuido da consciéncia de que o direito real do promitente comprador tem
caracteristicas peculiares diversas dos direitos reais de gozo ou garantia, Orlando GOMES
afirma haver direito real sui generis."®*’

N&o obstante se defenda aqui posi¢do proxima a de Orlando GOMES, para quem o
direito real do promitente comprador € direito real sui generis, tem-se a convic¢do de que €
verdadeiramente relevante identificar antes o contetdo deste direito real que propriamente a
sua natureza, porquanto esta se restringe ao campo da abstracdo estrutural, cuja importancia é
inferior a real percepcdo funcional de seu conteddo, dando-se mais atencdo ao escopo do
direito real do promitente comprador (para que serve) que & sua estruturacdo (o que 6).2%® A
propdsito, apenas com a real compreensdo do contetdo do direito real é que se pode encaixa-
lo numa estrutura taxonémica especifica, se for o caso.'%°

Nesta dimensdo, cumpre investigar o real conteido do direito real do promitente

comprador que, de antemao, tem seus efeitos distintos daqueles gerados pela situacao juridica

que prometeu vender, o comprador, ao adquiri-la, se subordina igualmente ao 6nus real, que sobre ela pesa, ou
seja, a obrigag¢do de outorgar a escritura definitiva” (Curso de Direito Civil: direitos reais limitados. vol. VII.
Atual. José Serpa de Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001, p. 238). Essa concepgao se tornou a mais
difundida, ganhando adesdo de doutrinadores importantes como Caio Mario da Silva PEREIRA: “E um direito
real novo, pelas suas caracteristicas, como por suas finalidades. E deve, consequentemente, ocupar um lugar a
parte na classificacdo dos direitos reais. Nem é um direito pleno e ilimitado (propriedade), nem se pode ter como
os direitos reais limitados que o Cddigo Civil, na linha dos demais, arrola e disciplina. Mais préximo da sua
configuracdo andou Serpa Lopes, quando fez alusdo a uma categoria de direito real de aquisi¢cdo, ocupada pela
promessa de venda” (Institui¢Bes de direito civil. v. 4. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 286) (grifos do autor).

105 «“Art. 1.417. Mediante promessa de compra e venda, em que se n&o pactuou arrependimento, celebrada por
instrumento publico ou particular, e registrada no Cartério de Registro de Imdveis, adquire o promitente
comprador direito real & aquisi¢cdo do imdvel”. Em verdade, ndo por acaso, tal dispositivo j& havia sido inserido
no Projeto de Cédigo Civil elaborado pela Comissdo de 1965, da qual fazia parte Caio Mario da Silva PEREIRA
(Instituicdes de direito civil, cit., p. 286).

106 <O direito real sui generis do compromissario reduz-se, verdadeiramente, & simples limitacdo do poder de
disposicdo do proprietario que o constitui” (GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 295). Também Washington de
Barros MONTEIRO: “O direito real, decorrente da escritura de compromisso devidamente inscrita, é de natureza
sui generis: o proprietario ndo pode vender, nem onerar, o imovel; perde ele a faculdade de dispor do bem
compromissado, enquanto vigorar o contrato” (Curso de direito civil: direito das coisas. v. 3. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 323).

197 Cumpre salientar ainda a posicdo de Barbosa LIMA SOBRINHO, para quem dizia ser o direito real do
promitente comprador, direito real sobre a coisa prépria, igualando a propriedade, pois seria ele completo,
“abrangendo a propria substancia, com a faculdade de destrui-la, altera-la, transforméa-la” (As transformacdes da
compra e venda, cit., p. 88).

1% Na mesma linha de raciocinio, José Osério de AZEVEDO JUNIOR j4 afirmou que “o problema das
classificagOes parece-nos secundario” (Compromisso de compra e venda, cit., p. 64).

1% Mesmo porque, como alerta Pietro PERLINGIERI, “uma mesma fungio realiza-se, portanto, através de vérias
estruturas. A escolha da estrutura, como se falou, ndo é deixada ao arbitrio da parte ou das partes; a variabilidade
da estrutura negocial pode depender da fungdo do negécio, em relacdo a qual por vezes uma determinada
estrutura torna-se incompativel” (Perfis do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 95).
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obrigacional da promessa. Didaticamente, pode-se vislumbrar duas hipdteses de percepgao
das situacOes obrigacionais dos promitentes: (i) a situacdo na qual o contrato se encontra em
plena execucdo, com a imissdo na posse do bem e no intersticio do prazo para 0 pagamento
das prestacGes avencadas; (ii) a situacdo na qual o promitente comprador ja integralizou o
preco, pois efetuou o pagamento de todas as prestacfes pactuadas. Por sua vez, duas também
sdo as circunstancias relevantes para avaliar as situacdes juridicas reais: (iii) a situacdo na
qual o contrato é devidamente registrado no Cartorio de Registro de Imdveis; (iv) a situacdo
na qual o contrato firmado entre as partes ndo € levado a registro.

Com o registro da promessa de compra e venda no Cartério de Registro de Imdveis se
constitui o direito real do promitente comprador.**® Deste modo, sera contetido do direito real
todo efeito juridico que decorrer deste ato juridico constitutivo do direito real. O efeito mais
evidente, resultante do registro, é a oponibilidade erga omnes conferida a promessa, cujo
resultado imediato representa limitacdo do poder de disposicdo do promitente vendedor,
conferindo, de fato, maior garantia ao comprador em adquirir definitivamente o imdvel, se
realizar o pagamento integral do preco. Esse efeito impede que terceiros possam atravessar o
negdcio juridico, turbando a relagéo juridica reforcada com eficéacia real.***

Por essa perspectiva, de fato, o promitente comprador titular de direito real tem
garantia de que terceiros ndo impedirdo a sua aquisicdo do imovel por ato posterior ao
registro, fato este que dependera exclusivamente da conduta do promitente comprador em
pagar integralmente o preco, cumprindo com as prestacfes que lhes sdo devidas. Assim,
qualquer ato de alienacdo e oneracdo — atos de disposicdo em geral — em favor de terceiros
levados a cabo pelo promitente vendedor posteriormente ao registro serdo ineficazes em face
do direito real do promitente comprador. Dai porque ja se disse, por um lado, tratar-se de

direito real de garantia e, por outro, de direito real de aquisicdo.'*?

10 F o que consta no artigo 5° e 22 do Decreto-Lei n. 58/37, artigo 32, §2°, da Lei n. 4.591/64, artigo 25 da Lei n.
6.766/79 e artigo 1.417 do Cddigo Civil de 2002.

11 A proposito, essa caracteristica foi a Gnica encontrada por Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA,
relacionando a situagéo criada pelo registro como mera pretensdo de eficacia real, a simplesmente “restringir o
poder de disposi¢do” do promitente vendedor, sem mais, contetdo que seria insuficiente para qualifica-lo como
direito real, razdo pela qual conclui: “o registro ou averbagido segundo o art. 5° do Decreto-Lei n. 58, ou o art. 25
da Lei n. 6.766, ndo é direito real, nem o produz. (...) O registro ou a averbagdo produzem eficicia quanto a
terceiros, no que concerne as alienagdes e oneragdes futuras” (Tratado de direito privado, tomo XIlII, cit.,
881.468-1.469, pp. 180-182). Na mesma linha Frutuoso SANTOS: “Aquele (direito real do promitente
comprador) nada mais é do que uma garantia conferida ao promitente comprador, através da proibicdo, ao
promitente vendedor, de vender a terceiro o imovel comprometido, ou de grava-lo de 6nus reais, apos haver, a
respeito do mesmo, assumido compromisso solene” (Contrato de promessa..., cit., p. 101).

12 para Darcy Bessone de Oliveira ANDRADE, o direito do promitente comprador “é um direito real de garantia
o que lhe confere a lei” (Promessa..., cit., p. 103). O equivoco do autor em classificar o direito real do promitente
comprador como direito real de garantia, ao lado da hipoteca, penhor e anticrese, ndo retira 0 mérito de suas
construgBes em torno da distin¢do entre os efeitos pessoais e reais da promessa de compra e venda. Na verdade,
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Contudo, malgrado seja esse o principal efeito da instituicdo do direito real do
promitente comprador previsto no art. 1.417 do Codigo Civil — a oponibilidade erga omnes
como efeito capaz de atribuir maior seguranca ao promitente comprador na aquisicdo do
imovel, a depender exclusivamente de sua conduta em cumprir integralmente com suas
obrigacOes — a realidade jurisprudencial tem revelado novas dimensdes do direito real do
promitente comprador que vao além da garantia de aquisi¢do do bem pelo pagamento integral
do preco, a denotar tratar-se o direito real do promitente comprador de algo muito mais
complexo e, notadamente, sui generis.**

Dizia-se tradicionalmente que eram efeitos do direito real do promitente comprador (i)
gozar e fruir da coisa; (ii) impedir a sua valida alienacdo a outrem; (iii) obter a adjudicacéo
compulsoria, em caso de recusa do promitente em outorgar a0 compromissario a escritura

definitiva.t*

0 préprio autor percebe que o direito real do promitente comprador teria caracteristicas gerais deslocadas
daquelas relativas aos direitos reais de garantia em geral, apresentando muitas peculiaridades: “Esse novo direito
apresenta, é certo, muitas singularidades. Se o penhor, a anticrese e a hipoteca podem garantir qualquer
obrigacdo, inclusive a que ndo tenha relacdo com a coisa dada em garantia, ele, diversamente, se destina a
garantir unicamente a prestagcdo prometida no contrato preliminar, relativo & propria coisa. A garantia, além
disso, se realiza de maneira peculiar. Ndo autoriza apreensdo judicial da coisa, para venda em praca e 0
pagamento preferencial do credor, como ocorre na hipoteca e no penhor; nem legitima percep¢do dos respectivos
frutos e rendimentos a titulo de compensacdo da divida, como sucede na anticrese. Mas, como em qualquer
desses trés casos, as alienacdes e oneracfes ulteriores da coisa ndo afetam a garantia, ndo desguarnecem o
crédito garantido”. (ibidem, p. 104). Por outro lado, ndo obstante a doutrina tenha, em sua maioria, incorporado a
ideia de ser o direito real do promitente comprador direito real de aquisi¢cdo, ndo se pode deixar de anotar que
essa tese foi construida partindo-se da ideia, j& ha muito superada, de que o registro (e, portanto, o direito real
dele resultante) é requisito e fundamento da acdo de adjudicagdo compulsoria. Nesse sentido: “pode o
promitente-comprador, munido da promessa inscrita, exigir que se efetive, adjudicando-lhe o juiz 0 bem em
espécie, com todos 0s seus pertences. Ocorre, entdo, com a criagdo deste direito real, que a promessa de compra
e venda se transforma de geradora de obrigacdo de fazer em criadora de obrigacdo de dar, que se executa
mediante a entrega da coisa” (PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des..., cit., p. 290); “com os arts 1.417 e
1.418 (do Codigo Civil) temos como superada a orientacdo jurisprudencial consagrada na Sumula 239 do
Superior Tribunal de Justica e anterior ao Cddigo de 2002, segundo a qual o direito & adjudicacdo compulséria
ndo se condicionava ao registro do compromisso de compra e venda no cartorio de imoveis” (NORONHA,
Fernando. Direito das obrigagdes, cit., pp. 277-278).

113 Até entdo, levando-se em consideracio que o direito real do promitente comprador néo se coadunava com os
direitos reais de garantia, nem mesmo com os direitos de aquisicéo, porque a adjudicacdo compulsoria, como se
verd, independe de registro, tinha certa razdo PONTES MIRANDA ao informar que a vicissitude criada pelo
registro era de mera atribuicdo de eficécia real ao negocio, mas ndo de direito real (Tratado de direito privado,
tomo XIII, cit., p. 180, nota 98). Ou, de modo menos radical, dever-se-ia assumir que o direito real do promitente
comprador seria simplesmente sui generis, mas reduzido “a simples limitagdo do poder de disposi¢do do
proprietario que o constitui” (GOMES, Orlando. Direitos reais, cit., p. 366). Mas a casuistica acabou por revelar
a verdadeira fortitude do direito real do promitente comprador, com contelido mais extenso e préximo ao direito
de propriedade. Aliés, Barbosa LIMA SOBRINHO foi o Unico civilista de notoriedade a defender a natureza do
direito real do promitente comprador como direito sobre a coisa propria: “Os direitos do compromissario sobre a
coisa sdo completos, abrangendo a propria substancia da coisa” (As transformacfes da compra e venda, cit., p.
88).

14 «parece-se indiscutivel ter a promessa irretratavel de venda o carater de direito real de gozo (...) conferir ao
promissario comprador uma prerrogativa sobre a coisa vendida: a) de goza-la e de frui-la; b) de impedir sua
valida alienagdo a outrem; c¢) de obter sua adjudicagdo compulséria, em caso de recusa do promitente em
outorgar ao promissario a escritura definitiva de venda e compra” (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito
das coisas, cit., p. 314).
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Entretanto, o direito de gozar e fruir a coisa e de obter a adjudicacdo compulsoria,
como se verd adiante, representa, na verdade, ndo efeitos resultantes do direito real do
promitente comprador, mas apenas efeitos obrigacionais oriundos da promessa de compra e
venda, ainda que ndo levada a registro.’*> Se na promessa consta que o promitente comprador
tomaré a posse do bem imovel e ndo exclui expressamente no titulo qualquer limitacdo de uso
e fruicdo, tal faculdade sera atribuida ao promitente comprador por forca da rela¢éo juridica
de carater obrigacional.**® Em igual medida, o direito & adjudicacdo compulséria, cujas
vicissitudes serdo tema de capitulo préprio.**’

Questiona-se, entdo, se restaria como Unico contelido do direito real do promitente
comprador aquele segundo o qual o titular do direito real pode impedir a produgéo de efeitos
de alienacdes ou oneragdes sobre o imével a favor de terceiros.**®

Em verdade, a praxe jurisprudencial ha muito se revela como celeiro criativo de
situacBes juridicas subjetivas. No que concerne as promessas sobre imdveis, surgiu a questao
de saber se o promitente comprador, uma vez quitada a divida, pode reivindicar o imével de
terceiros, vale dizer, se € possivel o promitente comprador reivindicar o dominio do imovel,
ainda que desprovido da outorga da escritura definitiva.

Segundo José Osério de AzEVEDO JUNIOR “0 compromissario comprador, uma vez
pago O preco, e com contrato registrado, pode reivindicar o imoével de quem quer que
injustamente o possua, estendendo-se, assim, ao compromissario o disposto no art. 524 do
Codigo Civil (CC/16)”. M

Com efeito, o registro da promessa tem o conddo de gerar para 0 promitente

comprador direito real em seu favor. Diversamente dos direitos de cunho obrigacional, o

15 Decerto que muito se fala em direito de gozo decorrente do direito real do promitente comprador, mesmo
porque o seu espaco de estudo é reservado a disciplina dos direitos reais. Contudo, os direitos de utilizacdo da
coisa ndo decorrem, necessariamente, de atribui¢do de direito real em favor do usudrio, revelando-se, na praxe,
mesmo nas hipdteses de promessas nao levadas a registro. Na realidade, o uso e a fruicdo do imovel prometido a
venda é objeto do ajuste contratual, independentemente do registro. Tal situacdo ndo é estranha ao ordenamento,
como se pode perceber pelo simples contrato de locacdo de imoveis, em que o locatério, por direito de cunho
obrigacional, tem direito de usar e fruir da coisa nos limites do contrato e da lei. Por obséquio, esse é um dos
exemplos utilizados por Pietro PERLINGIERI para indicar verdadeira tendéncia de superacdo das distingdes
entre situagdes obrigacionais e reais, a caminhar no sentido de um direito comum das relagfes patrimoniais:
“existem situacdes mistas que t€m caracteristicas tipicas e tradicionais dos direitos reais (realitd) e das relacdes
obrigacionais. Pense-se no arrendamento rural, na locagdo de uma habitacdo e, de forma geral, nas situacdes
qualificadas como pessoais de fruigdo™ (O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 897).

18 Ao diferenciar a promessa da simples compra e venda, Ricardo ARONNE destaca que enquanto nesta a
verdadeira tradicdo, desde logo, com a transferéncia da propriedade, naquela o que se transfere é apenas a posse
do imével: “Ao firmar a promessa, o que ¢ recebido pelo promitente comprador é a posse, na condigdo de ius
possessionis, ou seja, pela via obrigacional esse tem o direito a posse” (Por uma nova hermenéutica dos direitos
reais limitados. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 362).

Y7.cf, Capitulo 2.2.2, infra.

18 Como destacaram Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA e Orlando GOMES, nota 111, supra.

119 Compromisso..., cit., p. 96.
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direito real tem ineréncia ou imanéncia com a coisa, de modo que a rela¢do juridica se
estabelece imediatamente sobre a coisa, sem intermediarios.*?> Assim, ainda que a relagio
juridica se constitua como relagdo entre situacGes juridicas subjetivas, dotadas de ampla
complexidade, nessas hipdteses, as situacOes juridicas estdo vinculadas a coisa ou a res, de
maneira tal que, estruturalmente, diferenciam-se daquelas de situacdes de cunho
eminentemente obrigacional, antes concentradas na conduta das partes, ou, simplesmente, na
prestacdo.*?

A questdo a saber é em que medida os direitos do promitente comprador sao resultados
da atribuicdo a ele de direito real sobre a coisa. A guisa de sintese, questiona-se se o direito do
promitente comprador de imitir-se na posse do imovel e defendé-la de terceiros contra
turbacdo ou esbulho é oriundo do direito real do promitente comprador; se o direito de usar e
fruir o imdvel é resultante da atribuicdo do direito real do promitente comprador; ou se o
direito de dispor, realizando cessdo da promessa a terceiro (trespasse), resulta do direito real
do promitente comprador.

Na verdade, a promessa de compra e venda de imdveis, como qualquer contrato, tem o
seu regulamento concreto integrado pela autonomia privada, ao lado dos demais valores que
circundam o centro de interesses negocial (previsdes normativas pré-estabelecidas, fungéo
social do contrato, boa-fé objetiva, dentre outros valores superiores aptos a atribuirem ao
negocio o merecimento de tutela do ordenamento juridico). E esse o motivo pelo qual todas as
situacbes acima descritas podem ser objeto do acordo de vontades firmado entre as partes,
porque amparadas pela lei e pela autonomia privada.'??

Em regra, a promessa de compra e venda de imoveis, por ter o desiderato de, ao final,

12 L . , S . . L o
0 “(...) nos direitos reais o poder do credor é exercido imediatamente sobre a coisa, ao contrario dos direitos de

crédito, exercido de maneira mediata, isto €, com a intermediacdo do devedor. Daqui a ineréncia ou imanéncia
do vinculo juridico a coisa” (TEPEDINO, Gustavo. Teoria dos bens e situagdes juridicas reais: esboco de uma
introducdo. In: Temas de direito civil. t. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 139).

121 «A nogdo de situagdo real deriva da relagdo, ndo so de dependéncia, mas também de ineréncia, entre o direito
e 0 seu objeto, entre a situagdo e o bem: a situagdo real grava sobre uma res determinada, especifica. A situagdo
creditéria, ndo tendo uma relacdo de ineréncia ou de imanéncia com uma res, se realiza mediante o
adimplemento e a obtencdo de um resultado” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade
constitucional, cit., p. 897). O tema é lugar comum na obra dos civilistas mais notérios, a exemplo de Caio
Mario da Silva PEREIRA: “Ja tivemos ensejo de os conceituar (direitos reais), distinguindo-os dos de crédito,
dizendo que os primeiros (iura in re) traduzem uma dominacdo sobre a coisa, atribuida ao sujeito, e oponivel
erga omnes, enquanto que os outros implicam na faculdade de exigir de sujeito passivo determinando uma
prestagéo” (Institui¢des..., cit., p. 1).

122 A jurisprudéncia é repleta de julgados que evidenciam a utilizacdo das ditas faculdades do dominio por
decorréncia ndo de direito real, mas de simples efeito obrigacional da promessa. Nesse sentido, o entendimento
pacifico de que “o promitente comprador é responsavel pelo pagamento das cotas condominiais, quando esta na
posse, N0 uso e no gozo do bem, ainda que ndo registrado o compromisso de compra e venda do imovel”
(Tribunal de Justica do Parana, Apelacdo n. 0282590-5, Rel. Des. Claudio de Andrade, j. 23.11.2005) (grifos
N0SS0S).
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reverter-se em contrato definitivo de compra e venda, a denotar aptiddo para transferir o bem
imével t&o logo o promitente comprador realize 0 pagamento integral do preco, confere ao
promitente comprador os direitos, de cunho obrigacional, de imitir-se na posse do imdvel,
usar e gozar o bem, e ceder a posicdo juridica de promitente comprador a quem se interessar
possa.*? Tal situacdo no se distingue tanto daquela relativa ao locador ou arrendatario, que
tém direitos semelhantes sem distribuir davidas acerca da natureza puramente obrigacional de
suas situacBes juridicas subjetivas.'** A propésito, sdo essas as situacBes juridicas
obrigacionais criadas, a rigor, pela promessa de compra e venda ndo levada a registro.
Entretanto, h& situagbes outras que inexoravelmente requerem seja 0 promitente
comprador titular de direito real. Isto €, além da situacdo juridica limitadora do poder de
disposicado do promitente vendedor, decorrente do registro do contrato, para que o promitente
comprador possa reivindicar o imovel contra terceiros, bem como exercer outras prerrogativas
a ele garantidas pela relagcdo de ineréncia com a coisa, deve ter ele direito real, porque a
pretensdo subjacente & acdo reivindicatdria, v.g., é orientada ao dominio do bem imével,**®
como meio de exercicio do direito de sequela, exclusivo dos direitos reais.*® E ao promitente
comprador é dado o direito de sequela porque, como se passa a defender, o direito real
inerente a promessa registrada tem aptiddo para transferir, em determinada hipotese, o

dominio compromissario do imével ao promitente comprador.

2 Todavia, para que a cessdo, também designada de trespasse, produza efeitos em face do loteador, ou do
promitente vendedor, a este deve ser dada ciéncia (e ndo anuéncia) do negdcio ou deve o negécio ser levado a
registro, nos termos do artigo 31, §1°, da Lei n. 6.766/79: “A cessdo independe da anuéncia do loteador mas, em
relacdo a este, seus efeitos sé se produzem depois de cientificado, por escrito, pelas partes ou quando registrada a
cessao”.

124 \Jeja-se que o conceito do contrato de locacdo ja carrega o contetdo do direito de usar e fruir do bem:
“locagdo € o contrato pelo qual uma das partes se obriga, mediante contraprestacdo em dinheiro, a conceder a
outra, temporariamente, o uso e 0 gozo de coisa ndo-fungivel” (GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 332),
distinguindo-se do direito real de usufruto apenas em razdo do seu carater pessoal: “o usufruto e a locagdo
conferem o direito de desfrutar coisa alheia, mas o direito do locatario é pessoal e o do usufrutudrio, real”
(GOMES, Orlando. Direitos reais, cit., p. 334).

125 Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA insere a agdo reivindicatoria dentre aquelas “acdes que
nascem do dominio”, observando que “a acdo mais relevante € a acdo de reivindicagdo, ainda quando inserta em
embargos de terceiro senhor da coisa. Nasce da pretensao reivindicatoria, do ius vindicandi” (Tratado de direito
privado. Tomo XIV. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, pp. 81-82). De igual modo, Silvio RODRIGUES:
“a acdo de reivindicagdo, agdo real que €, tem como pressuposto o dominio” (Direito civil: direito das coisas,
cit., p. 78).

126 O direito de sequela, garantido pelo artigo 1.228 do Cédigo Civil, segundo o qual “o proprietario tem a
faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e 0 direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a
possua ou detenha”, integra o contetido do dominio (ius vindicandi) porque “de nada valeria a0 dominus, em
verdade, ser sujeito da relacdo juridica dominial e reunir na sua titularidade o ius utendi, fruendi, abutendi, se
ndo lhe fosse dado do direito de reavé-la de alguém que a possuisse injustamente, ou a detivesse sem titulo”
(PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢es..., cit., p. 70).
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1.2.6. A transferéncia do dominio: 0 dominio compromissario

Durante muito tempo, a classica e relevante doutrina sobre a promessa de compra e
venda de imoveis destacou um aspecto para ela muito claro desse peculiar negdcio juridico: a
promessa de compra e venda de imdveis, por se tratar de contrato preliminar de compra e
venda, ndo enseja transferéncia de dominio, fato que ocorrerd apenas com a outorga da
escritura definitiva.'?’

Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA, ao justificar a sua posi¢do segundo a qual
o registro da promessa ndo cria direito real, mas apenas atribui eficécia real ao negécio,™®
sustenta que se o registro resultasse em direito real “o direito do titular do pré-contrato j& seria
o dominio, sendo excrescéncia 0 negdcio juridico posterior: a escritura definitiva ndo passaria
de bis in idem”.*?° Tal raciocinio para ele seria inadmissivel nas promessas de compra e venda
de imdveis em razdo da sua caracteristica de “contrato preliminar”, que nao teria como
conteddo obrigacdo de transferir o bem, mas a obrigacdo de fazer correspondente a
manifestacdo de novo acordo de vontades.

Ocorre que ja se viu que a promessa ndo se encaixa perfeitamente no modelo dos
contratos preliminares, tratando-se, ao maximo, de contrato preliminar improprio, mas com
particularidades que o distingue até mesmo dos outros contratos preliminares impréprios. 1sso
porque ja se demonstrou ser o0 “contrato definitivo” ato prescindivel para a aquisi¢cdo da
propriedade por parte do promitente comprador, seja em razdo da possibilidade de

ajuizamento da acdo de adjudicacdo compulséria (que aproxima a promessa dos contratos

127 «Compreende-se melhor o contetido do direito real em questio considerando-se que, mesmo depois de pago o
preco, 0 dominio ndo passa ao promissario sendo por via do negécio de disposi¢do prometido, a integrar-se com
o contrato de compra ¢ venda, ou com a adjudica¢do compulsoria, e a transcri¢io” (ANDRADE, Darcy Bessone
de Oliveria. Promessa..., cit., pp. 104-105).

128 A tese de PONTES DE MIRANDA é semelhante & adotada por grande parcela da doutrina portuguesa, que
em maioria ndo inclui o direito do promitente comprador resultante do registro como direito real, mas apenas
como direitos resultantes da eficécia real do contrato-promessa, pois o direito real “traduz uma afectagio juridica
de uma coisa” (MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de direito civil portugués, cit., p. 355), e mais: “por
efeito da promessa, o respectivo beneficiario é apenas titular de um direito de natureza creditéria: o direito de
exigir do promitente a celebracdo do contrato definitivo, podendo conseguir esse resultado através da execugdo
especifica” (MESQUITA, Manuel Henrique. Obrigacfes reais e 6nus reais. Coimbra: Almedina, 1990, p. 253),
razdo pela qual “o contrato-promessa dotado de eficacia real é um negécio juridico em que uma das partes
promete transmitir ou constituir um direito real sobre bens imdveis ou méveis sujeitos a registo que, mediante
declaracdo expressa e inscri¢do no registo, goza de eficacia real” (SANTOS JUSTO, Antonio dos. Direitos reais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 452). Alias, € o que consta no proprio Cdédigo Civil portugués: “artigo 413°
(eficacia real da promessa) 1. A promessa de transmissio ou constituicio de direitos reais sobre bens imdveis, ou
maveis sujeitos a registo, podem as partes atribuir eficacia real, mediante declaracdo expressa e inscricdo no
titulo”. Em sentido contrario, no sentido da atribui¢do de verdadeiro direito real de aquisi¢do Inocéncio Galvéao
TELLES: “sendo a promessa registada antes de o ser a venda (a terceiro), prevalecerd a primeira sobre a
segunda. Néo explicita a lei em que consiste esta prevaléncia. Consiste ela, a nosso ver, em o promissario ficar
com um direito real de aquisicdo (Manual dos contratos em geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 227).

129 Tratado de direito privado, tomo XIII, cit., §1.464, p. 155.
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preliminares imprdprios), seja em virtude da redacdo do art. 26, §6° da Lei n. 6.766/79,
incluido pela Lei n. 9.785/99 (que aproxima a promessa dos contratos definitivos), pela qual
se reconhece o instrumento do contrato, acompanhado da prova de sua quitagdo, como titulo
idoneo para o registro da propriedade do lote adquirido.**

Sendo assim, se o promitente comprador ndo necessita da conduta colaborativa
posterior do promitente vendedor (outorga da escritura definitiva) para adquirir a propriedade,
como PONTES DE MIRANDA pressupds, a questdo que se pbe é saber se o promitente
comprador que leva a promessa a registro, adquirindo direito real, pode obter, em razdo desse
ato, o dominio sobre o bem, mesmo sem a outorga da escritura definitiva e sem o registro
definitivo da propriedade do bem em seu favor. Para responder a esse questionamento é
preciso levar em consideracdo duas hipoteses possiveis, com as respectivas posicoes juridicas
atribuidas as partes em cada uma delas.

Se o promitente comprador celebra o negdcio juridico e leva o instrumento do contrato
a registro no Cartorio de Registro de Imoveis, em favor dele é instituido o direito real do
promitente comprador, na forma do art. 1.225, VII, do Cddigo Civil, ainda que ndo tenha
pago a integralidade do preco, vale dizer, a constituicdo do direito real do promitente
comprador depende apenas do registro da promessa, cujo efeito imediato é a criacdo de
limitacdo ao poder de dispor do promitente vendedor, pela oponibilidade erga omnes obtida a
partir do registro. Porém, o contetdo do direito real do promitente comprador ndo se encerra
nesse aspecto, pois o pagamento integral do preco € situacdo juridica que influird na
vicissitude desse direito real, ainda que ndo seja relevante para a sua constituicdo, cujo
pressuposto é apenas o registro do contrato.**!

Quer-se afirmar que o contetido do direito real do promitente comprador néo se esgota
na limitacdo do poder de dispor do promitente vendedor, pois pode ir além. Se 0 mesmo
promitente comprador que levou o instrumento do contrato a registro integralizar o
pagamento do preco, o direito real do promitente comprador se expandira para além das

fronteiras do chamado “direito real de aquisi¢do”.** Nesta hip6tese, o promitente comprador

130 Cf. capitulo 1.2.2, supra.

131 S50 duas as perspectivas em torno do registro e do pagamento do preco integral: a) o registro é pressuposto ou
requisito do direito real do promitente comprador; b) o pagamento integral do preco é situacdo obrigacional que
repercute na modulacdo do contedo do direito real. Nesse aspecto, queda-se ainda mais intensa a relacdo
simbidtica entre o direito real e obrigacional na promessa de compra e venda, como situacdo juridica mista,
embora ainda seja de grande relevo distinguir as situagdes juridicas que resultam da relacdo obrigacional das
situacdes juridicas que resultam na relagdo juridica real.

132 Como se acentuou, o dito “direito real de aquisi¢io”, conquanto tenha sido incorporado pelo Codigo Civil de
2002, ndo se encaixa, com precisdo, no contetdo do direito do promitente comprador. Essa associagdo entre o
direito real de aquisicéo e o direito real promitente comprador é produto da tese que considerava a aquisi¢do do
direito real como pressuposto para a agdo de adjudicacdo compulséria. Curiosamente, conquanto tal tese tenha
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titular de direito real — e obrigacional, visto tratar-se de situacdo juridica mista — adquire o

3

proprio dominio compromissario sobre o bem,"** nada mais podendo fazer o promitente
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vendedor, restando-lhe apenas a “recordagdo da propriedade ou a memoria do dominio

que outrora exerceu sobre o bem, ainda que a propriedade formal ainda esteja em sua
titularidade.™

E que o direito brasileiro consagrou o sistema romano de aquisicio de propriedade,
exigindo dois atos juridicos para sua completa producéo de efeitos: o titulo e 0 modo. Sendo
assim o titulo translativo (promessa de compra e venda de imdveis) ndo é suficiente a
transmissao da propriedade, faltando-lhe ainda o modo, correspondente ao registro do titulo
no Cartdrio de Registro de Iméveis para os casos de aquisicéo de propriedade imével.**®
Entretanto, é preciso compreender que a propriedade ndo se confunde com o dominio

sobre o imével.”*” Aquela representa carater formal,**® enquanto este representa o aspecto

sido superada (veja-se Capitulo 2), parcela relevante da doutrina passou a adotar acriticamente a ideia de que o
direito real do promitente comprador era direito real de aquisicdo, doutrina esta que, concomitantemente,
afirmava que o direito de adjudicagdo compulséria independia do registro da promessa. Passou-se, entdo, a
afirmar que o direito real do promitente comprador ¢ “direito real de aquisi¢do”, mas com conteudo de simples
limitacdo do poder de dispor do promitente vendedor, como ja anunciava Francisco Cavalcanti PONTES DE
MIRANDA e Orlando GOMES.

133 Pretende-se, aqui, conferir abordagem funcional ao direito de propriedade. A perspectiva do dominio é
funcional porque instrumental aos valores do ordenamento, notadamente orientados a conferir a maior seguranca
possivel ao promitente comprador contra possiveis atos maliciosos do promitente vendedor, embora a
transferéncia formal do dominio (propriedade) s6 ocorra com o registro no Cartorio de Imoveis. Pela superagdo
da abordagem exclusivamente estrutural da propriedade, leciona Gustavo TEPEDINO: “ A propriedade pode ser
estudada em dois aspectos, o estrutural e o funcional. A dogmatica tradicional e, na sua esteira, o Codigo Civil
brasileiro, preocupa-se somente com a estrutura do direito subjetivo proprietario (...). Ja 0 segundo aspecto, mais
polémico, é alvo de disputa ideoldgica, refere-se ao aspecto dindmico da propriedade, a funcdo que desempenha
no mundo juridico e econémico a chamada func¢do social da propriedade”. (Contornos constitucionais da
propriedade privada. In: Estudos em homenagem ao professor Caio TAcito. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.
311).

134 A expressdo ¢ de Barbosa LIMA SOBRINHO: “No compromisso de compra e venda, com a irretratabilidade
da promessa e a exigibilidade da escritura definitiva, ndo resta ao vendedor nenhum direito sobre a coisa.
Denominar, pois, a essa situagdo de ‘propriedade nua’, é tecnicamente incorreto, pois que nada a aproxima da
nua propriedade, nos casos de usufruto ou de enfiteuse; tem, apenas, um certo sabor de pitoresco, pois o que
resta ao vendedor, sobre a coisa transferida, ¢ apenas a recordagdo da propriedade” (As transformacdes da
compra e venda, cit., p. 89-90).

135 Tal posigdo, que serd defendida por Ricardo ARONNE, ja era ventilada por Orlando GOMES: “E verdade
que o direito do promitente-vendedor ou compromitente Se converte praticamente numa ‘recordagdo da
propriedade’, esterilizando-se por completo, mas que pode voltar a sua plenitude se o contrato for resolvido. Sem
duvida alguma o direito do compromissario € tdo extenso que se assemelha ao dominio 1til” (Contratos, cit., p.
295).

138 Vale reproduzir a ligio de Clovis BEVILAQUA: “Pelo sistema do Cédigo Civil, a transcri¢do do titulo
translativo da propriedade é modo de adquirir, e ndo mera publicacdo permanente do ato. E a criacdo do direito
real, pela inser¢do do titulo no registro de imdveis (...) sendo a transcricdo modo de transferir o dominio por atos
entre vivos, o alienante e o adquirente devem ser pessoas capazes; e 0 titulo a transcrever ha de ser habil para
transferéncia do direito” (Direito das coisas. Rio de Janeiro: Forense, 1956, pp. 125-126).

37 N#o é raro deparar-se o estudioso com a afirmagdo segundo a qual “em sentido amplissimo, propriedade ¢ o
dominio ou qualquer direito patrimonial” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito
privado. Tomo XI. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, 81.161, p. 66)

138 A dificuldade de compreender a autonomia do dominio decorre de sua construgdo tedrica liberal ligada ao
direito de propriedade, pois 0 dominio representaria o contetido do direito de propriedade, o seu aspecto interno.
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material da titularidade da situacédo juridica subjetiva real.”*” Afirma Lafayette PEREIRA, com

precisdo impar, que “o direito que constitui a esséncia do dominio é o direito a substancia da
coisa”,** sem o qual a propriedade seria uma “quimera”,**! isto é, uma mera ficcdo ou
fantasia. Queria dizer o autor que se em algum momento faltasse ao proprietario o poder de
aglutinacéo das faculdades do dominio em sua titularidade, isto é, se ao proprietario ndo fosse

mais dada a oportunidade de consolidar as faculdades do dominio destacadas a terceiro em

Neste sentido, Alberto TRABUCCHLI: “il proprietario ha diritto di godere e disporre delle cose in modo pieno ed
esclusivo, entro i limiti ¢ con I’osservanza degli obblighi stabiliti dall’ordinamento giuridico. (...) per il carattere
di pienezza del diritto di proprieta, che non € somma, ma sintesi di facolta, tutto rientra in cid che & lecito al
dominus” (lstituzioni di diritto civile, cit., p. 412-413) ou na formula sintética de Jean CARBONNIER: “La
propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue” (Droit civil: les biens. T. 3.
Paris: Presses Universitaires de France, 1984, p. 140). Também os franceses, desde Pothier, ja ligavam a ideia de
dominio Util ao proprietario, de maneira a superar a separacdo propriedade-dominio (ou os dominios
superpostos) utilizada nas relagdes feudais de suserania ¢ vassalagem, ainda utilizadas no Antigo Regime: “El
dominio directo... no es ya sino um dominio de superioridade, y s6lo es el derecho que tienen los sefiores de
gacerse reconocer como tales, por los propietarios y possedores de las heredades sometidas a ellos, y de exigir
ciertos deberes y participaciones en reconocimiento de su derecho. Esta especie de dominio no es el dominio de
propiedad, objeto del presente tratado. Con respecto a las heredades, el dominio Util es el que se Ilama dominio
de propiedad. A quien tiene este dominio se le Ilama propietario... al que tiene el dominio directo simplesmente
se le llama Sefior... No es aquele propietario de la heredad sino propriamente quien tiene el dominio util”
(PLANIOL, Marcel; RIPERT, Georges. Tratado elemental de derecho civil. t. 1ll. Trad. Jose M. Cajica Jr.
Pueblo: Cardenas, 1945). Entre nds, com bastante clareza Francisco Clementino SAN TIAGO DANTAS: “a
propriedade € o direito em que a vontade do titular é decisiva para a coisa, sobre todos os seus aspectos.
Costuma-se dizer que esses aspectos podem ser encarados de dois modos: aspecto interno e aspecto externo. O
aspecto interno é a senhoria; é justamente esta dominacdo da coisa, que o titular tem (...), 0 aspecto externo
considera, particularmente, a relagdo entre o proprietario e os ndo proprietarios” (Programa de direito civil. t. 111.
Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1984, p. 93). A propdsito, a separagdo dos aspectos internos e externos do dominio e,
portanto, da propriedade, é obra dos conceitualistas alemdes, que muito influenciaram o BGB: “En la definicién
legal de la propiedad (art. 903) aparecen con particular evidencia dos aspectos des sefiorio sobre la cosa: el
aspecto interior, es decir, la relacion del sujeto con la cosa: el propietario puede obrar sobre la cosa a su antojo;
los demas titulares de derechos reales, en el limite de su derecho; el aspecto exterior, es decir, la relacion del
sujeto del derecho frente a otras personas” (VON TUHR, Andreas. Derecho civil: teoria general del derecho
civil alemén. Trad. Tito Rava. Madrid: Marcial Pons, 1998, p. 137).

39 Ao diferenciar propriedade e dominio, sentencia Ricardo ARONNE: “dominio e propriedade sdo termos que
traduzem conceitos auténomos, ainda que complementares e nao exclusivos” (Propriedade e dominio: reexame
sistematico das nogBes nucleares de direitos reais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 87). Numa abordagem
funcional, identifica no dominio a relacdo puramente real (aspecto interno) e na propriedade relacdo pessoal
(aspecto externo). E completa: “O dominio tem por objeto uma coisa e suas faculdades, ndo tendo um sujeito
passivo, ja a propriedade, tem por objeto uma prestagdo, tendo sujeito passivo e ndo sendo de natureza real. Ai
esta 0 ponto-chave da ‘repersonalizagdo’ buscada, onde se funcionaliza o direito real, pela via de seu
instrumentalizador” (ibidem, p. 91).

10 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito das coisas. Brasilia: Senado Federal, 2004, §25, p. 108. E continua o
autor: “Em torno desse direito vém, por forga propria, se agrupar os direitos elementares do dominio que se
conservam destacados em favor de terceiros, quando desaparece a causa legal em virtude da qual permaneciam
desligados da pessoa do proprietario” (o.l.u.c).

11 0 civilista utiliza tal raciocinio para defender a temporalidade do direito real de usufruto, pois se pudesse ser
exercido de modo perpétuo, a propriedade restaria estéril, subsistindo apenas o dominio Util: “a propriedade
privada dos direitos de usar e fruir, se torna, por assim dizer, estéril. A perpetuidade desde estado de coisas
reduziria o dominio a uma pura quimera, e so teria por efeito impedir o tirarem-se da coisa todas as utilidades e
vantagens de que ela é susceptivel, quando sujeita a vontade soberana do dono. Por forca de motivos tdo
poderosos, ndo permite a lei que os direitos que formam o usufruto se conservem perpetuamente separados do
dominio” (Direitos das coisas, cit., §93). Exatamente por isso, Barbosa LIMA SOBRINHO defende que ndo ha
falar em “nua propriedade” para o promitente vendedor, pois ndo seria admissivel a perpetuidade de tal situagdo,
diante da inocuidade eterna da propriedade, pois “ndo resta ao vendedor nenhum direito real sobre a coisa” (AsS
transformacdes da compra e venda, cit., p. 89).
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seu favor, a propriedade tornar-se-ia uma fantasia. E fez tal afirmagdo porque ja tinha
consciéncia de que seria possivel a existéncia de propriedade sem dominio.

Decerto que este raciocinio rompe com o paradigma estrutural tradicional do direito de

142

propriedade perante o qual se vincula esta ao dominio.”™ Mas a funcionalizacdo dos institutos

do direito civil, que se desprende da analise dogmaética do objeto de estudo, revela que a

verdadeira estrutura da categoria deve ser determinada a partir de sua fungéo.'*®

A funcédo do
dominio é dar ao seu titular a plenitude sobre suas faculdades, é constituir relacéo direta e real
sobre a coisa, importa afirmar, constitui-se no mundo dos fatos, na realidade, na praxe, sob a
tutela juridica da legalidade, que o resguarda porque fundado num titulo idéneo.**

Ndo é outra a conclusdo daqueles que optam pela releitura dos institutos sob
perspectiva funcional. Ao propor nova hermenéutica para os direitos reais, Ricardo ARONNE
logo percebeu que o direito real do promitente comprador, acompanhado da quitacdo do
preco, é capaz de transferir o dominio para a titularidade deste, ainda que a propriedade

permanecga com o promitente vendedor:

Com o registro da promessa, ha o destaque do jus disponendi ao promitente
comprador. Na quitagdo do preco o dominio se resolve em favor desse, deixando o
promitente vendedor de ter direito real sobre o bem objeto do negécio. E,
finalmente, na outorga da escritura, o promitente comprador recebe a propriedade.

O direito real de aquisi¢do consiste, assim, no destaque do vinculo real de disposicéo
mediante desdobramento do dominio, com sua atribuicdo ao compromitente que
passa a titularizar direito real sobre coisa alheia — ainda na propriedade do
compromissario —, munido de uma faculdade de resolucéo da parcela de dominio em
poder do compromissario, mediante a quitacao do pre¢o. Quitado o pre¢o, o dominio
advém integro ao promitente comprador.**

Nesse sentido, o direito real do promitente comprador, emanado do registro da

142 Nao se estd a afirmar que o dominio ndo guarda relacdo com a propriedade, apenas afirmar-se que
propriedade e dominio sdo autdnomos, embora complementares entre si: “sem prejuizo das suas autonomias
(deve-se entender por conceitos autbnomos aqueles que ndo se confundem, designando institutos e direito
proprios ou coisas diferentes), os conceitos de propriedade e dominio sdo complementares e ndo excludentes”
(ARONNE, Ricardo. Propriedade e dominio..., cit., p. 130).

143 «La funzione del fatto determina la struttura. La struttura segue, non precede, la funzione” (PERLINGIERI,
Pietro. Manuale di diritto civile, cit., p. 59).

144 Nesse ponto, sobretudo porque o “dominio compromissario” se funda num titulo, razdo ainda maior ha para
que seja dado a ele o devido reconhecimento e protecdo. Isso porque a dogmaética reconhece como dominio até
mesmo a situagdo juridica da “propriedade aparente”, fundada em aquisi¢do a non domino: “A propriedade
aparente, como uma outra ordem de dominio contingente, é um direito real que, muito embora seja certo, como
objetividade juridica, liga-se ao titular inscrito, no registro imobiliario, por uma aparéncia de titularidade de
dominio. Ou, em outras palavras, ¢ uma modalidade especial de dominio, com existéncia real no mundo juridico,
preso a titularidade aparente de um non dominus, qualificado, na posicdo de proprietario da coisa, por uma
aparéncia de titularidade do direito de propriedade” (LANDIM, Francisco. A propriedade imével na teoria da
aparéncia. Sao Paulo: CD, 2000, p. 258).

%5 Por uma nova hermenéutica..., cit., p. 363. No mesmo sentido, Jos¢ Osorio de AZEVEDO JUNIOR: “o
direito real do compromissario é, hoje em dia, o mais amplo dos direitos reais, fora o dominio pleno”
(Compromisso de compra e venda, cit., p. 131).
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promessa de compra e venda, embora atribua, de inicio, simples limitacdo do poder de dispor
ao promitente vendedor, adquire conteido mais extenso no momento em que 0 promitente
comprador realiza o pagamento integral do preco. Nesse instante, 0 promitente vendedor
perde definitivamente o dominio sobre o bem imovel prometido a venda, em favor do
promitente comprador.°

Com a aquisi¢do do que aqui se convencionou chamar de dominio compromissario
sobre o imovel, o promitente comprador pode ndo s6 manejar as acdes possessorias para 0s
casos de ameaca, turbacdo ou esbulho da posse, mas pode ainda utilizar-se da acgédo
reivindicatoria, decorrente da sequela que tera sobre o bem, em razdo do dominio que
exercera sobre ele, e sobretudo do poder de dispor dele decorrente. E mais, como titular do
dominio direto sobre o bem, pode ainda o promitente comprador grava-lo ou onera-lo,
inclusive com instituicdo de garantia real hipotecaria sobre o imével, fundado no exercicio do
seu dominio compromissario.'*’

Por tudo isso, percebe-se que o direito real do promitente comprador € algo mais que
o simples direito a limitacdo do poder de dispor do promitente vendedor, porquanto o
conteddo desse direito real pode expandir-se conforme as vicissitudes ao longo do

desenvolvimento da relacdo juridica compromissaria, notadamente com a integralizacdo do

146 Na esteira desse entendimento, ainda que se refira a transferéncia dos “direitos inerentes ao dominio” — e n&o
a transferéncia do dominio propriamente dito —, julgado paradigméatico do Superior Tribunal de Justica, da lavra
do Min. Carlos Alberto Menezes Direito, segundo o qual “A promessa de compra e venda irretratavel e
irrevogavel transfere ao promitente comprador os direitos inerentes ao exercicio do dominio e confere-lhe o
direito de buscar o bem que se encontra injustamente em poder de terceiro. Serve, por isso, como titulo para
embasar acdo reivindicatoria”. Nos fundamentos do voto, o Min. Carlos Alberto Menezes Direito assevera que
“¢ certo que o promitente comprador em uma promessa de compra e venda irretratavel e devidamente averbada,
esta investido de poderes mais amplos do que aqueles que a dogmaética tradicional acolhia. N&o se trata, apenas,
de assegurar ao promitente comprador a condicdo de titular de um direito real concedido por legislagdo especial,
0 poder de obter a adjudicacdo compulsoria, de ter a execugdo direta ou a imissdo de posse, negando-lhe a
legitimacdo ativa para a acdo reivindicatoria. Seria reconhecer-lhe um minus, diante do interesse maior de
preservar o bem que Ihe foi prometido vender de forma irrevogavel e irretratavel. Quem tem interesse de buscar
0 bem assim negociado é o promitente comprador, tanto que Ihe assiste direito de obter, mesmo contra o
promitente vendedor, a adjudicagdo compulsoria, investido de poderes para a imissdo de posse e a execucgao
direta” (REsp n. 55.941/DF. Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 17.02.1998). Por outro lado, o
Tribunal de Justica de S8o Paulo ja negou a acdo reivindicatoria, ainda que a promessa ja se apresentasse
quitada, apenas porque ausente o registro e, por consequéncia, o direito real do promitente comprador:
“REIVINDICATORIA. Requisitos. Apelante é cessionario de promessa de venda e compra, a qual se encontra
quitada. Auséncia do registro do compromisso e da cessdo na matricula do imével. Sem o registro, ndo se
aperfeicoa o direito real do apelante a aquisi¢do do imoével. Mero direito pessoal, sem o carater reipersecutorio”
(Apelacdo n. 0005991-68.2006.8.26.0091, Rel. Des. Paulo Eduardo Razuk, j. 12.03.2013).

147 Mais uma vez, no escolio de José Osorio de AZEVEDO JUNIOR: “se se permite ao enfiteuta, isto €, ao
titular do dominio (til, como também ao titular do dominio direto e ao titular do dominio resoltvel, a faculdade
de hipotecar, s6 porque a lei usa expressamente a palavra ‘dominio’, ndo ¢ razoavel negar essa mesma faculdade
a quem & titular de direitos reais mais amplos, isto é, a quem ja ¢é titular do contetido do dominio” (Compromisso
de compra e venda, cit., p. 131).
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preco.**® Em verdade, o direito real do promitente comprador é mais do que o direito real de
aquisicdo, podendo alcangar mesmo o direito ao dominio compromissario sobre o imdvel, ao
se verificar o pagamento integral do preco.

Dai porque se defende ser o direito real garantido no art. 1.225 VII, do Cédigo Civil,
de natureza sui generis, peculiar e unico a relagdo juridica estabelecida na promessa de
compra e venda de iméveis;** ou, em razéo da positivacdo da “natureza juridica” do direito
real do promitente comprador como “direito real de aquisicao” (art. 1.417), que seja esse
compreendido da maneira aqui exposta, com contetdo mais largo, fluido e variante, como soi

ocorrer com a propria relacdo complexa da promessa de compra e venda de iméveis.*

%8 Também no sentido de uma ampliagdo no contetido do direito real do promitente comprador, calcado na
doutrina de José Osorio de AZEVEDO JUNIOR, defende Marco Aurélio S. VIANNA: “Cuida-se de direito real,
porque, como ja ensinava José Osério de Azevedo Jr., no estudo do tema, no direito anterior, isso decorre da
postura do adquirente, muito mais do que do texto da lei, porque ele tem a utilizac8o da coisa, pode dispor do
direito, mediante cessdo, goza de sequela, estando autorizado a haver o bem de terceiro, 0 que é apanagio do
direito real; pode se opor & agdo de terceiros voltada para ofensa ao seu direito, havendo oponibilidade erga
omnes, em dos atributos dos direitos reais. Pensamos que ele pode até manejar agdo de imissao de posse, sendo
certo que se tem admitido até mesmo legitimidade para acdo reivindicatéria. O poder de disposicdo do
promitente comprador, a sequela e a preferéncia autorizam dizer que se cuida de direito real” (Comentarios ao
novo Caédigo Civil: dos direitos reais. v. XVI. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 691).

149 Essa situagio ¢ reconhecida por José Osorio de AZEVEDO JUNIOR: “O fato é que aqui vicejou um direito
real com caracteristicas muito peculiares, que impossibilitaram enquadra-lo nas classificagdes usuais”
(Compromisso de compra e venda, cit., p. 75)

%0 Essa Gltima parece ser a posicdo adotada por Ricardo ARONNE, que construiu raciocinio que se coaduna
com o exposto até aqui, mas preferiu conferir ressignificado ao “direito real de aquisi¢do”, ampliando seu
conteudo: “A titularidade do direito real de aquisi¢ao instrumentaliza esfera de disposicdo dominial que lhe
permite opor dever de abstencdo aos demais, que tenham condutas que venham a impossibilitar sua aquisi¢do no
modo estipulado na promessa, preservando o estado do bem, para o alcance de sua pretensdo. Porém, ndo se
esgotam nesse aspecto garantidor a titularidade e o vinculo real em apre¢o. Quitada a promessa, é adquirido, por
via resolutéria, o dominio pelo compromitente, que passa ao exercicio da pretensdo da venda, com a outorga da
propriedade” (Por uma nova hermenéutica..., cit. p. 379). A propésito, tanto é verdade ser o direito real do
promitente comprador sui generis, ou ao menos direito real de aquisicdo com conteldo préprio, que as
caracteristicas aqui expostas de aquisi¢do do dominio compromissario ndo se estendem a todo e qualquer direito
real de aquisi¢do. Apenas a titulo de exemplo, a inovacdo trazida pela Lei n. 13.043/2014, ao conferir o direito
real de aquisicdo ao fiduciante nas alienagdes fiduciarias em garantia de bem madvel ou imével, nada tem a ver
com o direito real do promitente comprador: “Art. 1.368-B. A alienagéo fiduciaria em garantia de bem mével ou
imovel confere direito real de aquisi¢do ao fiduciante, seu cessionario ou sucessor”. De fato, o disposto no art.
1.368-B, caput, do Cddigo Civil confere apenas o direito real de aquisi¢do no sentido tradicional, conferindo ao
fiduciante a garantia pela limitagdo do poder de dispor do fiduciario, que detém a propriedade resoltvel do bem,
com simples escopo de garantia. Nada mais que isso.
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2 OS EFEITOS DO INADIMPLEMENTO DO PROMITENTE VENDEDOR

Para além da abordagem estrutural do contrato j& delineada, aspecto que tem recebido
maior atencdo da doutrina e jurisprudéncia ao longo de mais de setenta anos é,
indubitavelmente, aquele relativo ao inadimplemento do promitente vendedor que, ao receber
0 pagamento integral do preco, abstém-se de realizar a outorga da escritura definitiva. Sob a
perspectiva a seguir, serdo analisados os efeitos juridicos produzidos por ocasido do
inadimplemento do promitente vendedor, seja por descumprimento de dever contratual em
relagdo ao promitente comprador, seja em razdo de inadimplemento em face de terceiros, cuja

repercussao recaia na esfera juridica do promitente comprador.

2.1 Inadimplemento relativo e absoluto

A doutrina civilista hd muito se esbalda no tema do inadimplemento das obrigacoes,
mormente no gque concerne a seus efeitos, mesmo porque tal circunstancia representa parcela
consideravel dos problemas préaticos e das lides que se apresentam ao Poder Judiciario. O
inadimplemento é situacdo na qual o devedor deixa de cumprir a sua obrigacdo no tempo,
modo ou lugar devido, temporariamente ou definitivamente.**

Diz-se que o inadimplemento absoluto ocorre em hipGteses nas quais o devedor
descumpre a obrigagdo definitivamente, vale dizer, nas situagdes em que “a obrigacao nio foi
cumprida, nem poderé sé-lo”.*? Isto significa afirmar que nesta situagdo juridica “existe uma
inatuagdo importante — a falta atribuivel ao devedor — irrecuperéavel”,”® ou seja, uma vez
verificado o inadimplemento, ndo sera mais possivel realizar a prestacdo devida, ou ndo
havera mais razao de ser a execucao posterior da obrigacdo, motivo pelo qual o cumprimento
tardio perde a sua causa, sendo irrelevante e insuficiente para a satisfacdo do interesse do

credor, cuja pretensdo ja foi violada e ndo podera mais ser reavivada.™*

131 Ou, simplesmente, “sempre que a respectiva prestagio debitéria deixa de ser efectuada nos termos
adequados” (ALMEIDA COSTA, Mario Jalio de. Direito das obriga¢des. Coimbra: Almedina, 2001, p. 965).

132 ALVIM, Agostinho. Da inexecucéo das obrigacdes e suas consequéncias. S0 Paulo: Saraiva, 1949, pp. 7 e
15. Mais recentemente, Sérgio SAVI: “Verifica-se 0 inadimplemento absoluto quando o ndo cumprimento da
obrigacdo se torna definitivo” (Inadimplemento das obrigagdes, mora e perdas e danos. In: TEPEDINO, Gustavo
(Coord.). Obrigacdes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 461).

153 ASSIS, Araken de. Resolucdo do contrato por inadimplemento. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 101 (grifos do autor).

> Em sintese: “h4 inadimplemento absoluto quando a prestacio devida, apds o nascimento da obrigagdo, néo
puder mais ser realizada ou, podendo sé-lo, ndo mais interessar ao credor; a prestagdo ¢é, portanto, irrecuperavel”
(TERRA, Aline de Miranda Valverde. Clausula resolutiva expressa e resolugdo extrajudicial. Revista eletronica
civilistica.com, Rio de Janeiro, a. 2, n. 3, ago./out. 2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-
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Por sua vez, o inadimplemento relativo é aquele segundo o qual o devedor deixa de
cumprir a obrigacdo no tempo, modo ou lugar devidos, por fato imputado a ele (art. 396),™°
subsistindo para o credor o interesse no cumprimento superveniente da obrigacdo. Tal
situacdo, sob a perspectiva do devedor, é tecnicamente denominada de mora, cujos requisitos
estdo previstos no art. 394 do Caodigo Civil.

Contudo, a constituicdo em mora do devedor nem sempre decorre automaticamente do
simples inadimplemento identificado pelo ndo cumprimento da obrigacdo nos termos da
avenca. Para que o devedor seja constituido em mora, de pleno direito, a obrigacdo nao
cumprida deve ser positiva, liquida e a termo (art. 397, caput), razdo pela qual a mora so se
verifica automaticamente se tratar-se de inadimplemento por retardamento no cumprimento
da prestacdo (aspecto temporal da mora), constituindo regra do sistema civil a mora ex re para
0s casos de atraso no pagamento das obrigacdes positivas e liquidas.**®

Destino diferente emerge na chamada mora ex persona, na qual incide sobre as
obrigagOes sem prazo certo e determinado, sendo imprescindivel a constituicdo pessoal do
devedor em mora, por meio de interpelacdo judicial ou extrajudicial, na forma do art. 397,
paragrafo tnico, do Cédigo Civil.*’

De fato, nem sempre é de fécil visualizacdo a questdo de saber se 0 caso se trata de
hipGtese de inadimplemento absoluto ou relativo. Sabe-se que uma das hipGteses de
inadimplemento absoluto é aquela mediante a qual a eventual execucdo posterior (se possivel)
da obrigacdo no tempo, modo ou lugar diversos do acordado nao é suficiente para satisfazer o
interesse do credor, e nunca mais podera sé-lo.**®
Neste caso, perde-se o combustivel que mantinha acesa a relagéo juridica obrigacional

na perspectiva do credor. Tal fato pode ser verificado de plano, no exato momento do

content/uploads/2013/10/Cl1%C3%Alusula-resolutiva-civilistica.com-a.2.n.3.2013.pdf>. Acesso em: 12 jun.
2014).

%5 Ainda que o conceito de mora tenha surgido com base na quebra de pontualidade, calcado, portanto, em
critério puramente temporal, o Codigo Civil brasileiro ampliou o seu espectro de incidéncia: “Elemento objetivo
da mora é o retardamento. Trata-se de conceito que prende a ideia de tempo. Mora pressupde crédito vencido,
certo e judicialmente exigivel. Entretanto, pretende-se que também ocorre quando o devedor ndo paga no lugar
devido e pela forma convencionada. Essa extensdo conceitual foi acolhida pela lei patria” (GOMES, Orlando.
Obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 168).

1% Se ha dia certo e a divida é liquida, a mora é automética, com o inadimplemento, pouco importando que a
divida seja de ir levar ou portavel, ou de ir buscar, ou quesivel (LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das
obrigacOes. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 270).

137 Art. 397. O inadimplemento da obrigacao, positiva e liquida, no seu termo, constitui de pleno direito em mora
0 devedor. Paragrafo Unico. Ndo havendo termo, a mora se constitui mediante interpelagdo judicial ou
extrajudicial.

158 Em formula precisa, Mario Julio de ALMEIDA COSTA: “A primeira hipétese (ndo cumprimento definitivo)
ocorre, maxime, quando a prestacao, que ficou por efectuar na altura exacta, ndo mais podera sé-lo, pois tornou-
se para sempre irrealizavel, mercé da sua impossibilidade material ou da perda do interesse do credor” (Direito
das obrigacdes, cit., p. 966).
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incumprimento, ou pode revelar-se em momento posterior, no qual a perda de utilidade da
prestacdo emerge por forca do transcurso do tempo, em situacdo na qual subsiste inicialmente
o0 interesse do credor no cumprimento tardio da prestacdo, mas logo fenece por tornar-se
indcua ou indtil, na forma do artigo 395, paragrafo Unico, do Cddigo Civil, transvestindo-se a
mora em inadimplemento absoluto.™®

Na perspectiva dos efeitos do inadimplemento, o artigo 475 do Codigo Civil exprime
que a parte lesada pelo incumprimento da prestagao “pode pedir a resolucao do contrato, se
ndo preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizacdo por
perdas e danos”. Pela leitura literal do dispositivo legal, sobrevindo o descumprimento da
obrigacdo na forma acordada pelas partes contratuais, nasceria para o credor duas situagoes
juridicas subjetivas por meio das quais poderia ele optar, como faculdade a seu dispor: (i) o
exercicio do poder formativo extintivo, resolvendo o contrato; ou (ii) a execugdo especifica da
obrigacéo, cabendo, num caso ou outro, indenizacdo por perdas e danos.

Porém, o direito das obrigacfes ndo pode ser interpretado como microssistema
autbnomo e independente, pois antes se apresenta imerso no oceano sistematico e axioldgico
liderado pela Constituicdo Federal e toda a ordem civil a ela adjacente.’® Entre os principios
da autonomia privada, da solidariedade e da boa-fé objetiva, a obrigacdo se destaca como
sintese dos interesses contrapostos, porém convergentes a um certo fim, apresentando-se
como instrumento de cooperacdo social orientado especialmente a satisfacdo de determinado

interesse do credor,*®* encerrados ndo apenas no dever principal, mas igualmente nos deveres

159 Aponta com clareza Mario Julio de ALMEIDA COSTA que “a lei (portuguesa) encara a eventualidade de a
mora ocasionar a perda do interesse do credor na prestacdo tardia”, razdo pela qual “a obrigacdo considera-se,
para todos os efeitos, como ndo cumprida: a mora transforma-se em nao cumprimento definitivo” (Direito das
obrigacdes, cit., p. 983).

160 «Codice’ ¢ una fonte contenente un insieme di proposizioni prescrittive raccolte in modo coerente e
sistematico al fine di disciplinare in maniera tendenzialmente completa un settore”, mas “le horme espresse nella
Constituzione sono in una situazione di supremazia rispetto alle altre, al vértice nella gerarchia dele fonti”
(PERLINGIERI, Pietro. Manuale..., cit., p. 29).

81 Advertem Carlos Nelson de Paula KONDER e Pablo RENTERIA que no ambiente da funcionalizacéo da
obrigagao ela deixa “de ser concebida como um fim em si mesmo para ser valorada, na sua esséncia, como um
instrumento de cooperacdo social para a satisfacdo de certo interesse do credor”. Essa sua fungdo juridica orienta
todo o desenvolvimento da relagdo obrigacional até o momento de sua extingdo” (A funcionalizagdo das relagdes
obrigacionais: interesse do credor e patrimonialidade da prestagdo. In: Di&logos sobre direito civil. v. 2. Rio da
Janeiro: Renovar, 2008, p. 297). Contudo, ainda que o influxo de interesses de todas as partes passe a ter
relevancia na determinacdo da disciplina juridica a ser revelada no caso concreto, o centro de gravidade ainda
repousa no interesse do credor: “Quello che viene violato con I’inadempimento (o con 1’adempimento inesatto o
ritardato) & il diritto alla prestazione; diritto nel quale si sostanzia quell’interesse del creditore, che, come
abbiamo visto, constituisce la ragione del rapporto obbligatorio, in quanto questo interesse all’altrui
cooperazione é tutelato dal diritto” (BETTI, Emilio. Teoria generale delle obbligazioni. t. I. Milano: Giuffre,
1953, p. 110).
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acessorios e laterais de conduta.'®?

Pela vertente funcional da obrigacdo, o interesse do credor ndo pode ser guiado por
aquilo que Ihe convém, segundo ordem de intencdes e desejos subjetivos (quid psiquico). O
dever de cooperacdo e a confianca que ambas as partes depositam na outra impdem a
determinacdo objetiva do interesse do credor cuja finalidade precipua se consubstancia na
producdo do resultado til a partir do cumprimento, pelo devedor, de sua prestacéo.*®

Neste sentido, ndo se pode refutar a ideia segundo a qual a resolucdo contratual deve
ser a ultima medida a ser utilizada pelo credor, pois a extin¢do da relagéo juridica contratual
pelo incumprimento representa a consagracao da frustragdo do interesse do credor, que visava
determinado resultado Gtil ndo alcancado em razdo do inadimplemento do devedor. A
propdsito, a resolucdo ndo sé corresponde a ultima ratio a ser utilizada pelo credor, como s
deve ser utilizada nas hipdteses em que se verifica a impossibilidade da producéo do resultado
util ao credor. Assim, a hermenéutica funcionalista das obrigacfes determina, com a maior
razdo, que ao credor cabe buscar até a Ultima escala a satisfagdo de seu interesse, isto €, do
resultado util pretendido, preferindo-se sempre a execucdo especifica da obrigacdo a
resolucdo contratual.*®*

E sob a perspectiva dos efeitos do inadimplemento que se concentra
fundamentalmente a presente investigacdo, a saber quais as situacdes juridicas subjetivas
criadas, modificadas ou extintas pelo fato juridico do inadimplemento do promitente vendedor
ante o promitente comprador ou perante terceiros, com ressonancia sobre a esfera juridica do

promitente comprador.

162 «A1ém dos deveres de prestagdo, principal ou secundaria, fluem da relagdo obrigacional, o cumprimento pode
envolver a necessidade de observancia de multiplos deveres acessérios de conduta. Esses deveres acessorios de
conduta ndo podem, pela sua natureza, ser objecto de acgdo de cumprimento (judicial) (...). Mas a sua
inobservancia pode, além do mais, dar lugar a um cumprimento defeituoso, (...) obrigando o devedor a reparar 0s
danos dele resultantes ou a sofrer outras consequéncias” (ANTUNES VARELA, Jodo de Matos. Das obrigaces
em geral. v. Il. Coimbra: Almedina, 1999, p. 11).

163 “Quanto a perda do interesse do credor na prestagdo, é a mesma ‘apreciada objectivamente’. Este critério
significa que a importancia de tal interesse, embora aferida em funcéo da utilidade concreta que a prestacdo teria
para o credor, ndo se determina de acordo com 0 seu juizo arbitrario, mas considerando elementos susceptiveis
de valoracdo pelo comum das pessoas. Além disso, exige-se a efetiva perda do interesse do credor e ndo uma
simples diminuicdo. O caso mais frequente consistird no desaparecimento da necessidade que a prestacdo se
destinava a satisfazer” (ALMEIDA COSTA, Mario Jalio de. Direito das obrigagdes, cit., p. 984).

164 Nesse ponto ndo se pode deixar de recordar ligio de Antonio MENEZES CORDEIRO, para quem “ha um
principio do favor negotii, que deve ser levado até aos limites do juridicamente possivel” (Tratado de direito
civil portugués. v. Il. Tomo Il. Coimbra: Almedina, 2010, p. 416 (grifos do autor). No que concerne aos
contratos preliminares, dentro dos quais se costuma inserir a promessa de compra e venda, ha, inclusive, quem
defenda a execugdo especifica ainda que o contrato ndo esteja “completo”: “basta, naturalmente, que, com
recurso as normas supletivas, por um lado, e as que se ocupam da interpretagdo e integracdo do negocio, por
outro, seja possivel ao tribunal definir o contetido da relagdo a constituir pela sentenga judicial” (PRATA, Ana.
O contrato-promessa e o0 seu regime civil. Coimbra: Almedina, 2001, p. 898).
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2.2 Os efeitos do inadimplemento do promitente vendedor em face do promitente

comprador

Neste primeiro momento, a pesquisa se concentrara na hipdtese segundo a qual o
promitente vendedor deixa de cumprir a prestacdo devida, cuja obrigagéo principal consiste (i)
na construcdo (incorporacgdo) do imovel prometido a venda, comprometendo-se a entregar o
bem em determinado prazo para a imissdo do promitente comprador na posse de bem; ou,
simplesmente, (ii) na outorga da escritura definitiva de compra e venda do imovel.

De um lado, o artigo 43, Il, da Lei n. 4.591/64 prevé que o incorporador responde
civilmente pela execucdo da incorporagdo, devendo indenizar os adquirentes ou
compromissarios dos prejuizos que a estes advierem do fato de ndo se concluir a edificacdo ou
de se retardar injustificadamente a conclusdo das obras, cabendo-lhe acéo regressiva contra o
construtor, se for o caso e se a este couber a culpa.’®

De outro, o artigo 15 do Decreto-Lei n. 58/1937 dispGe que a antecipagdo ou
ultimacdo do pagamento integral do preco gera para o promitente comprador, ap0s a quitacéo
dos tributos, o direito subjetivo de “exigir a outorga da escritura definitiva”. %

Entretanto, ja se viu que o inadimplemento pode ser duas ordens: absoluto ou relativo,
conforme subsista ou ndo a utilidade da prestacdo em favor do credor e, em se tratando de
inadimplemento relativo, € necessario perquirir como se da a constituicdo em mora do
devedor, que, na hipotese vertente, corresponde a pessoa do promitente vendedor. Isso
porque, em tese, o credor s6 tem direito de exigir a prestacdo do devedor nas situaces em que
este encontrar-se em mora, por fato imputavel a ele. Inelutavel, portanto, o estudo da mora do
promitente vendedor.

Nesse contexto, sdo duas as situacBes comuns e relevantes que levam o promitente
vendedor a mora nas promessas de compra e venda de imdveis. A primeira delas diz respeito
a mora do promitente vendedor ao descumprir 0s prazos de entrega dos imdveis nas
incorporagdes imobilidrias, consoante estipulacdo prévia no contrato. A outra remete a
longeva discussdo acerca da recusa do promitente vendedor em realizar outorga definitiva da

compra e venda do imdvel uma vez paga a integralidade do preco pelo promitente comprador.

165 «Art. 43. Quando o incorporador contratar a entrega da unidade a prazo e precos certos, determinados ou
determinaveis, mesmo quando pessoa fisica, ser-lhe-d0 impostas as seguintes normas: (...) Il - responder
civilmente pela execucédo da incorporagdo, devendo indenizar os adquirentes ou compromissarios, dos prejuizos
que a éstes advierem do fato de ndo se concluir a edificacdo ou de se retardar injustificadamente a concluséo das
obras, cabendo-lhe agéo regressiva contra o construtor, se for o caso e se a éste couber a culpa”.

166 «“Art. 15. Os compromissérios tém o direito de, antecipando ou ultimando o pagamento integral do preco, e
estando quites com 0s impostos e taxas, exigir a outorga da escritura de compra e venda”.



68

Normalmente, nesta situacdo o promitente comprador se imite na posse desde 0 momento da
celebracdo do negdcio, enquanto naquela o promitente comprador (frequentemente, um
consumidor) aguarda a conclusdo da obra ¢ a “entrega das chaves” para ingressar na posse do

bem, constituindo-se duas situacdes juridicas com peculiaridades que as distinguem.

2.2.1 A mora do promitente vendedor nas incorporacoes imobilidrias

H& muito tempo é comum a utilizacdo dos contratos de promessa de compra e venda
de iméveis na pratica das incorporacdes imobiliarias.*®” Segundo o art. 28, paragrafo Unico, da
Lei n. 4.591/64, considera-se incorporagao imobiliaria “a atividade exercida com o intuito de
promover e realizar a construcdo, para alienacédo total ou parcial, de edificaces ou conjuntos
de edifica¢des compostas por unidades autdnomas”.**® Por sua vez, o incorporador é a pessoa
fisica ou juridica que “embora nio efetuando a construgdo, compromisse ou efetive a venda
de fracGes ideais de terreno objetivando a vinculacdo de tais fracbes a unidades

autébnomas, em edificacbes a serem construidas ou em construcao sob regime condominial, ou

187 para alguns, ha “contrato” de incorporagdo imobilidria, posi¢do com a qual ndo se concorda, por tratar-se a

incorporacdo de “atividade” (art. 28, paragrafo tinico, da Lei n. 4.591/64) na qual se utilizam uma série de
contratos, dentre os quais a promessa de compra ¢ venda de iméveis. Naquela corrente, “a incorporagéo
imobiliaria € o negécio juridico por meio do qual o incorporador promove e realiza a edificacdo de um prédio,
vendendo a uma ou mais pessoas fracOes ideais do terreno que ficam vinculadas a unidades autbnomas em
construg¢do ou que serdo construidas” (GHEZZI, Leandro Leal. A incorporagdo imobiliaria a luz do Cddigo de
Defesa do Consumidor e do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 67). Ha também os que a
definem como “contrato de incorporagdo de condominio” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. Sdo
Paulo: Malheiros, 1996, p. 210).

168 A atividade da incorporago, que tem por escopo a promogao de construcdo, para alienacéo total ou parcial,
de edificacBes compostas por unidades autbnomas pode ser desenvolvida, na pratica, sob diversas modalidades,
como o regime de “empreitada”, “por administragdo”, ou mesmo diretamente com o incorporador. A
incorporacdo em regime de empreitada é aquela em que o incorporador assume a realizagdo da construgdo em
terreno alheio, podendo operar-se a prego fixo ou reajustavel, na forma do art. 55 e seguintes da Lei n. 4.591/64.
Por sua vez, a incorpora¢do por administracdo, também denominada “a preco de custo”, opera-se na forma de
gerenciamento do empreendimento, no qual o incorporador celebra os acordos em nome dos adquirentes, sendo
destes a responsabilidade pelo pagamento do custo integral da obra, na forma do art. 58 e seguintes da Lei n.
4.591/64. Pode ainda a incorporacdo observar a modalidade direta, em que o incorporador realiza a obra em
terreno proéprio, por sua conta e risco, contratando a venda por preco global, compreendida por fracéo de terreno
e construcdo, em que normalmente parcela do pagamento deve ser realizado apenas ap6s a entrega da unidade.
Nestas hip6teses, o objeto do contrato é a entrega individualizada das unidades autdnomas ja construidas. E
comum, também, que o incorporador obtenha financiamento para a constru¢do. Neste caso, “oferece em garantia
ao financiador o préprio terreno objeto da incorporacdo e as acessdes que sobre ele vierem a ser erigidas; essa
garantia pode ser a hipoteca ou a propriedade fiduciéria; em geral, o financiamento é contratado antes do inicio
da comercializacdo, de modo que, ao contratar a aquisi¢do, o adquirente torna-se titular de uma fracdo ideal de
terreno e de acessbes ja gravadas com aquela garantia real; nesses casos, em geral, uma parte do preco de
aquisicéo é pago pelo adquirente diretamente ao financiador. Em alguns casos, o incorporador inicia as vendas e
depois vem a obter o financiamento para a construcao; para essas hipéteses, € comum, no contrato de promessa,
a insercao de clausula-procuragdo, pela qual o adquirente autoriza o incorporador a tomar financiamento para a
construgdo e a dar em garantia, ao financiador, a fracdo ideal e as acessfes que prometera adquirir, outorgando
ao incorporador mandato com poderes para manifestar concorddncia com a constituicio da garantia”
(CHALHUB, Melhim Namem. Da incorporacao imobiliaria. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, pp. 22-23).
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gue meramente aceite propostas para efetivacdo de tais transagdes, coordenando e levando a
termo a incorporacdo e responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a certo prazo,
preco e determinadas condicdes, das obras concluidas” (artigo 29, caput).**%17°

Nessas hipdteses, bastante correntes na pratica das transacdes imobiliarias dos grandes
centros urbanos, ndo raro o incorporador descumpre o prazo de entrega do imovel prometido a
venda, ou mesmo realiza o cumprimento imperfeito da obrigacédo, ainda que dentro do prazo,
mas com execucao desconforme aos termos do negdécio, situacdo na qual o promitente
comprador se frustra pelo ndo recebimento da prestacdo no prazo devido ou no exato modo
acordado na promessa de compra e venda.'"

No primeiro cenario, usualmente, o loteador se obriga a entregar a unidade autbnoma
prometida no contrato em determinado prazo, com ou sem a exigéncia do pagamento integral
do preco no momento da entrega do imével edificado.*’?> Com o advento do termo final para
conclusdo da obra e “entrega das chaves” € possivel que o promitente vendedor ndo realize a
sua prestacdo. Neste caso, indaga-se quais os efeitos do inadimplemento conforme seja ele

absoluto ou relativo e, neste caso, se a mora do devedor — promitente vendedor — representa

169 Cumpre salientar que, nos termos da Lei n. 10.931/2004 “a critério do incorporador, a incorporagdo poderé
ser submetida ao regime da afetacéo, pelo qual o terreno e as acessfes objeto da incorporagdo imobiliaria, bem
como 0s demais bens e direitos a ela vinculados, manter-se-d0 apartados do patriménio do incorporador e
constituirdo patrimdnio de afetacdo, destinado a consecucdo da incorporagdo correspondente a entrega das
unidades imobiliarias aos respectivos adquirentes (art. 31-A, da Lei n. 4.591/64).

170 Como se pode notar pela leitura do dispositivo legal, os negécios firmados na incorporacéo imobiliaria ndo se
resumem aos compromissos, podendo ser utilizados outros instrumentos, como enumera Melhim Namem
CHALHUB: “contrato de promessa de compra e venda da unidade auténoma como ‘coisa futura’”’; ou “contrato
de promessa de compra e venda de fragdo ideal do terreno, firmado com o incorporador”; ou “contrato de
construcdo (por empreitada ou administragdo) firmado com construtor ou com o proprio incorporador”; ou
“contrato de compra e venda com pacto adjeto de alienagdo fiduciaria”, dentre outras figuras adjacentes (Da
incorporagdo imobiliaria, cit., pp. 182-253).

"1 Destaca-se, ainda, a possibilidade da entrega do imével acompanhado de vicios redibitérios, cuja disciplina
sera determinada com incidéncia do Codigo Civil para as relagfes entre empresas, ou com incidéncia do Cédigo
de Defesa do Consumidor conforme seja a relacdo, entre promitentes vendedores e compradores, de consumo,
repercutindo, em qualquer situacdo, a norma geral de garantia de solidez e seguranca da obra, extraida do art.
618 do Cddigo Civil. Para maior profundidade no tema, Cf. GHEZZI, Leandro Leal. A incorporagdo
imobiliaria..., cit., pp. 100-107 e 163-183.

172 Na verdade, é bastante comum que a entrega do imével seja antes da integralizacdo do preco, coumumente
objeto de financiamento bancario ou diretamente com a propria incorporadora, ndo havendo qualquer exigéncia
legal de “pagamento integral” do prego como condi¢do para entrega da unidade autdénoma ao promitente
comprador, a depender do ajuste das partes. A composicao dos interesses em jogo revela que, na pratica, existe
vantagem ao promitente comprador que inicia 0 pagamento mesmo sem imitir-se imediatamente na posse do
bem, cuja entrega é prometida em certa data, em razdo do preco global pago (normalmente menor que aqueles
em que as unidades autdbnomas j& estdo concluidas em aptas a utilizagdo), enquanto vantajoso também ao
incorporador, promitente vendedor, que comega a receber parcelas do preco sem obrigar-se, naquele momento, a
entregar 0 bem ao promitente comprador, utilizando-se, frequentemente, dos valores pagos para auxiliar a
construgdo do empreendimento ou outros projetos. Com efeito, “no campo dos negdcios imobiliarios, a
expressdo incorporagdo imobiliaria tem o significado de mobilizar fatores de produgdo para construir e vender,
durante a construcdo, unidades imobiliarias em edificacdes coletivas, envolvendo uma série de medidas no
sentido de levar a cabo a construgdo até a sua conclusdo, com a individualizagdo e discriminacao das unidades
imobiliarias no Registro de Imoéveis” (CHALHUB, Melhim Namen. Da incorporagdo imobiliaria. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010, p. 10).
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mora ex re ou ex persona.'’

Ora, sendo a obrigagdo positiva, liquida e com prazo determinado, constitui-se de
pleno direito em mora o devedor que deixou de cumprir a prestacdo no tempo devido,
conforme o disposto no art. 397, caput, do Cédigo Civil .}

Alids, muito se fala a respeito de um regime geral de exce¢do acerca da mora nos
contratos de promessa de compra e venda de imoveis, sobretudo em razdo do artigo 14, §1°,
do Decreto-Lei n. 58/1937, que previu a necessidade de prévia interpelacdo para constituicdo
em mora do devedor, em caso de inadimplemento. Ocorre que o artigo 32, 81° da Lei n.
6.766/79 ndo hesita em esclarecer que a necessidade de prévia notificacdo para constituicao
em mora ¢ orientada ao “devedor-adquirente” e nio ao devedor-alienante.!”

Em verdade, duas sdo as situacdes distintas com relacdo a necessidade de prévia
notificacdo do devedor. Uma diz respeito a sua constituicdo em mora e a outra ao exercicio do
poder resolutério do credor. De fato, ndo se pode confundir a exigéncia de prévia interpelacdo
para constituicdo em mora daquela necessaria, em alguns casos, ao exercicio da resolucdo
contratual, até mesmo porque a constituicdo em mora do devedor representa a situacao
juridica de pendéncia da prestacdo a cargo do devedor cuja execucdo ainda interessa ao
credor, pois ainda pode retirar-lhe utilidade econdmica a despeito da demora. J& a resolucgéo
contratual ¢ medida incompativel com a mora, pois a supera, representando o efeito mais

eloquente para os casos de inadimplemento absoluto. Portanto, sdo duas situagdes distintas

173 A classificagéo é consagrada na doutrina, que ora se reproduz pelo escélio de Caio Maério da Silva PEREIRA:
“Da-se a mora ex persona, na falta de termo certo para a obrigacdo. O devedor ndo estd sujeito a um prazo
assinado no titulo, o credor ndo tem um momento predefinido para receber. N&o se poderd falar, entdo, em mora
automaticamente constituida. Ela comegara da interpelagdo que o interessado promover, e seus efeitos produzir-
se-80 ex nunc, isto é, a contar do dia da intimagdo. A mora ex re vem do proprio mandamento da lei,
independentemente de provocagdo da parte a quem interesse, nos casos expressamente previstos (...): nas
obrigacdes negativas, o devedor € constituido em mora desde o dia em que executar o ato de que se devia abster
(...); nas obrigacbes provenientes de ato ilicito, considera-se devedor em mora desde que o cometeu (...); 0
terceiro caso de mora ex re estd no inadimplemento de obrigacdo positiva e liquida, no seu termo. Vencida a
divida contraida com prazo certo, nasce pleno iure o dever da solutio, e a sua falta tem por efeito a constituicao
imediata em mora” (Institui¢des de direito civil. v. Il. Rio de Janeiro: Forense, 2004, pp. 317-319).

174 cédigo Civil. Art. 397. O inadimplemento da obrigacdo, positiva e liquida, no seu termo, constitui de pleno
direito em mora o devedor.

175 «Art, 32. § 1° Para os fins deste artigo o devedor-adquirente seré intimado, a requerimento do credor, pelo
Oficial do Registro de Iméveis, a satisfazer as prestagdes vencidas e as que se vencerem até a data do
pagamento, 0s juros convencionados e as custas de intimacdo”. Por sua vez, com relacdo ao promitente
vendedor, o dispositivo legal que exige a sua prévia notificacdo se relaciona & mora accipiendi e ndo a mora
solvendi. Isto é, o promitente vendedor precisa ser previamente notificado nas hipdteses em que, na posicao de
credor, recusa ou se furta ao recebimento das prestacdes por parte do promitente comprador, na forma do artigo
33 da Lei n. 6.766/79: “Se o credor das prestacdes se recusar recebé-las ou furtar-se ao seu recebimento, serd
constituido em mora mediante notificagdo do Oficial do Registro de Imdveis para vir receber as importancias
depositadas pelo devedor no proprio Registro de Iméveis. Decorridos 15 (quinze) dias ap6s o recebimento da
intimacdo, considerar-se-a efetuado o pagamento, a menos que o credor impugne o depdsito e, alegando
inadimplemento do devedor, requeira a intimacéo deste para os fins do disposto no art. 32 desta Lei”.



71

que merecem a devida atencdo.'"®

A constituicdo em mora do devedor nas situacdes em que a divida € positiva, liquida e
com prazo determinado, como aquela concernente a entrega da unidade autbnoma no prazo
estabelecido em contrato, nas incorporacdes imobiliarias, s6 pode ser de pleno direito,
operando-se ipso jure, na forma do caput do artigo 397 do Cédigo Civil, sendo prescindivel
assim a prévia notificacdo do devedor (incorporador), pois este jA& ndo pode alegar
desconhecimento acerca da situacdo de inadimpléncia, ja que a obrigacdo é claramente
destacada no contrato firmado entre as partes. Neste cenario, a exigéncia de prévia notificacdo
para constituicdo em mora é medida contraproducente e dissonante com a sistemética do
direito das obrigacgdes.

Assim, vencido e ndo entregue o imovel no prazo estabelecido no contrato, considera-
se moroso o devedor a partir desta data, surgindo para o credor, promitente comprador, 0
direito de exigir do promitente vendedor, além da execucdo especifica da obrigacdo, a
reparacdo pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais juros, atualizacdo dos valores
monetarios segundo indices oficiais regularmente estabelecidos e honoréarios de advogado
(artigo 395, caput, do Codigo Civil), enquanto perdurar a mora, vale dizer, enquanto subsistir
para o promitente comprador o interesse na prestacéo, tendo em vista a sua utilidade.*’"*"®

Calcada neste raciocinio, sdo diversos os julgados no sentido de que a mora temporal
do promitente vendedor, com prazo de entrega do imdvel previamente estipulado, opera-se de

179

pleno direito,”” ndo se aplicando a exigéncia de prévia notificacdo prevista no artigo 43, VI,

176 H4 incompatibilidade I6gica entre a mora e a resolucéo contratual, isto &, a resolucdo nunca decorrera da
mora, pois esta, por conceito, ampara as situagcdes em que “subsiste a possibilidade futura do cumprimento”
(ALMEIDA COSTA, Mario Jalio de. Direitos das obrigacdes, cit., pp. 940-941).

177 «Neste caso, os adquirentes de unidades podem optar entre promover a execugio especifica da obrigagio
assumida pelo incorporador ou pelo construtor, mesmo que contra a vontade destes” e, ao promover a execugao
especifica, “eles podem utilizar-se de servigos de terceiros, ficando o incorporador ou o construtor responsavel
pelo pagamento dos respectivos gastos”, podendo ainda “coagir o incorporador ou o construtor a cumprir a sua
obrigacdo de fazer de natureza fungivel, mediante a imposicdo de multa (astreinte)” (GHEZZI, Leandro Leal. A
incorporagdo imobiliaria..., cit., p. 112).

178 \serificada na hipétese concreta a perda da utilidade da prestacdo, de maneira a tornar estéril qualquer
execucdo futura, por ser incapaz de satisfazer o interesse do credor promitente comprador, a resolucéo contratual
se impde, porque presente o ndo cumprimento definitivo. Diante de tal descumprimento, “os adquirentes de
unidades autdnomas podem resolver individualmente os negécios juridicos que celebraram com o incorporador,
ou entdo podem fazer isto de forma coletiva, destituindo-o” (GHEZZI, Leandro Leal. A incorporacéo
imobiliéria..., cit., pp. 107-108).

17 Direito do consumidor. Compra e venda de imével. Construtor. Atraso na entrega do imével. Excludente de
responsabilidade. Inexistente. Taxa de corretagem. Onus sucumbenciais. [...] De fato, se da promessa de compra
e venda consta data certa e determinada para a entrega do imdvel e demonstrado néo ter sido cumprido o referido
pacto, tem-se por caracterizada a mora do promitente vendedor, independentemente da interpelagéo por parte dos
promitentes compradores, sendo certo que a mora da construtora se da ex re e independe de prévia notificagao.
Incumbia a ré a prova de ter ocorrido circunstancia de forca maior, a justificar o atraso, ndo se podendo aceitar as
vagas alegacBes quanto ao abandono de uma das principais empreiteiras do empreendimento, além do
aquecimento do mercado imobiliario, sendo certo que tudo isso, ao contrario, & matéria rigorosamente previsivel
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da Lei n. 4.591/64,'*° pois esta hip6tese se cinge aos casos mediante os quais, devido & grave
paralisacdo da obra por causa imputada ao incorporador, pretende-se a sua destituic&o.'®* Nos
casos de simples atraso ou demora comum, sem que haja pretensdo de exoneracdo do
incorporador, a interpelacao € prescindivel.

A mora sera ex persona, pela via inversa, nas hipoteses em que o inadimplemento ndo
se relacionar ao descumprimento de termo, ou prazo certo, de entrega do imdvel, como nos

casos em que O contrato ndo prevé expressamente o termo final da incorporacdo®® e nas

3

hipéteses relativas a cumprimento defeituoso da prestacdo,'®® cuja analise demandara

e que se inclui no risco do empreendimento, a ser suportado exclusivamente pela construtora. [...] Negado
seguimento ao recurso da ré. Provimento parcial ao dos autores (Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, Apelacéo
n. 0025840-79.2011.8.19.0209, Rel. Des. Mario Assis Gongalves, j. 19/10/2012). No mesmo sentido, 0s
Tribunais de outros estados da federacdo: Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelacdo n. 9000004-
74.2007.8.26.0506, Rel. Des. Miguel Brandi, j. 12/02/2014; Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelagédo
n. 70000456491, Rel. Des. Fernando Henning Junior, j. 23/05/2000; Tribunal de Justica de Minas Gerais,
Apelacdo n. 3268506-59.2000.8.13.0000, Rel. Des. Gouvéa Rios, j. 28/04/2001.

180 Segundo a redacéo do artigo 43, VI, da Lei n. 4.591/64, “se o incorporador, sem justa causa devidamente
comprovada, paralisar as obras por mais de 30 dias, ou retardar-lhes excessivamente 0 andamento, podera o Juiz
notifica-lo para que no prazo minimo de 30 dias as reinicie ou torne a dar-lhes 0 andamento normal. Desatendida
a notificacdo, podera o incorporador ser destituido pela maioria absoluta dos votos dos adquirentes, sem prejuizo
da responsabilidade civil ou penal que couber, sujeito a cobranca executiva das importancias comprovadamente
devidas, facultando-se aos interessados prosseguir na obra”. Os valores devidos pelo incorporador aos
promitentes compradores, a propdésito, podem ser vindicados mediante acdo executiva (PEREIRA, Caio Mério
da Silva. Condominios e incorporagdes. Rio de Janeiro: Forense, 1997, pp. 287-288).

181 Qutro n3o foi o entendimento do Superior Tribunal de Justia: “INCORPORACAO. PROMESSA DE
VENDA E COMPRA. RETARDAMENTO NA ENTREGA DA UNIDADE HABITACIONAL.
INTERPELACAO PREVIA DA PROMITENTE-VENDEDORA. - A resolucdo do contrato, postulada por
adquirente sob a assertiva de mau adimplemento, ndo depende da prévia interpelagdo prevista no art. 43, inc. VI,
da Lei n°® 4.591, de 16.12.64, somente exigivel para a finalidade de destituicdo do incorporador. - Caso fortuito
ndo caracterizado. Recurso especial ndo conhecido (REsp 74.029/SP, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 13/02/2001).
No mesmo sentido, REsp n. 9.860/PR, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 17.03.1992.

182 Neste sentido, ementa do acérddo do Superior Tribunal de Justica, esclarecendo ainda mais a questdo que ja
carrega profunda clareza: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE RESCISAO DE CONTRATO
CUMULADA COM PERDAS E DANOS E REINTEGRAQAO DE POSSE. ALEGADO
DESCUMPRIMENTO DE CLAUSULAS CONTRATUAIS. CONSTITUI(;AO DO DEVEDOR EM MORA.
INTERPELACAO. EXIGENCIA. [..] A chamada mora ex re independe de interpelago, porquanto decorre do
préprio inadimplemento de obrigagdo positiva, liquida e com termo implementado, cuja matriz normativa é o art.
960, primeira parte, do Cadigo Civil de 1916. A hipétese, aplica-se o brocardo dies interpellat pro homine (0
termo interpela no lugar do credor). Reversamente, inexistindo termo previamente acordado, ou em casos em
que a lei preveja providéncia diversa, a presuncdo de que o devedor tem ciéncia da data do vencimento da
obrigacdo ndo se verifica. Cuida-se aqui da mora in persona, a exigir, para sua constituicdo, a interpelacéo
judicial ou extrajudicial (REsp 780.324/PR, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, j. 24082010).

18 0s casos de cumprimento defeituoso da prestacdo denotam a necessidade de prévia interpelacdo ndo s6
porque ndo se enquadram nos requisitos do art. 397, caput, notadamente o descumprimento temporal de
obrigagdo com prazo determinado, mas sobretudo porque demandam evidente dilagdo probatéria, em situagédo na
qual se deve resguardar a ampla defesa ao promitente vendedor. E situacdo representativa desta hipotese a
seguinte ementa extraida de julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: SISTEMA FINANCEIRO DA
HABITACAO. CONSTRUCAO DO IMOVEL. LOTEAMENTO. RESOLUCAO CONTRATUAL.
CUMPRIMENTO DEFEITUOSO DA OBRIGACAO. DEVOLUCAO DAS PRESTACOES PAGAS.
RESTITUICAO DAS PARTES AO SEU 'STATUS QUO ANTE'. Obra executada mediante financiamento do
SFH a configurar a responsabilidade solidaria entre construtora, agente financeiro e ente pdblico municipal, em
face dos defeitos de solidez e seguranca apresentados. Inabitabilidade do imovel verificada por pericia. Analise
técnica a localizar pontualmente vicios de saneamento, de habitagdo e de drenagem do solo. 'Habite-se'
concedido mesmo quando foram constatadas inadequacGes do projeto aprovado pelo poder publico.
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investigacdo mais profunda do juizo perante o qual se pretende a constituicdo em mora,
oportunizando a ampla defesa ao promitente vendedor.'®

A proposito, com relacdo aos efeitos da mora do promitente vendedor, maxime
naquilo que importa ao ressarcimento dos prejuizos a que sua tardanca der causa (artigo 395,
caput, do Codigo Civil), a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a tem voz unissona no
sentido de que “descumprido o prazo para entrega do imovel objeto do compromisso de
compra ¢ venda, ¢ cabivel a condenagdo em lucros cessantes”, considerando-Se que nestes
casos “ha presun¢do de prejuizo do promitente-comprador, cabendo ao vendedor, para se
eximir do dever de indenizar, fazer prova de que a multa contratual ndo lhe é imputavel”.'®

Como é cedico, no regime da responsabilidade civil em que se pretende a reparacdo
por danos materiais, as perdas e danos “abrangem, além do que efetivamente se perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar” (artigo 402 do Cddigo Civil), consagrando a regra mediante
a qual os danos materiais envolvem tanto os danos emergentes, quanto os lucros cessantes.

Além disso, a doutrina sempre identificou como requisito essencial para a reparacdo
do dano material a prova de sua existéncia, consagrando o adagio segundo o qual ndo se
indeniza dano hipotético, mas apenas o dano efetivamente ocorrido, seja pela perda real
daquilo que ja integrava o patrimonio da vitima (dano emergente), seja pela frustracéo real de
expectativa de ganho ou lucro (lucros cessantes). Naquilo que se relaciona ao ressarcimento
dos lucros cessantes, dever-se-ia comprovar a sua efetiva perda futura em razdo do dano
causado pela conduta ilicita ou pelo inadimplemento do agente, conforme seja a
responsabilidade extracontratual ou contratual.®

Todavia, tal exigéncia de prova do dano material j& ndo obedece a estrutura

Solidariedade do municipio em face das irregularidades do loteamento, imprdprio para a recep¢do de moradias
em face de suas caracteristicas geoldgicas. Sentenca confirmada. Apela¢fes desprovidas" (Apelagdo n.
196.005.276, Rel. Des. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 18/09/2002).

184 Nao se cogita aqui, por absurdo, a possibilidade de mora por entrega da prestacdo em lugar diverso do
acordado, mesmo porque tal situacdo ensejaria, por evidéncia, a perda da utilidade da prestacdo para o devedor
(inadimplemento absoluto), sendo inviavel, ou inexecutavel, na pratica, a demoli¢do da construcéo realizada em
local diverso, para posterior reconstrugdo no local avengado.

185 Superior Tribunal de Justica, AgRg no REsp 1.202.506/RJ, Terceira Turma, Rel. Min. Sidnei Beneti, j.
07/02/2012.

186 Neste aspecto, a doutrina tradicional sempre alertou que “o cuidado que o juiz deve ter neste ponto é para ndo
confundir lucro cessante com lucro imaginario, simplesmente hipotético ou dano remoto, que seria apenas a
consequéncia indireta ou mediata do ato ilicito” (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade
civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 98). Na mesma direc¢do, “o lucro cessante, no entanto, nao se confunde com
0 lucro imaginario ou simplesmente hipotético” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN
DE MORAES, Maria Celina. Codigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Republica. v. I. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 727). Em estudo analitico, Jorge Mosset ITURRASPE e Miguel A. PIEDECASAS
afirmam que ndo serdo devidos os lucros cessantes que “carezcan de un adecuado grado de certeza; se trate de
una mera invocacién abstracta de perjuicio; no se haya acreditado la entidad y vinculacion causal del dafio
invocado; no exista un grado adecuado de certeza” (Responsabilidad Contractual. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni: 2007, p. 359).
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tradicionalmente consagrada pela doutrina da responsabilidade civil, existindo situacbes em
gue se presume nio apenas o dano moral — com a consagracéo da tese do dano in re ipsa™’ —
mas também algumas hipoteses de dano material. Assim ja se decidiu que o credor promitente
comprador, ao ndo receber o imével no prazo ou na forma estabelecida no contrato, alegando
prejuizos em razdo daquilo que deixou de auferir em renda pela impossibilidade de
exploracdo econdmica do imovel, cria em seu favor presuncdo de prejuizo, a ser ressarcido
pelo promitente vendedor.'®® H4, neste raciocinio, a ideia de que o promitente comprador de
imoveis merece alguma protecdo especial diferenciada, a dispensar a prova do prejuizo, pois
se trata de situagdo “vinda da experiéncia comum” a possibilidade de extrair renda do
imovel.*®

O Superior Tribunal de Justica, nesta hipdtese, embora demonstre avan¢o no sentido
da superacdo da estrutura arcaica da responsabilidade civil por danos materiais, consagrando
mais uma hipdtese de dano in re ipsa, agora de cunho material, na esfera dos lucros cessantes,
peca por generalizar a hip6tese a toda e qualquer promessa de compra e venda de imoveis, ou
outros negdcios similares, que compdem a incorporacdo imobiliaria, desconsiderando as
circunstancias do caso concreto.

De fato, ha diversas situacdes nas quais se revelam indicios suficientes de que o
imével prometido a venda sera utilizado para fins de exploracdo econdmica, circunstancia na
qual atribuir o 6nus da prova ao promitente comprador do que ele efetivamente deixou de
ganhar em renda pode constituir prova impossivel, pois exigira dele a comprovacdo de que
durante todo aquele periodo o imovel seria utilizado por terceiros, mostrando-se razoavel a
presuncdo dos lucros cessantes nessas hipdteses. No entanto, por outra via, pode haver
situacdes em que claramente o imdvel prometido a venda demonstra cumprir funcéo

exclusivamente residencial ou com escopo primordial de moradia, ndo havendo qualquer

187 «“Quanto ao dano moral, em si mesmo, ndo ha falar em prova; o que se deve comprovar é o fato que gerou a

dor, o sofrimento. Provado o fato, imp&e-se a condenagéo, pois, nesses casos, em regra, considera-se o dano in re
ipsa” (Superior Tribunal de Justiga, AgRg no AREsp n. 513.872/RS, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 25.06.2014).

188 Nessa corrente, o Superior Tribunal de Justica parece ja ter consolidado seu entendimento, como se vé na
seguinte ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO INCAPAZ DE
ALTERAR O JULGADO. LUCROS CESSANTES. ATRASO NA ENTREGA DE IMOVEL. PRESUNCAO
DE PREJUIZO. PRECEDENTES. 1. Esta Corte Superior j& firmou entendimento de que, descumprido o prazo
para entrega do imével objeto do compromisso de compra e venda, é cabivel a condenacdo por lucros cessantes,
havendo presuncéo de prejuizo do promitente-comprador. 2. Agravo regimental ndo provido (AgRg no AREsp n.
1.319.473/RJ, Rel. Min. Ricardo Villas Bbas Cuevas, j. 02.12.2013).

189 Assim um dos primeiros julgados a enfrentar a questio: “A inexecucdo do contrato pelo promitente-
vendedor, que ndo entrega o imovel na data estipulada, causa, além do dano emergente, figurado nos valores das
parcelas pagas pelo promitente-comprador, lucros cessantes a titulo de alugueres que poderia 0 imovel ter
rendido se tivesse sido entregue na data contratada. Trata-se de situacdo que, vinda da experiéncia comum, ndo
necessita de prova (art. 335 do Codigo de Processo Civil)” (Superior Tribunal de Justica, REsp n. 644.984/RJ,
Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 05.09.2005).



75

indicio de que, sobre aquele bem, o promitente comprador iria explora-lo economicamente, se
0 tivesse recebido. Nestas hipdteses, o regime das presungdes pode se revelar iniquo por
implicar enriquecimento sem causa ao promitente comprador.’® Melhor seria se a
fundamentagdo dos julgados se desvinculasse da ideia de “probabilidade de rendimento do
imével” e se aproximasse da ideia de reparacdo material efetiva (e ndo presumida) pela
simples impossibilidade de acesso ao patrimonio, que impede ou limita o promitente
comprador de explora-lo economicamente em toda a sua extensdo: uso, gozo e disposicao.
Dai o desafio da doutrina na construcdo de um novo arquétipo para a reparagdo patrimonial
que acompanhe a evolucdo da sistemaética da responsabilidade civil, norteada pelo principio
da reparagéo integral.

Porém, os efeitos do inadimplemento da promessa de compra e venda nas
incorporacdes imobiliarias ndo se restringem a constituicdo e aos efeitos da mora do
promitente vendedor. 1sso porque a despeito da situacdo morosa se configurar a mais comum
e ordinaria nas relacGes juridicas travadas entre os promitentes, ndo é despiciendo salientar
que, em algumas hipoteses, 0 atraso na entrega da unidade autdbnoma, ou a méa execucao da
obra, é de tal ordem que ja ndo se mostra suportavel ao promitente comprador permanecer na
relacdo juridica. Nestas situacOes, a prestacdo ja nao lhe € util, tornando-se inalcancéavel a
satisfacdo do interesse do credor, ndo mais lhe servindo a prestacéo executada a destempo.

Aqui cumpre salientar que o promitente comprador perdera o interesse na prestacdo
segundo critérios objetivos que levam em conta diversos aspectos da relacdo concretamente

estabelecida entre as partes,*®* critérios estes determinados especialmente pela boa-fé objetiva

190 O fato mais curioso dessa constatacio é que na primeira hip6tese, na qual o promitente comprador comprova
o fato de tratar-se de fornecedor de servigos de aluguel ou hospedagem, a presuncao operaria a seu favor, porque
do contrério seria exigir-lhe prova impossivel (de fato, ndo ha como comprovar que durante tal periodo os
iméveis estariam locados ou reservados a hospedagem), enquanto na outra hipotese, em que 0 promitente
comprador € consumidor, ndo se revela razodvel dar-lhe indenizagdo por lucros cessantes se ele ndo deixou de
ganhar, pois, de uma maneira ou de outra, ndo lucraria com o imével. Essa medida de justeza, no entanto, ndo
vem sendo levada em conta pela jurisprudéncia, que ndo vem ponderando tais fatores, possivelmente em razéo
da acentuada “prote¢do” ao consumidor, conferindo-lhes lucros cessantes presumidos ainda que, na prética, o
imovel nao fosse, de forma alguma, utilizado como fonte de renda. Nesse sentido, segundo Leandro Leal
CHEZZI, “(...) acompanhando a orientacdo finalista, entendemos que 0 adquirente de unidades autbnomas de
incorporagdes imobilirias podera assumir a condi¢do de consumidor stricto sensu quando as adquirir para si
préprio. Dito de forma contréria, o adquirente ndo serd consumidor stricto sensu quando adquirir as unidades em
virtude de sua atividade econdmica, para revende-las ou loca-las” (As incorpora¢des imobiliarias..., cit., p. 139).
191 pela aferigdo objetiva da perda da utilidade da prestagdo, por todos, “quanto a perda do interesse do credor na
prestacdo, é a mesma ‘apreciada objectivamente’ (ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Direito das obrigagdes,
cit., p. 984) e o Cddigo Civil portugués: artigo 808.° (Perda do interesse do credor ou recusa do cumprimento):
“2. A perda do interesse na prestagdo é apreciada objectivamente”. Em breve explicagdo do que seria a afericdo
objetiva, leciona com precisdo Jodo Baptista MACHADO: “A objectividade do critério ndo significa de forma
alguma que se ndo atenda ao interesse subjectivo do credor, e designadamente a fins visados pelo credor que, ndo
tendo sido integrados no contetdo do contrato, representam simples motivos em principio irrelevantes. O que
essa objectividade quer significar &, antes, que a importancia do interesse afectado pelo incumprimento, aferida
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e pela funcdo negocial, & vista do sinalagma funcional.’® Nas hip6teses em que o atraso é
demasiado e o promitente vendedor ndo oferece qualquer garantia de término da obra em
tempo habil, a simples mora pode se tornar de tal forma onerosa para o promitente comprador
que o faz perder qualquer interesse objetivo na manutencdo daquela relacédo juridica, sendo-
lhe inatil receber a prestacdo ap6s a data acordada.'®®

No mesmo sentido, pode haver perda do interesse ou utilidade da prestacdo por
prematuridade, nas situacfes em que o promitente vendedor, mesmo ap6s transcorrido prazo
razoavel da celebracdo do negdcio, sequer deu inicio a obra ou esta muito distante de conclui-
la, em situacdo de tamanha evidencia a formar nos interessados conviccéo, fundada em dados
objetivos, de que a obra sera entregue com retardo consideravel ou com risco elevado de ser
abandonada, em inadimplemento total da obrigacdo do promitente vendedor. Em tais
situacOes, ainda que o incorporador ndo seja, em tese, moroso, porque resguardado pelo prazo

futuro de entrega da obra, a quebra da confianca estabelecida entre as partes implica violacéo

embora em fung¢do do sujeito, ha-de ser apreciada objectivamente, com base em elementos susceptiveis de serem
valorados por qualquer outra pessoa (designadamente pelo proprio devedor ou pelo juiz), e ndo segundo o juizo
valorativo arbitrario do proprio credor” (Pressupostos da resolu¢do por incumprimento. Obra dispersa. v. 1.
Braga: Scientia Ivridica, 1991, pp. 136-137). Tais elementos, ou critérios, sempre formaram o ponto maior de
controvérsia na doutrina, diante da dificuldade de estabelecé-los: “Quando ha impossibilidade definitiva e total
da prestagdo, ndo se pbe nenhuma dificuldade para o reconhecimento do incumprimento definitivo. Porém,
tratando-se das outras causas, haverd necessidade de determinar quando uma prestagéo ainda possivel ou ainda
parcialmente possivel pode ser rejeitada, por caracterizar-se o incumprimento definitivo, fundamento da
resolucdo do negdcio. E preciso estabelecer critérios para definir a passagem do simples incumprimento para a
inutilidade da prestag&o ao credor” (AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Extingdo dos contratos por incumprimento
do devedor. Rio de Janeiro: AIDE, 1991, p. 130).

192 £ que, como melhor se analisaré no Capitulo 3 deste trabalho, a definicdo da perda da utilidade da prestacéo,
em Ultima analise, vincula-se a quebra do sinalagma funcional do negécio concreto, isto é, do vinculo funcional
de reciprocidade entre as prestagdes. Nessa perspectiva, Maria Celina BODIN DE MORAES leciona que “a
interdependéncia funcional entre os efeitos essenciais serve, de modo especial, para determinar a fungdo
negocial. De fato, observou-se que o nexo de sinalagmaticidade, isto €, a particular coligacdo juridica entre os
efeitos do contrato, ¢ indice do nexo funcional existente entre os reciprocos interesses contratantes” (Causa do
contrato, cit., p. 309), enquanto Ricardo Luiz LORENZETTI aproxima a quebra do vinculo de correspectividade
a ideia de desequilibrio superveniente do negdcio, a fundamentar a resolugdo: “la resolucion es un modo
extintivo que tiene su fundamento en la correspectividad de las prestaciones. En estos casos cuncurre un hecho
sobreviniente que impacta en el equilibrio del negocio y que autoriza a una de las partes a dejarlo sin efecto”
(Tratado de los contratos: parte general. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 564).

1% Aqui se defende expediente semelhante ao adotado pela legislagdo portuguesa, pelo qual se pode servir de
pardmetro para a perda da utilidade da prestacdo o descumprimento de prazo suplementar conferido pelo credor
(promitente comprador): “Cddigo Civil portugués, artigo 808, 1. (Perda do interesse do credor ou recusa do
cumprimento). Se o credor, em consequéncia da mora, perder o interesse que tinha na prestacdo, ou esta nao for
realizada dentro do prazo que razoavelmente for fixado pelo credor, considera-se para todos os efeitos ndo
cumprida a obrigacdo”. Nesse sentido, o sempre preciso Mario Julio de ALMEIDA COSTA ressalta que o prazo
conferido pelo credor ao devedor deve ser razoavel: “da-se 0 outro pressuposto da transformacdo da mora num
incumprimento definitivo, se o devedor ndo cumpre no prazo suplementar e peremptério que o credor
razoavelmente lhe conceda” (Direito das obrigagdes, cit., p. 945). Contudo, ainda que ndo tenha havido
concessdo de prazo suplementar pelo(s) promitente(s) comprador(es), se a mora se prolonga demasiadamente no
tempo, ndo se pode negar que a perda da utilidade da prestacdo possa ser aferida de plano. A solucéo de conferir
prazo suplementar como critério para afericdo da perda da utilidade da prestacdo, como se vera no Capitulo 3
deste trabalho, ndo servird de parametro para os casos de inadimplemento do promitente comprador, pelas razées
que serdo adiante explicitadas.
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a boa-fé objetiva, cujos efeitos abrangem toda a relacdo juridica, sendo capaz de moldar o
contetido obrigacional e, assim, imputar ao promitente vendedor a qualidade de inadimplente,
ainda que em momento anterior ao termo final estabelecido no contrato.***

Casos analogos a estes representam o impulso necessario a engenharia de mutacéo da
mora em adimplemento absoluto (artigo 395, paragrafo Unico, do Cédigo Civil), surgindo
para o credor promitente comprador o direito ao exercicio legitimo da resolucéo do contrato.
Se, nestas hipoteses, ndo resta ao promitente comprador outra saida Util a ndo ser a resolugédo
contratual, isto representa a fase de superacdo da mora em favor do inadimplemento absoluto
e, para o legitimo exercicio do poder resolutério, surge novamente a questdo de saber se é
necessaria prévia interpelacdo do devedor para se estabelecer a extingdo do contrato pelo
inadimplemento (resolucéo).

Neste sentido, o artigo 474 do Cddigo Civil dispbe que “a clausula resolutiva expressa
opera de pleno direito; a tacita depende de interpelagdo judicial”. Ou seja, conquanto
dispensavel, é possivel que a previsdo de resolucdo do contrato por inadimplemento absoluto
da obrigacdo esteja prevista previamente no titulo.'*®

A rigor, segundo o diploma civil, se houver clausula resolutiva expressa a resolugéo
atua de pleno direito, sem necessidade de interpelacdo judicial do devedor da obrigacdo cujo
inadimplemento deu causa & extincéo do contrato.'*® A conotacéo a que se deve empregar na
operabilidade de pleno direito da clausula resolutiva expressa, no entanto, ndo se desprende
da manifestacdo de vontade do credor, que mesmo diante da existéncia da clausula, pode

optar pela execucdo especifica.'®’

194 «As alteragdes pelas quais passou o direito das obrigagdes nos ultimos tempos permitiram a contemplagdo de
hip6teses em que, mesmo antes do termo, € possivel verificar que a prestacdo ndo sera adimplida, que se tornou
impossivel para o devedor ou entdo inutil para o credor. A tais situagcBes costuma-se designar ‘inadimplemento
antecipado’, ou ‘quebra antecipada do contrato. Todavia, prefere-se a expressdo ‘inadimplemento anterior ao
termo’, por se entender que melhor reflete o real significado do instituto” (TERRA, Aline de Miranda Valverde.
Inadimplemento anterior ao termo. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, pp. 121-122).

1% | embra Silvio RODRIGUES que “nos contratos de venda a crédito e em outros de execugdo diferida no
futuro, as partes, com o tempo, adquirem o habito de inserir uma condig@o resolutiva” e que segundo “contam
Colin e Capitant o antigo direito francés tornou essa clausula de tdo modo corrente que se acabou por
subentende-la em todos os contratos sinalagmaticos”, ainda que se admita hoje que “a clausula resolutéria pode
ser expressa” (Direitos civil..., cit., pp. 90-91).

196 «f 16gico, pois, que, havendo tal estipulacdo expressa, a resolucdo do contrato se dé de pleno direito, nos
termos do art. 474. Isto significa que o contrato se extingue automaticamente, ipso iure, mediante a intervencédo
direta do proprio interessado, sem necessidade de intervencdo judicial” (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA,
Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Cédigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da
Republica. v. Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 119). N&o obstante, nada impede que o credor renuncie ou
ndo exercite o direito resultante do inadimplemento previsto no pacto comissorio. Segundo Orlando GOMES, “a
aceitacdo de cumprimento retardado, a concessdo de prazo suplementar ou a tolerdncia com o atraso implicam
renuncia do direito de invocar o pacto” (Contratos, cit., p. 209).

Y97 De fato, “uma vez verificado o incumprimento valorado pelas partes como fundamento para a resolugdo, a
clausula resolutiva, como se disse, ndo extingue por si sé a relagdo, mas confere a parte inocente a faculdade de
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Nesse aspecto, a prestigiada doutrina civilista sempre compreendeu a clausula
resolutiva expressa como simples reforgo, fruto da autonomia privada e da forga obrigatéria
dos contratos, da clausula resolutiva técita subentendida em todo contrato bilateral ou
sinalagmatico.'®® Por se tratar de estipulacdo expressa, no instrumento contratual, o contrato
se resolve de pleno direito com o advento da condicdo resolutiva: o inadimplemento. Nestes
casos, seria prescindivel a atuacdo do juiz, reconhecendo-se, a0 maximo, em caso de
impugnacéo judicial da parte inadimplente, a declaracdo da resolucdo em sentenca judicial,
com efeito ex tunc & data do inadimplemento, verdadeira causa da extincéo do contrato.*® O
fato de ndo se exigir a interferéncia do judiciario, a propdsito, seria a fun¢ao primordial da
clausula resolutiva expressa, constituindo-se igualmente como a Unica distin¢do entre as duas
modalidades de clausulas resolutivas.’®

Ademais, para que a clausula resolutiva produza efeitos, deve-se observar se na
hipotese concreta estdo presentes 0s seus pressupostos, designadamente: (i) a indicacdo
especifica, no titulo, da prestacdo sem a qual o contrato se resolverd; (ii) a inexisténcia de
pendéncia de obrigacdes por parte do credor, a evitar a excecdo de contrato ndo cumprido;

(iii) a existéncia de incumprimento definitivo da prestacdo devida.

resolver o vinculo contratual. Portanto, muito embora a lei ndo o exija — o art. 474 sentencia que a clausula
resolutiva expressa opera de pleno direito —, deve haver manifestacdo de vontade, expressdo do interesse do
credor em extinguir, de fato, o negécio. Como se disse, o remédio resolutério convencional pode ser exercido ou
ndo, a depender do interesse do credor” (GARCIA, Rebeca. Clausula resolutiva expressa: analise critica de sua
eficacia. Revista de direito privado, Sao Paulo, vol. 56, p. 76, out.-dez. 2013).

198 «posto se subentenda a clausula resolutiva em todo contrato que produz obrigagdes reciprocas, nada impede
que as partes, para reforcar o efeito da condicdo, a pactuem expressamente” (GOMES, Orlando. Contratos, cit.,
p. 208).

1% «“Uma vez que é estipulada no contrato, a faculdade de resolucdo se exerce, obviamente, pela forma
convencionada, mas, diferentemente do que se verifica com a clausula resolutiva tacita, a resolucdo dispensa a
sentenca judicial. Havendo pacto comissorio expresso, o contrato se resolve de pleno direito. Quando muito, o
juiz, em caso de contestacdo, declara a resolucdo, ndo Ihe competindo pronuncia-la, como procede quando a
clausula resolutiva ¢ implicita” (GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 209).

20 Segundo expde Cristiano de Souza ZANETTI, “O texto legal ¢ bastante claro ao dispor que seus efeitos
operam de pleno direito, ou seja, sem que haja necessidade de recorrer previamente ao Poder Judiciario. Trata-
se, alias, de afirmagdo recorrente na doutrina e que, recentemente, foi alcada & condicdo de enunciado na V
Jornada de Direito Civil, realizada pelo Centro de Estudos Judiciarios em 20117 (A Clausula Resolutiva
Expressa na Lei e nos Tribunais: o caso do termo de ocupacdo. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore;
MARTINS, Fernando Rodrigues (Coord.). Temas Relevantes do Direito Civil Contemporaneo: reflexdes sobre
0s 10 anos do Cdadigo Civil. Atlas: Sdo Paulo: 2012, p. 356). O teor do referido enunciado de n. 436, a propdsito,
indica que “a clausula resolutiva expressa produz efeitos extintivos independentemente de pronunciamento
judicial”. Essa caracteristica, afinal, € a Unica que a diferencia da cldusula resolutiva técita, razdo pela qual
rejeitar tal efeito acaba por esvaziar seu conteido, tornando-a indtil: “E de se admitir que, havendo sido
estipulada, seja dispensavel a resolugédo judicial, pois, do contrario, a clausula seria inttil” (GOMES, Orlando.
Contratos, cit., 209). Em defesa da diminuicdo da atuacdo do estado-juiz, Antonio Junqueira de AZEVEDO,
para quem “o Projeto de Codigo Civil infelizmente volta a insistir na presenca do Juiz para muita coisa indtil,
como alguns casos de anulagdo e rescisdo contratual. O Projeto estd no paradigma do Estado inchado”
(Insuficiéncias, Deficiéncias e Desatualizacdo do Projeto de Cddigo Civil na Questdo da Boa-fé Objetiva nos
Contratos. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Org.). Doutrinas Essenciais: obrigaces e
contratos. v. I11. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 623).
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A designacdo da prestacdo especifica é fundamental porque delimita qual obrigacdo,
dentre outras, as partes estabeleceram desde o inicio ser essencial e determinante ao alcance
do resultado util programado, de maneira que a sua inexecucao tenha o conddo de desaviar o
interesse do credor. Nesse sentido, embora seja possivel especificar mais de uma obrigacéo,
ou todas, uma por uma, ndo é permitida a referéncia genérica.?®*

Por outro lado, a despeito do requisito centrar-se na indicacdo de certa obrigacéo cujo
descumprimento resultard na resolucdo do contrato, ndo se estd aqui a defender que essa
obrigacdo determinada € a obrigacdo principal, ou que ela se torna principal em razdo de sua
eleicdo como obrigacdo sem a qual o contrato ndo subsiste. Na verdade, a ideia estrutural de
obrigacgdo principal e obrigacdo acessoria deve ser superada pela perspectiva funcional do
adimplemento, segundo a qual serd considerado adimplemento ndo sé o cumprimento das
obrigac@es principais, mas de todas as suas obrigacdes acessorias, seja de origem contratual,
seja de origem legal. Isso porque a toda obrigagdo principal direcionada a prestacdo de um
comportamento especifico por parte do devedor equivale um feixe de obrigacfes acessorias
orientadas a auxiliar e acompanhar aquele determinado comportamento atribuido a cargo do
devedor.?*

Por mais esta razdo, é necessario delimitar a obrigacdo sem a qual o contrato
desfalece, porque ao lado dela a axiologia do direito das obrigaces determinaréa qual feixe de
obrigagdes acessorias deve ser obedecido a vista do adimplemento, isto é, do alcance do
resultado Util idealizado pelas partes, a fim de satisfazer o interesse do credor. O
descumprimento de qualquer dessas obrigacfes, ainda que de origem exclusivamente
normativo-axiolégica, como aquelas calcadas na boa-fé objetiva, consagrada no artigo 422 do
Cddigo Civil, mas instrumentais a execucdo da obrigacdo delineada no contrato, é suficiente
para configurar o inadimplemento.

Por conseguinte, ndo se pode exigir determinada contraprestacdo da outra parte se nao

cumprida a prestacdo a ela vinculada. Nos contratos sinalagmaticos, uma prestacao esta ligada

201 <[] una clausola risolutiva espressa potrebbe essere pienamente efficace come tale, anche si riferita a tutte la

obbligazioni: sarebbe necessario soltanto che questa fossero specificatamente determinate una per una”
(BUSNELLI, Francesco Donato. Clausola Risolutiva. In: Enciclopedia del diritto. Vol. VII. Milano: Giuffre,
1960, p. 198). No mesmo sentido: “Para que a clausula resolutiva convencional seja considerada como tal e,
portanto, capaz de gerar os efeitos que lhe sdo imanentes, € imprescindivel que no contrato esteja bem delineada,
ndo sendo suficiente sua mera mengdo” (SANTOS, Carlos André Busanello dos. Compra e Venda Imobiliaria
com Clausula Resolutiva em Fungdo da Forma de Pagamento: repercussao no registro de iméveis. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2010, p. 40).

202 «Além dos deveres de prestagdo, principal ou secundaria, que fluem da relagéo obrigacional, o cumprimento
pode envolver a necessidade de observancia de multiplos deveres acessorios de conduta. (...) a sua inobservancia
pode, além do mais, dar lugar a um cumprimento defeituoso” (VARELA, Antunes. Das obrigacdes em geral.
Coimbra: Almedina, 1999, p. 11).
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a outra, mutuamente, por forca do escopo contratual, razdo pela qual estdo elas ligadas por
vinculo de reciprocidade ou correspectividade. Neste sentido, se uma prestacédo € realizada da
maneira devida, alcancando o adimplemento, surge para aquele que cumpriu com a sua
obrigacdo o direito de exigir a prestacdo do outro, cuja existéncia é vinculada a obrigacéo ja
cumprida, constituindo-se, deste modo, o segundo requisito para o exercicio da clausula
resolutiva. Aquele que pretende resolver o contrato por incumprimento sem ter realizado a
prestacdo correspectiva ndo sé esta sujeito a excecao de contrato ndo cumprido (artigo 476 do
Cadigo Civil) como age em desconformidade com a boa-fé objetiva, em violacdo ao preceito
tu quoque.”®®

Enfim, s6 h& interesse na resolucdo contratual se constatado o incumprimento
definitivo, ou seja, se a falta da prestacdo delineada na clausula resolutiva ndo puder ser
resgatada, seja por impossibilidade da prestacdo, por causa imputada ou ndo ao devedor, seja
pela perda do interesse do credor, considerado objetivamente, na prestacdo. Sendo assim, nas
hipoteses de incumprimento definitivo da prestagdo pode o credor acionar a clausula
resolutiva expressa a fim de resolver o contrato por inadimplemento.?®* Nesse caso, basta ao
credor promitente comprador acionar diretamente a clausula resolutoria, cujos efeitos operam
de pleno direito, sem necessidade de prévia interpelacdo judicial ou constituicdo em mora do

promitente vendedor.?®

208 Segundo a licdo classica de Antonio Manuel MENEZES CORDEIRO: “a formula tu quoque traduz, com
generalidade, o aflorar de uma regra pela qual a pessoa que viole uma norma juridica ndo poderia, sem abuso,
exercer a situacdo juridica que essa mesma norma lhe tivesse atribuido”, ademais “conta-se entre as conquistas
mais recentes do desenvolvimento cientifico ligado a boa-fé¢” (Da boa fé no direito civil, cit., pp. 837-839). E
assim, “é comum encontrar-se alusdes ao tu quoque naqueles casos em que uma parte, ap6s violar uma norma,
pretende exercer uma posi¢do juridica que esta mesma norma lhe assegura” (SCHREIBER, Anderson. A
proibicdo de comportamento contraditério..., cit., p. 183).

204 «A nogdo de incumprimento definitivo abarca tanto a impossibilidade superveniente por culpa do devedor,
quanto a perda de utilidade da prestacdo, ainda possivel, para o credor, qualquer que seja a sua causa. O conceito
mostra-se, portanto, mais amplo do que o de inadimplemento absoluto” (TERRA, Aline de Miranda Valverde.
Clausula resolutiva expressa e resolucdo extrajudicial. Revista Eletronica civilistica.com, ano 2, n. 3, ISSN 2316-
8374, 2013, p. 07. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-content/uploads/2013/10/Sum%C3%Alrio-
civilistica.com-a.2.n.3.20131.pdf>. Acesso em 02.06.2014).

205 A solugdo da primeira parte do artigo 474 aparentemente n&o se coaduna com o disposto no artigo 14 do
Decreto-lei n. 58/1937, pelo qual se imp&e ao devedor o 6nus de intimar previamente o devedor para que ele
cumpra com a sua obrigacdo, como condicao para a resolugdo. Sucede que disposto no artigo 14 do Decreto-lei
n. 58/1937, embora faca referéncia genérica ao devedor, trata exclusivamente do devedor promitente comprador,
ndo englobando a hipétese de inadimplemento do promitente vendedor. Tal conclusdo se chega, claramente, pela
interpretacdo sistematica daquele dispositivo com o que prevé o artigo 1° do Decreto-Lei n. 745 de 1969, que
ampliou a hipétese as promessas sobre iméveis ndo loteados: “Art. 1°. Nos contratos a que se refere o art. 22 do
Decreto-Lei n. 58, de 10 de dezembro de 1937, ainda que deles conste clausula resolutiva expressa, a
constituicdo em mora do promissario comprador depende de prévia interpelacao judicial, ou por intermédio do
cartorio de registro de registro de titulos e documentos, com quinze (15) dias de antecedéncia”. Como se
depreende da leitura do dispositivo, que serd mais adiante melhor interpretado, o artigo 1° do Decreto-Lei n.
745/69 trata da constituicdo em mora do promitente comprador, em nada dispondo sobre a constituicdo em mora
do promitente vendedor. Na verdade, pela propria literalidade do texto e por se tratar de norma de excecao, esse
dispositivo legal s6 tem aplicacdo para os casos de inadimplemento do promitente comprador e ndo o inverso.
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Com efeito, via de regra,?® o exercicio da clausula resolutiva expressa tem por escopo
extinguir o contrato em razdo do inadimplemento absoluto e, por essa razdo, ndo pode ter
COmo requisito a prévia interpelagao judicial para constituir “em mora” o devedor, se esta ndo
chegar a existir. Numa sentenca, ndo ha falar em prévia constituicdio em mora se o
incumprimento definitivo verificar-se desde ja, sem qualquer subsisténcia de utilidade na
prestacdo ja no momento do inadimplemento.?’

Em tese, o direito formativo de resolucdo contratual por inadimplemento s6 sucede a
mora nos casos em que, por determinado lapso temporal, a prestacdo ainda foi Gtil ao credor.
Nestas hipoteses, hé a necessidade de, primeiramente, constituir em mora o devedor e, s6 apds
a perda da utilidade na prestacéo, o credor pode exigir a resolucdo contratual.

Desde modo, cumpre investigar nas hipdteses concretas se com o inadimplemento do
promitente vendedor nas promessas de compra e venda de imdveis, por atraso na entrega do
bem objeto da incorporagdo ou por entrega realizada em cumprimento defeituoso em
desconformidade com a prestacdo delineada na avenca, ocorre a perda imediata de utilidade
da prestacdo ou se esta ainda se apresenta recuperavel ao credor promitente comprador. Na
primeira hipotese, cré-se desnecessaria a interpelacao para constituicdo em mora do devedor
promitente comprador, ao passo que no segundo caso esta se faz presente, porque subsistente
o interesse do credor na realizacdo da prestagéo, ainda que a destempo.

Se a situacdo for aquela de inadimplemento absoluto sem a interface da mora, o credor
promitente comprador tem o direito de resolver o contrato, fundamentando o exercicio do
direito formativo no incumprimento definitivo da parte diversa. Neste caso, 0 exercicio do
direito resolutério do promitente comprador serd condicionado a interpelacdo judicial se

inexistente clausula resolutiva expressa, restando a ele utilizar-se da clausula resolutiva tacita

Nesta diregdo, ja se pronunciou o Superior Tribunal de Justiga: “O art. 1° do DL 745/69, todavia, refere-se a
mora do promissario comprador. No caso, o recorrente intentou a agdo visando a resolver o contrato com base no
inadimplemento do promitente vendedor. Logo, ndo se cogita da mora referida naquele dispositivo. Por outro
lado, na espécie ndo ha espacgo para interpretacdo extensiva, uma vez que da literalidade da redagdo legal se
extrai a inteira compreensdo do sentido da norma” (REsp 159.661/MS. Rel. Min. Séalvio de Figueiredo Teixeira,
j. 09/11/1999).

% Diz-se que se constitui como excecdo o regime do inadimplemento do promitente comprador, em razdo do
disposto no artigo 1° do Decreto-Lei n. 745/1969, respeito ao qual a resolugdo do contrato depende,
invariavelmente, de prévia interpelagdo judicial. Na verdade, a exce¢do ndo é tanto relacionada ao efeito da
clausula resolutiva expressa, mas antes na consideracdo de que, no caso de inadimplemento do promitente
comprador (e ndo vendedor), o ordenamento ndo concebe a hip6tese de haver, de plano, inadimplemento
absoluto, presumindo sempre a subsisténcia de utilidade da prestacdo para o credor. Assim, se 0 caso sera
sempre de mora, ndo ha falar em resolucéo contratual, que pressupde incumprimento definitivo. Nesse ponto, em
detalhe, confira o Capitulo 3, item 3.2, infra.

207 Como aqui se defende, a “interpelacdo para constituicio em mora e interpelagdo para resolver o contrato sdo
figuras distintas. Ao interpelar-se o contratante inadimplente para constitui-lo em mora, o credor — pressupondo-
se que se estd diante mora solvendi — evidencia que a prestagdo ndo so lhe é ainda possivel, mas também util”
(GARCIA, Rebeca. Clausula resolutiva expressa: andlise critica de sua eficacia, cit., p. 81).
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reservada a todos os contratos sinalagmaticos. Entretanto, caso haja nos termos do negdcio
clausula resolutiva expressa, a resolucdo além de prescindir da constituicio em mora do
devedor, porque inexistente esta, também independera de interpelacdo judicial.

Ademais, ndo hd em favor do devedor promitente vendedor nas incorporacfes
imobiliérias qualquer atuagdo de principio que desloque o centro de interesses para o seu lado,
vale dizer, ndo existe em favor dos incorporadores qualquer principio de direito que seja
capaz de, na composicdo dos interesses em jogo, criar norma diversa daquela prevista no
ordenamento civil geral, designadamente no art. 474 do Cdédigo Civil. Como se vera, o vértice
dos interesses esta muito mais deslocado ao promitente comprador, por razdes sistematico-
axioldgicas, que aos promitentes vendedores, motivo pelo qual ndo ha razdo para, na pratica,
criar-se normas concretas em favor dos promitentes vendedores para além da protecéo legal ja
consagrada.’®®

Dai porque, vencido e ndo entregue o imoOvel no prazo estipulado no contrato,
incluindo possivel dilagcdo do prazo por algum periodo de tolerancia previsto entre as partes,
ou entregue no modo diverso daquele contratado, surge para o credor promitente comprador:
(i) constituindo em mora o devedor, o direito de exigir o cumprimento da obrigacdo na exata
medida estabelecida entre as partes, respondendo o promitente vendedor nos termos do artigo
395, caput, do Cdédigo Civil, e do que mais constar na avenca, em caso de inadimplemento
relativo; ou (ii) o direito de resolver o contrato nas hip6teses de inadimplemento absoluto, de
imediato ou apos a perda superveniente de utilidade na prestacdo, situacdo na qual devera o
promitente comprador exercer o direito resolutério conforme a presenca ou ndo de clausula
resolutiva expressa, sendo necessaria a interpelacdo judicial apenas nas hipéteses de
inexisténcia de pacto comissorio, isto €, apenas na presenca de simples clausula resolutiva

tacita.

2.2.2 A mora do promitente vendedor e o direito de adjudicacdo compulsoéria

O problema da identificacdo da subsisténcia da utilidade da prestacdo — e, portanto, da
identificacdo da mora — se apresenta de maneira diversa nos casos de inadimplemento do
promitente vendedor em face da recusa na realizagdo da outorga definitiva da compra e venda
do imovel. Notadamente porque o incumprimento do devedor promitente vendedor, neste

caso, ndo impde ao credor da obrigacdo de fazer — promitente comprador — a perda da

208 Cf. Capitulo 3.2, infra.
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utilidade na prestagdo, subsistindo o interesse até a ultimacdo da obrigag&o.

A proposito, nesta hipdtese, o Unico interesse que remanesce na pessoa do promitente
comprador é aquele correspondente a transferéncia definitiva da propriedade do imovel, na
medida em que cumpriu integralmente com suas obrigac6es. Dai porque ndo se deve hesitar
em concluir ser o caso representativo de inadimplemento relativo, ou simplesmente mora,
pois a prestacdo é sempre recuperével, podendo ser realizada mesmo apés o termo final.?°

Nesta circunstancia, segundo a qual o promitente vendedor se nega a realizar a outorga
da escritura definitiva, muito se discutiu acerca do direito de adjudicacdo compulséria do
promitente comprador. Porém, como se trata de caso de inadimplemento relativo, faz-se
necessario destacar antes como se da a constituicio em mora do devedor promitente
vendedor.

Neste sentido, indaga-se se a simples integralizacdo do preco é capaz de, por si SO,
criar nova situacéo juridica subjetiva constitutiva da mora solvendi, ou deve ser o promitente
vendedor — devedor da prestacdo de fazer — notificado para cumprir a sua obrigagédo. Por
outras palavras, a questdo se resume em saber se mora do promitente vendedor é mora ex re
ou ex persona.”’?

J& ensinava Darcy Bessone de Oliveira ANDRADE que, ao concluir-se a promessa,

nasce em favor do promissario um direito de crédito, segundo ele:

Pode o crédito ndo consistir, desde logo, na prestacdo do fato visado, isto é, no
direito de exigir a escritura definitiva, a constituir-se somente ap6s 0 pagamento
integral do preco. Mas ha um crédito condicionado a efetivacdo desse pagamento,
vale dizer, a promessa habilita 0 promissario a reclamar a conclusdo do negécio
definitivo se e quando for completado tal pagamento.?'*

Todavia, para que o promitente vendedor seja considerado em mora, dever-se-ia
observar se 0 negécio juridico subjacente a obrigacdo de realizar a outorga da escritura
definitiva — indubitavelmente obrigacdo positiva e liquida — estipulou prazo certo para o
cumprimento da prestacdo, pois em havendo estipulagdo prévia de termo para realizacdo da
outorga da escritura definitiva, a constituicio em mora opera de pleno direito, sendo

prescindivel qualquer notificagdo pessoal ao devedor, na forma do art. 397, caput, do Codigo

299 No custa lembrar que a mora permanecer4 ativa enquanto perdurar o interesse do credor na prestac&o, ou, em
Gltima anélise, enquanto o credor puder retirar da obrigacdo resultados Uteis, ainda que o cumprimento seja
realizado a destempo, “pois para que haja mora, todavia, é preciso que seja possivel o cumprimento, ainda que
tardio, da obrigagdo” e apenas quando “deixa de sé-lo, a mora ndo tem lugar” (TEPEDINO, Gustavo;
BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Cddigo civil interpretado conforme a
Constituicdo da Republica, v. 1, cit., p. 691).

?19 Cf. nota 173.

21 promessa de compra e venda, cit., p. 103.
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Civil.

Contudo, ndo é comum que a obrigacdo do promitente vendedor em realizar a outorga
da escritura projetada seja definida por prazo certo e determinado para 0 cumprimento da
prestacdo, pois tal obrigacdo é normalmente condicionada ao pagamento da contraprestacdo
do promitente comprador, usualmente fracionada em parcelas periodicas, por certo lapso
temporal. Sendo assim, pode o promitente comprador pagar integralmente as prestacdes no
tempo, modo e lugar devidos, ou simplesmente deixar de fazé-lo ou cumprir com a obrigagéo
a destempo, apresentando-se a situacdo muito mais proxima a condicdo que ao termo, na
perspectiva do promitente vendedor, eis que o pagamento integral das prestacdes se apresenta
como evento futuro e incerto.”*?

De fato, a incompatibilidade da previsdo de prazo certo para o cumprimento da
obrigacdo de fazer correspondente a outorga da escritura definitiva estd mais relacionada as
promessas de compra e venda de imdveis cujo preco € parcelado em prestacdes sucessivas e
periddicas. Por outra via, nos casos em que o compromisso € utilizado nas hipoteses de
pagamento do preco integral de uma sé vez, a situacdo se mostra distinta, sendo compativel a
previsdo de prazo certo para a outorga da escritura definitiva. Nestas circunstancias, ja se
decidiu que a mora do promitente vendedor é ex re, operando-se de pleno direito, a denotar
desnecessidade de notificacdo do devedor para constitui-lo em mora.?*?

Ocorre que nas hipdteses de contratos cujo preco se divide em parcelas periddicas
mais distante seria a previsdo de prazo certo para 0 cumprimento da obrigacdo de outorga da
escritura definitiva, isto é, termo final para o cumprimento da obrigacdo do promitente
vendedor, pois o surgimento desta depende da conduta do promitente comprador — de prazo
incerto — em realizar o pagamento total do preco.”**

Desta maneira, em virtude da auséncia de prazo certo para a outorga da escritura

212 N&o custa lembrar que o artigo 15 do Decreto-Lei n. 58/1937 garante a possibilidade de antecipagdo do
pagamento integral do prego: “Os compromissarios tém o direito de, antecipando ou ultimando o pagamento
integral do prego, e estando quites com os impostos e taxas, exigir a outorga da escritura de compra e venda”.
Nessa perspectiva, ndo hd momento futuro e certo para o pagamento global das prestacdes, porque este evento
pode ocorrer a qualquer tempo. Na verdade, o promitente vendedor, com relacdo ao recebimento do preco
integral, conquanto se estipule os numeros de parcelas com data precisa dos vencimentos, “subordina-se a um
evento futuro e incerto”, pois ndo se encontra “na dependéncia de um acontecimento futuro e certo” (MOTA
PINTO, Carlos Alberto da. Teoria geral do direito civil. Coimbra: Almedina, 2005, p. 561 e 577).

213 «Desnecesséria a notificacdo prévia dos alienantes/cedentes para constituicdo em mora, uma vez que a
obrigacdo de outorga da escritura decorre diretamente do pagamento do prego, que aqui Se operou a vista”
(Tribunal de Justica de S&o Paulo, Agravo de Instrumento n. 2042563-87.2014.8.26.0001, Rel. Des. Salles Rossi,
j. 13.05.2014).

24 Como se pode perceber, as obrigagées oriundas de contrato bilateral por exceléncia s&o reciprocas, sendo o
pagamento integral a razdo da atribuigdo da obrigagdo de outorga da escritura definitiva: “Os contratos bilaterais
e sinalagmaticos geram obrigacfes para ambas as partes, obrigacoes ligadas entre si por um nexo de causalidade
ou correspectividade” (MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria geral do direito civil, cit., p. 388).
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definitiva, poder-se-ia argumentar em defesa da necessidade de notificacdo, judicial ou
extrajudicial, do promitente vendedor para que este, em face da prova da quitacao, realizasse a
sua prestacdo, outorgando a escritura prometida de compra e venda do imdével, nos termos do
art. 397, paragrafo Unico, do Cédigo Civil.**

Entretanto, ndo obstante o raciocinio estruturalmente convincente, em verdade, ainda
que a obrigacdo do devedor promitente vendedor em realizar a outorga da escritura definitiva
ndo venha acompanhada de prazo certo e determinado no contrato, a sua situacdo de
inadimpléncia é evidente na medida em que ele tem plena consciéncia de que recebeu a
integralidade do preco, pois recebeu o pagamento total sem recusa-lo, ndo havendo
necessidade de sua notificacdo. O direito das obrigacOes considerado sob a perspectiva
funcional identifica na obrigacdo o escopo de satisfacdo do interesse do credor em sua
integralidade, por meio de conjunto de a¢bes de ambas as partes, credor e devedor, que devem
atuar de modo cooperativo e segundo os ditames da boa-fé objetiva.?*®

O promitente vendedor que recebe o pagamento integral do preco e, portanto, tem
consciéncia do adimplemento total da parte contraria sabe que estd em mora e ndo pode usar a
regra do artigo 397, paragrafo Unico, do Cédigo Civil em seu favor porque a utilizacdo deste
dispositivo seria in6cua ou, em outras palavras, disfuncional, pois ndo cumpriria com o seu
desiderato.”*’ Seria, pois, contraria a0 modelo de conduta cooperativa imposto pela boa-fé
objetiva.?*®

A sistematica da mora ex persona existe para proteger o devedor das situacdes em que
ele pode desconhecer estar em débito com o credor, 0 que ndo € o caso das hipoteses em que o
promitente comprador, mesmo nos casos de pagamento fracionado do preco, cumpre
integralmente com as suas obrigages, pois o0 promitente vendedor recebeu o valor integral tal

como consta no titulo sem recusar o recebimento, presumindo-se ter ele conhecimento do

215 «Art, 397. Paragrafo Gnico. Ndo havendo termo, a mora se constitui mediante interpelagdo judicial ou

extrajudicial”.

218 Segundo Antunes VARELA, “o principio da boa fé, embora proclamado apenas quanto ao cumprimento dos
direitos de crédito, deve considerar-se extensivo a todos 0s outros dominios onde exista uma vinculagédo especial
entre duas ou mais pessoas. Nas relagdes de crédito, o principio tanto se aplica ao devedor (no cumprimento da
obrigacgdo), como ao devedor (no exercicio do direito correlativo) (Das obrigacdes em geral, cit., p. 11-12).

217 Como é notdrio, a finalidade da regra prevista para os casos de mora ex persona é dar conhecimento & parte
contratual sobre a sua condicdo de devedor, 0 que ndo ocorre nesta hipotese. Em passagem classica, Francisco
Cavalcanti PONTES DE MIRANDA leciona que mora ex persona surge para atribuir & mora o elemento
subjetivo, seja pela ideia de “culpa” ou de mera “consciéncia” da situacdo de devedor, que bastaria ao vinculo de
imputabilidade, concluindo que “em verdade, o que se exigia em direito classico era que fosse imputavel ao
devedor a falta, isto é, que ele soubesse ser devedor. A propria mora ex re quae minorum favore venit era
desconhecida do direito classico” (Tratado de direito privado, t. XXIII, cit., pp. 207-208) (grifos do autor).

218 Em férmula precisa, indica Clévis do COUTO E SILVA que “o principio da boa-fé contribui para determinar
0 que e 0 como da prestacdo e, ao relacionar ambos os figurantes do vinculo, fixa, também, os limites da
prestacdo” (A obrigacdo como um processo, cit., p. 34).
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cumprimento integral das prestagdes e, portanto, da exigibilidade da contraprestacéo atribuida
a ele de realizar a outorga da escritura definitiva. Este raciocinio, ainda que com pouco
desenvolvimento argumentativo, ja tem sido utilizado pela jurisprudéncia brasileira.*°

Sendo assim, parece mais razoavel e consonante com o direito das obrigacgdes inserido
na legalidade constitucional, de vertente funcional e compreendido como relacdo cooperativa
entre as partes da relagdo obrigacional, que a integralizagéo do preco por parte do promitente
comprador, independentemente da forma de pagamento, gere para 0 promitente vendedor a
certeza (a consciéncia) de que se torna devedor da prestacdo de realizar a outorga da escritura
definitiva do imdvel. Por esse motivo, a sua mora € ex re, constituindo-se de pleno direito,
independentemente de notificagdo judicial ou extrajudicial. Alias, a convic¢do do promitente
vendedor de que se torna devedor da obrigacdo de promover a escritura definitiva do imovel
decorre de dever legal, razdo pela qual ndo necessita constar expressamente no contrato.??°

Por tudo isso, com maior razdo se refuta aqui a tese de que é necessaria prévia
notificagdo, extrajudicial ou judicial, para o que o promitente comprador tenha direito de
exigir a outorga da escritura definitiva na acdo de adjudicacdo compulséria. Em outras
palavras, a prévia notificacdo do promitente vendedor ndo é condicdo da acao de adjudicacédo
compulsdria, pois a mora do promitente vendedor é ex re e, ainda que se considerasse a sua
mora ex persona, ndo ha qualquer previsdo legal de notificacdo prévia como condicdo da acdo
de adjudicacdo, circunstancia em que o promitente vendedor seria constituido em mora pela
|.221

citacdo valida, na forma do art. 219, caput, do Cédigo de Processo Civi

Estabelecida, portanto, a mora do promitente vendedor, resta saber em que

219 «“Em 31 de agosto de 2001 as partes firmaram contrato de compromisso de compra e venda do imével
identificado na peticdo inicial e os apelados comprovaram a quitagdo integral do pre¢o em 15 de junho de 2004
(fls. 27/28 e 31). A despeito disso, a apelante ndo outorgou a escritura definitiva do imével. [...] Quitado o pre¢o
de aquisicdo era obrigacdo de a apelante providenciar a outorga da escritura definitiva do imével, nos termos da
clausula 1V do contrato. A apelante esta em mora desde a data em que foi quitado o contrato e ndo havia
necessidade de prévia notificacdo ou interpelagéo, incidindo na espécie a norma do artigo 397, caput, do Codigo
Civil. [...] E de todo irrelevante o argumento de que os promitentes compradores ndo solicitaram anteriormente a
outorga da escritura definitiva do imével, obrigacdo priméria do promitente vendedor (artigo 1.418 do Cddigo
Civil)” (Tribunal de Justica de S3o Paulo, Apelacdo n. 0025256-53.2010.8.26.0176, Rel. Des. Alexandre
Marcondes, j. 26/11/2013). Na mesma direcdo, Tribunal de Justica de S8o Paulo, Apelacdo n. 2092811-
57.2014.8.26.0000, Rel. Des. Viviani Nicolau, j. 22.07.2014.

220 Mais uma vez, o artigo 15 do Decreto-Lei n. 58/1937: “Os compromissarios tém o direito de, antecipando ou
ultimando o pagamento integral do preco, e estando quites com 0s impostos e taxas, exigir a outorga da escritura
de compra e venda”.

221 A corroborar esse entendimento, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo ao esclarecer que o promitente vendedor
“[...] esta em mora desde a data em que foi quitado o contrato e ndo havia necessidade de prévia notificacdo ou
interpelacdo, incidindo na espécie a norma do artigo 397, caput, do Codigo Civil. Segundo o paragrafo Unico do
artigo citado, a interpelacéo judicial ou extrajudicial do devedor s é necessaria nos casos em quem ndo houver
termo previsto para o adimplemento (BDINE JR., Hamid Charaf. Cédigo Civil Comentado. Barueri, SP: Manole,
2011 p. 428). Ademais, ainda que se entenda ndo se tratar de hipltese de mora ex re, estaria a apelante
constituida em mora pela citagdo (artigo 219, caput, do Cddigo de Processo Civil)” (Apelagdo n. 0025256-
53.2010.8.26.0176, Rel. Des. Alexandre Marcondes, j. 26/11/2013).
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circunstancias ele serd compelido a realizar a outorga da escritura definitiva.

A rigor, pelo regime do Decreto-Lei n. 58/1937, na acdo de adjudicagdo compulsoria
proposta em razdo da letargia do promitente vendedor, que deixou de cumprir com a sua
obrigacdo mesmo apds a integralizacdo do preco, a pretensdo se dirige a substituicdo da
vontade do promitente vendedor pela decisdo que determina a outorga da escritura definitiva.
Serve a sentenca, assim, de titulo translativo para o registro definitivo da compra do imovel
em nome do promitente comprador, momento no qual se adquire irrevogavelmente a
propriedade do bem (artigo 16, §2°, do Decreto-Lei n. 58/37).%

Contudo, é discussdo das mais conhecidas no direito brasileiro saber se a acdo de
adjudicacdo compulsdria é cabivel aos contratos de promessa de compra e venda de imoveis
ndo levados ao registro, isto é, as promessas cujos efeitos sdo meramente obrigacionais,
desprovidos de eficacia real ou de direito real ao promitente comprador.

Como ja ventilado no Capitulo 1, a controvérsia ja foi solucionada pela doutrina, em
construcdo tedrica quase irrefutavel levada a cabo por Darcy Bessone de Oliveira ANDRADE.
Segundo o autor, o direito a adjudicacdo compulséria em caso de inadimplemento da
obrigacdo de outorga da escritura definitiva decorre dos efeitos obrigacionais da relacdo
juridica contratual, revelando-se como efeito independente do entdo nedfito direito real do
promitente comprador.??

Para o civilista, o direito a adjudicacdo compulséria € efeito criado a partir da relacdo
obrigacional, pessoal, entre as partes, pois entende tratar-se a promessa de contrato
preliminar. Sendo assim, a obrigacdo nela contida se apresenta como uma obrigacdo de fazer,
um ato pessoal, correspondente a outorga da escritura definitiva, que uma vez descumprida
ndo pode gerar outra situagdo que ndo a execucdo direta da obrigacdo, melhor alternativa em
relacdo a dramatica resolucdo em perdas e danos, visto que superado o embate em torno da
impossibilidade de execucdo das obrigacbes de fazer (nemo praecise ad factum cogi

potest).?** Para o autor, a solucdo esta, portanto, no campo da efetividade dos direitos

222 Art. 16. § 2 © Julgada procedente a acdo a sentenca, uma vez transitada em julgado, adjudicara o imével ao
compromissario, valendo como titulo para a transcricéao.

223 «Admitindo todos que o promitente assume obriga¢io de fazer, obviamente todos compreenderam que o
direito correlato é de natureza pessoal. Ndo houve voz que se erguesse para qualifica-lo de real” (ANDRADE,
Darcy Bessone de Oliveira. Promessa..., cit., p. 91).

224 Esclarece o Darcy Bessone de Oliveira ANDRADE: “Nio teria propriedade, de resto, falar-se de execugio
em relacdo ao direito real. Este ndo constitui uma prestacdo a executar-se, mas um poder imediato sobre a coisa,
a ser exercido sem intermedirio. Lesado, o direito pde-se em defesa, e ndo em execugdo” (Promessa..., cit., p.
93). E arremata: “o decreto-lei n. 58 admite, como oriundos da promessa, dois direitos, a saber: o real,
dependente da averbacdo ou inscricdo e que pode se estabelecer independentemente do pagamento parcial ou
integral do preco; e o pessoal, dependente do pagamento integral do preco e consistente na faculdade de exigir a
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obrigacionais, de cunho pessoal, ndo se relacionando em qualquer medida ao possivel direito
real conferido ao promitente comprador por ocasido do registro.

A contribuicdo de Darcy Bessone de Oliveira ANDRADE foi acompanhada por parcela
relevante da doutrina civilista, a denotar clara dissociacdo entre o direito a adjudicacédo
compulséria do promitente comprador, de cunho obrigacional, a ser-lhe conferido
independentemente de registro da promessa, e o direito real do promitente comprador.?* N&o
obstante, parte da jurisprudéncia, especialmente do Supremo Tribunal Federal, por muito
tempo desconsiderou as contribuicdes doutrinarias sobre o tema, preferindo a literalidade das
leis que dispunham sobre o direito & adjudicacdo compulsoria. Para o STF, entdo, o direito a
adjudicacdo compulsoria previsto no regime do Decreto-lei n. 58/1937 s6 se aplicava ao
compromisso de compra e venda devidamente inscrito no registro imobiliario.?® Tal
entendimento foi consolidado, hum primeiro momento, pela edicdo do genérico verbete de
Stmula n. 167, aprovado em 13 de dezembro de 1963, segundo o qual “ndo se aplica o regime
do Dec.-Lei 58, de 10/12/1937, a0 compromisso de compra e venda ndo inscrito no registro
imobiliario, salvo se o promitente vendedor se obrigou a efetuar o registro”.

A controvérsia historica perdurou sobretudo porque a redacdo dos dispositivos legais
era — e permanece — muito confusa. Seguindo a risca a literalidade dos textos legais, pode-se
cair na insidia segundo a qual o direito a adjudicacdo compulséria decorre do direito real
conferido ao promitente comprador por ocasido do registro.

Tudo comegou com a controvertida redacdo do artigo 22 do Decreto-Lei n. 58/37,
trazida pela Lei n. 649/49 referente aos imdveis ndo loteados, a partir da qual “os contratos,
sem clausula de arrependimento, de compromisso de compra e venda de imdveis nao

loteados, cujo preco tenha sido pago no ato da sua constituicdo ou deva sé-lo em uma ou mais

prestacdo prometida, a ser satisfeita pelo proprio devedor ou, em face do inadimplemento, pelo juiz” (ibidem, p.
102).

25 «o contrato de promessa de compra e venda de iméveis ndo loteados ¢, pois, uma figura de carater
obrigacional, que da nascimento apenas a um direito pessoal” (SANTOS, Frutuoso. Contrato de promessa..., Cit.,
p. 104); “o compromisso de compra e venda mantém-se no campo obrigacional. Nao resvala, nem desliga, para o
campo do direito real” (BATALHA, Wilson. Loteamentos e condominios, cit., p. 363); “a promessa de compra e
venda tem, necessariamente, por objeto, um facere, isto é, o promitente vendedor se obriga a pratica de um ato, a
outorga da escritura definitiva” (PEREIRA, Altino Portugal Soares. A promessa de compra e venda..., cit., p.
33); “a exata exegese, a nosso ver, esta em considerar o pré-contrato como gerador, em principio, da mera
obrigacao de fazer. Esta é a obrigag¢do principal da categoria” (COUTO E SILVA, Clévis. A obrigagdo como
processo, cit., p. 127); “Essa possibilidade, portanto, de pleitear o compromissario a adjudicagdo compulséria do
imével deriva do préprio contrato preliminar gerador de um mero direito de crédito, ou seja, de exigir um certo
comportamento da outra parte, uma certa prestagio” (AZEVEDO JUNIOR, José Osério de. Compromisso de
compra e venda, cit., p. 28), dentre muitos outros.

226 O Supremo Tribunal Federal pré-Constituicdo de 1988 tinha posicionamento notoriamente conhecido, contra
a possibilidade de ajuizamento de acdo de adjudicagdo compulsdria fundadas em promessas ndo registradas. Cf.,
dentre outros, julgados datados do mesmo ano: RE n. 84.828, Rel. Min. Moreira Alves, j. 16.06.1978; RE n.
89.191, Rel. Min. Djaci Falcdo, j. 19.05.1978; RE 89.864, Rel. Min. Cordeiro Guerra, j. 15.09.1978).
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prestacdes desde que inscritos em qualquer tempo, atribuem aos compromissarios direito real
oponivel a terceiros e Ihes confere o direito de adjudicacdo compulsoria (...)”. Ao lado deste
dispositivo legal, ainda previa o artigo 23 que “nenhuma agao ou defesa se admitird, fundada
nos dispositivos desta lei, sem a apresentacao de documento comprobatério do registro por ela
instituido”.

Neste contexto, estava inaugurado o dissenso historico na promessa de compra e
venda que, a despeito de ser logo esclarecido em doutrina, permaneceu alimentado por
diversas leis posteriores, cujas redagdes insistiam em criar vinculo de causalidade entre o
direito real do promitente comprador e o direito a adjudicacdo compulséria nos casos de
inadimplemento do promitente vendedor em realizar a outorga da escritura definitiva. Assim,
0 artigo 69 da Lei n. 4.380/64, *" bem como o artigo 35, §4°, da Lei n. 4.591/64.%%

Ao interpretar os dispositivos legais a margem da atual sisteméatica dos direitos
obrigacionais e reais na ordem civil brasileira, parcela da jurisprudéncia estabeleceu, de fato,
que o direito a adjudicacdo compulséria dependia do prévio registro do contrato, como se
constituisse conteddo do direito real do promitente comprador. A sintese de toda essa
construcdo jurisprudencial calcada na interpretacdo literal das leis e dissociada da ordem
sistematica hodierna culminou na edi¢cdo do genérico verbete de Sumula n. 167, confirmado
mais tarde com a edicdo de nova Sumula (n. 413) do Supremo Tribunal Federal, mais
direcionada ao direito de adjudicacdo compulsoria, aprovada menos de um ano depois, em 1°
de junho de 1964, segundo a qual “o compromisso de compra e venda de imdveis, ainda que
ndo loteados, d& direito & execucdo compulsoria, quando reunidos os requisitos legais” (grifos
nossos). Os mencionados requisitos legais representavam justamente a inexisténcia do direito
de arrependimento e o imprescindivel registro do contrato.?*

A primeira contribuicdo de ordem legal que se serviu de contraponto ao entendimento

segundo o qual a promessa de compra e venda depende de registro como condi¢do para 0

227 Art. 69. O contrato de promessa de cessdo de direitos relativos a imoveis ndo loteados, sem clausula de
arrependimento e com emissdo de posse, uma vez inscrita no Registro Geral de Imdveis, atribui ao promitente
cessionario direito real oponivel a terceiro e confere direito a obtengdo compulséria da escritura definitiva de
cessdo, aplicando-se, neste caso, no que couber, o disposto no artigo 16 do Decreto-lei n. 58, de 10 de dezembro
de 1937, e no artigo 346 do Cddigo do Processo Civil.

228 Art. 35. § 4°. Descumprida pelo incorporador e pelo mandante de que trata o § 1° do art. 31 a obrigacéo da
outorga dos contratos referidos no caput déste artigo, nos prazos ora fixados, a carta-proposta ou o documento de
ajuste preliminar poderdo ser averbados no Registro de Imoveis, averbacdo que conferira direito real oponivel a
terceiros, com o conseqiiente direito a obtengdo compulséria do contrato correspondente.

229 Ainda que o Supremo Tribunal Federal tenha adotado a tese oposta aquela defendida pela doutrina, cumpre
salientar que a tese da dispensabilidade do registro para a acao de adjudicacdo compulsdria foi acolhida em
algumas hipoteses esporadicas, como ressalta José Osorio de AZEVEDO JUNIOR: “O importante é notar que a
tese da prescindibilidade do registro ainda aparecia, vez por outra, no STF” (Compromisso de compra e venda,
cit., p. 32).
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ajuizamento da acdo de adjudicacdo compulsoria ndo veio das leis materiais. Na verdade,
trata-se da Lei n. 5.869/73 que instituiu 0 Codigo de Processo Civil, prevendo em seus artigos
639, 640 e 641 a possibilidade de execucao especifica da obrigacdo contida nos contratos
preliminares em geral, cuja sentenca que condena o réu a emisséo da vontade tem o condao de
produzir os efeitos da declaracio n4o emitida.?*

Contudo, logo em seguida, a Lei n. 6.014/73 alterou alguns dispositivos do Decreto-
Lei n. 58/37, reforcando no artigo 22 que os contratos, sem clausula de arrependimento, de
compromisso de compra e venda de imdveis, desde que registrados a qualquer tempo,
atribuem direito real oponivel a terceiros e lhes conferem direito & adjudicacao
compulséria.?*!

Com isso, num mesmo ano e por leis distintas, o legislador brasileiro conferiu ao
regime geral dos contratos preliminares, de cunho exclusivamente obrigacional, o direito a
execucao especifica em superacdo a debate historico sobre a possibilidade de execucdo das
obrigacgdes de fazer, mas ao referir-se as promessas de compra e venda de imoveis, manteve a
redacdo que induz ser a adjudicacdo compulsoria condicionada ao registro do contrato. Em
sintese, a disciplina geral dos contratos preliminares se mostrava mais eficaz que a aquela
destinada as promessas de alienagdo de bens imoveis.

O verdadeiro afago a doutrina civilista, nessa medida, ocorreu apenas ao final da
década de 1970, por meio da redacdo do artigo 25 da Lei n. 6.766/79, ao propor nova redacéo,
ainda que um pouco confusa, mas que ja nao induz ser o direito a adjudicacdo compulsoria
mera decorréncia do registro. Segundo o mencionado artigo da Lei de Parcelamento do Solo
Urbano, “sdo irretrataveis os compromissos de compra e venda, cessdes ou promessas de
cessao, 0s que atribuam direito a adjudicacdo compulsoria e, estando registrados, confiram

direito real ao promitente comprador”. Por este dispositivo, a lei finalmente desvinculou 0

20 Codigo de Processo Civil de 1973. Art. 639. Se aquele que se comprometeu a concluir um contrato ndo
cumprir a obrigacédo, a outra parte, sendo isso possivel e ndo excluido pelo titulo, poderéa obter uma sentenca que
produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado. Art. 640. Tratando-se de contrato, que tenha por objeto a
transferéncia da propriedade de coisa determinada, ou de outro direito, a agdo ndo sera acolhida se a parte, que a
intentou, ndo cumprir a sua prestacdo, nem a oferecer, nos casos e formas legais, salvo se ainda ndo exigivel. Art.
641. Condenado o devedor a emitir declaracdo de vontade, a sentenc¢a, uma vez transitada em julgado, produzird
todos os efeitos da declaragdo ndo emitida. Atualmente os artigos 639, 640 e 641 estdo revogados, pois foram
substituidos pelos artigos 466-A, 466-B e 466-C, com redagao similar, mas em ordem diversa.

2L Art. 22. Os contratos, sem cléusula de arrependimento, de compromisso de compra e venda e cessdo de
direitos de imoveis ndo loteados, cujo preco tenha sido pago no ato de sua constitui¢do ou deva sé-lo em uma, ou
mais prestacOes, desde que, inscritos a qualquer tempo, atribuem aos compromissos direito real oponivel a
terceiros, e lhes conferem o direito de adjudicacdo compulséria nos termos dos artigos 16 desta lei, 640 e 641 do
Cadigo de Processo Civil (Redagdo dada pela Lei n. 6.014, de 1973).
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direito & adjudicacdo compulséria do direito real do promitente comprador.?*

Assim, ficou mais féacil convencer a jurisprudéncia de que o direito a adjudicacdo
compulsoria decorre dos efeitos obrigacionais das promessas, sendo o direito real do
promitente comprador algo distinto, que confere outra ordem de direitos, como a
oponibilidade erga omnes, com a garantia de limitar o poder de disposicdo do promitente
vendedor e, como aqui se defende, a transferéncia do dominio apds o pagamento integral das
prestacdes, segundo a perspectiva funcional do contrato.?*®

Promulgada a Constituicdo Federal e instituido o Superior Tribunal de Justica como
Corte competente para julgar as controvérsias que versam sobre a interpretacdo e aplicacdo
das leis federais, 0 entendimento consagrado outrora pelo Supremo Tribunal Federal foi logo
superado pela renovada jurisprudéncia, consolidando-se no verbete de Sumula n. 239 do
Superior Tribunal de Justica, publicado em 30 de agosto de 2000, o entendimento no qual “o
direito a adjudicacdo compulséria ndo se condiciona ao registro do compromisso de compra e
venda no cartorio de iméveis”.

Apds décadas de esforco doutrinario, a jurisprudéncia finalmente estabeleceu que o
direito a adjudicacdo compulsoria resulta do efeito obrigacional gerado pelo acordo de
vontades estabelecido na promessa, ndo se confundido com o efeito real dela decorrente,
quando levado o contrato a registro. Entretanto, mesmo apds a unificacdo da doutrina e
jurisprudéncia em torno do tema, o Cdodigo Civil de 2002 reacendeu o debate ja enfastioso
acerca da necessidade, ou ndo, de registro do contrato para fins de ajuizamento da acéo de
adjudicacdo compulsoria, ao prever em seu artigo 1.418 que “o promitente comprador, titular
de direito real, pode exigir do promitente vendedor, ou de terceiros, a quem os direitos deste
forem cedidos, a outorga da escritura definitiva de compra e venda, conforme o disposto no
instrumento preliminar; e, se houver recusa, requerer ao juiz a adjudicacdo do imével”.

A despeito da infeliz redacdo do art. 1.418 do Cédigo Civil ser resultado na apressada
aprovacao da Lei n. 10.406/2002, que deixou de debater varios pontos do antigo projeto, é
fato que ele reascendeu a ja enfadonha discussdo suplantada pela doutrina e jurisprudéncia.
Mesmo o artigo 25 da Lei n. 6.766/79 ndo incorreu no equivoco inaugurado por ocasido da
Lei n. 649/49, assim o fazendo o Cddigo Civil de 2002. De todo modo, melhor destino nao foi
reservado ao artigo 1.418, que vem sendo interpretado conforme a sistematica do direito das

obrigacOes, afastando-se a interpretacdo segundo o qual o registro € requisito ou condigéo

232 A despeito da redagdo sinuosa, como ressalta Arnaldo RIZZARDO, ao menos “nio se coloca o registro como
condigdo para a adjudicagdo compulsoria” (Promessa de compra e venda..., Cit., p. 174).
233 Nesse ponto, remete-se aos Capitulos 1.2.5 e 1.2.6, supra.
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para ao ajuizamento da acdo de adjudicacdo compulséria, seja pela doutrina,?** seja pela
jurisprudéncia.?®®

Noutra via, o Cddigo Civil de 2002 pela primeira vez apresentou disciplina juridica
legal dos contratos preliminares em geral, prevendo expressamente em seu artigo 463, caput,
que “concluido o contrato preliminar, com observancia do disposto no artigo antecedente, e
desde que dele ndo conste clausula de arrependimento, qualquer das partes tera o direito de

exigir a celebracéo do definitivo, assinando prazo a outra para que o efetive”®

e, “esgotado o
prazo, poderd o juiz, a pedido do interessado, suprir a vontade da parte inadimplente,
conferindo caréter definitivo ao contrato preliminar, salvo se a isto se opuser a natureza da
obrigagdo” (artigo 464). Consagrada estava, assim, a possibilidade de execuc¢do especifica dos
contratos preliminares em caso de inadimplemento do devedor em celebrar o contrato
projetado.

Neste diapasdo, ndo sO se apresenta ultrapassada a nocdo tradicional monista de
contrato preliminar, como aquele mediante o qual as partes s&o chamadas em momento futuro
a celebrar novo acordo de vontades, como se percebe que a tendéncia cada vez maior de
considerar os contratos preliminares em geral como contratos preliminares improprios, vale
dizer, contratos que ndo demandam novo acordo de vontades, mas apenas 0 cumprimento
daquilo que ja consta na avenca preliminar, executando-o especificamente com o fito de
obter-se ndo somente a substituicdo da vontade ndo manifestada pelo devedor para a
celebracdo do contrato definitivo, mas, sobretudo, o préprio conteddo do contrato

prometido.?*’

24 \/eja-se 0 Enunciado n. 95 da | Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciérios do
Conselho da Justica Federal: “Art. 1.418: O direito a adjudicagdo compulsoéria (art. 1.418 do novo Coddigo Civil),
quando exercido em face do promitente vendedor, ndo se condiciona ao registro da promessa de compra e venda
no cartorio de registro imobiliario (Stimula n. 239 do STJ)”.

2% «Nos termos do enunciado da Simula 239 desta Corte, o direito & adjudicagdo compulséria ndo se condiciona
ao registro do compromisso de compra e venda no cartorio de iméveis” (Superior Tribunal de Justica, AgRg no
REsp n. 1.134.942/MG, Rel. Min. Marco Buzzi, j. 17.12.2013); “Em consonancia com o enunciado 239 da
Sumula desta Corte, o direito a adjudicacdo compulséria ndo se condiciona ao registro do compromisso de
compra e venda no cartorio de imdveis” (Superior Tribunal de Justica, AgRg no Ag n. 575.115/SP, Rel. Min.
Castro Filho, j. 28.10.2004); “De acordo com os artigos 22 do Decreto-Lei n. 58 /37 e 1.417 do Cddigo Civil , é
necessaria ao exercicio do direito a adjudicacdo compulséria a existéncia de compromisso de compra e venda ou
de cessao de direitos aquisitivos de imével, ainda que ndo registrada no cartério de registro de iméveis, na forma
da Sumula 239 do Superior Tribunal de Justica” (Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro, Apelagdo n. 0001369-
86.2009.8.19.0041, Rel. Des. Marco Antonio Ibrahim, j. 27.10.2010), dentre outros.

2% prevé, ainda, o paragrafo unico do artigo 463 que “o contrato preliminar deverd ser levado ao registro
competente”.

237 J4 afirmava Francesco GAZZONI que “E certo che la fortuna incontrata dal preliminare nella realta dei
traffici ¢ dovuta pressoché esclusivamente all‘art. 29327, artigo no qual se prevé, em sua primeira parte, a
execugdo especifica dos contratos preliminares no direito italiano: “Se colui che & obbligato a concludere un
contratto non adempie I'obbligazione, I'altra parte, qualora sia possibile e non sia escluso dal titolo, pud ottenere
una sentenza che produca gli effetti del contratto non concluso”. E completa autor afirmando que o
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Como a promessa de compra e venda de imdveis (na regulamentacdo anterior a Lei n.
9.785/99) apresentava-se como contrato preliminar impréprio por exceléncia,”® os regimes
de execucdo acabaram por tornar-se similares, de modo que desde o advento do Codigo de
Processo Civil de 1973, por meio dos artigos 639, 640 e 641, substituidos pelos artigos 466-A
466-B e 466-C na reforma da Lei n. 11.232/2005,*° que previram a hip6tese de execucdo
especifica dos contratos preliminares, a jurisprudéncia tem aceitado cada vez mais a acdo de
execucdo especifica nos contratos de promessa de compra e venda, nas oportunidades em que
os demandantes optam por ndo utilizar a acdo de adjudicacdo compulséria.?®® Em Gltima
andlise, a acdo de execucdo especifica da promessa de compra e venda de imoveis detém
fungibilidade em relacéo a acdo de adjudicacdo compulsoria.

Por derradeiro, ndo obstante tudo isso, tem-se aqui a convic¢do de que todas essas
dificuldades em torno na adjudicacdo compulséria do imdvel ou de sua execucdo especifica
hoje ja perderam grande parcela de sua relevancia.

Nos termos do artigo 26, 86° da Lei n. 6.766/79 “os compromissos de compra ¢

adimplemento n&o pode depender da vontade das partes, sob pena de esvaziar seu significado e alcance: “E di
tutta evidenza che lasciare alla volonta delle parti I‘adempimento della promessa preliminare significa svuotarne
di molto il significato e la portata” (Il contratto preliminare. Turim: G. Giappichelli, 2010, p. 148). No mesmo
sentido, os processualistas, em favor da execugdo especifica dos contratos preliminares e da superacdo das
dificuldades a eles inerentes: “o que realmente interessa ao credor é ver-se posto na situagao juridica resultante
da emissdo da declaragdo de vontade; é fruir o resultado desta, os efeitos que ela é capaz de surtir no plano do
direito” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Aspectos da ‘execu¢do’ em matéria de obrigagao de emitir declaragéo
de vontade. In: Temas de direito processual. Serie 6. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, pp. 227-228). Enfatiza, também,
Enrico Tullio LIEBMAN: “respeito a vontade individual ndo pode ser tdo absoluto a ponto de impedir a
producdo do efeito juridico que a declaragdo de vontade produziria, quando existe obrigagdo anterior de emitir
essa declaracédo e a obrigagdo se recusa a cumpri-la” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execugdo. Séo
Paulo: Saraiva, 1980, p. 237). Esses argumentos, em Ultima andlise, cumpriam o que propugnava Giuseppe
CHIOVENDA ao afirmar, em frase célebre, que “il processo deve dare per quanto ¢ possibile praticamente, a chi
ha un diritto tutto quello e proprio quello ch‘egli ha diritto di conseguire” (Dell‘azione nascente dal contratto
preliminare. In: Saggi di diritto processuale civile. Vol. 1. Roma: Foro Italiano, 1930, p. 110).

2% Com relacdo & promessa de compra e venda de imoveis, Gustavo TEPEDINO j4 identificava que: “Mais
importante do que a regulamentacdo de um novo direito real, a rigor j& previsto anteriormente em lei especial,
mostra-se tendéncia do direito obrigacional, traduzida no compromisso de compra e venda, de se privilegiar a
execugdo especifica das obrigacdes” (TEPEDINO, Gustavo. Os direitos reais no novo Codigo Civil. In: Temas
de direito civil. t. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 168).

%9 0 Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n 13.105/15) ndo reproduziu o disposto nos artigos 466-B e 466-C,
disciplinando apenas de modo genérico a execugdo especifica no artigo 501, substitutivo do art. 466-A do antigo
diploma: “art. 501. Na acdo que tenha por objeto a emissdo de declaracdo de vontade, a sentenca que julgar
procedente o pedido, uma vez transitada em julgado, produzira todos os efeitos da declaragdo ndo emitida”.

0 A opcdo dos promitentes compradores em propor acdo de execucdo especifica, fundada na lei processual,
deu-se muito em virtude do entendimento adotado outrora pelo Supremo Tribunal Federal em exigir o registro da
promessa como condicdo para a propositura da acdo de adjudicacdo compulséria. Sendo assim, a saida para 0s
promitentes cujos contratos ndo foram levados a registro era o ajuizamento da acdo de execucdo especifica.
Neste sentido, o magistério de José Osorio de AZEVEDO JUNIOR: “As agdes de adjudicagdo compulsoria e a
do art. 466-B do CPC vém sendo identificadas pela jurisprudéncia, isto é, vém recebendo tratamento idéntico,
com grande frequéncia. A distingdo, quando feita, tem tido por mira ressaltar a dispensabilidade do registro, pelo
menos no caso da agdo do art. 466-B, ja que tal preceito em nenhum momento exige aquele registro (...). De
gualquer forma, parece-nos, como ja afirmamos atras, que ndo se deve, na pratica judicidria, fazer distincéo ente
ambas as a¢des” (Compromisso de compra e venda, cit., p. 40).
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venda, as cessdes e promessas de cessao valerdo como titulo para o registro da propriedade do
lote adquirido, quando acompanhados da respectiva prova de quitacdo”. A redacdo deste
dispositivo foi inserida na Lei de Parcelamento do Solo Urbano por meio da Lei n.
9.785/1999 que regulamentou, de modo geral, os parcelamentos populares e as zonas
habitacionais de interesse social. Contudo, ao inserir o §6° do artigo 26 da Lei n. 6.766/79 ndo
fez qualquer referéncia a suposta restricdo de sua aplicacdo aos contratos atinentes a essas
modalidades especiais de parcelamento do solo urbano.?*

Na verdade, a norma revelada pelo artigo 26, 86°, da Lei n. 6.766/79 apenas veio ao
encontro de tendéncia jurisprudencial cada vez mais evidente: o contrato de promessa de
compra e venda ndo s6 se apresenta como contrato preliminar impréprio, como denota
caracteristicas cada vez mais préprias de contrato definitivo, motivo pelo qual seria de todo
desnecessaria nova participacdo ativa do promitente vendedor na transferéncia do imével apds
0 pagamento integral do preco, servindo-se a promessa como titulo translativo, na forma do
art. 1.245 do Cédigo Civil.2*

Como € cedico, a promessa de compra e venda de imdveis dentre todos os ditos
“contratos preliminares” ¢ aquele cuja funcdo mais atende a interesses sociais
constitucionalmente consagrados. E assim o faz na medida em que se serve de instrumento

ideal para a transmissdo das propriedades imoveis, crucial para o alcance do almejado

241 Como ja exposto, ndo foi essa a orientacdo inicial do Conselho Superior de Magistratura de S3o Paulo que, ao
julgar procedimento de ddvida suscitado por Oficial de Registro de Imdveis, entendeu por uma aplicacdo
restritiva do art. 26, 86° da Lei n. 6.766/79, por ser excecdo a regra geral, a ser interpretada “sistematica e
teleologicamente com os demais paragrafos simultaneamente introduzidos no artigo 26 da Lei 6.766/79 por
legislagdo posterior, o que resulta na conclusdo de que ele alcanca somente os loteamentos populares, de forma a
beneficiar com praticidade e menor dnus os adquirentes de lotes daquela natureza” (Apelagdo n. 201-6/0, Rel.
José Mério Antonio Cardinale, j. 08.06.2004; no mesmo sentido: ApelacGes nimeros 92.208-0/8 e 100.339-0/6,
relatadas pelo Des. Luiz TAmbara, j. respectivamente em 12.8.2002 e 11.9.2003). Esse entendimento, inclusive,
foi alvo de imediata reagdo de José Osorio de AZEVEDO JUNIOR, que rebateu os argumentos da decisdo do
Conselho e concluiu: “a interpretacdo que se impde, a meu ver, é uma so: esse preceito do § 6°, em matéria de
loteamento urbano, é genérico, e portanto aplicavel a qualquer loteamento e ndo apenas aos especialissimos
‘parcelamentos populares’ (A dispensa de escritura na venda de imdvel loteado: critica da orientagdo do
Conselho Superior da Magistratura de Sdo Paulo. Revista do Instituto dos Advogados de Sédo Paulo. Ano 10, n.
20, jul-dez/2007, p. 159). Por aqui se concordar plenamente com a posicdo de José Osério AZEVEDO JUNIOR,
recebe-se como grande entusiasmo a noticia de que o mesmo Conselho Superior da Magistratura de Sao Paulo,
em nova composicao, alterou o seu entendimento na Apelacdo em procedimento de divida, cujo voto vencedor
concluiu que “o § 6°, do art. 26, da lei n. 6.766/79, ndo se limita a loteamentos populares, autorizando o registro
da propriedade do lote com base no compromisso de compra e venda, nas cessdes e promessas de cessao, desde
que acompanhados da prova de quitagdo” (Apelagdo n. 0012161-30.2010.8.26.0604, Rel. des. Des. Fernando
Antonio Maia da Cunha, j. 06.10.2011). A decisdo foi comemorada também por José Osério de AZEVEDO
JUNIOR: “E de se esperar que o novo rumo tomado pelo CSM tenha vida longa, pois todos sabem que hé
poderosos interesses corporativos em sentido contrario e em prejuizo de extensas camadas da populagdo”
(Compromisso de compra e venda, cit., p. 140).

242 Esse &, alias, 0 teor do Enunciado n. 87 da | Jornada de Direito Civil do Centro de Estudos Judiciarios do
Conselho da Justiga Federal: “Considera-se também titulo translativo, para fins do art. 1.245 do novo Cddigo
Civil, a promessa de compra e venda devidamente quitada (arts. 1.417 e 1.418 do Cédigo Civil e § 6° do art. 26
da Lei n. 6.766/79)”.
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equilibrio habitacional, num pais onde o déficit de habitacfes se revela como questdo urbana
das mais problemaéticas. Sendo assim, serve ao interesse social consagrado no artigo 6°, caput,
da Constituicdo da Republica, como instrumento juridico mais adequado a concrecdo do
direito social & moradia.?*®

Mas também serve a interesse individual & moradia, de cunho extrapatrimonial, como
decorréncia direta do principio da dignidade da pessoa humana, valor-fundante de todo o
ordenamento juridico brasileiro (art. 1°, 1ll, da CF/88). Dai porque a promessa se serve de
titulo para qualquer transferéncia imobiliaria, seja ela de carater popular, seja ela orientada as
classes mais abastadas.”** Como serve também a interesses econdmico-sociais importantes, na
transferéncia imobiliaria entre empresas que dependem de imdveis para empreenderem, em
atendimento ao valor da livre iniciativa e do valor social do trabalho, essencial a busca do
pleno emprego.”*®

Por tudo isso, a funcéo préatico-juridica da promessa de compra e venda de imdveis,
como representacdo da sintese dos efeitos essenciais dos negdcios firmados na concreta
composicdo de interesses, tende a revelar-se mais merecedora de tutela especial que
aqueloutros contratos preliminares, proprios ou improprios, destinados a transmissao de
outros bens de menor importancia social.**°

Com esse ponto de vista, ndo é dificil propugnar por um contrato com “disciplina
diferenciada”, a distancid-lo cada vez mais dos contratos preliminares, ainda que improprios,
aproximando-se de verdadeiro contrato definitivo, ndo como contrato de compra e venda
tipico, mas como instrumento de aquisicdo imobiliaria com regime diferenciado, cujo
“dominio compromissario” se transmite com o pagamento integral do preco, desde que

registrada a promessa, enquanto a propriedade é transferida no ato do registro final, com a

3 Constituigdo Federal de 1988: “Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigdo”.

24 Com relagdo ao direito individual & moradia, como decorréncia da dignidade da pessoa humana, veja-se o
Capitulo 3.5, infra.

?% Constituigdo Federal de 1988. Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios: (...) VIII - busca do pleno emprego.

8 Sobre a importancia da composicdo dos interesses para a extracdo do significado normativo dos fatos
juridicos em geral, pela identificagdo da sintese dos seus efeitos essenciais, seja consentido remeter, uma vez
mais, a Pietro PERLINGIERI: “Nel valutare il fatto il giurista individua la funzione, construisce cioé la sintesi
complessiva degli interessi sui quali quel fatti incide. (...) Individuar ela funzione equivale non a descrivere gli
efetti del fatto affastellando gli uni sulgi altri, ma a cogliere il loro significato normativo. Tale significato,
ricostruito applicando regole e principi, si esprime in situazioni soggettive, cioé in effetti del fatto: la funzione &
appunto la sintesi degli effetti essenziali del fatto” (Manuale di diritto civile, cit., p. 59).
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prova da quitacdo do preco, sem a necessidade de atuacdo do promitente vendedor.?*’ A
transferéncia da propriedade seria, pois, efeito do registro do contrato de promessa quitado, e
ndo de outro contrato dependente de ato posterior do promitente vendedor.?*®

Essa tese ndo se sustenta apenas por razGes doutrinarias, mas por interpretacdo
axioldgico-sistemética do ordenamento juridico, fundando-se sobretudo no artigo 26, 8§6°, da
Lei n. 6.766/79, cuja aplicacdo direta tem sofrido certa resisténcia, inclusive nos Cartorios de
Registros de Imdveis, com apoio em algumas decisdes dos Tribunais nos procedimentos de
divida.?* A luta, portanto, é pela sua escorreita aplicacéo.*®

A proposito, a tendéncia de flexibilizar a burocracia registral na aquisi¢do de imoveis
no ordenamento juridico brasileiro € cada vez mais latente, ja havendo previsao inclusive de
registro de “legitimacdo da posse”, nas hipdteses de “Regularizacdo Fundiaria de Interesse
Social”, em que assentamentos urbanos irregulares estabelecidos em propriedades publicas ou
até mesmo privadas podem ser “legalizados” por meio da intervengdo do ente Municipal
(artigos 53 e seguintes da Lei n. 11.977/2011). E mais, uma vez analisada e aprovada a
situacdo de ocupacdo dos assentamentos irregulares, com a averbagdo do auto de demarcacao
urbanistico (art. 58), a legitimacédo da posse devidamente registrada constitui direito em favor

do possuidor do bem para fins de moradia (art. 59), que, ap6s cinco anos do registro, adquire

247 Ao retirar a necessidade da conduta do promitente vendedor para o registro da propriedade do lote adquirido
pela via da promessa, bastando o promitente comprador, acompanhado da respectiva prova de quitacédo, por ato
préprio, efetivar a transferéncia da propriedade registral, o promitente comprador deixa de ter direito subjetivo a
outorga da escritura definitiva e passa a ter direito potestativo a aquisi¢do imobiliaria, restando ao promitente
vendedor sujeitar-se a perda formal da propriedade por ocasido do registro da promessa quitada, nada podendo
fazer para impedir, eis que sua conduta é, nessa perspectiva, irrelevante para o alcance dos efeitos juridicos
desejados pelo promitente comprador. Nesse sentido, leciona Pietro PERLINGIERI: “A situag@o subjetiva ativa
definida direito potestativo atribui ao seu titular o poder de provocar unilateralmente uma vicissitude juridica
desfavoravel para outro sujeito. Por isso, o direito potestativo é chamado também de poder formativo: o seu
titular pode, sozinho, constituir, modificar ou extinguir uma situaco, apesar de isso significar invasdo da esfera
juridica de outro sujeito que ndo pode evitar, em termos juridicos, o exercicio do poder” (O direito civil na
legalidade constitucional, cit., p. 685).

8 E 0 que defendia ha muito tempo Barbosa LIMA SOBRINHO: “Néo h4 nesse compromisso, intengio de
consolidacédo futura do dominio, pois ele vai consolidado para o adquirente, sobretudo quando, pago também o
preco, tudo o que resta ao vendedor é tdo somente uma obrigacdo e ndo se configura, de nenhum modo, como
um direito real (...) Trata-se, no caso, de uma obrigacéao de fazer, sem maior significacao, alias, pois que pode ser
exigida e até mesmo desprezada” (As transformacdes da compra e venda, cit., p. 90) (grifos nossos). Também é
0 que entende José Osdrio de AZEVEDO JUNIOR: “Para nds, a propriedade que tera remanescido com o
compromitente vendedor, apds o pagamento do preco, ndo passa de uma dessas palavras vazias com as quais tdo
frequentemente os homens do Direito tém que se haver” (Compromisso de compra e venda, cit., p. 75) e finaliza:
“E o reconhecimento explicito e solene de que a tal ‘escritura definitiva’ ndo tem qualquer razio de ser”
(Compromisso de compra e venda, cit., p. 140).

9 Como aquelas decistes do referidas no Conselho Superior de Magistratura de S&o Paulo, na Apelacdo n. 201-
6/0, Rel. José Mario Antonio Cardinale, j. 08.06.2004; e Apelac6es nimeros 92.208-0/8 e 100.339-0/6, relatadas
pelo Des. Luiz Tdmbara, j. respectivamente em 12.8.2002 e 11.9.2003. Para maior detalhamento, Cf., nota 241,
supra.

0 Muito mais pelo costume de se exigir a outorga da escritura definitiva, que por impedimento legal. A despeito
de previséo especifica desse tipo de registro no art. 167 da Lei n. 6.015, a imposicao legal ja decorre do art. 26,
8§6°, da Lei n. 6.766/79.
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o direito de requerer ao oficial do registro de imdveis a conversao do titulo de posse legitima
em registro de propriedade (art. 60).%*

Ora, se os Oficios de Registro de Imdveis ja estdo autorizados a proceder ao registro
de “legitimacao da posse”, apds controle do executivo municipal, inclusive a sua conversédo
em propriedade apds cinco anos, sem interferéncia do Poder Judiciario, maior razéo assiste
aqueles que celebraram contrato de promessa de compra e venda de imdveis e pagaram
integralmente o preco, pois nessas situacdes resta ao promitente vendedor a mera “recordacao
da propriedade”, situacdo ainda mais eloquente nas hipoteses em que o contrato foi levado a
registro, na medida em que o dominio j& se consolidou na titularidade do promitente
comprador. A transferéncia da propriedade se revela como ultimo degrau do ato de alienacao
e de cunho simplesmente burocratico e formal, ainda que se destaque a sua importancia para a
seguranca juridica das transac6es imobiliarias.

Portanto, em que pese a acdo de adjudicagdo compulséria manter-se como alternativa
viavel a aquisicdo da propriedade do imével pelo promitente comprador que pagou a
integralidade do preco, o seu manejo é desnecessario se o promitente comprador estiver na
posse da respectiva quitacdo.?®® Isso porque a promessa de compra e venda de iméveis é
contrato de tutela de diferenciada, cujos efeitos podem alcancgar a transferéncia da propriedade
sem a atuacao posterior do promitente vendedor, em raciocinio que consagra a norma contida
no art. 26, 86°, da Lei n. 6.766/79.

Se a redacdo do referido artigo 26, 86° da Lei de Parcelamento do Solo Urbano na
verdade reflete a atribuicdo diferenciada de tutela as promessas de compra e venda de
imoveis, porque contratos dotados de valores especiais cujos interesses merecem maior tutela
do ordenamento juridico, infere-se que o mesmo efeito deve ressoar sobre as promessas de
compra e venda de imoveis ndo loteados, sejam eles urbanos ou rurais, desde que inexistente

clausula de arrependimento.?®®

1 Além dos artigos da Lei n. 11.977/2011, ver alteracdes na lei n. 6.015: art. 167, 1, 41 e 42.

252 Nao é despiciendo ressaltar que o devedor que paga tem direito a quitaco regular, podendo reter o pagamento
enquanto ndo lhe seja dada (art. 319 do Cddigo Civil), salientando ainda que quando o pagamento for em
prestacdes periddicas, a quitacdo da Ultima estabelece, até prova em contrario, a presuncdo de estarem solvidas
as anteriores (art. 322 do Cddigo Civil).

253 Essa tese se coaduna, mais uma vez, como a posicio de José Osério de AZEVEDO JUNIOR: “J4 se acentuou
que, no correr dos anos, sempre houve uma salutar influéncia — tanto na doutrina como na jurisprudéncia e na
legislacdo — do regime do imdvel loteado no do imdvel ndo loteado, seja no que diz respeito a forma do contrato,
ao direito real, a cessdo etc. Mais uma vez verifica-se essa influéncia, pois as mesmas razdes que dispensam a
escritura definitiva em um regime também a dispensam no outro” (Compromisso de compra e venda, cit., p.
140).
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2.3 Os efeitos do inadimplemento do promitente vendedor em face de terceiros

Numa altima perspectiva de analise, com o sempre crescente fendmeno da expanséo
imobiliaria com oferta de crédito, tornou-se bastante comum a realizacdo de projetos de
loteamento e incorporagdes sustentados com aporte de instituigdes financeiras. Neste
fendmeno, criou-se situacbes em que ndo raro o loteador ou incorporador adquire
empréstimos para financiar a obra oferecendo os lotes ou as unidades autbnomas como
garantia real hipotecéria nos contratos de mutuo bancario.

De modo geral, hé ainda as situacGes em que o promitente vendedor, conquanto em
relacdo ao promitente comprador afigure como credor do preco a ser recebido, mantém
relaces contratuais com terceiros na posicao de devedor, motivo pelo qual o inadimplemento
do promitente vendedor com relacdo aos seus credores, terceiros em relacdo a promessa de
compra e venda, pode repercutir na esfera juridica do promitente comprador, sobretudo nas
hipoteses em que a promessa ndo foi levada a registro e sobre o bem € registrada a penhora
em processo de execucdo judicial.

Diante dessas duas situacfes mais corriqueiras no comércio juridico, relativas ao
inadimplemento do promitente vendedor, mas em face de terceiros em relagdo a promessa,
faz-se necessario evidenciar a situacdo juridica do promitente comprador, sobretudo na sua

esfera de defesa.

2.3.1 A defesa da posse do promitente comprador

A situacdo da defesa da posse do promitente comprador em circunstancias nas quais a
promessa de compra e venda foi levada a registro ndo enseja maiores dificuldades. De fato, a
constituicdo do direito real do promitente comprador tem a caracteristica inexoravel da
oponibilidade erga omnes, de modo que o terceiro que nomeia a penhora bem imoével objeto
de promessa de compra e venda, cujo registro consta na matricula do imdvel, ja tem
conhecimento de que ndo pode adquirir 0 bem visado, ainda que pela via da excussao judicial,
salvo comprovada ma-fé, em situacdo nas quais poderia se configurar fraude contra credores

ou fraude & execucdo.?*

» No que diz respeito a fraude contra credores, “diz-se haver fraude contra credores quando o devedor
insolvente, ou na iminéncia de tornar-se tal, pratica maliciosamente negécios que desfalcam seu patrimonio em
detrimento da garantia que este representa para os direitos creditorios alheios” (TEPEDINO, Gustavo;
BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Codigo Civil interpretado..., v. |, cit., p.,
297). Segundo Caio Mario da Silva PEREIRA, “seus requisitos sdo a ma-fé ou malicia do devedor, e a intengdo
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Contudo, ndo sdo parcas as hipdteses em que as promessas de compra e venda de
imdveis ndo sdo levadas a registro. Nessas situagcdes, como ja se acentuou, ndo ha em favor do
promitente comprador direito real, a denotar a limitacdo do direito de dispor do promitente
vendedor com eficacia erga omnes, restando-lhe apenas as acdes e excecdes oriundas dos
efeitos obrigacionais do contrato. Também ja se demonstrou que a maior parcela dos
contratos é firmada com a atribuicdo de direito ao promitente comprador de imediata imisséo
na posse do imdvel, se apto a utilizacdo, ou tdo logo se conclua a sua construcao, no caso das
incorporacdes imobiliarias.

Se, uma vez na posse do imdvel, o promitente comprador é notificado de penhora
sobre 0 bem em raz&o de execucdo de divida do promitente vendedor em face de terceiros, em
situacdo na qual ndo foi a promessa levada a registro, importa saber se o promitente
comprador tem direito a permanecer no imdvel e excluir a penhora sobre o bem. Faz-se
necessario investigar se o promitente comprador tem o poder de frustrar a pretensdo
executoria do terceiro, credor do promitente vendedor.

Nessa hipotese, o Supremo Tribunal Federal entendeu durante muito tempo que, assim
como o direito a adjudicacdo compulsoria dependia do registro do contrato, a defesa da posse
do imdvel deveria ser precedida do registro, constituindo-se como condi¢do para a oposi¢ao
de embargo de terceiro. Esse posicionamento, alids, apds reiteradas decisbes, foi objeto de
famoso verbete de Simula n. 621, publicado em 29 de outubro de 1984, mediante o qual “néo
enseja embargos de terceiro a penhora a promessa de compra e venda ndo inscrita no registro
de imoveis”.

Mais uma vez, a jurisprudéncia da Corte Suprema era erigida a partir de interpretacdo
literal, ndo sistematica, do artigo 23 do Decreto-Lei n. 58/37 que mesmo ap0ds o advento da
Lei n. 6.766/79 continuou vigente naquilo que ndo contrariou a lei nova. Nos termos do artigo
23, “nenhuma a¢do ou defesa se admitird, fundada nos dispositivos desta Lei, sem
apresentacao do documento comprobatorio do registro por ela instituido”. Como os embargos
de terceiro tém natureza de acdo autdbnoma, para 0 Seu manejo seria necessario 0 prévio

registro da promessa. Argumentava-se, ainda, que a promessa nao registrada impedia que o

de impor um prejuizo a terceiro. Mais modernamente, e digamos, com mais acuidade cientifica, ndo se exige que
o devedor traga a inten¢do deliberada de causar prejuizo, basta que tenha a consciéncia de produzir dano”
(Instituicdes de direito civil. v. I. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 450-451). A fraude a execuc¢do, por sua vez,
pode ser resumida na formula de Candido Rangel DINAMARCO: “A fraude a execugdo consiste na realizagdo
de um ato de disposicdo ou oneragdo de coisa ou direito depois de instaurado um processo cujo resultado podera
ser impossivel sem lancar mdo desse bem. Essa fraude ocorre em duas situagcbes bem distintas entre si,
consistentes em: a) alienar ou gravar com 6nus real o bem sobre o qual ‘pender agdo real’ (CPC, art. 593, I); b)
dispor de bens ou créditos, reduzindo-se a insolvéncia, também a partir da pendéncia de um processo (art. 593,
I1)” (Institui¢Ges de direito processual civil. v. IV. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 389).
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credor do promitente vendedor tomasse conhecimento de que o seu devedor j& ndo detinha a
posse do bem, transferida por justo titulo a outro titular.?

O mesmo entendimento ndo se seguiu no Superior Tribunal de Justica que em menos
de dez anos consagrou a tese oposta, estabelecida no verbete de Siumula n. 84, publicado em
02 de julho de 1993, segundo o0 qual “¢ admissivel a oposi¢do de embargos de terceiro
fundados em alegacdo de posse advinda de compromisso de compra e venda de imdvel, ainda
que desprovido do registro”.

Sendo assim, com muita razdo, o Superior Tribunal de Justica desvinculou a
necessidade de prévio registro como condicdo para a oposi¢do dos embargos de terceiro, pois,
de fato, o requisito dos embargos é a existéncia de dominio ou simples posse do titular sobre o
bem. Eis por que uma vez imitido na posse do bem, pouco importando se existente ou nao
titulo que a constitua,”® o promitente comprador cumpre os requisitos para a oposicdo dos
embargos, de modo a desconstituir penhora promovida por credor do promitente vendedor.?’

No mundo da praxe, o credor do promitente vendedor (normalmente uma institui¢éo
financeira) sequer realiza a pesquisa do acervo patrimonial do devedor, pois quando intenta
garantia maior no pagamento, exige as garantias complementares, fidejussorias ou reais. Por

sua vez, o promitente vendedor se desapega do bem prometido a venda, agindo, enfim, como

% «“promessa de compra e venda de imovel, sem a formalidade essencial da inscricdo no Registro Piblico, ndo
se torna oponivel a terceiros. O registro ¢ que lhe atribui eficacia erga omnes” (Supremo Tribunal Federal, RE n.
94.132-1/RJ, Rel. Min. Décio Miranda, j. 30.08.1983).

26 "0 PROMISSARIO COMPRADOR DE IMOVEL, COM OBRIGACAO QUITADA, TEM ACAO DE
EMBARGOS DE TERCEIRO, PARA DEFESA DA POSSE, QUE SEU TITULO INDUZ, DE CONSTRICAO
JUDICIAL, AINDA QUE NAO SE ENCONTRE O MESMO INSCRITO NO REGISTRO IMOBILIARIO.[...]
Nesta acdo de embargos de terceiros, propostos por promissarios compradores de lotes-chacaras, com contratos
ndo inscritos no registro imobiliario, o acérddo reformou sentenga que dera pela procedéncia da acdo, somente
por aplicacdo da Sumula n. 621 do Supremo Tribunal Federal. E certo que a apelacdo devolvera ao 6rgdo
julgador de segundo grau apenas as teses da existéncia de fraude de credores, na efetivacdo dos contratos de
promessa de compra e venda dos autores e aplicacdo da referida Simula n. 621- STF, matérias a que, também, se
resume a contestacdo. Sobre a possibilidade de exercer o promissario comprador, quitado de sua obrigacdo e,
pois, com carater de irrevogabilidade da avenca, estando na posse do bem imdvel, por forca desse contrato, a
acdo de embargos de terceiro, para a garantia de sua posse, ja se apresenta farta a jurisprudéncia das duas Turmas
deste Tribunal especializadas em direito privado. Com efeito, a a¢do de embargos de terceiro pode ser aviada
pelo s6 possuidor, sem importar a existéncia ou nao de titulo que ndo a posse, dai apresentar-se uma demasia
exigir-se para aquele com posse titulada, a inscri¢do do titulo, para ser oposto contra todos, como condicdo para
0 exercicio da protecdo possessdria, pela via dos embargos de terceiro.[...] Assim, sobre o tema, tenho que o
acorddo violou a regra do art. 1.046 e § 1° do Cddigo de Processo Civil, além de entrar em divergéncia com os
acdrddos dos Tribunal de Justica de Sdo Paulo e Tribunal de Alcada do Parang, trazidos com a peticdo de
recurso. Como acentuei no inicio deste voto, o 6rgdo julgador se ateve, dentre os temas devolvidos com a
apelacdo, em examinar a aplicacdo da Sumula n. 621, para acolhé-la, de maneira prejudicial, de sorte que ndo
exauriu a apelacéo, a indicar que ndo pode esta Turma, sem suprimir uma instancia, decidir a causa." (Superior
Tribunal de Justica, REsp 8.598/SP, Rel. Ministro Dias Trindade, j. 08/04/1991).

%7 "Embargos de terceiro. Escritura pablica de compra e venda néo registrada. | - O comprador por escritura
publica ndo registrada, devidamente imitido na posse do imével, pode opor embargos de terceiro, para impedir
penhora promovida por credor do vendedor" (Superior Tribunal de Justica, REsp 9.448/SP, Rel. Ministro
Antdnio de Padua Ribeiro, j. 31/03/1993).
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2% O credor

se j& ndo fosse dono do bem, cuja posse ja se conferiu ao promitente comprador.
do promitente vendedor s6 busca algum imovel para indicar & penhora ao verificar-se 0
inadimplemento deste, no momento da acdo de cobranca, monitoria ou execucdo da divida.

Ademais, e ndo menos importante, o direito real conferido ao promitente comprador
por ocasido do registro limita o poder de dispor do alienante, a conferir maior protecdo do
promitente comprador contra terceiros que pretendam adquirir o mesmo bem diretamente com
0 promitente vendedor. Distinta é a situacdo na qual o promitente comprador tem direito
pessoal em face do promitente vendedor, bem como a justa posse do imovel, e o terceiro,
credor do promitente vendedor, tem igual direito pessoal, de crédito, contra este e pretende
ndo adquirir o imdvel, mas executa-lo para apurar o valor e satisfazer o seu crédito. Nesse
caso, de todo modo, a limitacdo do poder de dispor ndo abarca esse tipo de pretensdo
executdria, sendo prescindivel a sua existéncia como requisito dos embargos de terceiro.?*®
Na verdade, 0 que se exige é a prova da posse legitima, que neste caso é inexoravel em
virtude da existéncia de contrato de promessa de compra e venda.

Enfim, ja apontou o STJ em seus julgados, embora nada conste no verbete da Sumula

n. 84, que a posse legitima se evidencia com o pagamento integral do preco.’®® Neste quesito,

2% Essa é a posicdo incensuravel de José Osério de AZEVEDO JUNIOR: “quando do contrato de empréstimo, o
credor ndo sabe da existéncia do imével compromissado anteriormente pelo devedor (RT 611/271). Este, apds o
recebimento do preco, desvincula-se econdmica e psicologicamente do negécio. Ja ndo coloca aquele imével em
seu cadastro, informa a transagdo ao Imposto de Renda — age, enfim, como quem ja ndo é dono do bem. Somente
quando a divida ndo é paga é que o credor vai procurar no Registro de Imoveis algo para penhorar”
(Compromisso de compra e venda, cit., p. 109).

29 Neste sentido, excerto do voto do Ministro Athos Carneiro: “Esta condi¢do de eficacia, a transcrigdo, refere-
se aqueles terceiros que invoquem direito incompativel com o direito adquirido por via do instrumento
particular. Assim, v.g., a promessa de venda ndo registrada ndo pode ser exitosamente oposta a quem
posteriormente venha a comprar do proprietario, e a registrar, 0 mesmo imovel objeto da promessa. O direito
pessoal cederd, entdo, ante o direito real sobre o imdvel. N&o hg, entretanto, incompatibilidade entre um direito
de crédito de A contra B, e a justa posse, com embasamento em contrato aquisitivo, exercida por C em imével
pertencente a B. Os direitos pessoais, podem ambos subsistir; apenas ndo podera o credor exercer sua pretensao
executéria (CPC, art. 591) sobre aquele bem na posse plena de C, em virtude do direito igualmente pessoal, e
constituido em situacdo que ndo denota fraude a credores ou a execucdo” (Superior Tribunal de Justica, REsp
1.172/SP, Rel. Min. Athos Carneiro, j. 13/02/1990). No mesmo sentido, José Osério de AZEVEDO JUNIOR,
para quem “a critica que a sumula (621 do STF) merece esta, a nosso ver, em haver confundido questdes que
operam em dois planos absolutamente distintos. [...] Com efeito, o contrato, enquanto ndo registrado, ndo produz
efeitos perante terceiros. Mas que terceiros sdo esses? Sao 0s terceiros interessados, aqueles que podem ser
atingidos pelas relag¢6es juridicas oriundas do contrato. [...] Ndo nos parece que o simples credor, com garantia
apenas genérica sobre a universalidade dos bens do devedor, possa, sem demonstrar claramente todas as demais
circunstancias do negécio, impor seu interesse sobre o legitimo, auténtico e escorreito direito do compromissario
comprador apenas porque este ndo registrou seu contrato” (Compromisso de compra e venda, cit., p. 108).

20 "Embargos de terceiro. Contrato de promessa de compra e venda e cessdo, ndo inscrito no Registro de
Iméveis. Preco quitado. Posse. Penhora. Simula n. 621 do Supremo Tribunal Federal. I- Havendo justa posse e
quitagdo do preco, o promitente comprador, embora ndo tenha registrado o contrato de compromisso de compra
e venda, pode opor embargos de terceiro a fim de livrar de constricdo judicial o bem penhorado” (REsp n.
696/RS, Rel. Ministro Fontes de Alencar, j. 17/10/1989). Em recente acérddo, o Superior Tribunal de Justiga foi
além ao conferir tutela ao promitente comprador, cujo titulo ndo foi levado ao registro, ainda que quitado o
preco, em face de pretensdo de terceiro, de posse da carta de adjudicacdo do bem conferida em processo de



102

cumpre esclarecer que o pagamento integral do preco ndo pode ser colocado como mais um
requisito ou condicdo para a oposicdo dos embargos de terceiro, seja pela auséncia de
previsdo legal nesse sentido, seja porque a simples posse legitima € suficiente para dar razéo
ao embargante, no caso, 0 promitente comprador. Salvo os casos de fraude, ndo € razoavel
que o promitente comprador que ainda ndo tenha cumprido integralmente com suas
obrigagdes periddicas relativas ao prego, mesmo sem estar em mora, perca o bem imével em
razdo de registro posterior de penhora efetivado por credor do promitente vendedor.

Em verdade, o pagamento integral do preco denota maior convic¢do acerca da
qualidade de legitima posse do promitente comprador, nas hipoteses em que o contrato ndo é
levado a registro. Por outra via, nos casos das promessas registradas, como ja se defendeu, a
quitacdo das prestacdes tem o conddo de ampliar o contetido do direito real do promitente
comprador, servindo-se de causa para a transmissao de verdadeiro dominio compromissario
do bem imével em seu favor, restando apenas a transferéncia da propriedade de cunho formal-

registral.

2.3.2 A defesa do promitente comprador em face dos agentes financeiros

Ao lado dos direitos individuais (artigo 5°), a Constituicdo da Republica prevé no rol
dos direitos e garantias fundamentais os denominados direitos sociais, tendo como uma de
suas hipdteses mais representativas o direito a moradia (artigo 6°, caput). No ambito da
concretizacdo deste direito, no espaco reservado a livre circulacdo de riquezas, a promessa de
compra e venda de imoveis se consagrou, na breve histéria imobiliaria brasileira, como um
dos instrumentos de maior utilizacdo pratica para o cumprimento de tal finalidade. No
entanto, ndo obstante seja recente a previsdo constitucional de direito social fundamental a
moradia, o legislador infraconstitucional ha& muito tempo envida esfor¢os no sentido de
atribuir tutela diferenciada as promessas de compra e venda cujo desiderato repousa na
aquisicdo imobiliaria para fins de moradia.

Neste sentido, logo apds a edicdo da Lei n. 4.380/64 que instituiu o Sistema Financeiro

execucdo levado a cabo por credor trabalhista do promitente vendedor. Na ocasido, a ministra relatora Nancy
Andrighi concluiu que: “considerando que ambas partes agiram de boa-fé, hd que se fazer um juizo de
ponderacdo a fim de se afirmar o direto de apenas uma delas a propriedade do imdvel em questdo. Embora seja
indiscutivel a diligéncia do recorrente na defesa dos seus direitos, tomando todas as providéncias legais cabiveis
para assegura-lo de maneira tempestiva, o fato é que, diante da existéncia do compromisso de compra e venda
(...) que foi quitado anos antes da efetivagdo da penhora em sede de acdo trabalhista (...), verifica-se que a
referida constricdo sequer poderia ter sido realizada, quanto mais a alienacdo do bem em hasta publica com a
consequente adjudicagdo pelo recorrente. Afinal, o imével, de fato, ndo pertencia mais ao devedor executado”
(Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.221.369/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 20.08.2013).
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de Habitacdo (SFH), a Lei n. 4.864/65 trouxe medidas de estimulo a Industria da Construcao
Civil, regulamentando as formas de financiamentos para a construcéo civil habitacional.”®* A
partir dai, o que seria solucdo para o mercado imobiliario, com a facilitacdo do crédito para
construcdo de imdveis habitacionais, com a consequente facilitacdo do acesso dos
consumidores a unidades habitacionais, seja por pagamento direto ou por meio de
financiamento bancério, tornou-se, em alguns casos, verdadeira tormenta em face da
equivocada interpretacdo da sistematica da hipoteca instituida em favor do agente financiador
da incorporacao.

A controveérsia se resume na aplicacdo do regime geral da hipoteca para 0s casos
relacionados a aquisicdo de imoveis por meio do Sistema Financeiro de Habitacéo.
Evidentemente, a hipoteca é direito real de garantia que tem como um dos atributos mais
latentes a sequela sobre o bem gravado, de modo que independentemente da alteracdo do
titular da propriedade do imdvel, a hipoteca perseguira o bem aonde quer e com quem quer
que ele esteja. A situacdo juridica real permanece enquanto nao sobrevier qualquer das causas
de sua extin¢do (artigo 1.499 do Codigo Civil), especialmente enquanto pender o pagamento
da divida principal a qual a hipoteca visa garantir.?*2

Nas incorporacdes imobiliarias, € comum que o incorporador realize empréstimo junto
a agente financiador para a construcdo do empreendimento imobiliario habitacional
oferecendo as unidades imobiliarias em garantia sob a forma de hipoteca. Ndo obstante isso,
tais unidades sdo vendidas ou prometidas a venda aos adquirentes consumidores que se
comprometem a pagar as prestacées sob determinado prazo. Nesta triplice relacdo juridica, o
incorporador normalmente satisfaz sua divida com o agente financiador cedendo os “direitos
decorrentes dos contratos de alienacdo das unidades habitacionais integrantes do projeto
financiado” (artigo 22, caput, da Lei n. 4.864/64), razdo pela qual o agente financiador da
incorporacdo pode notificar os adquirentes consumidores para que estes realizem o pagamento

diretamente em seu favor.”®® Ocorre que nem sempre os bancos mutuantes realizam tal

21 Dentre as novas solucdes para 0 mercado imobilidrio, o artigo 22, §1°, da Lei n. 4.864/65 previu que “nas
aberturas de crédito garantidas pela caugdo referida neste artigo, vencido o contrato por inadimplemento da
empresa financiada, o credor terd o direito de, independentemente de qualquer procedimento judicial e com
preferéncia sobre todos os demais credores da empresa financiada, haver os créditos caucionados diretamente
dos adquirentes das unidades habitacionais, até a final liquidagao do crédito garantido”.

262 Em doutrina é comum a li¢do segundo a qual “o vinculo ndo se descola da coisa cujo valor est afetado ao
pagamento da divida. Se o devedor a transmite a outrem, continua onerada, transferindo-se, com ela, o gravame.
Acompanha, segue a coisa, subsistindo, integro e ileso, seja qual for a modificacdo que sofra a titularidade do
direito. O direito do credor tem, portanto, sequela” (GOMES, Orlando. Direitos reais, cit., p. 378).

%53 No que concerne  relagdo juridica “triplice”, entre agente financeiro, incorporador e consumidor, tem-se que
“a relagdo juridica que o construtor estabelece, primeiro com o agente financeiro que lhe empresta recursos para
a construcdo do imovel, e, a seguir, com os adquirentes finais aos quais vende as unidades habitacionais, &
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medida, preferindo a execugdo da hipoteca uma vez verificado o inadimplemento do
incorporador.

A questdo que se pbe é saber se a execucdo da hipoteca, nessas hipdteses, merece
tutela no ordenamento juridico brasileiro. Em outras palavras, se gera efeitos ao adquirente
consumidor a hipoteca instituida em imdvel objeto da promessa de compra e venda para
garantir divida do incorporador perante o seu financiador.

Indubitavelmente, se o direito civil fosse encerrado em microssistemas isolados, sem
ordenacdo e intercambio de valores, ndo se constituindo, portanto, em sistema Unico, 0
“microssistema” da hipoteca reconheceria a eficacia de sua execu¢do uma vez presentes todos
0s requisitos de validade e de exigibilidade para excussédo do bem. Entretanto, o direito civil
s0 pode ser compreendido como sistema dotado de unidade e ordenacdo axioldgica, pautada
pela Constituicdo Federal. Assim, o direito civil-constitucional imp&e nao s6 o imprescindivel
didlogo e conexdo entre as regras editadas no ambiente de fragmentacdo legislativa, como
sobretudo a submissdo de tais regras aos valores superiores da ordem civil, revelados pela
Carta Maior, cuja posicdo ocupa o vértice do ordenamento juridico.®*

Ora, ndo se questiona que a hipoteca foi constituida com a funcdo de garantir a divida
principal do agente financiador perante o construtor ou incorporador. Todavia, a despeito do
bem imdvel objeto da garantia hipotecaria pertencer, de inicio, a titularidade do construtor ou
incorporador, sobre ele recai a particularidade de ter destinacdo certa a terceiro, que o utilizara
como meio de concretizacdo de sua dignidade humana, normalmente afetando-o para fins de

moradia.?®®

transitéria — e assim sua presenca no circuito negocial do SFH — porquanto satisfaz o construtor sua divida com o
agente financeiro ao ceder a este o crédito resultante da venda das unidades habitacionais, para cuja compra irdo
os adquirentes finais buscar financiamento junto ao mesmo agente financeiro. Os adquirentes finais tomam
empréstimo junto as sociedades de crédito imobilidrio — que vencera correcdo monetéria e juros — para compra a
prazo dos imoveis do construtor, e este cede o crédito destas alienagGes a sociedade de crédito imobiliario, em
quitacdo do empréstimo que com ela contraira” (REALE, Miguel; REALE JR., Miguel; DUTRA, Pedro Alberto
do Amaral. O Sistema Financeiro de Habitacdo, estrutura, dirigismo contratual e a responsabilidade do Estado.
In: Atividade de Crédito Imobiliario e Poupanca. Séo Paulo: ABECIP, 1994, p. 11).

264 “Em um ordenamento como o vigente, caracterizado pela indiscutivel supremacia das normas constitucionais,
estas ndo podem deixar de ter uma posicdo central. De tal centralidade deve-se partir para a individuacdo dos
principios e dos valores sobre os quais construir o sistema. A centralidade nao ¢ algo diverso da supremacia”
(PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 217).

%% pode ainda o adquirente da unidade autdnoma utilizar o bem imével ndo somente para fins residenciais, mas
também como extensdo de seu trabalho (utilizando-o também comao escritério, atelié, dentre outras atividades), o
que representa, em igual medida, concretizacdo de sua dignidade. Nesse sentido, é célebre a obra do calvinista
Benjamin Franklin, que associava o trabalho a dignidade do homem: “Em oposigdo ao principio da honra, aos
titulos de nobreza e a posicdo social dos individuos, os defensores dessa nova ordem exaltavam a virtude
republicana, celebravam o trabalho e reclamavam, como bandeira politica, o respeito a dignidade humana. Sem
divida, foi Benjamin Franklin, o mais antigo dos Founding Fathers da nagdo norte-americana, que melhor
traduziu os ideais dessa nova sociedade que moldariam mais tarde nao s6 os referenciais politicos americanos,
mas também os de muitas outras sociedades contemporaneas” (SANCHES, Ana Maria Brito. Virtude, trabalho e
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Neste caso, 0 promitente comprador do imovel é sabidamente, de regra, aquele que
utilizard o imdvel para fins de moradia e também é a razdo pela qual a operacédo financeira se
constituiu. N&o fosse a possibilidade de aquisi¢cdo do imovel por terceiro, dentro do Sistema
Financeira de Habitacdo, o financiamento para construcdo sequer existiria. Dai porque a
funcéo da operacdo, representada pela sintese dos efeitos essenciais do negocio juridico, ndo
pode desprezar o papel de protagonista do adquirente promitente comprador, evidentemente
contratante em posicdo de debilidade nesta relacdo juridica.

Sendo assim, tanto o construtor ou incorporador quanto o agente financeiro devem
agir de modo a ndo violar a fungdo da operagdo econdmica, revelada pela finalidade de
transferir bem imovel de cunho habitacional aos promitentes compradores, pois os efeitos dos
contratos de financiamento para a construcdo de unidades habitacionais s6 merecerdo tutela
enguanto resguardarem e promoverem a sua finalidade precipua: a aquisicdo de imdvel para
fins de moradia.”®®

E exatamente por isso que o Sistema Financeiro de Habitacdo garante forma especial
de conexdo entre os contratos, a fim de cumprir com sua funcdo primordial de garantir a
aquisicdo imobiliaria habitacional para os consumidores. Ao estabelecer que, havendo venda
ou promessa de venda, o crédito do banco financiador passa a incidir sobre “os direitos
decorrentes dos contratos de alienacdo das unidades habitacionais” (art. 22, da Lei n.
4.864/65), a eventual hipoteca que servia de garantia real ao crédito do banco financiador
perante 0 construtor perde a sua causa, pois 0 agente financeiro (sociedade de crédito
imobiliario) passa a ter como Unicos devedores 0s préprios consumidores, 0s quais se veem
livres da divida ao integralizar o pagamento do pre¢o acordado na promessa de compra e

venda realizada mediante financiamento bancario.?®’

riqueza: a concepcéo de sociedade civil em Benjamin Franklin. Dissertacdo (Mestrado em Filosofia) — Faculdade
de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2006, p. 10).

266 Assim o voto do Min. Barros Monteiro, em julgamento paradigmatico sobre a questdo, de relatoria do Min.
Ruy Rosado de Aguiar Jr.: “Srs. Ministros, também acompanho o Eminente Ministro-Relator na linha dos
precedentes desta Turma. Tratando-se de imovel construido com a destinagdo especifica da venda a terceiros,
nesses casos a hipoteca constituida néo é eficaz em relacdo  aos adquirentes de boa-fé” (Superior Tribunal de
Justica, REsp n. 187.940/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar Jr., j. 18.02.1999).

7 Nessa dire¢do, vale transcrever excerto de voto do Min. Ruy Rosado Aguiar Jr. sobre a questdo: “A hipoteca
que o financiador da construtora instituir sobre o imével garante a divida dela enquanto o bem permanecer na
propriedade da devedora; havendo transferéncia, por escritura pdblica de compra e venda ou de promessa de
compra e venda, o crédito da sociedade de crédito imobilidrio passa a incidir sobre ‘os direitos decorrentes dos
contratos de alienagéo das unidades habitacionais integrantes do projeto financiado’ (art. 22 da Lei n. 4.864/65),
sendo ineficaz em relagdo ao terceiro adquirente a garantia hipotecaria instituida pela construtora em favor do
agente imobilidrio que financiou o projeto. Assim foi estruturado o sistema e assim deve ser aplicado,
especialmente para respeitar os interesses do terceiro adquirente de boa fé, que cumpriu com todos os seus
compromissos e ndo pode perder o bem que lisamente comprou e pagou em favor da instituicdo que, tendo
financiado o projeto de construcéo, foi negligente na defesa do seu crédito perante a sua devedora, deixando de
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Por outro lado, ainda que assim nédo fosse, a clausula geral da boa-fé objetiva impde
deveres de conduta que ndo podem ir de encontro a lealdade, transparéncia e cooperagdo nas
relagcBes contratuais. Portanto, se a construtora promete a venda bem imovel desonerado ao
promitente comprador e, depois, institui hipoteca em favor de terceiro, ha clara violagdo a
boa-fé objetiva, porque atua de maneira pusilanime, a onerar o bem prometido a venda a
contratante em posicao de debilidade, sem a sua participacdo. Tal situacdo afeta diretamente o
promitente comprador que, alias, representa o centro de interesses da relacdo juridica.”®®

A mesma solucdo se aplica inclusive para 0s casos em que a promessa de compra e
venda do imdvel ocorreu apos a instituicdo da hipoteca, notadamente naquelas hipoteses em
que o promitente comprador firmou o contrato consciente de que sobre o imdvel havia
gravame hipotecario constituido em favor do agente financeiro, pois, como se viu, naquele
momento o crédito do agente financeiro se desloca do construtor para os consumidores, em
razdo da cessdo sobre os seus direitos de aquisicao.

Ademais, ainda que assim néo fosse, o valor constitucional trazido pelo direito social &
moradia retira a tutela juridica da hipoteca, na medida em que a propria funcao do contrato de
mutuo realizado entre o construtor ou incorporador e o agente financeiro so existe em razao
daquele que ir& adquirir o imével para fins habitacionais, razdo pela qual incide na hipétese o
parametro da funcéo social do contrato que “impde as partes o dever de perseguir, ao lado de
seus interesses individuais, a interesses extracontratuais socialmente relevantes, dignos de
tutela juridica, que se relacionam com o contrato ou sdo por ele atingidos”,?® neste caso, 0
interesse dos consumidores em geral e, especialmente, o interesse social a moradia (art. 6°,
caput, CF/88).

Nesse sentido, com alguns dos fundamentos aqui utilizados, ndo foi outra a solugéo
encontrada pelo Superior Tribunal de Justica, que unificou o seu entendimento nos termos do
verbete de Simula n. 308, enunciando que “a hipoteca firmada entre a construtora e o agente
financeiro, anterior ou posterior a celebracdo da promessa de compra e venda, ndo tem

- . 27
eficacia perante terceiros”. 0

usar dos instrumentos proprios e adequados previstos na legislagdo especifica desse negdcio” (Superior Tribunal
de Justica, REsp n. 187.940/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar Jr., j. 18.02.1999).

%% Da mesma maneira, nula de pleno direito, porque abusiva, a clausula-mandato inserida no instrumento do
compromisso de compra e venda, segundo a qual o promitente comprador autoriza a construtora (promitente
vendedora) a instituir, em favor de terceiro (agente financeiro), hipoteca sobre imével. Neste sentido, Cf.
Superior Tribunal de Justica. REsp n. 296.453/RS. Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 05/06/2001.

%9 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a funcdo social dos contratos. In: Temas de direito civil. t. 3. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 149). Essa é a posigdo adotada neste trabalho, ainda que seja enorme a controvérsia
em torno dos contornos da fungdo social do contrato. O panorama do dissenso doutrindrio pode ser encontrado
no mesmo trabalho ora citado, pp. 146-149.

270 0 verbete de Simula n. 308 foi aprovado pela Segunda Secéo do Superior Tribunal de Justica em 30.03.2005.
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Note-se que ndo obstante o verbete de simula faca referéncia genérica as promessas
de compra e venda, sem mencionar o fato de estarem os contratos inseridos no ambiente do
Sistema Financeiro Habitacional, deve-se interpretar o dispositivo sumular no sentido de que
ndo tem eficacia, por ndo merecer tutela do ordenamento civil-constitucional, a hipoteca
firmada entre o construtor ou incorporador e o agente financeiro para os casos de promessa de
compra e venda de imoveis habitacionais. Neste caso, excluem-se as promessas que visam a
transferéncia de imdveis para fins diversos (puramente comerciais, produtivos, especulativos,
dentre outros), porque o exercicio da posse, aqui, ndo tem o conddo de promover os valores
constitucionais presentes no nucleo duro da dignidade da pessoa humana.

Para essas situacdes, defende-se que apenas ndo tera eficécia a hipoteca firmada apés a
promessa, em circunstancia que se revele violadora a clausula geral de boa-fé objetiva,
aplicada a qualquer relacdo juridica privada, paritaria ou ndo. N&o por acaso, as situacfes dos
promitentes compradores que adquirem o imovel para utilizd-lo como meio de producédo
estdo, de regra, fora da sistemética de protecdo ao consumidor, tido como aquele destinatéario
final do bem (artigo 2° da Lei n. 8.078/90), como também nado sdo atingidos pelo interesse

social a moradia e pelo principio da dignidade da pessoa humana.
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3 OS EFEITOS DO INADIMPLEMENTO DO PROMITENTE COMPRADOR

Superadas as questdes mais relevantes e usuais para 0s casos de inadimplemento do
promitente vendedor, o presente capitulo tem por escopo apresentar a outra face da moeda,
designadamente os efeitos do inadimplemento do promitente comprador, que deixa de pagar o
preco no bojo da promessa de compra e venda de imdveis.

3.1 A mora do promitente comprador

A mora € a situacdo juridica na qual o devedor ndo cumpre com sua obriga¢cdo no
tempo, modo ou lugar devidos (artigo 394 do Codigo Civil), ainda que subsista para o credor
o interesse na prestacdo, porque ainda Util.>"* Por tal razdo, o devedor moroso continua
obrigado ao cumprimento da prestacdo com a desvantagem de responder por seus encargos,
na forma do artigo 395, caput, do Cédigo Civil.

Nos casos das promessas de compra e venda de imdveis o inadimplemento mais
notdrio do promitente comprador é verificado pela falta de pagamento do preco, sem olvidar
dos demais deveres impostos no contrato e dos deveres de conduta revelados pela boa-fé
objetiva. Contudo, a hip6tese mais representativa € aquela segundo a qual o promitente
comprador deixa, em algum momento, de pagar o preco acordado no instrumento contratual,
apos o vencimento da prestacao.

De antemdo, ndo se pode confundir inadimplemento com arrependimento, pois o
exercicio do direito de arrependimento do promitente comprador, quando previsto em
clausula legitima, embora resulte na auséncia de pagamento do preco acordado, ndo constitui
inadimplemento, pois representa simples exercicio de direito potestativo previsto
contratualmente de arrepender-se do negdcio, situacdo na qual o promitente comprador que
pagou arras penitenciais perdé-las-d&o em favor do promitente vendedor como forma de
indenizagdo (artigo 420 do Cédigo Civil).?"

De fato, o inadimplemento do promitente comprador é verificando ante a auséncia de
pagamento por fato a ele imputado, em situacdo na qual estava obrigado, invariavelmente, a
realizar a prestacdo (ausente, portanto, clausula de arrependimento). Deste modo, as hipoteses

mais comuns identificadas na praxe sdo aquelas segundo as quais o promitente comprador

2! Segundo Arnoldo WALD, a mora ndo se verifica apenas com o ndo cumprimento da obrigagio, mas “quando
a prestacdo ainda é util para o credor” (Obrigaces e contratos, cit., p. 85).

22 Sobre a possibilidade de insercdo de clausula de arrependimento nas promessas de compra e venda de
imoAveis em associagdo com o regime das arras penitenciais, Cf. capitulo 1.2.3, supra.
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deixa de pagar as prestacGes no tempo devido, criando para o promitente vendedor o direito
de constituir em mora o devedor.

Isto porque, a despeito do que dispbe o artigo 397, caput, do Cddigo Civil,
independentemente da obrigacdo de pagar o preco ser positiva, liquida e a termo, a mora do
promitente comprador n3o se constitui de pleno direito. E que a lei especial prevé a
necessidade de prévia interpelacdo do devedor, sendo a mora do promitente comprador
excepcionalmente considerada como mora ex persona,>” ndo havendo sequer necessidade de
prévio registro do contrato para a constituicdo em mora por meio de interpelacéo.?’

Assim, nos casos de imoveis loteados, vencida e ndo paga a divida, surge o direito
para o promitente vendedor de constituir em mora o devedor, na forma do artigo 32, §1°, da
Lei n. 6.766/79 (com redacao semelhante ao artigo 14 do Decreto-Lei n. 58/1937), direito este
que servird, como se verd, de condicdo para eventual exercicio do poder resolutério do
credor.?”®> Segundo o disposto no texto legal, o devedor-adquirente deve ser intimado, a
requerimento do credor, pelo Oficial do Registro de Imoveis, a satisfazer as prestagdes
devidas e as que se vencerem até a data do pagamento, 0s juros convencionados e as custas da
intimacdo. Apos notificado, o promitente comprador terd 30 (trinta) dias para purgar a
mora.?’®

Em sentido semelhante, o artigo 1°, pardgrafo Gnico, do Decreto-Lei n. 745/1969,
alterado pela Lei n. 13.097/2015, estipula que nos contratos mediante 0s quais se promete
vender bem imovel ndo loteado, ainda que do contrato conste clausula resolutiva expressa, “a
resolucdo por inadimplemento do promissario comprador se operara de pleno direito, desde
que decorrido o prazo previsto na interpelagédo referido no caput, sem purga da mora”. Nas
promessas que envolvem imoveis ndo loteados, o promitente comprador tem prazo de 15

(quinze) dias para purgar a mora.”’’

23 O regime geral de excecdo da mora ex persona nas promessas de compra e venda de iméveis é anunciada pela
quase totalidade da manualistica. Por todos, Cf. RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral das obriga¢des,
cit., p. 250.

2’4 Nesta direcéo o verbete de simula n. 76 do STJ: “A falta de registro do compromisso de compra e venda de
imoével ndo dispensa a prévia interpelacdo para constituir em mora o devedor”.

2> Tal solucéo de considerar a mora do promitente comprador ex persona é decisdo de politica legislativa,
claramente orientada a tutela diferenciada do promitente comprador de imdveis, porquanto se presume a sua
posicao de debilidade juridica. Segundo Silvio RODRIGUES, “como se trata de um contrato de adesdo, o
legislador, com o propésito de proteger o adquirente, no geral pessoa simples e de menores letras, sé o considera
em mora ap6s determinadas formalidades™ (Direito civil: parte geral das obrigag6es, cit., p. 250).

278 ei n. 6.766. Art. 32. Vencida e ndo paga a prestacdo, o contrato sera considerado rescindido 30 (trinta) dias
depois de constituido em mora o devedor. § 1° Para os fins deste artigo o devedor-adquirente serd intimado, a
requerimento do credor, pelo Oficial do Registro de Imoveis, a satisfazer as prestacfes vencidas e as que se
vencerem até a data do pagamento, 0s juros convencionados e as custas de intimagao.

2 Decreto-Lei n. 745/1969 (alterado pela Lei n. 13.097/2015). Art. 1°. Nos contratos a que se refere o art. 22 do
Decreto-Lei n. 58, de 10 de dezembro de 1937, ainda que ndo tenham sido registrados junto ao Cartorio de
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Enfim, também no mesmo sentido, mas sendo arbitrado prazo muito mais favoravel ao
promitente comprador, aquele que pretende adquirir o dominio de unidade autdbnoma em
construcdo, por meio da promessa de compra e venda inserida no ambiente das incorporacdes
imobiliarias, se vencida e ndo paga a divida, deve o promitente vendedor constitui-lo em mora
para que a purgue no prazo de 90 (noventa) dias, na forma do artigo 1° VI, da Lei n.
4.864/1965.7

Neste contexto, conforme seja a promessa incidente sobre bens imdveis loteados ou
ndo, ja erigidos ou em construcdo, percebe-se que a falta de pagamento do preco pelo
promitente comprador ndo é fato juridico capaz de gerar imediatamente a mora do devedor,
porquanto esta, para ser constituida, depende de ato do credor, fazendo notificar o devedor
pela via cartoraria ou judicial. Tampouco a falta de pagamento é capaz de imediato gerar para
o promitente vendedor a irrecuperabilidade ou irreversibilidade da conduta devida.

Com efeito, se a prestacdo ou uma das prestacdes relativas ao pre¢o do imével ndo for
paga no momento do vencimento pelo promitente comprador, por causa a ele imputada, ndo
sera 0 caso de se considerar incumprimento definitivo ou inadimplemento absoluto da
prestacdo. Isto porque o legislador presumiu, considerando aspectos de ordem social e
axiolégica, a inverossimilhanca da perda do interesse do credor na prestagdo.?”® Ao fazer isso,
0 legislador preestabeleceu que a utilidade da prestacdo para o credor nunca se perde de

imediato ao ndo cumprimento.?®

Registro de Iméveis competente, o inadimplemento absoluto do promissario comprador s6 se caracterizara se,
interpelado por via judicial ou por intermédio de cartdrio de Registro de Titulos e Documentos, deixar de purgar
a mora, no prazo de 15 (quinze) dias contados do recebimento da interpelacdo. Paragrafo Unico. Nos contratos
nos quais conste clausula resolutiva expressa, a resolu¢do por inadimplemento do promissario comprador se
operaré de pleno direito (art. 474 do Codigo Civil), desde que decorrido o prazo previsto na interpelacdo referida
no caput, sem purga da mora.

278 Art. 1°. A rescisdo do contrato por inadimplemento do adquirente somente podera ocorrer ap6s o atraso de, no
minimo, 3 (trés) meses do vencimento de qualquer obrigacdo contratual ou de 3 (trés) prestacfes mensais,
assegurado ao devedor o direito de purgar a mora dentro do prazo de 90 (noventa) dias, a contar da data do
vencimento da obrigacdo ndo cumprida ou da primeira prestacdo ndo paga.

2 Como se ver4 adiante, a promessa de compra e venda de im6veis envolve interesses contratuais de relevancia
qualificada, por varias circunstancias de ordem social e axioldgica, motivo pelo qual a autonomia privada sofre
limitacdes.

280 £ por essa especificidade do contrato de promessa de compra e venda que néo se pode admitir a inclusio de
clausula de “termo essencial” na avenca, de modo que o descumprimento do pagamento de parcela do preco no
prazo seja capaz de, automaticamente, resolver o negdcio pela presumida perda de utilidade da prestacdo. Nas
palavras de Aline TERRA, “no termo essencial, o tempo serve de elemento indispensavel & identificagdo da
prestacdo, de tal sorte que, depois de seu advento, a coisa perde sua identidade juridica, deixa de ser o objeto da
prestacdo, razdo pela qual passa a ser incapaz de realizar o interesse do credor (Inadimplemento anterior ao
termo, cit., p. 74). No mesmo sentido, Ricardo Luis LORENZETTI, para quem a “pérdida definitiva del interés
del acreedor (...) puede ocurrir cuando hay un plazo essencial no cumplido” (LORENZETTI, Ricardo Luis.
Tratado de los contratos, cit., p. 600) (grifos nossos). Nesse caso, a prestacdo ndo pode mais ser efetuada porque
“essa non esiste pit, in quanto 1’oggetto ha perduto la sua qualitd qualificante e identificante e quindi non esiste
piu, non c’¢ piu modo di adempiere” (SIMONETTO, Ernesto. Termine essenziale e identita dell’oggetto della
prestazione. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, Milano, a. 35, p. 1053, 1981).
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O que se pode diminuir (ndo perder), a0 maximo, é o interesse subjetivo do credor em
manter-se vinculado ao negdcio, mas tal interesse intimo ou psiquico do promitente vendedor,
especificamente, ndo merece tutela no ordenamento juridico brasileiro, devendo as partes, de
inicio, manter-se vinculadas pelo contrato de promessa de compra e venda a espera da
purgacdo da mora.”®

Inabalado, portanto, o interesse do credor no recebimento do precgo, ainda que vencida
e ndo paga a divida, resta ao promitente vendedor constituir o devedor em mora,?* razio pela
qual a falta de pagamento é exemplo representativo de hipétese de inadimplemento relativo,
incapaz de, per si, desconstituir o vinculo pela resolucéo do contrato.?®® Tal entendimento foi,
inclusive, reforcado pela recente Lei n. 13.097, de 19 de janeiro de 2015, ao dispor que
mesmo diante de clausula resolutiva expressa a resolucdo somente se operara de pleno direito
apos decorrido o prazo de 15 (quinze) dias da interpelacdo que constituiu em mora o
devedor.?*

Isto é, vencida e ndo paga a divida, cabe ao credor promitente vendedor constituir em
mora o devedor para que este seja compelido a pagar o preco devido, com 0s acréscimos que
a mora carrega. Se, uma vez notificado, o devedor promitente comprador de imével loteado
paga o preco no prazo de trinta dias (artigo 32, caput, da Lei n. 6.766/79), ou 0 promitente
comprador de imdvel ndo loteado paga o preco no prazo de quinze dias (artigo 1° do Decreto-
Lei n. 745/1969), ou promitente comprador de unidade autbnoma em construcéo paga o prego

no prazo de noventa dias (artigo 1°, VI, da Lei n. 4.864/65), purgada esta a mora, razdo pela

81 Assim, o legislador consagra a “excepcionalidade” do regime da mora na promessa de compra e venda de
imoveis, pois se esquiva da regra geral segundo a qual a utilidade da presta¢do ndo deve se submeter a “interesse
objetivo”, ou uma “inutilidade objetiva”, pois ndo se pode interpretar o caso a partir de credores abstratos, ou
credores-padrdo, ou credores standard, ou credores médios, mas por credores concretos. Nessa corrente, a
posicdo de Gustavo TEPEDINO, Heloisa Helena BARBOZA e Maria Celina BODIN DE MORAES: “quando o
pardgrafo Unico do art. 395 prevé a inutilidade da prestacdo, quer se referir ndo a uma inutilidade objetiva, mas
sim a uma inutilidade subjetiva. Ou seja, a prestacdo devera ser indtil para o credor da relagdo obrigacional
concreta e ndo para um credor abstratamente considerado” (Codigo civil interpretado..., v. 1, cit., p. 713). Nao
obstante, como se vé, por ordem do legislador, o credor promitente vendedor é considerado como credor
abstrato, de modo que ele “nunca” perderd o interesse imediato na prestacéo, o que implica afirmar que a mora
sempre ird preceder o incumprimento definitivo nas promessas.

%82 Afirma de modo simples e direto Ana Maria SCHERER: “Se o promitente comprador nio cumprir a
obrigacdo contraida, no prazo convencionado, surge para 0 promitente vendedor o direito de rescindir o
contrato”, mas “para a rescisdo do contrato € necessario que o devedor esteja em mora” (Rescisdo da promessa
de compra e venda, cit., p. 140).

283 Sempre precisas as palavras de Mario Julio de ALMEIDA COSTA: “E evidente que a pura ‘mora solvendi’
ndo extingue a obrigacdo, continuando o devedor adstrito a satisfazer a prestacdo respectiva. Nem o credor, via
de regra, pode resolver o contrato que esteja na base da obrigacédo, enquanto o atraso do devedor ndo se equipare
a incumprimento definitivo” (Direito das obrigagdes, cit., pp. 981-982).

284 Decreto-Lei n. 745/69, alterado pela Lei n. 13/097/2015. Art. 1°. Paragrafo tnico. Nos contratos nos quais
conste clausula resolutiva expressa, a resolugdo por inadimplemento do promissario comprador se operara de
pleno direito (art. 474 do Cdédigo Civil), desde que decorrido o prazo previsto na interpelagdo referida no caput,
sem purga da mora.
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qual o contrato se mantém rijo, resistindo a ameaca de resolucéo (artigo 32, §2° da Lei n.
6.766/79).%%

Contudo, malgrado a falta de pagamento ndo represente de imediato hipdtese de
incumprimento definitivo, a mora constituida pelo promitente vendedor pode perdurar sem
que o promitente comprador a purgue, ou seja, prolongando a situagdo de ndo pagamento para
além do prazo previamente estipulado em lei para os imoveis loteados, ndo loteados, ou
constituidos em unidades autbnomas em condominios em construcéo.

Como ¢é cedico, o artigo 395, paragrafo Unico, do Cddigo Civil prevé que se a
prestacdo, devido a mora, se tornar inutil ao credor, este podera enjeita-la, e exigir a satisfacéo
das perdas e danos, vale dizer, se a situacdo morosa se prolongar ao ponto do credor perder a
utilidade, objetivamente considerada, na prestacao, a situacdo de incumprimento se convertera
em inadimplemento absoluto, cujo um dos efeitos € a resolucdo contratual com possibilidade
de pagamento de perdas e danos. Aqui, o critério da conversdo da mora em inadimplemento
absoluto é a afericdo da manutencio ou ndo da utilidade da prestacio para o credor.?®

Nessa toada, as leis especiais que regulamentam a promessa de compra e venda de
imoveis parecem estabelecer critério objetivo, puramente temporal, para determinar, em
abstrato, a conversdo da mora em inadimplemento absoluto, a denotar situacéo cujo efeito é a
resolucéo contratual. Assim, dispde o artigo 32, caput, da Lei n. 6.766/79 que “vencida e ndo
paga a prestacdo, o contrato sera rescindido 30 (trinta) dias depois de constituido em mora o
devedor” (redacio semelhante ao artigo 14 do Decreto-Lei n. 58/1937).%%’

Bem mais integrada ao sistema juridico, a redacdo do artigo 1°, VI, da Lei n. 4.864/65,
aplicada as incorporagdes imobiliarias, segundo a qual a resolu¢cdo do contrato por
inadimplemento do adquirente somente podera ocorrer apds o atraso de, no minimo, trés
meses, a revelar apenas a possibilidade de resolucdo pela ndo purgacdo da mora no prazo
legal estipulado, sem inferir ser a resolucdo efeito necessario do ndo pagamento naquele

prazo.

285 Art. 32. § 2°. Purgada a mora, convalescera o contrato.

28 Art. 395. Paragrafo Unico. Se a prestacdo, devido & mora, se tornar inGtil ao credor, este podera enjeita-la, e
exigir a satisfacdo das perdas e danos.

287 E 0 que dispde o préprio Cadigo Civil portugués em seu artigo 808, 1. (Perda do interesse do credor ou recusa
do cumprimento). Se o credor, em consequéncia da mora, perder o interesse que tinha na prestacdo, ou esta ndo
for realizada dentro do prazo que razoavelmente for fixado pelo credor, considera-se para todos os efeitos ndo
cumprida a obrigacdo”. Nesse sentido, Mario Jilio de ALMEIDA COSTA ressalta que o prazo conferido pelo
credor ao devedor deve ser razoavel, sem fazer referéncia a prazo pré-determinado: “da-se o outro pressuposto
da transformagdo da mora num incumprimento definitivo, se o devedor ndo cumpre no prazo suplementar e
peremptorio que o credor razoavelmente lhe conceda” (Direito das obrigagdes, cit., p. 945). A previséo do art.
32, caput, da Lei n. 6.766/79, contudo, como se vé adiante, deve ser interpretada conforme o ordenamento
juridico considerado globalmente.
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Em sentido semelhante a nova redacdo legal para os casos das promessas de imoveis
ndo loteados, cuja norma trata apenas da caracterizacdo do inadimplemento absoluto ao
promitente comprador que deixar de purgar a mora. Em sua redacéo, apesar de reconhecer o
inadimplemento absoluto, a lei ndo impde o seu efeito imediato, ndo indicando o que ocorrera
diante da falta de pagamento no prazo de 15 (quinze) ap6s a notificacdo (artigo 1°, do
Decreto-Lei n. 745/1969, com redacdo dada pela Lei n. 13.097/2015).

Na verdade, os dispositivos das leis especiais ndo podem ser interpretados de modo
assistematico. Para além da aplicacdo dos simples critérios de resolucdo de antinomias, o
resultado hermenéutico deve se revelar de forma harmonica, a denotar coesdo e unidade com
a ordem estabelecida pelo sistema.”® Por isso, ainda que a Lei n. 6.766/79 se apresente como
“lei especial”, em contraposicao a “lei geral” do Codigo Civil, a norma a ser extraida como
resultado da interpretacdo do art. 32, caput, daquela lei, ndo pode ser deslocada da sistematica
aplicada as situacdes a ela semelhantes, sobretudo quando o discrimen existe em desfavor da
parte que vem recebendo, paulatinamente, tratamento diferenciado da ordem juridica, como é
0 caso do promitente comprador.

Desta maneira, note-se que a redacdo do artigo 1°, VI, da Lei n. 4.864/65, dirigida a
hipoteses semelhantes, isto €, a promessas de compra e venda de unidades imobiliérias
autdbnomas integradas a condominio em construcdo (enquanto o artigo 32, caput, da Lei n.
6.766/79 incide sobre os imdveis loteados, em geral), denota norma muito mais condizente
com o sistema ao perceber que 0 ndo pagamento do preco no prazo suplementar estipulado
gera apenas a possibilidade de resolucdo do contrato, ndo se constituindo, destarte, efeito
necessario. Do mesmo modo, a nova redacao do art. 1° do Decreto-Lei n. 745/609.

Por essa razéo, defende-se aqui que a redacdo do artigo 32, caput, da Lei n. 6.766/79
deve ser lida conforme interpretacdo teleoldgica e sistematica, considerando também a
historicidade do contrato de promessa de compra e venda de imdveis, que passou a ser
regulado para resguardar os interesses legitimos dos promitentes compradores, com franca

evolugdo no sentido de ampliar as suas garantias.?®® Portanto, nas hip6teses de promessa sobre

288 Sobre a definicdo do sistema juridico contemporéaneo e o seu papel da obtencdo do direito, por todos, Claus-
Wilhelm CANARIS: “Uma vez determinado o conceito de sistema com referéncia as ideias de adequacao
valorativa e unidade interior do Direito, deve-se definir o sistema juridico como ‘ordem axiolégica ou
teleoldgica de principio juridicos gerais’. (...) O sistema cumpre sobretudo, em particular, duas tarefas na
obtencdo do Direito: ele contribui para a plena composicdo do conteido teleolégico de uma norma ou de um
instituto juridico o que conduz a interpreta-los como parte do conjunto da ordem juridica e sobre o pano de fundo
das conexdes relevantes; e ele serve de garantia e realizacdo da adequagdo valorativa e de unidade interior do
Direito” (Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa: Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 2002, pp. 282-283).

289 J4 propugnava Pietro PERLINGIERI que “com o transcorrer das experiéncias histéricas, institutos, conceitos,
instrumentos, técnicas juridicas, embora permanecam nominalmente idénticos, mudam de fungdo, de forma que,
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imdveis loteados, vencida e ndo paga a prestacdo, o contrato poderd ser rescindido trinta dias
depois de constituido em mora o devedor.

Se a resolucgdo, portanto, é apenas uma possibilidade em face do ndo pagamento no
prazo devido, percebe-se, a contrario sensu, que a outra via se molda a conservacdo do
negdcio, 0 que em ultima analise representa situacGes nas quais, por um lado, a mora se
converte em inadimplemento absoluto, resolvendo-se o contrato, e, por outro lado, a mora se
prolonga, sem evidenciar a perda da utilidade da prestacdo, conservando-se o negdcio,
malgrado responda o devedor pelos encargos da situa¢do morosa.

Neste caminho, a afericdo da utilidade da prestacdo é o busilis, por meio do qual se
identificara se o inadimplemento permanece relativo ou se converte-se em absoluto, vale
dizer, se 0 negdcio deve ser conservado ou resolvido pela falta do pagamento por parte do
promitente comprador. Porém, antes de tentar demonstrar quais os fatores determinantes para
subsisténcia da utilidade da prestacdo nas promessas de compra e venda de imoveis, ndo é
despiciendo rememorar debate historico acerca da necessidade ou nao de interlocucdo do

Poder Judiciario para a decretacdo da resolugdo contratual.
3.2 A clausula resolutiva expressa e a atuacdo do Poder Judiciario

Como ja mencionado, a promessa de compra e venda de imoveis, irretratavel e
devidamente registrada, confere ao promitente comprador, em regra e salvo disposicdo em
contrario, a imissao na posse do imoével, bem como o direito de adjudicacdo compulséria em
caso de pagamento integral, como também o direito real decorrente do registro, que lhe
confere (i) protegdo em razéo da limitagcdo do poder de dispor do promitente vendedor, com
oponibilidade perante terceiros e (ii) o dominio compromissario do imdvel em caso de
pagamento integral do preco. Por sua vez, ao promitente vendedor, como titular da
propriedade do imdvel, cujo nome consta no CRI, resta-lhe apenas o direito eventual de
pleitear a resolucéo, ou rescisdo,?*® do contrato em caso de inadimplemento.

No entanto, j& se demonstrou que o poder resolutério do credor ndo se origina de

por vezes, acabam por servir a objetivos diametralmente opostos (O direito civil na legalidade constitucional,
cit., p. 141).

2% Os textos legais se referem a “rescisio” do contrato (artigo 14, caput, do Decreto-lei n. 58/1937, artigo 32,
caput, da Lei n. 6.766/79 e artigo 1° VI, da Lei n. 4.864/65), assim como alguns autores como Arnaldo
RI1ZZARDO (Promessa de compra e venda..., cit., p. 134 e ss.). Acredita-se, neste trabalho, que ambos os
designativos podem ser utilizados, sendo a resolugdo termo genérico para designar toda extingdo fundada pela
causa do inadimplemento (GOMES, Orlando. Contratos, cit., pp. 204-205), enquanto a rescisdo é utilizada no
ordenamento brasileiro de forma atécnica, mas que na promessa de compra e venda se confunde com a resolucéo
(ibidem, p. 227).
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modo automaético. Independentemente da natureza da clausula resolutiva, se expressa ou
tcita, a incidéncia do inadimplemento relativo nas promessas de compra e venda clama pela
constituicdo em mora do devedor.”** Somente a partir dai, uma vez ndo pago o preco, pode o
credor exercer o seu direito potestativo de resolucdo do negocio.

E debate histdrico saber se, apds o esgotamento do prazo para a purgagido da mora, 0
exercicio do poder resolutério do credor deve passar pelo crivo do Judiciario ou se a
resolucdo, a partir da iniciativa do credor, opera de pleno direito. De fato, ja se viu que o art.
32 da Lei n. 6.766/79 prescreve que “vencida e ndo paga a prestacdo, o contrato serad
considerado rescindido 30 (trinta) dias depois de constituido em mora o devedor”, redagdo
com base na qual sustentam alguns a resolugdo contratual de pleno direito, como efeito
necessario ao ndo pagamento no prazo estipulado para o afastamento da mora.?*

Entretanto, muito em razdo do forte apelo da doutrina,** a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica caminha no sentido da unificagdo do entendimento segundo o qual “cabe
ao promitente vendedor promover a a¢ao de resolucdo do contrato, ndo bastando para tanto as
interpelacdes judicial ou extrajudicial”.294

Isso porque a Corte Superior compreendeu muito bem a distin¢do ja mencionada neste

trabalho entre o ato de constituir em mora o devedor e o exercicio do direito de resolver o

! Doutrina e jurisprudéncia evocam em voz unissona a qualidade de mora ex persona nas hipdteses de
inadimplemento relativo nas promessas de compra e venda, motivo pelo qual havera a necessidade de
interpelacdo do devedor (extrajudicial ou judicial, conforme seja o imével loteado ou ndo), para a constituigdo
em mora e superveniente resolucdo do contrato. Com este entendimento, José Os6rio de AZEVEDO JUNIOR:
“para nés essa lei veio substituir o sistema da mora ex re ou do dies interpellat pro homine, pelo sistema da mora
ex persona” (Compromisso de compra e venda, cit., p. 121). No mesmo sentido, a redagdo do artigo 1° do
Decreto-Lei n. 745/69, com redagdo dada pela Lei n. 13.097/2015, em rela¢do as promessas sobre imoéveis ndo
loteados.

292 «A interpretagdo literal da lei (‘vencida e ndo paga a prestagdo, considera-se o contrato rescindido 30 dias
depois de constituido em mora o devedor’) leva a esta tltima conclusdo (resolugdo pleno jure). E assim tem
ocorrido na pratica. Mas esse entendimento, data venia, ndo se justifica.” (AZEVEDO JUNIOR, José Osorio.
Compromisso de compra e venda, cit., p. 112). Veja-se que o proprio art. 32, 83° prevé a hipbtese de
cancelamento da averbacao do contrato no registro do loteamento com prévio requerimento do credor, desde que
certificado néo ter sido o pagamento feito em cartorio.

2% Classicas as objecBes de SERPA LOPES, com relagdo a possibilidade de resolugdo contratual por meio de
interpelagdo extrajudicial: “Imagine-se uma condigdo resolutéria ticita apreciada sumariamente por um oficial
de registro, que ira estabelecer a consequéncia maxima da rescisdo do contrato e o cancelamento do 6nus que
dele deriva. O dispositivo em causa fere fundamentalmente a Constituicdo e com a agravante de que ndo ha um
recurso estabelecido dessa deliberagdo do oficial, nem mesmo para o juiz sob cuja jurisdicdo enseja” (SERPA
LOPES, Miguel Maria de. Tratado dos Registros Publicos, cit., p. 253).

2% Superior Tribunal de Justica, REsp 1.004.405/RS, Rel. Min. Aldir Passarinho Janior, j. 05/08/2008. E mais
recentemente, segue excerto do voto condutor que evidencia a posigdo solida da Corte Superior: “E firme a
jurisprudéncia do STJ no sentido de ser ‘imprescindivel a prévia manifestacdo judicial na hipétese de rescisdo de
compromisso de compra e venda de imovel para que seja consumada a resolugdo do contrato, ainda que existente
clausula resolutdria expressa, diante da necessidade de observancia do principio da boa-fé objetiva a nortear os
contratos. 3. Por conseguinte, ndo ha falar-se em antecipagdo de tutela reintegratdria de posse antes de resolvido
0 contrato de compromisso de compra e venda, pois somente apos a resolucdo é que podera haver posse injusta e
serd avaliado o alegado esbulho possessorio” (Superior Tribunal de Justica, AgRg no REsp n. 1.337.902/BA,
Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 07.03.2013).
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contrato em razdo do incumprimento definitivo. A exigéncia legal de interpelacdo judicial ou
extrajudicial nas hipdteses de ndo pagamento por parte do promitente comprador existe como
condicdo para constituicdo em mora do devedor, que nas promessas se apresenta como mora
ex persona. Contudo, constituido em mora o devedor, e ndo purgada no prazo estipulado na
lei, pode surgir para o promitente vendedor o direito formativo de resolu¢édo do contrato,
desde que verificada a conversdao da mora em inadimplemento absoluto. Ou seja, o direito de
resolucdo do contrato ndo se confunde com a constituicdo em mora do devedor, antes sendo
esta — especificamente nas promessas de compra e venda de imdveis — condicdo para o
surgimento daquela, que ocorre em momento distinto e se revela ontologicamente diversa.”

Como j& se assentou que a resolucdo do contrato ndo se opera automaticamente,
dependendo, portanto, de ato do credor, a questdo passa pela afericdo acerca da existéncia, ou
ndo, de clausula resolutiva expressa. Neste ponto, a reflexdo ndo pode se esgueirar dos
aspectos idiossincraticos do exercicio da resolucdo contratual pelo credor conforme seja a
clausula resolutiva tacita ou expressa.

A clausula resolutiva expressa, também chamada de pacto comissério, é aquela
segundo a qual as partes estipulam prévia e expressamente “as causas cuja ocorréncia basta
para que se possa por fim a relagdo contratual”,®®® ou seja, é a clausula que permite a
resolucdo do contrato em caso de inadimplemento imputavel a uma das partes contratuais.?®’

Decerto que é despicienda a previsdo de clausula resolutiva aos contratos bilaterais,
pois o direito formativo de resolucdo contratual decorre logicamente das situacGes juridicas
sinalagmaéticas, em que uma obrigacdo é causa da outra que lhe € correspectiva, dai porque a
auséncia de uma delas, por fato imputavel a parte que a descumpriu, pde termo ao vinculo que

as unia, ndo havendo mais razao de ser a manutencdo da relacdo contratual.”®® Contudo, a

2% Contudo, n&o é raro deparar-se com julgados que tendem a considerar a resolugdo como efeito da mora, e ndo
do inadimplemento absoluto, sobretudo nos casos de presenca de clausula resolutiva expressa:
“A clausula resolutiva expressa opera-se de pleno direito na hip6tese em que um dos contratantes der ensejo a
mora, implicando, por via de consequéncia, o regresso ao estado anterior da avenga, com a restituicdo dos
valores desembolsados pelos promitentes compradores e a devolucdo, a promitente vendedora, do imovel
negociado” (Tribunal de Justica de Santa Catarina, Apelagdo n. 782.467, Rel. Des. Eladio Torret Rocha, j.
17.09.2010) (grifos nossos).

2% 7 ANETTI, Cristiano de Souza. A Clausula Resolutiva Expressa..., Cit., p. 355.

297 «...) a clausula resolutiva expressa consiste no pacto expressamente formulado pelos contraentes segundo o
qual, havendo descumprimento por parte de um deles, o outro pode provocar a resolucdo do contrato”.
(TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Cédigo Civil interpretado..., cit.,
p. 118).

% Neste sentido, ja afirmava René SAVATIER que “le principal intérét du contrat synallagmatique consiste
dans la réciprocité juridique des créances respectives. Toutes les fois que la convention ou 1’usage veulent
qu’une des parties s’exécute aprés 1’autre, cette réciprocité autorise, d’abord, celle-ci a retenir ce qu’elle doit,
aussi longtemps que ce qui lui est dii n’est pas encore payé. C’est I’exeption non adimpleti contractus. Plus tard,
celui des contractants qui souffre de l'inexécution ou d’'une mauvaise exécution du contrat de la part de I’autre
peut obtenir judiciairement, contre lui, la résolution du contrat” (La théorie des obligations. Paris: Dalloz, 1969,
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clausula resolutiva expressa tem por funcéo reforcar o efeito da condigéo resolutéria,?*® com a
peculiaridade de prever, a priori, 0s fatos que retirardo a utilidade da prestacdo aos olhos do
credor, vale dizer, os fatos que importardo a perda do interesse do credor na prestacdo devida.
Tal clausula é permitida pelo ordenamento sobretudo em razdo da autonomia privada, valor
fundamental ao direito contratual que identifica e distingue os negdcios juridicos dos demais
atos juridicos.

Em ultima analise, a clausula resolutiva expressa, por ato de autonomia privada, revela
situacdo de prévio acordo acerca daqueles fatos que irdo denotar perda da utilidade da
prestacdo, a constituir-se como causa para 0 nascimento do direito formativo extintivo da
relacio contratual. E exatamente por essa razio que se mostra prescindivel a atuagio do Poder
Judiciario no momento do exercicio da clausula resolutoria expressa, pois 0 estado-juiz atua
no controle do exercicio do direito potestativo fundamentalmente na identificacdo da perda,
ou nao, do interesse do credor na prestacdo, isto é, na identificacdo da existéncia ou ndo de
inadimplemento absoluto imputével ao devedor.

Ocorre que na clausula resolutiva expressa, a autonomia privada ja evidenciou as
causas que derruem o interesse do credor na prestacdo, motivo pelo qual o reforco da
condicdo resolutoria por pacto expresso no contrato sempre teve por escopo evitar a atuacao
do Poder Judiciario no momento do exercicio do direito potestativo de resolucdo contratual.
Em face dessa especificidade, constantemente se sentencia que “havendo pacto comissorio

expresso, 0 contrato se resolve de pleno direito”, > seguindo o que j& prevé claramente a

primeira parte do artigo 474 do Cédigo Civil 3

Ora, o contrato se revolve de pleno direito notadamente porque as partes ja
anteciparam o debate e decidiram, por si e anteriormente a experiéncia da inexecucao, os fatos
que resultariam na perda da utilidade da prestacdo para o credor. Em face disso, por que se
trata de questdo delicada, reputa-se correta a assertiva segundo a qual os fatos constantes na
clausula devem estar muito bem delineados, de modo a evitar vacuos ou interpretacGes

conflitantes.®” N&o havendo obscuridade ou incertezas,®® é adi4fora a atuacdo do Poder

pp. 177-178) (grifos nossos). Cf. também Mario E. Clemente MEORO, para quem “es preciso que exista
reciprocidad entre la obligacion incumplida y la puesta a cargo de la otra parte, es preciso que quiebre o se altere
la relacidn de reciprocidad o interdependencia causal” (La facultad de resolver los contratos por incumplimiento.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1998, p. 244).

299 «posto se subentenda a clausula resolutiva em todo o contrato que produz obrigagdes reciprocas, nada impede
que as partes, para reforcar o efeito da condi¢do, a pactuem expressamente. Tal estipulagdo chama-se pacto
comissorio expresso” (GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 208).

%00 GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 209.

0L Art. 474. A clausula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tacita depende de interpelacéo judicial.

%02 Neste sentido, Carlos André Busanello dos SANTOS: “Para que a clausula resolutiva convencional seja
considerada como tal e, portanto, capaz de gerar os efeitos que lhe sdo imanentes, é imprescindivel que no
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Judiciario como condigdo para o exercicio do direito formativo extintivo do contrato, embora
0 principio da inafastabilidade da jurisdicdo garanta ao devedor o direito de questionar o
exercicio do direito alheio, cujos efeitos incidiram sobre a sua esfera juridica.

Todavia, o sistema geral previsto no artigo 474 do Caodigo Civil ndo tem sido aplicado
pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica para os casos de promessas de compra e
venda de imdveis. Na verdade, é comum o jurista deparar-se com julgados no sentido de que é
“ineficaz a existéncia de clausula resolutéria expressa no referido tipo de pacto, de acordo
com a jurisprudéncia desta Corte”.>** Com maior austeridade, alias, percebe-se que a Corte
Superior flerta, por meio de alguns julgados, com o entendimento segundo o qual a clausula
resolutiva expressa incluida nas promessas de compra e venda de imdveis é “invalida” ou
mesmo “ilicita”.>®® Por tais razdes, a resolucdo do compromisso deveria sempre ser declarada
por sentenca.

Com efeito, ndo se nega que a Corte Superior avangou na correta interpretagéo de que
a mora ndo opera de pleno direito nas promessas de compra e venda de imoveis, porque além
das razbes de ordem sociais e dos principios da ordem civil-constitucional, as Leis especiais
impbem a necessidade de prévia interpelacdo para a constituicdo em mora do devedor (artigo
32, 81°, da Lei 6.766/79 para os imdveis loteados e artigo 1° do Decreto-Lei n. 745/69 para 0s
imdveis ndo loteados).

Contudo, como ja alertado, ndo se pode confundir a necessidade de prévia interpelacédo

para constituicdo em mora com a necessidade de participacdo, ou ndo, do Poder Judiciario no

contrato esteja bem delineada, ndo sendo suficiente sua mera menc¢do” (Compra e Venda Imobiliaria com
Clausula Resolutiva em Funcdo da Forma de Pagamento: repercussdo no registro de imdveis. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2010, p. 40).

393 No que concerne a significancia da clareza da clausula resolutiva expressa, Vicente RAO jé identificou, em
parecer, os problemas de sua obscuridade. A clausula analisada continha o seguinte texto, bastante comum na
praxe: “a falta de pagamento de trés prestacfes consecutivas, pagamento de prémio de seguros, impostos e
outros quaisquer emolumentos ou taxas podera trazer como consequéncia a rescisdo da promessa de compra e
venda”. Segundo o autor, “essa clausula ndo declara que a falta de cumprimento das mencionadas obrigac@es
acarretara a rescisdo do contrato; declara, apenas, que podera produzir esta consequéncia”, (...) “ndo basta que
seja estipulado o pacto comissorio para que se dé a resolucdo de pleno direito. E necessario também que se
esclareca que o contrato se resolvera de pleno direito”. Quando isso ndo ocorre, “a rescisdo ndo se opera de pleno
direito” (RAO, Vicente. Compromisso de compra e venda. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson.
Doutrinas essenciais: obrigagdes e contratos. v. IV. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp. 301-303).

%4 Entendimento que vem de longa data: Cf. Superior Tribunal de Justica, REsp n. 8.877/SP, Rel. Min. Cesar
Asfor Rocha, j. 27.05.1997, Superior Tribunal de Justica, REsp n. 15.489/SP, Rel. Min. Salivo de Figueiredo
Teixeira, j. 06/06/1994.

%% Em diversos o Superior Tribunal de Justica deixa claro que a clausula resolutiva expressa no é ilicita ou
invalida se incluida em termo de ocupagdo ou outro documento prévio a alienacdo que ndo configure
compromisso de compra e venda. Neste sentido, Cf. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.409.830/RS, Rel.
Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 25.03.2015, REsp n. 184.399/SP, Rel. Min. Castro Filho, j. 25.06.2002,
REsp n. 116.276/SP, Rel Min. Eduardo Ribeiro, j. 18.03.1997. Interpretando-se a contrario sensu, nota-se que se
fosse o caso de inclusdo de clausula resolutiva expressa em compromisso de compra e venda deveria ser ela
declarada “invalida” ou “ilicita”.



119

exercicio do direito de resolucdo do contrato. Afirmar que a exigéncia de prévia notificacdo
para constituir em mora o devedor torna invalida ou ineficaz a clausula resolutiva expressa
ndo parece ser assertiva das mais alvissareiras, porque confunde as duas situacdes juridicas,
ontoldgica e cronologicamente diversas, ainda que a prévia constituicio em mora seja
condigdo para o futuro exercicio do direito de resolugdo nas promessas.

E é neste ponto que deve residir a discussdo sobre a eficacia da clausula resolutiva
expressa. Saber se nas promessas de compra e venda as partes sao capazes de predeterminar,
por ato de autonomia e a priori, os fatos mediante os quais o credor perderd, necessariamente,
0 interesse na prestacdo devida. E mais, no que aqui importa, saber se as partes do contrato de
promessa podem prever termo essencial, a tornar o seu incumprimento definitivo pela prévia
estipulacdo de que a falta da prestacao resulta em sua inutilidade para o credor.

Com efeito, o termo essencial é aquele segundo o qual as partes predeterminam que o
ndo pagamento da prestagdo no vencimento importard perda na utilidade da prestacéo,
subtraindo todo o interesse do credor na prestacdo, sem que possa conferir prazo
suplementar.>® Nesse sentido, como ja se demonstrou que nas promessas de compra e venda
de imoveis a resolucdo por falta de pagamento ndo se opera de imediato, pois depende de
prévia constituicdo do devedor em mora, oportunizando-se, inexoravelmente, a sua purgacao,
nesses contratos em particular ndo seria possivel a previsdo de clausula com aposicdo de
termo essencial.

Entretanto, a autonomia privada permite, em tese, que as partes estipulem clausula
semelhante ao termo essencial, a prever que a falta de pagamento no prazo suplementar
concedido para purgagdo da mora, contado a partir da notificacdo pessoal para 0 pagamento,
implique perda da utilidade da prestacdo para o credor, a fazer operar de pleno direito a
resolucdo contratual pela via extrajudicial, desde que respeitado do prazo minimo legal.**’
Mas, como se viu, ainda assim o Superior Tribunal de Justica vem sistematicamente
retirando-lhe a eficacia.>*®

Aqui, embora a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ndo tenha construido
seus fundamentos sob esta perspectiva, defende-se que a clausula resolutiva expressa s6 ndo

tem efeitos (resolucéo ipso jure) se, e somente se, a contratacdo foi realizada em ambiente de

%% No termo essencial, como ja visto, “a modalidade cronoldgica assume importancia determinante nio como
caracteristica extrinseca, mas como intrinseca qualidade da coisa, de tal sorte que, transcorrido o tempo, a coisa
perde sua identidade, deixado, pois, de constituir a prestagdo devida” (TERRA, Aline. Inadimplemento anterior
ao termo, cit., p. 75).

%97 Prazo esse distinto conforme a modalidade de promessa, na forma dos artigos 32, caput, da Lei n. 6.766/79,
1° do Decreto-lei n. 745/69 e 1°, VI, da Lei n. 4.864/65.

308 REsp 620787/SP, Rel. Min. Aldir Passarinho Janior, j. em 28.04.2009 e AgRg no REsp n. 1.337.902/BA, Rel.
Min. Luis Felipe Salomao, j. 07.03.2013, dentre outros.
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debilidade concreta ou vulnerabilidade presumida do promitente comprador. Ainda assim, 0
fato de ndo se considerar o contrato resolvido de pleno direito, nesses casos, ndo resulta na
necessidade de intervencdo judicial, contra a qual as partes podem ainda evitar. Numa
sentenca, mesmo diante de contratos de adesdo a atuacdo do Poder Judiciario ndo deve ser
requisito para que a resolucéo produza os seus efeitos.

Neste sentido, se 0 promitente comprador firma o contrato com incorporadora ou
imobiliaria, a denotar a relacdo de consumo entre o fornecedor do imdvel e o seu destinatario
final, consumidor nos termos do artigo 2° da Lei n. 8.078/90, presume-se a sua
vulnerabilidade (artigo 4°, I, da Lei n. 8.078/90)*® e, consequentemente, presume-se a
auséncia de atuacdo plena da autonomia do consumidor na modulagéo dos efeitos do contrato,
razdo pela qual nos contratos de adesdo celebrados por consumidores, ainda que se admita
clausula resolutiva expressa, deve ela ser alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, na
forma do artigo 54, §2°, da Lei n. 8.078/90.%*° Isto &, ao consumidor cabe a escolha se prefere
a resolucdo contratual ou se prefere sofrer os efeitos da execucdo especifica da obrigacao.

Neste ponto, todavia, € necessario destacar que a despeito da clausula resolutiva
expressa nao operar de pleno direito nas relagdes de consumo, em razdo do disposto no art.
54, 82° do CDC, ndo se pode concluir que dependa a clausula resolutiva expressa de prévia
manifestacdo judicial para produzir efeitos. Ora, a lei consumerista garante aos aderentes o
direito potestativo de optar entre a resolucdo ou a execucdo especifica, razdo pela qual a
situacdo juridica resolutéria ou executiva dependerd da declaracdo de vontade do
consumidor. Ndo se exige que o exercicio do direito de escolha do consumidor se opere
mediante acdo judicial, ou por meio de interferéncia do Poder Judiciario, mas apenas que ele
exerca 0 seu direito de optar se prefere sofrer os efeitos da resolugdo ou da execucao
especifica. Se o consumidor se manifesta, expressa ou tacitamente, no sentido de aceitar a
resolucdo proposta pelo promitente vendedor, na esfera extrajudicial, ndo ha por que concluir
deva ser a resolugdo operada necessariamente por intermédio do Judiciario, através de
sentenga com efeito constitutivo negativo.

O critério, na verdade, deve ser a necessidade de declaracdo de vontade por parte do

consumidor promitente comprador, que deve se manifestar acerca da aceitacdo ou ndo da

%9 Codigo de Defesa do Consumidor. Artigo 4° “A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salide e seguranga, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e
harmonia das relagfes de consumo, atendidos os seguintes principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo; (...)"”.

310 Art. 54. § 2°. “Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutéria, desde que a alternativa, cabendo a
escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no § 2° do artigo anterior”.
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resolugé@o proposta pelo promitente vendedor. Assim, se este o notifica para realizar a purga
da mora em 15 (quinze) dias e o consumidor se mantém inerte, basta ao promitente vendedor
realizar nova notificacdo ao promitente comprador acerca da sua intencdo de resolver o
contrato, conferindo-lhe prazo para dizer se aceita sofrer os efeitos da resolucao, ou se prefere
sofrer os efeitos da execucdo especifica, interpretando-se o siléncio como anuéncia. Se assim
persistir, deve-se considerar o contrato resolvido, sem a necessidade de interferéncia do Poder
Judiciario e sem retirar do consumidor o direito de discutir em juizo todas as questdes
relativas a legalidade ou legitimidade da resolucdo, ou mesmo dos efeitos patrimoniais da
extin¢do contratual pelo inadimplemento do promitente comprador. A atuacdo do juizo sé
deve ser considerada imprescindivel se ndo houver sido dada a oportunidade ao promitente
comprador de declarar a sua vontade se prefere sofrer os efeitos da resolucdo ou da execucao
especifica, conforme o art. 54, §2°, do CDC.

O mesmo raciocinio deve ser empregado nas relagdes civis ndo paritarias, vale dizer,
nas relagdes que envolvem contrato de adeséo entre ndo consumidores. Neste caso, verifica-se
hipdtese de debilidade concreta do promitente comprador, de modo que ele ndo participa ou
ndo influi na modulacdo dos efeitos do contrato, cujas clausulas foram pré-formuladas
unilateralmente pelo estipulante promitente vendedor. Por tal razéo, defende-se a aplicagéo,
por analogia, do art. 54, 82° do Cddigo de Defesa do Consumidor, admitindo-se a clausula
resolutéria, desde que alternativa, cabendo a escolha ao aderente. Se a escolha cabe ao
promitente comprador, a resolucdo do contrato ndo pode operar de pleno direito, afastando-se
os efeitos da primeira parte do art. 474 do Codigo Civil, sendo possivel a resolucdo apenas
apos a sua declaracdo de vontade, conforme ja exposto acima nas relacbes de adesdo nas
relacfes de consumo. Salienta-se, no entanto, que tal situacdo é excepcional e a situacdo de
aderéncia entre ndo consumidores (normalmente entre pessoas juridicas) deve ser
devidamente comprovada.

Por outro lado, na contramdo da forte tendéncia jurisprudencial da Corte Superior de
Justica em ignorar a distin¢do de efeitos das espécies de resolugédo contratual, acredita-se que
o efeito da clausula resolutiva expressa (resolucdo de pleno direito), se precedida da
constituicdo em mora do devedor, pode ser concretizado fora do &mbito judicial nas hipdteses
de relagOes civis paritarias, entre contratantes que atuam fora da relagdo de consumo. Tais
situacbes se verificam ante a ocorréncia do evento previsto no pacto comissorio,
designadamente a auséncia de pagamento por prazo superior ao previsto no contrato,
obedecido ao prazo minimo legal para purgacdo da mora.

De fato, nas relagdes civis paritarias, em que tanto promitente vendedor quanto
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promitente comprador estdo em situacdo de igual-liberdade fatica, juridica e técnica ndo ha
motivo para tornar sem efeito o disposto na primeira parte do artigo 474 do Cddigo Civil. Se
assim o fosse, ndo haveria qualquer razdo, que ndo puramente conceitual, na distin¢do entre
clausula resolutiva expressa e tacita, eis que a unica diferenca pratica capaz de as distinguir é
a necessidade de atuacdo do Poder Judiciario, na clausula resolutiva tacita, para declaracao da
extingdo de contrato bilateral por inexecucéo de uma das partes.*"*

Nas relacOes paritarias, o promitente comprador tem toda a condicdo de participar e
influir na confeccdo da clausula resolutiva expressa, ainda que ndo exerca tal prerrogativa,
bem como tem conhecimento o bastante da realidade contratual para agir caso ocorra alguma
ilegalidade no exercicio do poder resolutério. Nesta direcdo, ndo se retira do promitente
comprador o direito de questionar em juizo a legitimidade do exercicio do direito de
resolucdo, comprovando, v.g, que o incumprimento se deu por fato ndo imputavel a ele (acéo

312

que ele pode promover desde a sua equivocada constituicdo em mora),” assim como pode 0

promitente comprador questionar os efeitos da resolucdo discutindo questdes atinentes a
restituicdo dos valores pagos ou execucdo de clausula penal.**

Note-se, em igual medida, que o exercicio extrajudicial do direito de resolucédo
contratual subjacente a clausula resolutiva expressa nas relagées juridicas paritarias ndo tem o
conddo de afrontar o devido processo legal, sobretudo em relacdo ao contraditério ou ampla
defesa. Isso porque o direito de acdo serd sempre reservado ao promitente comprador,
nitidamente dotado de aptiddo fatica para perceber qualquer ilegalidade, na medida em que
mantém relacdo juridica horizontal — de igual para igual — com o promitente vendedor.

E nesse sentido que deve ser interpretado o paragrafo Gnico do Decreto-Lei n.
745/1969, alterado pela Lei n. 13.097, de 19 de janeiro de 2015. Dispde a nova redacéo que
“nos contratos nos quais conste clausula resolutiva expressa, a resolu¢do por inadimplemento

do promissario comprador se operara de pleno direito (art. 474 do Cddigo Civil), desde que

decorrido o prazo previsto na interpelacdo referida no caput, sem purga da mora”. Numa

311 Como assevera o sempre lembrado Orlando GOMES: “6 de se admitir que, havendo sido estipulada, seja
dispensavel a resolugdo judicial, pois, do contrario, a clausula seria intitil” (Contratos, cit., p. 209).

312 Artigo 396 do Cédigo Civil: Ndo havendo fato ou omissdo imputavel ao devedor, ndo incorre este em mora.
313 Mesmo porque o credor promitente vendedor ndo pode exigir o pagamento de cléusula penal se a mora nio
for superior a trés meses e, de todo modo, sé o pode exigir pela via judicial, sempre limitada a 10% do valor do
débito, na forma do art. 26, V, da Lei n. 6.766/79, a que se reputa aqui extensivel as promessas sobre iméveis
ndo loteados. Segundo o dispositivo legal, “Os compromissos de compra e venda, as cessdes ou promessas de
cessdo poderao ser feitos por escritura publica ou por instrumento particular, de acordo com o modelo depositado
na forma do inciso VI do art. 18 e conterdo, pelo menos, as seguintes indicacfes: (...) V - taxa de juros
incidentes sobre o débito em aberto e sobre as prestagdes vencidas e ndo pagas, bem como a clausula penal,
nunca excedente a 10% (dez por cento) do débito e s exigivel nos casos de intervencdo judicial ou de mora
superior a 3 (trés) meses”.
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sentenca, a reforma da Lei n. 13.097/2015 (i) proibiu expressamente a aposi¢édo de termo
essencial em clausula resolutiva nos compromissos de compra e venda e (ii) conferiu plena
eficacia aos pactos comissorios incluidos nas promessas de compra e venda de imoveis, na
forma do art. 474 do Codigo Civil. Entretanto, o novo texto legal ndo deve ser interpretado
isoladamente, mas em conjunto com o sistema juridico civil-constitucional, que confere
protecdo ao consumidor e ao aderente em situacdo de debilidade concreta. Por essa razéo, a
clausula resolutiva expressa inserida nas promessas de compra e venda de imdveis merecera
tutela na ordem juridica, produzindo plena eficacia nos termos da primeira parte do art. 474
do Caodigo Civil, desde que presente nas relagdes civis paritarias. Perdera seu principal efeito
quando inseridas nas relacbes de consumo ou nas relagdes entre proponente e aderente nao
consumidor, pois em ambos 0s casos sera necessaria a manifestacdo de vontade do aderente,
consumidor ou ndo, dado que a clausula sera alternativa a seu favor.

Dessa forma, defende-se que a clausula resolutiva expressa nas promessas de compra e
venda de imoveis sé tera eficicia, operando a resolucdo de pleno direito, se (i) tratar-se de
contrato paritario e celebrado fora das relagbes de consumo; (ii) constar os fatos causadores
da criacdo do direito formativo extintivo de forma bem delineada; (iii) em face da auséncia de
pagamento no vencimento, o credor constituir previamente em mora o devedor; (iv) apo6s a
constituicdo em mora do devedor, transcorrer in albis o prazo estipulado no contrato em que
as partes delinearam tornar-se a prestacdo indtil ao credor, respeitado o limite temporal
minimo disposto em lei de trinta dias para os imdveis loteados (artigo 32, caput, da Lei n.
6.766/79), quinze dias para os imdveis ndo loteados (artigo 1° do Decreto-Lei n. 745/69) e
noventa dias para os iméveis em construcdo (artigo 1°, VI, da Lei n. 4.864/65).

Por outra via, a situacdo é mais estavel nas hipoteses de resolucdo contratual fundadas
em clausula resolutiva tacita, cujo exercicio ndo pode se furtar ao controle de legitimidade
pelo Poder Judiciario. Nestas circunstancias, ao contrario da clausula resolutiva expressa, nao
ha prévio regulamento de interesses sobre a resolugdo do contrato, constituindo-se a clausula
resolutiva tacita antes numa garantia legal subjacente a todos os contratos sinalagmaticos, em

virtude da ruptura do sinalagma funcional.** Neste sentido, o fato da transformacio da mora

314 Nessa direcéo, precisa a ligio de Inocéncio Galvdo TELLES: “O nexo de interdependéncia existente entre as
obrigacoes tipicas ou fundamentais do contrato sinalagmatico tem ainda outras manifestacfes resultantes do
entrelagamento de obrigagdes caracteristico desse modelo contratual (...). A mais tipica de tais solucoes é, talvez,
a denominada condigdo resolutiva tacita. A condicdo resolutiva tacita supde que uma prestacdo de uma das
partes se torna impossivel por facto a ela imputavel. (...) Ndo ha aqui qualquer condigdo, sequer tacita, mas
apenas um efeito do sinalagma funcional, inerente, por lei e por natureza, aos contratos sinalagmaticos” (Manual
dos contratos em geral, cit., pp. 489-490). Na mesma esteira, Ruy Rosado de AGUIAR JUNIOR ao afirmar que
a resolugdo é consequéncia “da manifestacdo de um direito formativo surgido em face da superveniéncia do
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em inadimplemento absoluto do devedor possibilitar a criagdo da situacdo juridica ativa ex
lege em favor do credor, correspondente a possibilidade de resolucdo do negdcio, ndo
significa dizer que o exercicio desse direito possa ser realizado a mingua do controle judicial,
palco natural de exortacdo e concretizacdo dos valores consagrados no ordenamento
juridico.®

Mas, como se viu, ao lado do debate acerca da eficécia da clausula resolutiva expressa
nas promessas de compra e venda de imdveis, se a questdo da resolucdo chega ao Judiciério,
cumpre a ele exercitar o controle de legalidade e legitimidade do direito potestativo de
resolugdo, a concentrar seus esforcos na identificacdo, ou ndo, da perda da utilidade da
prestacdo pelo transcurso do prazo dilatado da mora, a denotar a caréncia do interesse do

credor na prestacao.

3.3 O controle de legitimidade do direito de resolugdo contratual do promitente

vendedor

Conforme demonstrado, nas hipoteses de promessa sobre imdveis loteados, néo-
loteados, ou organizados sob a forma de condominio em construcdo, vencida e ndo paga a
prestacdo relativa ao preco, o contrato podera ser rescindido apenas depois de constituido em
mora 0 promitente comprador e apds o transcurso do prazo arbitrado pelo promitente
vendedor, desde que tal prazo ndo seja inferior ao previsto na lei. Ao se compreender que a
resolucdo € apenas uma possibilidade em face do ndo pagamento no prazo devido, a
investigacdo se concentra na identificagcdo das situagdes em que o inadimplemento se torna
absoluto, ou definitivo, isto €, a situacdo na qual o credor promitente vendedor ndo tem mais
interesse na execucdo especifica da obrigacdo, porque ela se tornou indtil, conforme a
inteligéncia do artigo 395, paragrafo Gnico, do Cadigo Civil.

Neste caminho, a afericdo da utilidade da prestacdo é o cerne da questdo, por meio da

incumprimento do devedor, no ambito dos contratos bilaterais. E, assim, um fendmeno ligado ao sinalagma
funcional” (Extin¢do dos contratos por incumprimento do devedor, cit., p. 71).

315 A doutrina traz outros argumentos para a necessidade do controle judicial do poder resolutério do credor,
como a violacdo ao contraditorio, afirmando que “ndo ha sendo concluir pela brutalidade do processo de
cancelamento da averba¢do” (FERREIRA, Waldemar. O loteamento e a venda de terrenos a prestacfes. Séo
Paulo: RT, 1938, p. 378); e a dificuldade de se apurar o quantum debeatur proveniente da restituicdo das partes
ao estado anterior em que se encontravam: “também por um outro motivo o sistema de resolucdo do contrato
sem interven¢do do Poder Judiciario deve ser afastado: operando a resolugdo com eficacia ex tunc, cada parte
deve restituir o que recebeu por forca do contrato, sendo impossivel na esfera administrativa e limitada do
Registro de Imdveis apurar-se o quantum da devolugdo. Na verdade, o cancelamento do registro faz com que, de
ordinério, nada seja devolvido ao compromissario” (AZEVEDO JUNIOR, José¢ Osorio de. Compromisso de
compra e venda, cit., pp. 113-114).
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qual se identificard se o inadimplemento permanece relativo, em razdo da constituicdo em
mora do devedor, ou se converte-se em absoluto. Chega-se, entdo, ao que se pretende ser o
ponto nodal da investigacdo: o controle de legalidade e legitimidade do poder resolutério do
credor promitente vendedor.

O direito potestativo de resolucéo contratual, ou direito formativo extintivo, a despeito

318 56 tem cabimento nas hip6teses legais®’

de submeter a parte contréria a estado de sujeicéo,
e, ainda assim, n3o pode ser exercido de modo abusivo.**® De fato, a regra geral insculpida no
artigo 475 do Cadigo Civil, segundo a qual “a parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a
resolucdo do contrato, se ndo preferir-lhe o cumprimento” ndo se aplica as promessas de
compra e venda de iméveis,®*° porque os artigos 32, §1°, da Lei n. 6.766/79, 1° do Decreto-
Lei n. 745/1969 e 1° VI, da Lei n. 4.864/1965 determinam que a resolucdo contratual
depende de prévia constituicdo em mora do devedor, assim como pressupdem 0 ndo
pagamento da divida no prazo para purgacdo da mora, ndo cabendo, neste interregno,

qualquer escolha ao credor.

316 «A situagdo subjetiva ativa definida como direito potestativo atribui ao seu titular o poder de provocar
unilateralmente uma vicissitude juridica desfavoravel para outro sujeito. Por isso, o direito potestativo é
chamado também de poder formativo: o seu titular pode, sozinho, constituir, modificar ou extinguir uma
situacdo, apesar de isso significar invasdo da esfera juridica de outro sujeito que ndo pode evitar, em termos
juridicos, o exercicio do poder” (PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil, cit., p. 685).

317 A resolugdo pode ser evocada em razdo de inexecugdo voluntaria ou involuntaria: “na inexecugdo voluntéria,
a causa da resolucdo do contrato lhe é imputavel [...] na inexecucdo involuntaria, a causa da resolucdo do
contrato ndo é imputada a parte inadimplente, porque estranha a sua vontade” (GOMES, Orlando. Contratos,
cit., p. 211). Por outro lado, pode ser definitiva ou temporaria, motivo pelo qual apenas aquela da ensejo a
resolucdo: “a impossibilidade ha de ser definitiva. Se temporaria, como se verifica mais frequentemente nos
contratos de execugdo continuada, ndo se justifica a resolucdo, salvo se persiste por tanto tempo que o
cumprimento da obrigagdo deixa de interessar ao credor” (GOMES, Orlando. Contratos, cit., p. 212).

318 A respeito da arfante doutrina acerca do abuso do direito, adota-se aqui aquela que identifica o exercicio
abusivo do direito através da identificagdo do exercicio disfuncional (contrario & funcéo do negdcio juridico):
“Ao se falar em abuso, portanto, faz-se referéncia ao desvio do perfil funcional da situac&o juridica, motivo pelo
qual ndo é possivel circunscrever o instituto ao exercicio de apenas alguns perfis estruturais; ao revés, qualquer
situacdo juridica, porque dotada de uma funcdo, é passivel de abuso. Em uma palavra, se ha fungdo, ha a
possibilidade de exercicio disfuncional” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Abuso do direito: novas perspectivas entre
a licitude e o merecimento de tutela. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, Vol 50, p. 63,
2012).

%1% Ainda que se considere que o art. 475 do Cédigo Civil confere faculdade ao credor de optar, livremente, pela
resolucdo do contrato, deixando a cargo do credor a decisdo acerca da ocorréncia do incumprimento definitivo:
“A opgdo, pelo menos no campo tedrico, constitui prerrogativa do contratante pontual, e a lei (CC, art. 145),
determinando que a parte lesa pelo inadimplemento pode pedir a resolu¢do do contrato com perdas e danos,
concede uma faculdade que o beneficiario usara se quiser” (RODRIGUES, Silvio. Direito civil, v. 3, Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 89), as promessas de compra e venda obedecem a regime juridico distinto, por meio do qual o
devedor deve sempre ser constituido em mora como ja se afirmou. Mesmo entre os que defendem a autonomia
do art. 475 do Codigo Civil, como Eduardo Luiz BUSSATTA, reconhece-se “que o tratamento dado pelo
legislador aos compromissos de compra e venda de iméveis loteados ou ndo loteados destoa da regra geral. Com
efeito, o art. 15 do Decreto-Lei n. 745, de 7-8-1969, impBe a notificacdo preliminar para o devedor purgar a
mora no prazo de 15 (quinze) dias em se tratando de compromissos de compra e venda de iméveis ndo loteados,
desde que devidamente registrados (sic). Em se tratando de imoveis loteados, a Lei n. 6.766, de 19-12-1979, em
seu art. 32, impde a realizacdo da notificacdo com prazo de 30 (trinta) dias para a purgacdo da mora (...). E a
inobservancia da aludida notificagdo leva a caréncia da ag¢do que visa a resolugdo do contrato” (Resolucédo dos
contratos e teoria do adimplemento substancial. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 96).
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Sendo assim, o promitente vendedor deve sempre exigir o cumprimento da prestacao
ao promitente comprador, constituindo-o em mora e oferecendo prazo para a sua purgagao.
Somente uma vez vencido este prazo suplementar e ndo paga a divida, o contrato podera ser
resolvido pelo inadimplemento.**°

Neste contexto, séo duas as situacdes: (i) antes do transcurso do prazo conferido pelo
credor para a purgacdo da mora do promitente comprador, ndo é cabivel o direito de resolucéo
contratual, razdo pela qual a vedacdo a extin¢do do contrato pelo inadimplemento se encontra
do plano legal, vale dizer, se o credor pretender a resolucdo antes da constituicdo em mora do
promitente comprador ou do transcurso do prazo para a sua purgacdo a sua pretensao sera
rejeitada por ndo ter o promitente vendedor direito a resolucéo; (ii) contudo, vencida e néo
paga a divida apds o prazo estipulado no momento da constituicdo em mora do promitente
comprador, o credor tem, em tese, direito de resolver o contrato, porque o devedor permanece
inadimplente, mas o seu exercicio deve se submeter ao controle de legitimidade, pois a
hipo6tese concreta pode revelar a subsisténcia da utilidade da prestacdo para o credor.

Desse modo, mesmo em situacdes nas quais, em tese (sob a 6dtica estrutural), o credor
passa a ter direito abstrato a resolucdo contratual, o exercicio concreto desse direito nao se
esgueira ao controle de legitimidade promovido pelo ordenamento juridico, Unico capaz de
identificar com precisao se subsiste, ou ndo, a utilidade da prestacéo para o credor. Dai porque
ndo basta que o exercicio de uma posicdo juridica seja licita, pois deve ela ser, na mesma
medida, ndo abusiva, a promover adequadamente os valores do ordenamento juridico, isto é,

321

deve cumprir a funcdo para a qual é destinada.”= Ou, em outras palavras, ndo merecera tutela

20 F solugdo distinta do ordenamento portugués, que expressamente prevé em seu art. 808°, n. 1, que “se o
credor, em consequéncia da mora, perder o seu interesse que tinha na prestacéo, ou esta ndo for realizada dentro
do prazo que razoavelmente for fixado pelo credor, considera-se para todos os efeitos ndo cumprida a
obrigacdo”. Ao comentar tal dispositivo, menciona Mario Julio de ALMEIDA COSTA: “da-se o outro
pressuposto da transformacdo da mora num incumprimento definitivo, se o devedor ndo cumpre no prazo
suplementar e peremptorio que o credor razoavelmente lhe conceda” (Direito das obrigagdes, cit., p. 984). E a
normativa internacional, como a Convencéo de Viena de 1980, que dispde sobre os contratos de compra e venda
de mercadoria internacional: “Artigo 49. O comprador pode declarar o contrato resolvido: (...) (b) em caso de
falta de entrega se o vendedor ndo entregar as mercadorias no prazo suplementar concedido pelo comprador, de
acordo com o paragrafo | do artigo 47, ou se declarar que ndo as entregara no prazo assim concedido”
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencdo da ONU sobre os contratos de compra e venda
internacional de mercadorias. Disponivel em: <http://globalsaleslaw.org/ _temp/CISG_portugues.pdf>. Acesso
em: 19 jun. 2014) e os Principios do UNIDROIT que preveem em seu artigo 7.3.1 (3) que “em caso de demora, a
parte prejudicada também pode resolver o contrato se a outra parte ndo cumpre antes do vencimento do periodo
suplementar concedido a ela segundo o artigo 7.1.5” (INTERNATIONAL INSTITUTE FOR THE
UNIFICATION OF PRIVATE LAW. Principios UNIDROIT relativos aos contratos comerciais internacionais
2010. GAMA JR.,, Lauro (Trad.). Disponivel em: <http://www.unidroit.org/english/princip
les/contracts/principles2010/translations/blackletter2010-portugu ese.pdf>. Acesso em: 19 jun. 2014).

%21 No sentido de que o abuso é instituto préprio ao juizo de valor sobre o exercicio das situagdes subjetivas,
esclarece Heloisa CARPENA que a positivacdo do abuso do direito no artigo 187 “imp6s o desafio de
harmonizar a autonomia individual e a solidariedade social, somente merecendo tutela a atividade econémica
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o exercicio disfuncional de determinada posicéo juridica.*??

O abuso do direito, a despeito de sua tormentosa trajetoria, é categoria consagrada na
ordem civil-constitucional como instrumento adequado ao juizo axioldgico incidente sobre o
exercicio de direitos abstratamente conferidos a um titular,**® de maneira que “também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdémico social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (artigo 187 do
Cadigo Civil).

Nessa medida, conquanto a lei aponte com precisdo os parametros através dos quais o
exercicio de um direito se mostra disfuncional e, portanto, abusivo, aquele relativo aos “bons
costumes” ndo merece a mesma atencdo dos demais, seja pela sua vagueza semantica,*** seja
pelo pélago produzido aqueles que porventura busquem identificar, dentre os costumes,
aqueles “bons” ou “ruins”, a encerrar dicotomia maniqueista inapropriada a ordem civil-

constitucional de valores pluralistas.®”

Restam, destarte, dois pardmetros que sao
fundamentais para identificar, na casuistica, se o exercicio de determinado direito € legitimo,
isto é, conforme a ordem civil-constitucional, ou se é abusivo: a boa-fé objetiva e a finalidade
econdmico-social.

No que concerne a boa-fé objetiva, ndo obstante a fundada critica daqueles que a veem

como critério dotado de completude suficiente a resolucdo de todos as questdes de cunho

privada que ‘atente concretamente os valores constitucionais’. Todo e qualquer ato juridico que desrespeite taiS
valores, ainda que ndo seja ilicito por falta de previsdo legal, pode ser qualificado como abusivo, ensejando a
correspondente responsabilizagdo” (O abuso do direito no Codigo de 2002: relativizagdo de direitos na otica
civil-constitucional. In: A parte geral do novo Cédigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 394).

322 «Hg efectivo exercicio inadmissivel de posigdes juridicas, como instituto juridico auténomo, se a analise das
decisbes concretas, passada pelo crivo da Ciéncia do Direito, demonstrar a ocorréncia de delimitagdes
jussubjectivas irredutiveis as restricdes comuns. Essa irredutibilidade em de ser materialmente constatada e ndo
deduzida de proposi¢des que lhes estejam na origem (..). Uma resposta pode ser dada pela ideia de
disfuncionalidade juridica” (MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel. Da boa fé no direito civil, cit., p. 880).
3 Nessa perspectiva, Fernando Augusto CUNHA DE SA, para quem o “uso ou exercicio que,
consequentemente, ha de pér em causa o fundamento axiolégico-normativo que a todas preside, em termos que
podem trazer conformidade ou contrariedade entre um e outro e, por ai, a admissibilidade genérica da figura do
abuso do direito em relagdo a todas as prerrogativas individuais™ (Abuso do direito. Coimbra: Almedina, 2005,
pp. 611-612).

324 «Com efeito, 0 recurso aos principios constitucionais se revela terreno bem mais seguro para o intérprete que
a compreensdo do termo ° bons costumes’, o qual, definido ‘segundo a concep¢do do costume de uma
determinada sociedade’, revela-se ‘nog¢do relativa — muda com o tempo, e, por vezes, de lugar a lugar —,
genérica, destituida, portanto, de um contetido especifico e determinado’” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Abuso
do direito..., cit., p. 60).

325 pode-se deduzir que o pluralismo social é garantido pela ordem juridica brasileira porque uma de suas
principais facetas — o pluralismo politico — é valor constituido como fundamento da Republica, na forma do art.
1°, V, da CF/88.
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valorativo no ordenamento juridico, a afastar a prépria figura do abuso,*”® na verdade se
mostra como um dos parametros complementares ao alcance do exercicio legitimo de um
direito, com forte incidéncia sobre a conduta das partes e de terceiros envolvidos na relagdo

obrigacional.®*’

Ao seu lado convive o critério do cumprimento ao fim econdmico-social do
direito exercitado, situacdo capaz de abranger ordem de interesses alheios as partes
contratuais, mas com repercussdo na relacdo juridica mantida pelo titular do direito, como o
valor afeto a funcdo social da propriedade e a funcéo social do contrato.

Em verdade, o exercicio legitimo de um direito contratual depende da observancia de
sua funcd@o, compreendida como funcdo pratico-juridica, identificada pela sintese de seus
efeitos essenciais, repercutindo nesta operacao, dentre outros, os valores revelados pela boa-fé
objetiva e pela finalidade econdmico-social do direito exercitado.*?® Naquilo que atine ao
direito de resolucdo contratual, para que o exercicio desse direito potestativo seja legitimo o
seu titular deve atender a funcéo negocial concreta extraida da sintese dos efeitos essenciais
do contrato cuja extincdo se reclama, a fim de identificar quando e como o sinalagma daquele
negdcio é abalado a ponto de exigir a sua extingdo.*?® Nesse aspecto, logo se vera que a
funcdo negocial da promessa de compra e venda de imdveis apresenta aspectos peculiares,
sobretudo em virtude do amplo espectro de valores que circundam a operacdo contratual
concreta.

Nessa toada, cumpre apontar, em Ultima analise, as diretrizes hermenéuticas por meio

das quais se pode identificar o abuso do direito de resolucdo contratual do promitente

%26 Na doutrina brasileira, MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo
obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pp. 455-472; na doutrina estrangeira, MENEZES
CORDEIRO, Anténio Manuel. Da boa fé no direito civil, cit., pp. 685-718.

%27 Nao obstante tenha apontado que “o terreno esta longe de ser fértil para a sobrevivéncia do abuso”, ressalta
Anderson SCHREIBER que “ao contrario, o abuso promete, ainda, permanecer por longo tempo entre nos,
servindo-se, por exemplo, como instrumento de “combate aos excessos do liberal-individualismo”, o que
“garantira sua continuada aplicacdo ao menos em figuras especificas que colhem no ato abusivo sua inspira¢éo”
(Abuso do direito e boa-fé objetiva. In: Direito civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, pp. 59-60).

%28 Na licdo de Luis DIEZ-PICAZO, naquilo que se relaciona ao problema posto pelo inadimplemento do
promitente comprador — prolongamento da mora do devedor para além do prazo suplementar oferecido para a
sua purgacdo — “puede llegarse a la conclusion de que los supuestos de imposibilidad temporal y los de
prolongada inaccion del deudor pueden ser equiparados al incumplimiento definitivo si determinan una
frustracion del fin del negocio (...)” (Fundamentos del derecho civil. vol. 1. Madrid: Editorial Civitas, 1996, p.
661).

%9 J4 reconhecia Francisco Cavalcanti PONTES DE MIRANDA que “so se pode conhecer o prazo para
adimplemento Util, o prazo do interesse na prestagcdo, conhecendo-se a natureza do negdcio juridico, o seu
conteudo e a sua finalidade” (Tratado de direito privado, t. XXIII, cit., §2.795, p. 189) (grifos do autor). Em
Gltima analise, s6 se pode aferir a utilidade da prestacdo a partir da identificacdo de sua funcdo. O raciocinio é
defendido por Gabriel Rocha FURTADO, para quem “a fungdo negocial tem papel decisivo no processo de
verificagdo de eventual abusividade no exercicio das posi¢cbes contratuais, na medida em que todo
comportamento que desvie do curso da relacdo contratual de seu adimplemento e da concretizacdo dos efeitos
essenciais inicialmente perseguidos pelas partes — como o exercicio do direito a resolugdo do contrato —, pode
estar fundamentado em pretenséo ilegitima, caso se constate que traiu sua funcdo negocial, sendo assim
entendido como abusivo” (Mora e inadimplemento substancial. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 57).
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vendedor. Exercicio abusivo do direito que revela a subsisténcia da utilidade da prestacao
para o credor e denota a manutengéo do sinalagma funcional da promessa de compra e venda

de imdveis, a preservar intacto o contrato.
3.4 A boa-fé objetiva e 0 adimplemento substancial

De inicio, cumpre reafirmar que o interesse do credor na prestacdo esta intimamente
ligado a sua utilidade, vale dizer, aos resultados Uteis que ele extraird a partir da execugdo do
comando obrigacional previamente estipulado pelas partes e com o qual se guardava legitimas
expectativas pelo seu cumprimento. E por isso que nas promessas o simples atraso das
obrigacdes relativas ao preco normalmente conduz o devedor a mora e ndo ao incumprimento
definitivo, porquanto o recebimento de tais valores pecuniarios a destempo, apds o
vencimento e com 0s acréscimos legais e contratuais, por presuncdo legal, ainda satisfaz o
interesse do credor.

Mas ndo se nega que a extensdo do estagio moroso implique, em algum momento,
perda do interesse do credor na prestacdo, pois pode afetar diretamente a base ou o fim do
contrato (the roof of the contract), ou o aspecto mais substancial do contrato para o credor
(affect the very substance of the contract), ou frustrar o propdsito comercial do
empreendimento  (frustrate the commercial purpose of the venture), ou privar
substancialmente do credor a totalidade dos beneficios que as partes pretendiam obter
(deprives him of substantially the whole benedit which it was the intention of the parties that
should obtain).®* Se isso de fato ocorre, pode-se abalar o sinalagma funcional da relacido
juridica, resultando, assim, no carater transformista da mora.*

Como se pode notar, ja se encontram estudos que procuram tracar de modo mais claro
e seguro parametros para a afericdo da utilidade da prestacdo as relacfes obrigacionais em
geral, a reconhecer, com certa facundia, que o interesse do credor se concentra naquilo que

Ihe for essencial. Sendo assim, se a prestagdo no seu carater essencial ou substancial ndo for

%0 Segundo Mario E. Clemente MEORO, os Tribunais utilizam tais critérios para a aplicar a teoria do
adimplemento substancial (substantial performance): Asi, los Tribunales expresan la aplicacion del criterio de la
gravedad del incumplimiento sefialado que éste debe afectar la base o raiz del contrato (the roof of the contract),
que debe ser fundamental, que debe afectar a lo mas substancial del contrato (affect the very substance of the
contract), frustrar el propésito comercial de la empresa (frustrate the commercial purpose of the venture), o
privar al acreedor de substancialmente la totalidad del beneficio que las partes pretendian que obtuviera
(deprives him of substantially the whole benedit which it was the intention of the parties that should obtain) (La
facultad de resolver los contratos por incumplimiento, cit., pp. 270-271).

%31 Nas palavras de Araken de ASSIS “perdido o interesse, ou desaparecida a possibilidade, quando a prestagdo
se torna irrealizavel, surge a figura do nio cumprimento definitivo da obrigago (...). E o que se pode chamar de
carater transformista da mora” (Resolugdo do contrato por inadimplemento, cit., p. 120).
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cumprida, considera-se o inadimplemento grave o suficiente para converter a mora em
inadimplemento absoluto, a legitimar, desse modo, o exercicio do poder formativo
extintivo.>*2

Pode-se afirmar, por essa via, que o interesse do credor na prestacdo, representado
pelo resultado atil programado, satisfaz-se pelo cumprimento essencial ou substancial da
obrigacdo devida. A falta de execucdo integral e perfeita da obrigacdo, deste modo, nem
sempre legitima o exercicio do direito resolutorio, que s6 merece tutela se a obrigagédo
inadimplida representar o eixo fulcral da prestacdo devida. Dai porque apenas o
inadimplemento essencial ou substancial tem o conddo de tornar legitimo o direito de
resolucdo para o credor, porque Unico capaz de esmorecer o vinculo do sinalagma
funcional.>*

Na via oposta, se a hipoOtese concreta apontar que o devedor cumpriu essencialmente
ou substancialmente com sua obrigacéo, a despeito de ndo cumpri-la na sua integralidade,

334
l,

esta-se diante de adimplemento substancia cuja existéncia blinda o devedor de sofrer os

%32 A doutrina tem grande ressonancia na Italia, onde o préprio Cédigo Civil italiano previu em seu artigo 1.455
que “il contratto non si puo risolvere se I’inadempimento di una della parti ha scarsa importanza, avuto riguardo
all’interesse dell’altra” (grifos nossos). Nesse sentido, a doutrina italiana é unissona no sentido de que no
inadimplemento de “escassa importancia” s6 se permite ao credor exigir o cumprimento da prestagdo, caso ainda
possivel, bem como vindicar perdas e danos. Nesse sentido, Cf., por todos, ROPPO, Vicenzo. Il contratto.
Milano: Giuffre, 2001, pp. 961-962.

333 “Quando o inadimplemento é fundamental, o essencial da prestacdo néo foi cumprido, pelo que, ndo foram
atendidos os interesses do credor, facultando-se-lhe a resolugdo do negocio” (BECKER, Anelise. A doutrina do
adimplemento substancial no Direito brasileiro e em perspectiva comparativista. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, vol. 9, n. 1, nov. 1993, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, p. 61). Em formulacdo precisa, Maria Celina BODIN DE MORAES: “parece desnecessario justificar
com o principio da conservagdo do negécio o fato de ser indispensavel que a inexecucdo atinja obrigacdo
correspectiva para acarretar a resolucdo, sendo suficiente afirmar que o seu descumprimento, porque essencial
para negdcio o adequado cumprimento, rompe o vinculo de correspectividade (ou de sinalagmaticidade), retira a
‘justificativa causal’ do negdcio e impede a realizagdo dos efeitos dele decorrentes” (A causa do contrato, cit., p.
308). A respeito do adjeto “funcional” atribuido ao sinalagma, Gabriel Rocha FURTADO esclarece que o termo
¢ utilizado em razdo da busca pelo equilibrio dindmico do vinculo obrigacional: “(...) cabe reconhecer que a
tutela da resolucéo do contrato passa pela manutencdo do sinalagma ao longo de todo o desenvolvimento do
vinculo, em uma busca de equilibrio dinamico. Dai a expressdo manuten¢do do sinalagma funcional” (Mora e
inadimplemento substancial, cit., p. 114).

34 Alguns autores preferem caracterizar o adimplemento substancial como aquele cuja parte ndo cumprida é
desprovida de gravidade suficiente para abalar o sinalagma: “Ja foi dito que ela (teoria do adimplemento
substancial) funciona como limite ao exercicio da faculdade resolutéria do credor, impedindo, assim, o
desfazimento do vinculo quando o inadimplemento ndo for de gravidade suficiente para abalar o sinalagma”
(BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolugdo dos contratos..., cit., p. 97); ou apresentar-se de modo significativo: “O
inadimplemento, a legitimar o exercicio do direito de resolucdo, deve ser significativo. A aplicacdo do principio
da boa-fé faz com que ndo se admita a resolugdo quando houve adimplemento substancial da obriga¢do”
(DEFINI, Luiz Felipe Silveira. Resolucdo das obrigacdes e a clausula resolutéria. In: Doutrinas essenciais:
obrigagBes e contratos. v. 4. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 712); ou que o descumprimento seja
“fundamental”: “Se para que ocorra o adimplemento substancial ¢ necessario que o credor tenha auferido o
beneficio essencial previsto no contrato, o descumprimento fundamental se configura na situagdo exatamente
inversa, ou seja, nos casos em que ndo ¢ prestado aquilo que ¢ essencial do negocio” (ALEIXO, Celso Quintella.
Adimplemento substancial e resolugdo dos contratos (Dissertacdo de Mestrado). Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2005, p. 40).
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efeitos do direito resolutério do credor. Neste caso, a doutrina do adimplemento substancial
serve como escudo para o devedor, contra a espada do poder resolutdrio do credor,** ainda
que reste a este o direito de reclamar perdas e danos.

Com efeito, Clévis do Couto e SILVA leciona que o adimplemento substancial
constitui “um adimplemento tdo proximo ao resultado final, que, tendo-Se em vista a conduta
das partes, exclui-se o direito de resolugdo”, situacdo em que o credor poderia apenas pedir
indenizacdo por perdas e danos ou exigir o adimplemento da prestacdo de modo integral >
Essa solucdo se apresenta porque, nas palavras de Anelise BECKER, “quando o adimplemento
é substancial, foi cumprido aquilo que era essencial na relacdo obrigacional e, por isso,
satisfeitos os interesses do credor”.**’

De toda sorte, a tese segundo a qual o direito de resolucéo s6 encontra guarida quando
ausente 0 adimplemento substancial se fundamenta na boa-fé objetiva,®*® como reflexo da
funcionalizacéo da relacéo juridica obrigacional.**® Nessa medida, n4o se pode olvidar que se
o intérprete e aplicador do direito deve buscar no negocio juridico concreto a essencialidade

ou substancialidade da prestacdo,** a partir da analise da funcdo negocial concreta, o seu

335 A analogia ao escudo serve para evidenciar que o adimplemento substancial s6 pode ser alegado pelo devedor
em sua defesa, contra o ataque do credor ao manifestar o interesse na resolucdo. O adimplemento substancial
nunca pode ser utilizado como fundamento de acdo pelo devedor para se vé liberado do vinculo obrigacional.
Isto €, o adimplemento substancial ndo se constitui como modo de exting¢do indireta das obrigacoes.

336 «Constitui um adimplemento td0 préximo ao resultado final, que, tendo-se em vista a conduta das partes,
exclui-se o direito de resolugdo, permitindo-se tdo somente o pedido de indenizagdo e/ou adimplemento, de vez
gue a primeira pretensdo viria a ferir o principio da boa-fé (objetiva)” (SILVA, Clovis do Couto e. O Principio
da Boa-Fé no Direito Brasileiro e Portugués. In: Estudos de Direito Civil Brasileiro e Portugués. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980, p. 56).

%7 BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial..., cit., p. 61.

%% \/eja-se Eduardo Luiz BUSSATTA, para quem “ndo resta davida de que a teoria do adimplemento
substancial, que contém em si, em Ultima analise, a vedacdo ao uso desequilibrado do direito de resolucéo,
encontra fundamento de aplicacdo na boa-fé objetiva, especialmente na sua funcéo limitativa do exercicio das
posigdes juridicas” (Resolucdo dos contratos..., cit., p. 87). Em sentido semelhante, Fernando NORONHA ao
afirmar que “neste exercicio desequilibrado de direitos, cabem casos muito diversos: recusa do credor em
receber prestagdes com falhas despreziveis, que em nada afetam o seu interesse (pequeno atraso no
adimplemento, diferenca irrisoria na coisa devida, ou no valor que deveria ser prestado), para, por exemplo,
poder pleitear resolugdo do contrato por inadimpléncia (O direito dos contratos e seus principios fundamentais:
autonomia privada, boa-fé, justica contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 180). Cf., também, AGUIAR
JUNIOR, Ruy Rosado. Exting&o dos contratos por incumprimento do devedor, cit., p. 248).

339 «“Tratar da doutrina do adimplemento substancial significa trazer a discussdo grande parte das proposi¢des do
moderno Direito Obrigacional: o conceito de obrigacdo como processo, o principio da boa-fé como reflexo do
fendmeno geral da eticizacdo juridica — como limitador do principio da autonomia da vontade —, a
funcionalizacdo dos direitos de crédito operada por meio da figura do abuso do direito, a relevancia atribuida ao
interesse também do devedor e, ainda, a teoria da causa (...)” (BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento
substancial..., cit., p. 60).

0 Numa sentenca, a essencialidade da prestacdo, ou a identificagdo do ndo cumprimento como de escassa
importancia, s6 pode ser revelada na “concreta relativitd contratualle” (TURCO, Claudio. L’imputabilita
dell’inadepimento nella clausola risolutiva. Torino: G. Giappichelli, 1997, p. 111). No mesmo sentido, Eduardo
Luiz BUSSATTA: “Assim, na qualificagdo do turbamento do equilibrio contratual como sendo ou ndo de
escassa importancia ha de levar em consideracgéo a concreta relatividade contratual, a medida que, como ficara
demonstrado, deve atentar ao interesse objetivo dos contratantes em receber a prestacdo parcial. Ademais, ndo se
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encalco deve ser orientado por balizas que o auxiliem na localizacdo da utilidade da prestagéo,
a pugnar pelo cotejo de critérios revelados pela prépria ordem juridica civil-constitucional.®**

E aqui reside uma distincdo fundamental entre o direito brasileiro e o0s outros
ordenamentos juridicos como o direito portugués e italiano. Nestes, ha previsdo expressa no
sentido de que “o credor nao pode, todavia, resolver o negdcio, se 0 ndo cumprimento parcial,
atendendo ao seu interesse, tiver escassa importéncia”.342 O direito brasileiro, por sua vez,
absteve-se de sentenciar tais efeitos, preferindo exercer o controle de legitimidade do direito
de resolucdo a partir dos parametros normativo-axiologicos informados pelo instituto do
abuso do direito. Por este caminho, a inser¢do da teoria do adimplemento substancial no
direito brasileiro encontrou seu espaco de atuacdo, calcada especialmente no principio da boa-
fé objetiva.

Contudo, a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial se apresenta de modo
singular nas promessas de compra e venda de imdveis. Decerto que nestes contratos o
promitente vendedor so realiza o negdcio juridico, cujo escopo € a transferéncia de certo
imovel, objetivamente, porque tem a expectativa de recebimento de determinado preco, dai 0
carater sinalagmatico do contrato. O recebimento do preco &, portanto, a prestacao sem a qual
ndo haveria contrato e sem a qual o interesse do credor ndo se revela puramente satisfeito.**®
Mas nesse contrato em particular, verifica-se que o pre¢co pode ser pago de diversas formas.
Pode ser realizado de uma s6 vez ou fracionado em diversas prestacfes sucessivas e
periddicas (artigos 1° e 22 do Decreto-Lei n. 58/37).

Se 0 caso é de promessa cujo pagamento deva ser realizado de uma s6 vez e em

terminado prazo, ndo ha maiores controvérsias na medida em que o ndo pagamento configura

devem analisar as prestagcdes separadamente, mas sim a globalidade do programa contratual, da sua natureza e
das suas clausulas, bem como as consequéncias que o inadimplemento acarreta na economia total do contrato”
(Resolugéo dos contratos..., cit., p. 108).

1«0 que a lei ndo esclarece, todavia, é até que ponto a prestacdo ainda sera (til para o credor, a partir do qual
estard instalada a sua inutilidade. Esse siléncio legislativo, aliado a necessaria analise casuistica a ser conduzida
pelo juiz, é fonte de desconforto e inseguranga juridica, uma vez que podera ensejar decisdes plirimas e
divergentes a respeito de pleitos resolutérios com caracteristicas semelhantes entre si. Justamente por isso,
cumpre que a doutrina se dedique a estipulagdo de parametros de afericdo da utilidade da prestagdo quando da
mora do devedor” (FURTADO, Gabriel Rocha. Mora e inadimplemento substancial, cit., p. 88).

%2 E 0 que prevé o artigo 802, n. 2, do Cédigo Civil portugués, cuja norma foi inspirada no artigo 1.455 do
Cddigo Civil italiano, que aqui mais uma vez se reproduz: “il contratto non si ptio risolvere se I’inadempimento
di una della parti ha scarsa importanza, avuto riguardo all’interesse dell’altra”.

%3 Na doutrina tradicional, os elementos essenciais sdo aqueles que formam “a substincia e sem os quais o ato
ndo existe. Numa compra e venda, por exemplo, os elementos essenciais sdo a coisa, 0 preco € o consentimento”
(AZEVEDO, Antonio Junqueira. Negécio juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
26). Nao se esta aqui a afirmar que esses sdo 0s Unicos aspectos essenciais da promessa de compra e venda de
imoveis, pois se reconhece que na concreta regulacdo de interesses possam surgir novas situacdes que elevem
determinada circunstancia contratual, em tese acidental, ao patamar de elemento essencial. Mas, sem divida, 0
preco sempre estara presente entre eles.
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a frustracdo completa e substancial do promitente vendedor. Verificado o ndo pagamento, o
promitente vendedor deve constituir em mora o promitente comprador e, se este ndo vier a
adimplir mesmo tendo-lhe sido concedido prazo adicional para purgar a mora no prazo
concedido, surge para aquele o legitimo direito de resolver o contrato por inadimplemento.3**

Por outra via, se a promessa de compra e venda de imdveis é celebrada de forma a
prever 0 pagamento do preco em diversas prestacdes sucessivas e periodicas, a solu¢do nao se
manifestara de modo tdo simples, sendo estes 0s casos topoi sobre os quais se debruca a
presente investigacdo, ndo por acaso 0s casos mais comuns identificados na praxe. Nestas
hipoteses, nem sempre o ndo pagamento das parcelas vencidas apds o prazo estendido da
mora implicard violacdo da essencialidade ou substancialidade da prestacdo, quer-se dizer, do
preco globalmente considerado.*

Ademais, a disciplina do adimplemento da promessa de compra e venda de imdveis no
Brasil apresenta outras particularidades que demandam andlise mais profunda da funcéo
negocial concreta, a considerar diversos centros de interesses ou valores, que ndo sé o do
credor.®*® Numa sentenca, o direito de resolucéo contratual do credor n&o é refutado apenas
nas hipoteses de inexecucdo de “minima parte” das obrigagdes, porque sobre a relagdo
juridica contratual incidem ordem de valores que superam a andlise exclusivamente
quantitativa das prestagdes.**’

E que a peculiaridade da promessa de compra e venda de imdveis nio encontra
perfeito encaixe no modelo geral dos contratos bilaterais de tendéncia majoritariamente

individual e patrimonial. Sobre aquele contrato, frequentemente incide maior feixe de

344 Se o adimplemento substancial é meio de defesa calcado “na avaliagdo de gravidade” do ndo cumprimento
(BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolucdo dos contratos..., cit., pp. 61-62), ou no “exame de suficiéncia” do
adimplemento (SCHREIBER, Anderson. A triplice transformacdo do adimplemento: adimplemento substancial,
inadimplemento antecipado e outras figuras. In: Direito Civil e Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 110), o
descumprimento total da obrigacdo ndo da ensejo a conservagdo do vinculo, porque nada pode ser mais grave
que a inexecucdo total da obrigagdo, mesmo apds o prazo para purgacao da mora.

5 Nessa seara, percebe-se que a teoria do adimplemento substancial altera a ldgica estruturante da teoria
tradicional das obrigacdes, cujo um dos pilares € representado pelo principio da pontualidade: “o cumprimento
deve ser pontual em todos os sentidos (ndo apenas no sentido temporal); deve coincidir ponto por ponto com a
prestacdo a que o devedor esta obrigado; deve ajustar-se-lhe inteiramente” (ANDRADE, Manuel A. Domingues
de. Teoria geral das obrigacdes. Coimbra: Almedina, 1966, p. 277).

¥ “Longe de se restringir a pratica do ato prometido pelo devedor, o adimplemento se reveste, no direito
contemporaneo, de carater funcional, vinculado ao atendimento dos efeitos essenciais do negdcio juridico
concretamente celebrado pelas partes” (SCHREIBER, Anderson. A triplice transforma¢do do adimplemento...,
cit., p. 107).

7 Como ja se alertou, a perspectiva funcional do adimplemento impde consideragdo de todos os interesses
envolvidos na situacdo juridica, a partir da qual a sua composigéo revelara a disciplina juridica do caso concreto.
Nessa perspectiva, acentua Claudio TURCO que a valoragéo da essencialidade da prestacdo deve remeter-se “al
contenuto globale ed effetivo dell’operazione econdmico-giuridica realizzata col contratto e nel cui contesto si
inserisce I’inadempimento o 1’inesatto adempimento in concreto verificatosi” (L imputabilita dell’inadepimento
nella clausola risolutiva, cit., p. 111).
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interesses dignos de tutela — que ndo apenas o interesse do credor — que deverdo ser levados
em conta no momento da determinacdo da funcdo negocial, quando s6 entdo o intérprete
extraira o regulamento para o caso concreto, este que definird se o promitente vendedor tem,
ou ndo, o direito legitimo de resolver o contrato pelo atraso de determinadas prestacdes.

Nesse desafio, a investigacdo acerca a essencialidade ou substancialidade da
prestacdo, a fim de que se possa identificar a satisfacdo do interesse do credor, ante a extragao
do resultado util programado, representado pelo conceito de adimplemento substancial, deve
guiar-se segundo critérios seguros que possam auxiliar o intérprete e aplicador do direito no
momento da atividade decisoria. Esses critérios envolvem, como se vera adiante, fatores ndo

apenas de carater quantitativo, mas sobretudo de cunho qualitativo.

3.4.1 O problema do critério puramente quantitativo

Os julgados mais comuns em torno da aplicagdo da teoria do adimplemento
substancial envolvem a aferi¢cdo puramente quantitativa e, em ultima analise, matematica, do
adimplemento parcial ou imperfeito levado a cabo pelo devedor. Por esse caminho, a
jurisprudéncia €é vacilante, sem demonstrar qualquer indicio de unidade, a produzir julgados
dos mais variados.

Na miriade de decisdes relacionadas as promessas de compra e venda de imoveis, ja se
julgou pela configuracdo do adimplemento substancial nas hipdteses em que o preco foi
integralmente pago, ainda que a destempo, sem o devido pagamento dos encargos da mora.**®
Porém, mais comuns sdo os julgados que se utilizam da técnica da fracdo matematica para
apurar a essencialidade da prestacdo, como se pode ver nos julgados que assim decidiram em

349 350

razdo do pagamento de parcelas que correspondem a 98%,”" ou a mais de 90%,>" ou a mais

348 «O adimplemento substancial esta configurado quando pago o preco de venda do imével objeto de contrato
particular de promessa de compra e venda, ainda que de maneira impontual, situacdo juridica que obsta a
pretensdo rescisoria do contrato fundada na falta de quitacdo dos encargos da mora. Assim sendo, aos
promitentes vendedores, desejosos por haverem a quitacdo dos encargos da mora, de agdo prépria devem se
valer, procedimento que assegura o equilibrio do contrato de promessa de compra e venda de imdvel e evita o
enriquecimento sem causa de qualquer das partes (Tribunal de Justica de Minas Gerais, Apelagdo n.
10702120224069001, Rel. Des. Saldanha da Fonseca, j. 23.04.2014).

9 “Embora tenha pago 98% do valor do contrato, o comprador realmente néo observou fielmente as datas e 0s
valores previstos no contrato. Porém, ndo obstante o descumprimento parcial das obrigacfes contratuais por
parte do comprador, a vendedora recebeu os valores, dando plena e total quitacdo. Nesses termos, descabe falar
em rescisdo do contrato, até mesmo porque se verificou o adimplemento substancial do pre¢co” (Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, Apelacdo n. 70054535125, Rel. Des. Elaine Macedo, j. 10.06.2013).

%0 Compromisso de compra e venda. Rescisdo. Compradora que j&4 pagou o equivalente a mais de 90%
do preco ajustado. Sentenca de procedéncia. Aplicacdo da Teoria do Adimplemento Substancial. Impossibilidade
de o inadimplemento de parcela minima do preco gerar a consequéncia extrema da resolucdo do contrato e perda
do direito fundamental a moradia. Possibilidade da credora executar o preco, mas ndao de resolver o contrato-
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de 80%,%*" ou a mais de 75%,**? ou a mais de 70%,** ou a mais de dois tercos (2/3) do preco
acordado na avenca.***

Por outro lado, ha diversas decisdes que rejeitam aplicacdo da tese do adimplemento
substancial, a permitir o exercicio do direito de resolucao do contrato, nas hipdteses em que o
pagamento das parcelas representa apenas 24,41%, ou mesmo 55% do preco integral **°

passando por casos em que 0 pagamento se aproxima de um terco do preco integral.*** Mas

Sentenca reformada Inversdo da sucumbéncia - Recurso provido (Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelacédo n.
0008248-90.2008.8.26.0319, Rel. Des. Moreira Viegas, j. 20.03.2013).

%1 Compromisso de compra e venda. Resolucéo cumulada com reintegracdo de posse. Atraso injustificado no
pagamento do equivalente a 15,43% do total do preco. Pago, portanto mais de oitenta por cento do preco.
Ausente, pois, e por ora, causa a resolucdo do ajuste, ademais considerada a sua natureza, afinal quase que
completamente adimplido. Adimplemento substancial. Principio da boa-fé objetiva. Necessidade de prévia
cobranca. Sentenca revista. Recurso provido (Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelacdo n. 0061664-
59.2011.8.26.0224, Rel. Des. Claudio Godoy, j. 04.12.2013) (grifos nossos). No mesmo sentido, veja-se
Tribunal de Justica do RS, Apelacdo n. 70042879189, Rel. Des. Nelson Gonzaga, j. 24.10.2013 e Tribunal de
Justica do RJ, Apelacdo n. 0180722-80.2007.8.19.0001, Rel. Des. Pedro Saraiva Andrade Lemos, j. 27.04.2011.
%2 Nesse julgado, o voto condutor representado na ementa pareceu estabelecer verdadeiro limite percentual
abstrato, a partir do qual o pagamento impedira o exercicio do direito resolutério do credor: “Aplica-se a Teoria
do Adimplemento Substancial do preco quando ocorrido o pagamento de mais de 75% do valor objeto do
contrato, restando assim impossibilitada a pretensdo de resolucdo da avenca, a fim de ser preservada a clausula
geral da boa-fé objetiva e da manutencéo da avenca. Caso em que o retorno das partes ao status quo ante seria a
solucdo mais gravosa para 0s contratantes, pois ja ocupam os iméveis permutadas hé quase dois anos, tendo sido
realizadas benfeitorias e acessdes. Apelagdo improvida” (Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, Apelacdo
Civel n. 70023599699, Rel. Des. Elaine Harzhein Macedo, j. 17.04.2008) (grifos nossos).

%53 «Rescisdo contratual c/c reintegracdo de posse. Contrato por instrumento particular de promessa de venda e
compra de imoveis e outras avengas. Revelia que ndo implica a automatica procedéncia da agdo. Rescisdo do
contrato afastada, por descumpridas obrigacGes pela vendedora. Contrato bilateral, com incidéncia do
artigo 476 do CC. Indevida a resolucdo também em razdo do pagamento de parte substancial do prego (70,39%).
Aplicacdo da teoria adimplemento substancial, para manter o contrato. Sentengca de improcedéncia mantida.
Recurso ndo provido” (Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelagdo n. 0046003-61.2010.8.26.0002, Rel. Des.
Jodo Pazine Neto, j. 15.04.2014).

%4 Compromisso de compra e venda. Imével. Controvérsia entre os contratantes. Antecipagdo de tutela.
Suspensdo do direito de construir. Adimplemento substancial. | - Diante do adimplemento substancial da
obrigagdo de pagamento, representado pela quitacdo de 2/3 do prego estipulado no compromisso de compra e
venda, revela-se inadequada a suspensao do direito de construir no terreno adquirido, por antecipacao de tutela,
considerando que o atraso na implementacdo do projeto imobiliario pode acarretar ao promitente-comprador
lesdo grave e de dificil reparagdo. Il - Agravo de instrumento provido. (Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territérios, Agravo de Instrumento n. 0017689-08.2011.8.07.0000, Rel. Des. Vera Andrighi, j. 11.01.2012).

%5 As partes celebraram contrato de promessa de compra e venda de imével, fls. 11/14, que seria pago, além da
entrada, em 107 parcelas mensais. Ocorre que o demandado, ora recorrente, somente pagou a entrada e mais 20
parcelas, o que representa apenas 24,41% do valor do contrato. Com isso, ndo pode invocar em seu prol a Teoria
do Adimplemento Substancial. Ainda que se considere que pagou 55% do total vencido, como afirma o
recorrente, igualmente ndo se caracteriza o adimplemento substancial do contrato em relacdo aquele que pagou
praticamente a metade do que deveria ter pago. Afinal, nas palavras de Clévis do Couto e Silva, o adimplemento
substancial do contrato é "um adimplemento tdo préximo do resultado final, que, tendo-se em vista a conduta das
partes, exclui-se o direito de resolucdo, permitindo tdo somente o pedido de indenizagdo". No caso em apreco,
ndo se pode considerar que o pagamento de praticamente a metade do valor devido representa adimplemento
préximo do resulta final, por evidente. Por esta razdo, acertada a decisdo recorrida que declarou a resolucao
contratual, com a devolucéo, pelos ora recorridos, dos valores que receberam do recorrente, com correcéo
monetaria, deduzida clausula penal de 10% sobre o valor a ser restituido (Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, Segunda Turma Recursal, Recurso Inominado n. 71004302824, Rel. Des. Roberto Behrensdorf Gomes da
Silva, j. 24.07.2013).

356 «N#o ha que se falar em adimplemento substancial do preco, no caso vertente, pois, consoante se constata da
Memodria Discriminada de fls. 20, os recorrentes deixaram de adimplir 39 das 60 prestagdes ajustadas no
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também ja se decidiu pela auséncia de adimplemento essencial em situacdes de pagamento

proximo aos 60%,*’ 38 a

ou mesmo em casos de pagamento de 73% do preco ajustado,
resultar em claro contrassenso decisério, reconhecendo-se uma zona cinzenta percentual em
que o devedor promitente comprador pode, ou ndo, utilizar-se do adimplemento substancial
para impedir o exercicio do poder formativo extintivo, a depender do 6rgéo julgador.

Entre os julgados que “calculam” o adimplemento substancial segundo a quantidade
ou percentual de parcelas pagas, parece haver consenso apenas no sentido de que o pagamento
de menos da metade do preco acordado ndo representa cumprimento essencial, significativo
ou substancial da obrigacdo. Nesses casos, as decisdes reconhecem como legitimo o exercicio
do direito de resolucdo da promessa.**°

De uma maneira ou de outra, a jurisprudéncia pGe em risco a seguranca juridica do
trafego imobiliario em razdo da utilizacdo simplista da tese do adimplemento substancial, a
despeito de reconhecer-se sua nobre intencéo. E assim o faz porque utiliza critérios puramente

matematicos que desdguam ora no reconhecimento do exercicio abusivo do direito de

contrato. Assim, o pagamento de 21 prestacGes ndo alcanga percentual significativo para reconhecimento de
adimplemento substancial, capaz de obstar a resolu¢ao contratual” (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
Apelacéo n. 70042060202, Rel. Des. Glénio Hekman, j. 21.03.2012).

%7 «As partes realizaram contrato de promessa de compra e venda, em que foi ajustado o preco total de R$
10.750,00. O réu apelante ndo provou o pagamento, tendo, alias, admitido o inadimplemento na contestacdo e
nas razdes, de R$ 4.450,00. Como tal valor em aberto é parte significativa do negécio, ndo hé adimplemento
substancial a impedir a resolugdo pretendida. Além disso, as justificativas feitas pelo apelante, mesmo que
estivessem comprovadas nos autos, ndo seriam capazes de afastar o inadimplemento. Por fim, ndo descreveu e
ndo comprovou a realizacdo de benfeitorias. Por conseguinte, correta a sentenca que declarou a resolugdo do
contrato e, como corolério, determinou a reintegracdo de posse, ndo merecendo reparos. Apelo negado”
(Tribuna de Justica do Rio Grande do Sul, Apelacdo n. 70043380815, Rel. Des. Elaine Maria Canto da Fonseca,
j. 14.06.2012).

%58 Compra e venda de imével. Rescis&o. Inadimplemento da compradora. Em primeiro grau, decisdo de parcial
procedéncia. Inadimplemento incontroverso. Possibilidade de resolu¢do do contrato por inadimplemento do
comprador. Inaplicabilidade da teoria do adimplemento substancial. Prépria ré confirma pagamento de 80% do
preco. Percentual menor (73%, no maximo), em célculos judiciais. Ndo se caracteriza a quitacdo substancial,
dado o percentual de inadimplemento e falta de demonstracdo de interesse na continuidade do contrato.
Restituicdo de 80% dos valores pagos, corrigidos monetariamente a partir do desembolso, com juros de mora de
1% desde a citagdo. Admitida a compensagdo com gastos proprios de administracdo e corretagem realizados
pelos compromissarios vendedores. Inteligéncia das Simulas 1 e 2 do Tribunal de Justi¢ca. Remuneracéo pelo
uso do imdvel que € de rigor, visando restabelecimento correto e justo do "statu quo ante". A apuragdo do valor
serd feita em liquidagdo de sentenca. Recurso da ré nao provido, provido parcialmente o recurso adesivo dos
autores (Tribunal de Justica de S&o Paulo, Apelacdo n. 0340634-53.2009.8.26.0000, Rel. Des. Edson Luiz de
Queiroz, j. 31.07.2013).

%9 Acdo de cobranca e resolugdo do contrato de compra e venda do imével por inadimplemento. Loteamento
popular. Retomada do imével. Auséncia de adimplemento substancial que justificada a reintegracdo de posse.
Devolucdo dos valores pagos ao promitente comprador. Abatimento da multa contratual. O inadimplemento
do preco justifica a resolucdo contratual e a retomada do imdvel, retornando as partes ao estado anterior. O
pagamento parcial do preco, equivalente a menos da metade do numero das mensalidades devidas, ndo
caracteriza adimplemento substancial (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelacdo n. 70053548558, Rel.
Des. Carlos Marchionatti, j. 27.03.2013). Em sentido semelhante, ja se decidiu que “ a teoria do adimplemento
substancial somente se aplica para impedir que o credor exercite de forma desequilibrada o seu direito de
resolver o contrato, 0 que ndo ocorre no caso em que o adimplemento nem mesmo chegou a metade das parcelas
contratadas” (Tribunal de Justica de Minas Gerais, Agravo de Instrumento n. 10702130397723001, Re. Des.
Luiz Carlos Gomes da Mata, j. 13.03.2014).
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resolugéo, em razdo do cumprimento substancial do preco relativo a 70,39% do preco, ora no
reconhecimento do legitimo exercicio do poder formativo extintivo, em razdo do

cumprimento de apenas 73% do contrato,*®

sem atentar para o fato de que o adimplemento
substancial ou essencial do contrato ndo se fundamenta em dados matematico-econdmicos,
mas na clausula geral da boa-fé objetiva, insculpida no art. 422 do Cddigo Civil e no art. 4°,
111, do Cédigo de Defesa do Consumidor.*®*

Decerto que a aplicacdo de critérios puramente quantitativos é fruto de leitura
apressada ou desatenta dos textos doutrinarios, porquanto € comum afirmar que o
adimplemento substancial representa descumprimento da parte minima da obrigago.*®? E, de
fato, ndo ha equivoco grave em utilizar-se de critérios puramente quantitativos naqueles casos
mediante os quais se percebe, com notoriedade, que o devedor cumpriu com parte substancial
ou essencial da prestacdo. Contudo, a leitura hodierna do adimplemento, segundo o paradigma
civil-constitucional, ndo pode se desprender do seu aspecto funcional, a ter-se em vista a
concreta composicao dos interesses das partes contratuais, segundo suas condutas no percurso
da relacdo, a levar-se em conta também o interesse do devedor na satisfacdo da obrigacéo e
consequente alcance do escopo contratual, sem obliterar que a obrigacdo € orientada a
satisfagdo do interesse do credor.3®

Isso implica afirmar que o interesse do credor, embora se apresente como cerne da
obrigacgdo, ndo € o Unico interesse a ser levado em conta na relacdo juridica contratual. Nessa
medida, o interesse do devedor ou mesmo de terceiros pode, eventualmente, impedir o
exercicio do direito de resolucdo do credor, desde que se apresente como interesse digno de
tutela, calcado na boa-fé objetiva e em conformidade com a ordem juridica civil-
constitucional.

Na verdade, o que se busca para identificar o adimplemento substancial, especialmente

nos casos ndo evidentes, ndo deve ser somente “a quantidade de prestacdo cumprida”, mas

%0 Essa mesma incongruéncia j4 foi ressaltada por Anderson SCHREIBER ao perceber que tal fendmeno ocorre
“entre decisdes proferidas com base em situagdes faticas semelhantes — notadamente, aquelas em que ha
cumprimento quantitativo de 60 a 70% do contrato” (SCHREIBER, Anderson. A triplice transformacdo do
adimplemento (adimplemento substancial, inadimplemento antecipado e outras figuras). In Direito Civil e
Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 112).

%1 Neste sentido, para além da doutrina ja citada, destaca-se o Enunciado n. 371 da IV Jornada de Direito Civil
promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justi¢a Federal que, ndo obstante tenha orientado
a tese aos contratos de seguro, aplica-se a toda e qualquer relagdo contratual: “a mora do segurado, sendo de
escassa importancia, ndo autoriza a resolugdo do contrato, por atentar ao principio da boa-fé objetiva”.

62«0 adimplemento ruim pode versar uma parte modesta, ou diminuta e ou infinitesimal da prestacdo. O direito
inglés cunhou, a respeito, a doutrina da substantial performance” (ASSIS, Araken. Resolugdo do contrato por
inadimplemento, cit., p. 126).

%3 Nesse sentido, a doutrina do adimplemento substancial pressupde considerar “a relevancia atribuida ao
interesse também do devedor, a funcionalizacdo dos direitos de crédito operada por meio da figura do abuso do
direito e, ainda, a teoria da causa” (BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial..., cit., p. 60).
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saber se a parte adimplida da obrigacdo, ainda que incompleta ou imperfeita, mostrou-se
capaz de satisfazer o interesse do credor, ao ponto de deixar incolume o sinalagma
funcional.*** Para isso, o julgador deve levar em conta na ponderagdo ndo apenas dados
quantitativos da prestacéo,** mas igualmente o aspecto qualitativo, fazendo-se o cotejo entre
0s interesses relevantes que repousam e influenciam a relagdo juridica concreta, bem como
levando-se em conta as consequéncias que a resolucdo ou a conservagao do contrato trariam
para as partes.

De fato, a experiéncia revela que gquanto maior o numero de parcelas pagas (critério
quantitativo) mais branda serd a exigéncia de demonstracdo dos critérios qualitativos.
Entretanto, a presenca destes € que deve guiar o intérprete e aplicador do direito no momento
do controle de legitimidade do exercicio do direito de resolucdo do promitente vendedor,
sobretudo frente a casos concretos situados nas situacdes mais complexas, em que se

contrapde o critério quantitativo e os diversos critérios qualitativos que ora se propde.

3.4.2 Por uma abordagem qualitativa do adimplemento substancial nas promessas de

compra e venda de imoveis

Os contratos de promessa relativos a bens imoveis é dotado de grande peculiaridade,
inclusive no que concerne ao exercicio do direito de resolucao do credor por inadimplemento
do devedor que deixou de pagar o preco no tempo, na forma ou no lugar devido. Primeiro
porque o contrato de promessa para aquisi¢do futura de imdvel é frequentemente formulado
de modo a fracionar o pagamento do preco em diversas prestacdes que se prologam no tempo,
a resultar no aumento da probabilidade de ocorréncia de fatos supervenientes que possam

causar maiores dificuldades ao promitente comprador em cumprir com as suas obrigacdes.*®®

34 A analise ndo escapa ao uso da ponderagdo, porque a utilizacdo de todos os critérios infra elencados visam,
em Ultima analise, contribuir para a identificacdo do limiar do sinalagma contratual. Quer-se, na verdade,
descobrir se ha exercicio desequilibrado ou desproporcional do direito de resolucdo: “Colocados nos pratos da
balanca, de um lado, a resolugdo, com toda a carga que traz ao contrato, e, de outro, o inadimplemento de
pequena magnitude, com as leves consequéncias para o contratante nao inadimplente, o desequilibrio é evidente”
(BUSSATTA, Eduardo Luiz. A resolucéo dos contratos..., cit., p. 88).

%> Nao se nega que em determinadas hipéteses o aspecto quantitativo tem grande atuago, a revelar de modo
evidente que o cumprimento quase total da prestacdo relativa ao preco teve o conddo de satisfazer o interesse do
credor, de modo que este ja retirou os resultados Gteis programados na avenca. E o caso do pagamento integral
das parcelas do pre¢o, conquanto devidos os encargos da mora, como se pode conferir na nota 342, supra.

%66 O parcelamento do preco é aspecto cultural da compra e venda de iméveis no direito brasileiro, com previs&o
expressa no artigos 1° e 22 do Decreto-lei n. 58/1937: “Art. 1° Os proprietarios ou co-proprietarios de terras
rurais ou terrenos urbanos, que pretendam vendé-los, divididos em lotes e por oferta publica, mediante
pagamento do prego a prazo em prestacGes sucessivas e periodicas, sdo obrigados, antes de anunciar a venda, a
depositar no cartorio do registo de imdveis da circunscrigdo respectiva: (...)” e “Art. 22. Os contratos, sem
clausula de arrependimento, de compromisso de compra e venda e cessdo de direitos de imdveis ndo loteados,
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Segundo, e em especial, porque sobre a promessa de compra e venda de imoOveis podem
incidir interesses de cunho social ou extrapatrimonial (existencial), ao lado do promitente
comprador, capazes de fortalecer a posicdo do devedor na defesa do exercicio do poder
formativo extintivo do credor.

Em razdo dessas particularidades insitas aos contratos de promessa de compra e venda
de imoveis, defende-se aqui uma abordagem qualitativa na afericdo do adimplemento
substancial, a denotar que o reconhecimento da essencialidade da prestacdo ndo depende
apenas do interesse exclusivo do credor, mas da composic¢ao dos interesses das partes no caso
concreto, de maneira que a funcéo pratico-juridica do negécio seja cumprida.*®’ Se a
prestacdo for cumprida no que lhe é essencial, considerando a funcéo concreta da promessa, 0
credor alcanca — ao menos substancialmente — o resultado atil almejado, a reconhecer o
adimplemento substancial e, por isso, a incolumidade do sinalagma funcional.*®® Para esses
casos, 0 exercicio do direito de resolucdo por inadimplemento parcial se torna abusivo.

Faz-se necessario, destarte, que o intérprete analise o caso concreto a fim de realizar o
cotejo dos interesses presentes na relacdo negocial. Indubitavelmente, reconhece-se que 0
escopo obrigacional se dirige a satisfacdo do interesse do credor, mas este se revela como o
alcance do resultado util programado, que ndo pode ser determinado conforme o seu “querer”,
mas objetivamente, considerando também interesses outros que participam da composicéo,
num processo de ponderagdo que o juiz deve sopesar.3®

De um lado, o interesse do credor promitente vendedor na satisfacao do crédito em sua

cujo preco tenha sido pago no ato de sua constituicdo ou deva sé-lo em uma, ou mais prestacGes, desde que,
inscritos a qualquer tempo, atribuem aos compromissos direito real oponivel a terceiros, e Ihes conferem o
direito de adjudicacdo compulséria nos termos dos artigos 16 desta lei, 640 e 641 do Cédigo de Processo Civil”
(grifos nossos).

%7 Ao analisar a generalidade de julgados em torno da aplicacdo da teoria do adimplemento substancial,
Anderson SCHREIBER ja havia percebido que “o que espanta ¢ a auséncia de uma analise qualitativa,
imprescindivel para se saber se o cumprimento ndo integral ou imperfeito alcangou ou ndo a funcdo que seria
desempenhada pelo negocio juridico em concreto” (A triplice transformacgéo..., cit., p. 112).

%8 Por esse rumo, afirma Anelise BECKER que “O adimplemento substancial consiste em um resultado tio
proximo do almejado, que ndo chega a abalar a reciprocidade, o sinalagma das relagdes correspectivas”. E
complementa: “A avaliagdo da insignificancia dos defeitos ou omissoes deve ter por referéncia o contrato como
um todo, e ndo as suas partes consideradas isoladamente” (A doutrina do adimplemento substancial..., cit., pp.
63-64).

%9 Com relagdo a satisfacdo do interesse do credor, a ideia original, bem delineada por Anelise BECKER,
associava-se ainda ao aspecto tradicional da teoria: “Se o inadimplemento € insignificante, entre o beneficio
efetivamente concedido ao credor e aquele que pretendia obter por meio do contrato, ndo havera realmente
diferenca. Os eventuais prejuizos serdo cobertos através do ressarcimento compativel” (A doutrina do
adimplemento substancial..., cit., p. 64). Numa perspectiva mais contemporanea, entretanto, “impde-se reservar
ao adimplemento substancial um papel mais abrangente, qual seja, o de impedir que a resolugdo — e outros
efeitos igualmente drasticos que poderiam ser deflagrados pelo inadimplemento — ndo venham a tona sem uma
ponderagdo judicial entre (i) a utilidade da extingdo da relagdo obrigacional para o credor e (ii) o prejuizo que
adviria para o devedor e para terceiros a partir da resolu¢do” (SCHEIBER, Anderson. A triplice transformacéo...,
cit.. p. 113).
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plenitude, de modo que o inadimplemento de fracdo do prego frustra suas expectativas
projetadas sobre o negdcio, estimulando-o ao exercicio do direito de resolucéo, apos conferir
ao devedor a oportunidade de purgar a mora. Doutra parte, o promitente comprador que pagou
parcela do preco, mas por alguma razdo deixou de pagar as parcelas restantes, mas que deseja
evitar, a0 maximo, os efeitos drasticos da resolucdo contratual. A questdo se resume, assim,
em saber qual das partes prevalecerd na balanca da ponderac&o.®”® Cumpre aqui, sem
pretensdo de completude, informar quais balizas ou critérios, cumulativos e complementares,

que o intérprete deve levar em conta na ponderacdo dos interesses em jogo.
3.4.2.1 A conduta cooperativa do devedor

A boa conduta do devedor na relacdo juridica contratual € um dos critérios inaugurais
que auxiliam a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial, porque intimamente
conectada & boa-fé objetiva, que se constitui como seu fundamento.®”* Se na hipétese concreta
0 promitente comprador revela conduta cooperativa ao longo do percurso da relacdo
obrigacional, torna-se mais viavel evitar a resolucdo. Como a prestacao envolve o pagamento
de parcelas do preco, maior serd a tutela da posi¢cdo juridica do devedor quanto maior a

demonstracdo de que envidou todos os esforgos no sentido do adimplemento integral 2

370 Como j4 é sedimentado na doutrina, a ponderagdo é meio de obtencdo de resultado normativo que parte do
pressuposto de que os interesses postos em jogo detém o mesmo grau de protecao juridica e ndo se resumem ao
antigo modelo do “tudo-ou-nada” aplicado as regras (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39), mas antes representam principios cujo conteudo se revela como “normas
que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes” (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 86). Quando tais interesses igualmente dignos de tutela sdo contrapostos em coliséo, a
escolha da prevaléncia de um sobre o outro ndo importara invalidade do principio que, naquele caso concreto,
cedeu ao outro, apenas reconhecendo-se que, naquela circunstancia, determinado principio demonstrou ter um
peso maior na ponderagdo: “Cuando dos principios entran em colison — tal como es el caso cuando segin un
principio algo esta prohibido y, segln otro principio, esta permitido — uno de los principios tiene que ceder ante
el otro. Pero, esto no significa declarar invalido al principio desplazado ni que en el principio desplazado haya
gue introducir una clausula de excepcion. Mas bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias, uno de los
principios precede al otro. (...) Esto el lo que se quiere decir cuando se afirma que en los casos concretos los
principios tienen diferente peso y que prima el principio de mayor peso” (ibidem, p. 89).

¥t Ao evidenciar a conexdo entre o adimplemento substancial e a boa-fé objetiva, Anelise BECKER critica a
analise exclusivamente objetiva (rectius: quantitativa) da essencialidade do cumprimento, conforme os seguintes
apontamentos: “Considerando-se a verificacdo da substancialidade do adimplemento algo de ordem estritamente
objetiva, o esforco, a diligéncia do devedor sdo irrelevantes. Mesmo se agiu negligente ou propositadamente no
sentido de deixar a obra incompleta, se esta, ainda assim satisfaz ao credor, estar-lhe-a4 vedada a resolucfo. E
importante, no entanto, ter-se em vista também o aspecto subjetivo. Na Equity, origem da doutrina, vige a
maxima ‘must come into equity with clean hands’. Ao ser aplicada através do principio da boa fé objetiva, o
dever de diligéncia também ndo poderia ser afastado, porque intimamente vinculado a tal principio” (A doutrina
do adimplemento substancial..., cit., p. 71).

%2 £ 0 que a doutrina denomina de “dever de atuagio positiva”, que decorre do dever acessorio de lealdade fruto
do liame de cooperagdo mutua oriundo da boa-fé objetiva: “Os deveres acessorios de lealdade obrigam as partes
a, na pendéncia contratual, absterem-se de comportamentos que possam falsear o objectivo do negécio ou
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Sao exemplos representativos de conduta cooperativa conforme a boa-fé objetiva, sem
pretensdo de exaustividade, o devedor que demonstra, no percurso da relacéo, (i) pontualidade
no pagamento das prestacBes anteriores ao inadimplemento; (ii) que buscou, naquele
momento excepcional de incumprimento, formas alternativas de pagamento; (iii) que prop06s
dilacdo justificada de prazo para pagamento; (iv) que solicitou renegociacdo do débito; (v)
que solicitou, a época, concessao de derradeiro prazo, negado pelo credor; (vi) dentre outras
condutas de viés semelhante. De comum entre os exemplos representativos de boa fé no curso
da relacdo contratual, o fato de que o devedor ter demonstrado a época do inadimplemento
sério comprometimento em satisfazer o interesse do credor, ainda que por vias obliquas,
diante de impossibilidade real de adimplir perfeitamente a obrigagdo.>”

Aqui é importante salientar que a boa-fé do devedor ndo se confunde com a sua boa

intencdo ou boa indole no cumprimento da prestagdo,*’

mas com comportamentos
objetivamente considerados, razdo pela qual a boa-fé objetiva ndo se presume em favor do
devedor. Ao contrario, deve ser demonstrada através de fatos e argumentos que convengam o
juiz da presenca do critério-base de otimizacdo da aplicacdo da teoria do adimplemento
substancial, cujo valor subjacente representa aspecto fundante das relagbes juridicas
contratuais.*"

Por outro lado, o credor que no percurso da relagcdo obrigacional manifesta reiterada

tolerancia com atrasos no pagamento do preco ndo pode depois alegar perda da utilidade da

desequilibrar o jogo das prestacGes por elas consignado. Com esse mesmo sentido, podem ainda surgir deveres
de actuago positiva” (MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel. Da boa fé no direito civil, cit., p. 606). Ou,
simplesmente, a observancia do dever geral de diligéncia, que representa “en un sentido vulgar o usual (...)
esfuerzo, cuidado y eficacia en la ejecucion de alguna actividad”, ou “la compleja actividad que una persona
debe o tiene que desplegar en una situacion juridica dada” (DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho
civil. vol. 11, cit., p. 95).

373 Com relagéo a razdo pela qual tornou-se impossivel o cumprimento perfeito da obrigacéo, veja-se o critério
do justo motivo, infra.

374 Nem mesmo a nogdo de boa-fé subjetiva se prende ao quid psiquico da boa intengo ou boa indole, bastante a
auséncia de consciéncia da conduta antijuridica: “A boa fé (subjetiva) traduz um estado de ignorancia
desculpavel, no sentido de que, o sujeito, tendo cumprido com os deveres de cuidado impostos pelo caso, ignora
determinadas eventualidades” (MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel. Da boa fé no direito civil, cit., p.
516).

37> Nesse aspecto, cré-se que a leitura contemporéanea do adimplemento substancial, a incidir critérios de cunho
qualitativo, exige a superacdo da caracteristica de outrora, relacionada exclusivamente aos critérios de cunho
quantitativo, no sentido de que o devedor ndo necessitava comprovar qualquer tipo de comportamento, pois a
“quantidade de pagamento” se pode observar objetivamente (ou matematicamente). Nessa perspectiva, o
entendimento tradicional que nunca exigiu prova do devedor acerca da realizagdo de determinada conduta
sempre lhe foi favoravel, desde que verificado claramente o pagamento substancial das parcelas relativas ao
preco (os chamados casos faceis). Contudo, como ja se alertou, a consideracao dos critérios de cunho qualitativo
tem importancia maior quanto menos o critério quantitativo favorecer o devedor, vale dizer, nas situacfes
consideradas como dificeis, em que a quantidade de pagamento ndo revela claramente o adimplemento
substancial. Nessas hipdteses, o devedor terd de demonstrar a ocorréncia das situagdes aqui delimitadas como
critérios qualitativos, o que se apresenta, em Ultima analise, como mais uma chance do devedor de ver-se
mantido na relagdo contratual, impedindo o exercicio do direito resolutorio do promitente comprador.
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prestacdo. A sua conduta demonstra, na verdade, que 0s atrasos no pagamento de parcelas do
preco ndo sdo suficientes para abalar o seu interesse na prestacdo, situacdo incapaz de
transformar a mora em inadimplemento absoluto.*”® Sendo assim, ndo se pode considerar
contraria a boa-fé a conduta do devedor que costumava realizar os pagamentos periodicos em
atraso, com manifesta tolerancia do credor.

Em sintese, verificada a boa-fé objetiva do devedor, maior serd a sua tutela por meio
do adimplemento substancial quanto maior a demonstracdo de que o promitente comprador
envidou todos os esforcos possiveis, dentre de suas possibilidades concretas, para satisfazer o
interesse do credor. Nessa medida, o devedor que propés renegociacdo de divida, ndo aceita
pelo credor porque este ndo é obrigado a receber prestacdo diversa do avencado (art. 313),%"
OuU que consignou o pagamento enquanto discutia a revisdo dos valores relativos ao preco (art.
335, V),*® tem mais condicdes de evitar a resolucdo contratual que aquele devedor cujos
esforcos se resumiram a demonstrar, sem mais, 0 pagamento de 70% do prego ajustado no
contrato.

Nesse sentido, vale reproduzir julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
cuja lide versava sobre pedido de resolucéo do contrato em face do inadimplemento parcial do
promitente comprador. Na hipoOtese vertente, em acdo proposta em janeiro de 2011, o
promitente vendedor alegou que na data de 11.04.2008 prometeu a venda imdvel objeto de
contrato de financiamento entre ele e instituicdo financeira,®”® estabelecendo-se o prego em
R$ 51.000,00, a ser pago em R$ 35.000,00 de entrada, 10 parcelas de R$ 500,00 e R$

376 Nesse sentido, por todos, Alvaro Villaga AZEVEDO: “Ora, havendo tolerancia por parte do credor, quanto ao
pagamento das prestacBes estabelecidas na avencga, leciona o saudoso Prof. Agostinho Alvim isso importa a
renuncia de seus direitos, por entender ndo ter havido prejuizo resultante da mora”. “Essa li¢do vem sendo
acolhida, reiteradamente, por nossos Tribunais” (Tolerancia no recebimento do crédito e necessidade de
interpelagdo. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Org.). Doutrinas essenciais: obrigacdes e
contratos. v. Il. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 769). A mesma solucdo aponta Orlando GOMES para
os casos de clausula resolutoria expressa: “A aceitacdo de cumprimento retardado, a concessdo de prazo
suplementar ou a tolerincia com o atraso implicam renuncia do direito de invocar o pacto” (Contratos, cit., p.
209).

377 Cédigo Civil de 2002. Art. 313. O credor n&o é obrigado a receber prestacdo diversa da que Ihe é devida,
ainda que mais valiosa.

378 codigo Civil de 2002. Art. 335. A consignacdo tem lugar (...) V - se pender litigio sobre o objeto do
pagamento.

3% Na prética, sd0 os populares “contratos de gaveta”, isto é, promessas ou cessdes de promessas de compra e
venda em que o promitente vendedor transfere ao promitente comprador a posicdo contratual sem notificar a
instituicdo financeira, na forma do art. 1°, paragrafo Unico, da Lei n. 8.004/90, seja porque o trespasse contratual
foi negado ao novo adquirente, seja em razdo do receio das partes com relagdo a possivel repactuacdo do
financiamento original e consequente aumento do valor das prestagdes. Neste ambiente: “a solugdo encontrada
por muitos compradores, que desejam assumir o financiamento de que disp6e o vendedor, diante da negativa da
institui¢@o financeira em anuir com o negocio, consiste em celebrar com ele um ‘contrato de gaveta’, ou seja,
celebram por escrito um contrato de compromisso de compra e venda, mas ndo o registram, nem comunicam ao
banco. Também sdo chamados de ‘contrato de gaveta’ os contratos de cessdes de direitos do compromisso de
compra e venda que ndo pode ser registrado (SILVA, Bruno Mattos e. Compra de imoveis: aspectos juridicos,
cautelas devidas e analise de riscos. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 330).
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11.000,00, referente ao saldo devedor existente junto a Caixa Econdmica Federal. Justamente
em razdo do inadimplemento desta Ultima obrigacéo, referente ao muatuo junto a CEF, e outras
relativas a obrigacGes propter rem, o promitente vendedor fundamentou o seu pedido.

Sucede que em sua defesa, 0 promitente comprador sustentou que sempre manteve
conduta diligente, de maneira que mesmo diante do inadimplemento referente ao saldo
devedor, aceitou refinanciamento da divida, pagando parte das parcelas. Sustentou ainda que,
mesmo tornando-se novamente inadimplente com relacdo as parcelas do refinanciamento do
débito junta a Caixa Econémica Federal, em junho de 2011, portanto apds o prazo oferecido
para a purgacdo da mora e apds o ajuizamento da acdo de resolucdo contratual, realizou
acordo com o agente financeiro e readequou o valor das parcelas, ndo restando qualquer
pendéncia. Sustentou ainda que os débitos tributarios estavam em processo de parcelamento e
que as dividas de energia elétrica estavam em seu nome, sem qualquer relacdo com o
promitente vendedor.

O juizo de primeira instancia julgou improcedente o pedido do autor promitente
vendedor, mormente porque o promitente comprador, a época do inadimplemento, “aceitou a
oportunidade para regularizar o contrato habitacional oferecida pela Caixa Econdmica
Federal”, juntando prova do pagamento das primeiras parcelas do refinanciamento. Embora
ndo o tenha dito de modo expresso, a decisdo de primeiro grau consagrou a boa-fé do devedor
em buscar o pagamento das obrigacdes remanescentes da promessa de compra e venda de
imovel.

Na apelacdo, o promitente vendedor alegou que o devedor havia atrasado algumas
parcelas do refinanciamento da divida com a Caixa Econémica Federal, motivo pelo qual
estava demonstrado o seu contumaz inadimplemento, cuja consequéncia deveria redundar no
reconhecimento da legitimidade do exercicio de seu direito de resolucdo. O Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, por sua vez, explicitou de maneira clara que “ndo se justifica a
rescisdo do contrato fundada no atraso de parcelas do financiamento quando houve
adimplemento substancial e ao tempo de propositura da acdo a obrigacao estava satisfeita com

- 380
a renegociacao do saldo devedor”.

%0 APELACAO CIVEL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. ACAO ORDINARIA DE RESCISAO
CONTRATUAL. INEPCIA RECURSAL. ONUS DA SUCUMBENCIA. SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE
EM FACE A AJG. INTERESSE RECURSAL. A parte ndo tem interesse recursal quando pede a reforma da
decisdo para obter o mesmo proveito que Ihe foi alcancado pela decisdo recorrida. A falta de interesse, por se
tratar de requisito intrinseco de admissibilidade, autoriza o ndo conhecimento do recurso. COMPRA E VENDA.
BEM IMOVEL. RESCISAO. ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. Nio se justifica a rescisio do contrato
fundada no atraso de parcelas do financiamento quando houve adimplemento substancial e ao tempo de
propositura da agio a obrigacio estava satisfeita com a renegociacéo do saldo devedor financiado. DEBITO DE
TRIBUTOS E ENCARGOS DO IMOVEL. Os tributos imobiliarios constituem obrigacdo propter rem que



144

Note-se que o julgado apresentado fundamentou a improcedéncia do pedido de
resolucdo no adimplemento substancial, com especial énfase na conduta do devedor que
buscou quitar a divida com o promitente vendedor através de sua renegociacdo com o agente
financiador do imdvel. Por tais argumentos, a decisdo atribuiu preponderancia do aspecto
qualitativo da conduta do devedor em relacéo ao aspecto quantitativo relativo ao percentual de
pagamento. E por essa razdo que o interesse do devedor deve ser levado em consideragdo na
ponderacdo quando demonstrado o impeto de pagamento. Quer-se demonstrar, afinal, que o0s
efeitos do exercicio do direito de resolucdo para devedor serdo mais graves quanto maior a
comprovacao de sua boa-fé no percurso da relagdo contratual, servindo-se tal situagdo como

critério importante a favor da conservacgdo do negécio juridico.

3.4.2.2 O justo motivo

Por conseguinte, tutela ainda mais diferenciada deve receber o devedor que
demonstrar justo motivo mediante o qual se tornou temporariamente inadimplente. Em
verdade, o devedor promitente comprador que demonstra a ocorréncia de fatos cujas
consequéncias tornaram demasiadamente dificil o pagamento de determinada(s) parcela(s) do
preco reforca, em Gltima analise, que seu comportamento de temporaria inadimpléncia ndo
representa violacdo a boa-fé objetiva, mas antes representa necessidade efémera de deslocar
SEeus recursos escassos para a satisfagdo de interesses mais relevantes no momento.

Nessa medida, faz-se necessario delimitar com a maior precisdo possivel o conceito
que ora se emprega ao critério do justo motivo. De inicio, ndo se deve confundir o motivo aqui
exposto com a ideia de causa,**! ou mesmo de motivo determinante do negécio juridico, cuja

ilicitude importa sua nulidade.*®

Quer-se afirmar que o motivo aqui empregado é aquele
relacionado a fato cuja existéncia dificultou a realizacdo da prestacdo devida. Esse € o seu
sentido técnico.

No entanto, para que seja critério qualitativo que auxilie a identificacdo do
adimplemento substancial do promitente comprador, ndo é suficiente a presenca de qualquer
motivo para a ndo realizacdo da prestacéo relativa ao preco no prazo devido, € necessario que

0 motivo seja justo. E nesse aspecto, justo &€ o motivo associado a interesses existenciais do

gravam o imovel. N&o honrada a obrigacdo do comprador que por eles se comprometeu e estando langados em
nome do vendedor cabe a este o ressarcimento de valores mediante prova do recolhimento (Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, Apelagdo n. 70058003104, Rel. Des. Jodo Moreno Pomar, j. 26.06.2014).

%1 para a concepgdo de causa adotada neste trabalho, Cf. capitulo 1.1, supra.

%82 CC/02. Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: (...) 11l - o motivo determinante, comum a ambas as
partes, for ilicito.
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devedor que impuseram dificuldades excepcionais no cumprimento da prestagdo. Em sintese,
0 justo motivo é aquele relacionado a fato de repercussdo existencial com aptidao de impor
dificuldades extraordinarias ao devedor na realizacdo da prestacao devida.

Evidentemente, o devedor ndo tem o poder de afastar a mora em caso de comprovacgao
de justo motivo para o inadimplemento, na medida em que o fato do incumprimento
permanece imputavel ao devedor, ndo se incluindo na esfera do caso fortuito.*®** Nem se
confunde, conceitualmente, com o0s pressupostos da revisdo contratual, relacionados a
existéncia de fatos supervenientes, extraordinarios e imprevisiveis capazes de tornar a
prestacdo excessivamente onerosa para o devedor.®* Contudo, o justo motivo representa
critério de reforco da boa-fé objetiva e, especialmente, clama pela incidéncia direta do
principio constitucional da solidariedade nas relacdes juridicas privadas, atribuindo grande
contrapeso no controle de legitimidade do exercicio do direito resolutério do credor.*®® Diante
da impossibilidade de enumerar exaustivamente as hipoOteses de justo motivo para o
inadimplemento temporario do devedor promitente comprador, que s6 podem ser verificadas
casuisticamente, certo € que se relacionam a motivos de ordem extrapatrimonial, ou
existencial.

Dentre essas hipoteses, algumas sdo causadas, a primeira vista, por desequilibrio de
cunho patrimonial, mas de inelutavel repercussdo existencial.**® S3o aqueles casos mediante
0s quais o devedor demonstra a perda ou consideravel diminuicdo de seus rendimentos

percebidos como produto do trabalho. O desemprego ou a regressao profissional, causados

%3 0 justo motivo, nesse sentido, ndo se inclui entre os fatos ndo imputéaveis ao devedor, na forma do art. 396:
“N&o havendo fato ou omissdo imputavel ao devedor, ndo incorre este em mora”. Como bem alertava Orlando
GOMES, a impossibilidade da prestagdo alegada pelo devedor “nao se confundir, por conseguinte, (...) com a
simples dificuldade, ainda que resulte esta de excessiva oneragéo na prestagdo” (Obrigagdes, cit., p. 146).

%4 Nio obstante as diversas teorias sobre a tematica, no direito brasileiro a “excessiva onerosidade superveniente
(é) causa ndo somente de resolugdo, mas também de revisdo dos contratos” (GOMES, Orlando. Contratos, cit, p.
214). Embora tal requisito ndo exista nas relages de consumo, nas relagdes paritérias regidas pelo Cédigo Civil
é necessario ainda que os fatos supervenientes que resultaram na “extrema dificuldade” de execugdo do contrato,
causando sua onerosidade excessiva, sejam ainda “acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis” (ibidem, pp.
214-215).

%5 Em profunda analise do contetido do principio da solidariedade concluiu Maria Celina BODIN DE
MORAES: “No novo modelo, o enfoque ndo ¢ mais voluntarista, voltando-se para a busca de um concreto
equilibrio entre as partes contratantes, através, inclusive, do balanceamento entre as prestagdes, vedada a
excessiva onerosidade, e para a observancia imperiosa do principio da boa-fé objetiva, fonte de deveres e de
limitagdo de direitos para ambas as partes” (O principio da solidariedade. In: Na medida da pessoa humana. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p. 252).

386 Aqui, a questsio de cunho patrimonial, a depender da gravidade da situacdo, representa igualmente carater
existencial, porque afeta a0 minimo existencial do promitente comprador. Nessa medida, alerta Luiz Edson
FACHIN: “ndo se pode olvidar a possibilidade da ocorréncia de sacrificio de interesses, especialmente dos
credores. Dai porque a migracdo proposta: entre a garantia crediticia e a dignidade pessoal, opta-se por esta que
deve propiciar a manutengdo dos meios indispensaveis a sobrevivéncia” (Estatuto do patriménio minimo: a luz
do novo Cddigo Civil brasileiro e da Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 173). E arremata o
civilista: “A base desta tese estd no respeito a pessoa humana, e tal consideragdo motiva colocar o patrimonio (e
o proprio Direito) a servigo da pessoa, razdo de ser e fim ultimo de todos os saberes” (ibidem, pp. 241-242).
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por circunstancias ndo imputadas direta e imediatamente ao préprio devedor, ndo sdo
situacdes raras e comumente levam o devedor & mora por algum periodo até o seu reequilibrio
financeiro.®’

Decerto que tais situagdes ndo podem se prolongar no tempo, pois mesmo nessas
situages o credor ndo é obrigado a aguardar indefinidamente a reconstituicdo financeira do
devedor — que pode ndo ocorrer —, razéo pela qual o justo motivo ndo pode ser elencado como
impeditivo para a resolugdo enquanto perdurar a situacdo ou mesmo até certo prazo, mas deve
servir apenas como um dos critérios para o intérprete no desafio da ponderacdo.*®® De fato,
funciona como um contrapeso a mais em face do exercicio do direito de resolucdo, porque
requer do credor compreensdo maior da situacdo atipica do devedor, em aplicacdo direta do
principio constitucional da solidariedade. Nessa direcdo, a protecdo do promitente comprador
contra o exercicio do direito de resolucdo sera maior quanto mais grave for a situacdo do
devedor causada por fatores ndo causados direta e imediatamente pelo préprio devedor.

No mesmo caminho, tem-se o devedor que deixa de pagar parcelas do preco por

%87 Neste sentido, ja decidiu o juizo da Trigésima Segunda Vara Civel de Recife/PE pela improcedéncia da acéo
de resolucdo contratual da promessa de compra e venda ao considerar na sua ponderacao o fato do réu tornar-se
desempregado, mas com impeto de pagamento, buscando renegociacdo da divida. Neste caso, o fato do
promitente vendedor voltar a receber as prestagdes ap0os a reabilitacdo profissional do promitente comprador foi
considerado como prova de acordo verbal proposto pelo desempregado a época do inadimplemento por justo
motivo: “Tenho que a agdo de resolucdo de promessa de compra e venda deve ser julgada improcedente (...).
Compulsando os autos, observo que houve inadimpléncia do promitente comprador em virtude do néo
pagamento das prestacOes 42, 43, 44 e 46, bem como da intercalada de n° 03, todas do ano 2006, conforme
demonstra a atualizacdo do débito. Com base na referida inadimpléncia, pede a empresa promitente vendedora a
rescisdo do contrato de promessa de compra e venda, suscitando a clausula 8 do referido pacto. Tenho,
entretanto, que a referida pretensdo ndo merece prosperar. Explico. Alega o promitente comprador que, quando
da ocorréncia de sua inadimpléncia no ano 2006, em virtude de seu desemprego, procurou a empresa ré para
realizacdo de acordo. Sustenta que houve alteracdo contratual verbal, postergando o vencimento das parcelas de
n% 42, 43, 44, 46 e 51, bem como a intercalada de n° 3, para o final do contrato, cujos vencimentos passariam a
ser 10/07/2011, 10/08/2011, 10/10/2011, 10/11/2011, 10/12/2011 e 10/09/2011, respectivamente. Ao analisar as
provas carreadas aos autos, bem como as declaracBes das partes em suas peticBes, verifico que ha
verossimilhanca na referida alegacdo. Com efeito, mesmo ap6s a inadimpléncia verificada no ano de 2006, a
empresa promitente vendedora permaneceu recebendo os pagamentos das parcelas posteriores, fornecendo,
inclusive, quitacdo, isso durante um periodo superior a 2 (dois) anos. As prestacOes referentes ao ano de 2007,
2008 e 2009, foram devidamente quitadas, conforme atualizacdo de débito colacionado aos autos. A referida
conduta da empresa promitente vendedora aponta, de fato, para a ocorréncia de acordo verbal (...). Ante o
exposto, julgo improcedente a acdo de resolucdo da promessa de compra e venda, para declarar vigente o
referido contrato” (Tribunal de Justica do Pernambuco, Trigésima Segunda Vara Civel de Recife, Processo n.
0019836-59.2010.8.17.0001, Juiz Demdcrito Reinaldo Filho, j. 19.11.2011). E indubitavel que embora no caso
ndo houvesse acordo verbal entre as partes no sentido de renegociacdo da divida ndo paga em razdo do
desemprego do promitente comprador, o julgador deveria considerar o justo motivo do inadimplemento como
critério qualitativo a impedir o exercicio da resolucdo contratual pelo promitente vendedor, gozando este de
medidas alternativas de cobranga, porquanto os efeitos da resolucdo neste caso seriam ainda mais graves ao
promitente comprador que passou por situacdo de intensa necessidade existencial ocasionada pelo seu
desemprego.

388 Vale repisar que 0 justo motivo é apenas mais um critério por meio do qual o intérprete deve se valer para, na
composicao dos interesses, extrair o significado normativo da promessa de compra e venda. S a partir dessa
operagdo, de identificacdo da funcdo préatico-juridica do contrato, é possivel saber se o exercicio do direito de
resolucdo é legitimo na ordem civil-constitucional.
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motivos ligados exclusivamente & sua esfera existencial de saude ou de sua familia. O
promitente comprador que se torna inadimplente parcial e temporariamente, v.g., em virtude
do deslocamento de seus escassos recursos para tratamento de doenca grave, portanto em
razdo de justo motivo, cria em seu favor, apoiado pela aplicacdo direta do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, I1l, da CF/88) e da solidariedade
(artigo 3° 1, da CF/88), esfera maior de protecdo contra o exercicio do poder formativo
extintivo do promitente vendedor, pois o interesse de ordem existencial supera aquele de
cunho patrimonial a servico do credor, retirando-lhe legitimidade no juizo de merecimento de
tutela.*®

Entretanto, ndo obstante a existéncia de justo motivo, notadamente de carater
existencial, cuja tutela € diferenciada em funcdo da aplicacdo direta dos principios
constitucionais a relacdo juridica contratual, ainda assim a situacdo de inadimplemento nao
pode se perpetuar no tempo, diminuindo a protecdo do devedor promitente comprador quanto
maior 0 espago temporal de incumprimento das parcelas relativas ao preco. O justo motivo,
ressalte-se mais uma vez, ndo se apresenta como nova modalidade de exclusdo da mora do
devedor, servindo-se apenas como critério de ponderacdo no controle de legitimidade do
exercicio do direito de resolucdo do promitente vendedor, que deve ser analisado, ainda,
cumulativamente, em conjunto com o0s demais critérios aqui expostos, conforme as

circunstancias identificadas nos casos concretos.

3.4.2.3 A potencialidade de adimplemento

Se o devedor demonstra que 0 seu comportamento sempre se pautou pela boa-fé
objetiva, de modo cooperativo e leal, ao longo de todo o percurso da relacdo juridica
obrigacional, mas por algum justo motivo deixou de realizar o pagamento da parcela do preco
acordado na promessa de compra de venda de imével, na ponderacdo do controle de
legitimidade do exercicio do direito de resolucdo do promitente vendedor, o devedor

promitente comprador tem alguns critérios em seu favor. Porém, merecera protecdo ainda

%9 Note-se que tal motivo ndo necessariamente decorre de perda de rendimentos ou desemprego, mas também
por situacdes novas que demandaram do devedor o deslocamento de seu ativo para a satisfacdo de novos
passivos mais importantes, considerando a escassez de recursos, como o tratamento de doencas e despesas gerais
de salde. Aqui, o interesse existencial deve prevalecer sobre aquele patrimonial. Neste sentido, ja decidiu,
acertadamente, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro ao entender que “deve prevalecer a teoria do
adimplemento substancial ou inadimpléncia minima, uma vez que a parte agravada fez por adimplir com quase a
totalidade do compromisso estabelecido com o apelante, deixando de pagar as Gltimas parcelas do contrato por
estar acometida de doenga em estado comatoso” (Apelacdo n. 0006066-57.2006.8.19.0203, Rel. Des. Cherubin
Helcias Schwartz, j. 26.06.2011) (grifos nossos).
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maior aquele que demonstrar comprometimento com a satisfagdo integral do interesse do
credor.

Isto é, maior peso sera dado ao interesse do devedor na manutencgéo da relacéo juridica
guanto maior a comprovacdo de comprometimento com o pagamento futuro pelo promitente
comprador. De fato, ndo se pode atribuir protecdo ao devedor que demonstra a evidéncia que
ndo mais cumprira com parcela de sua obrigacdo. A boa-fé objetiva impbe ao devedor o
compromisso de futuro pagamento.®*® Deve-se comprovar, portanto, o esforco e diligéncia do
devedor para satisfazer, em algum momento, a integralidade do débito.*** Esta é a razdo, a
proposito, de se defender neste trabalho como eficaz o pagamento realizado pelo devedor,
ainda que de modo retardatario e em prazo posterior aquele oferecido para a purgacdo da
mora, se o credor ainda n&o o acionou, ou mesmo no curso da acio de resolucéo contratual.>®

Nessa direcdo, ha interessante julgado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro que
considerou fundamental para o reconhecimento do adimplemento substancial a conduta do
devedor que realizou o0 pagamento de parte da divida no bojo da relagdo juridica processual a
qual se pleiteava a resolucdo do contrato. A despeito do promitente vendedor afirmar ndo ser
mais possivel a purgacdo da mora apds o prazo oferecido na notificacdo, o promitente
comprador depositou os valores que entendia devidos ap6s a contestacdo, comprometendo-se
a pagar eventual saldo em favor do promitente vendedor. Em face disso, o juizo de primeiro
grau considerou legitimo o pagamento e determinou ao autor da demanda, promitente
vendedor, que apresentasse planilha discriminada de débitos, deduzidos os valores

depositados pelo réu, promitente comprador, em decisdo contra a qual se interp6s agravo de

%% Entre os modos mais usuais de evidenciar tal comprometimento reside na formulagdo de séria proposta de
renegociacao da divida, que seja aceitavel para as duas partes contratuais. A propo6sito, ndo se pode esquecer que
é dever do juiz buscar, sempre que possivel, a conciliacdo das partes, na forma do art. 125, 1V, do Cddigo de
Processo Civil.

%1 J4 alertava Anelise BECKER que a jurisprudéncia norte-americana considera de extrema importancia a
conduta pretérita do devedor no curso da relagdo obrigacional, no que aqui se considerou como o primeiro
critério: “a doutrina do substantial performance pretende a protecdo e auxilio daqueles que leal e honestamente
esforgaram-se em executar seus contratos em todos os particulares materiais e substanciais, de modo que seu
direito a compensagdo ndo deva ser perdido em razdo de meros defeitos ou omissdes técnicas, inadvertidas ou
ndo importantes; ndo se aplicando onde ndo foi feito real esfor¢o para cumprir com o contrato” (A doutrina do
adimplemento substancial..., cit., p. 65). Contudo, cré-se que tal esfor¢o e diligéncia em satisfazer a integralidade
da divida deve também servir-se como parametro a posteriori, a evidenciar comprometimento com o pagamento
futuro da divida em sua integralidade.

%92 Nesta direcdo José Osério de AZEVEDO JUNIOR que, ao criticar os julgados que néo oportunizaram a
purgacdo da mora ap6s o prazo da contestacdo, afirma ser possivel o pagamento posterior, quando presente a
boa-fé do devedor: “para a aceitagdo da purgagdo da mora deve-se considerar substancialmente a boa-fé do
devedor, a sua lealdade em relagdo a outra parte, 0 seu empenho em realmente executar o contrato e adimplir sua
obrigacdo” (Compromisso de compra e venda, cit., p. 158). De maneira geral, Anderson SCHREIBER defende
que: “da mesmissima forma que se veda ao devedor frustrar a obrigagdo antes de seu vencimento, deve-se
impedir o credor de frustra-la posteriormente. Assim, cumpre acolher o adimplemento retardado sempre que
possivel, preferindo-se a mora ao inadimplemento absoluto, desde que conservada a fungdo socioecondmica da
relagdo obrigacional em cada caso concreto” (A triplice transformagdo do adimplemento..., cit., p. 106).



149

instrumento.

No voto condutor, o julgador apontou como fundamental a demonstragéo, nos autos,
da “inten¢ao do devedor em adimplir o contrato”, razao pela qual, no seu entender, “aplica-se
a teoria do adimplemento contratual substancial que visa impedir 0 uso leviano do direito de
resolugdo por parte do credor”. A decisdo merece ser elogiada, sobretudo, porque apontou o
critério puramente quantitativo como ndo exclusivo, especialmente numa situacdo em que o
adimplemento substancial, matematicamente, ndo poderia ser tdo notdrio, embora tenha
reconhecido que o saldo devedor inferior a terca parte do preco total representaria substancial

adimplemento do contrato por parte do devedor.**
3.4.2.4 O interesse de terceiros ligados a promessa

Em derradeiro parametro, de se considerar ainda a existéncia de algumas hipoteses
relativas a interesse de terceiros ligados & promessa de compra e venda de imdveis. E que tais
interesses terdo aptiddo de influenciar, a sua medida, na eficacia do contrato e, portanto, no
controle de legitimidade do direito de resolucdo do promitente vendedor, a fim de que este
ndo traia a sua funcéo.

Ja se viu que a promessa de compra e venda de imdveis pode se localizar em conexao
ou interligagdo com outros contratos, em que as partes interessadas ndo Se resumem ao
promitente comprador e vendedor. Nessas situacOes, deve-se levar em conta, no controle de
legitimidade do exercicio de direito de resolucdo contratual por inadimplemento do
promitente comprador, o interesse do terceiro interessado na ponderacdo, especialmente em

casos de promessa ou cessdo de promessa a terceiro por meio dos chamados contratos de

33 Os excertos foram extraidos do inteiro teor do acorddo cuja ementa foi assim redigida: “AGRAVO DE
INSTRUMENTO. DECLARATORIA. OBRIGAGCAO DE FAZER. RESOLUCAO DO CONTRATO DE
PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL. INADMISSIBILIDADE. APLICACAO DA TEORIA
DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL DO CONTRATO. DETERMINACAO JUDICIAL PARA A
JUNTADA DE PLANILHA DOS DEBITOS. JUiZO DE NECESSIDADE. DISCRICAO JUDICIAL.
INTELIGENCIA DO ART. 130 DO CPC. PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO.
Demonstrada a intencdo do devedor em adimplir o contrato e sendo consideravel o cumprimento da prestacdo, é
mister a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial do contrato que visa impedir o uso leviano do direito
de resolucdo por parte do credor, em homenagem aos principios da funcdo social do contrato e da boa-fé
objetiva. Cabe ao juiz determinar as provas necessarias a instrucdo do processo (CPC, 130), sopesando-as na
formacdo de seu convencimento. A decisdo judicial instando o autor a juntada de planilha discriminada dos
créditos que entende devidos, ndo exorbita a atividade instrutoria do magistrado na direcdo do processo. Decisdo
escorreita e bem fundamentada que deve ser mantida em todos os seus termos. Conhecimento e negativa de
seguimento ao recurso (Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Agravo de Instrumento n. 0033708-
85.2013.8.19.0000, Rel. Des. Rogerio de Oliveira Souza, j. 25.06.2013).
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gaveta.®*

Nesta Gltima hipotese, bastante usual na prética, tem-se interessante julgado do
Tribunal de Justica de Minas Gerais. O caso trata de situacdo na qual determinado sujeito
adquiriu imovel junto a Caixa Econémica Federal, por meio de contrato definitivo de compra
e venda, garantido por hipoteca, com pagamento a ser parcelado em diversas prestacoes.
Antes da quitacdo, porém, o adquirente realizou promessa de compra e venda do imovel, sem
0 conhecimento da vendedora, na qual o promitente comprador adquiriu os direitos referentes
aquele contrato — contrato de gaveta —, comprometendo-se a pagar o saldo remanescente e as
obrigagdes propter rem relativas ao imoével. Sucede que, em seguida, o promitente comprador
firmou cessdo de promessa a outros cessionarios, assumindo estes as mesmas obrigacées, nas
quais deixaram de pagar as parcelas finais do preco e as obrigacGes tributarias. Em virtude
disso, o comprador originario, doravante promitente vendedor, acionou o promitente
comprador em razdo do inadimplemento dos terceiros cessionarios do contrato de gaveta,
pleiteando a resolucdo da promessa e a consequente retomada do imdvel.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, por meio do voto condutor da lavra do Des.
Alvares Cabral da Silva, reconheceu que o cessionario, a despeito de ter firmado contrato de
gaveta, deve ter o seu interesse protegido, na medida em que contribuiu para 0 pagamento
substancial do preco acordado, de modo que a resolucdo ndo € devida nas hipo6teses de
adimplemento substancial, considerando, ainda, como essencial a conduta do cessionario
devedor, que no bojo do processo fez prova da quitacdo posterior de todas as parcelas em

atraso, ainda que ndo o tenha feito no prazo para purgacio da mora.>*

%% Sobre o regime dos contratos de gaveta e sua tutela juridica, Cf. SILVA, Bruno Mattos e. Compra de iméveis,
cit., p. 330. Numa perspectiva mais socioldgica, Cf. CORDEIRO, Eros Belin de Moura; CORDEIRO, Noemia
Paula Fontanela de Moura. Dignidade juridica dos contratos de gaveta: em busca da concretizacdo do acesso a
moradia. In: Dialogos de direito civil, vol. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 100 e ss. Como se vera, infra,
este autor considera a dignidade da pessoa humana como outro critério a incidir sobre os efeitos do
inadimplemento da promessa de compra e venda de imdveis, mas numa perspectiva técnica distinta daquela
apontada pelos autores supracitados.

%% A narrativa foi extraida do inteiro teor do voto do Relator Desembargador Alvares Cabral da Silva, cuja
ementa se segue: “DIREITO CIVIL. RESOLUCAO CONTRATUAL. IMPOSSIBILIDADE.
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL DO CONTRATO. BOA-FE OBJETIVA. PRINCIPIO DA CONFIANCA.
“CONTRATO DE GAVETA”. INADIMPLENCIA EM RELACAO A ALGUMAS PARCELAS DO
CONTRATO DO CEDENTE COM O SFH E COM O IPTU. N&o se revela razoavel a obrigacao de resolucéo do
contrato pactuada no "contrato de gaveta”, mesmo diante de fundamento na diccdo expressa do art. 475 do
CCJ/02 (parcialmente correspondente ao art. 1092, paréagrafo Gnico, CC/16), pois cabe a parte lesada avaliar se
Ihe interessa a resolucdo contratual ou o cumprimento das obrigacdes por parte do inadimplente, exceto se a
hipotese caracterizar-se por inadimplemento minimo (ou adimplemento substancial) do contrato. O contrato com
a Caixa Econémica Federal que foi sucessivamente cedido, de fato, foi substancialmente adimplido,
correspondendo a sua adimpléncia a principal obrigacdo dos cessionarios, verificando-se, inclusive, que 0s
ultimos cessiondrios, atuais possuidores diretos, ao serem citados, procederam a quitacdo dos valores em atraso,
a quitacéo do IPTU e ao depdsito judicial das demais parcelas atrasadas” (Tribunal de Justica de Minas Gerais,
Apelacio n. 0980945-88.2010.8.13.0024, Rel. Des. Alvares Cabral da Silva, j. 15.10.2013).
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Ao considerar, assim, o interesse de terceiro interessado na promessa, com 0 cotejo
dos demais critérios, a Corte Estadual de Minas rejeitou o pedido de resolucdo do contrato,
conservando a sua eficacia e reconhecendo o pagamento posterior efetivado pelo cessionario
da promessa de compra e venda do imovel. Nessa medida, os interesses dos terceiros
cessionarios ligados a promessa de compra e venda foram levados em conta na ponderagéo, a
compor a sintese dos efeitos essenciais do contrato.

Percebe-se, pois, que a identificacdo do adimplemento substancial ndo pode se
desprender da boa-fé objetiva. E por essa razdo que critérios de cunho qualitativo devem ser
levados em conta na identificacdo da essencialidade da prestacdo, para que se apure 0
comportamento das partes — especialmente a conduta do devedor — e de terceiros ligados a
promessa. Esta € a forma ideal para que o julgador realize o controle de legitimidade do
exercicio do direito de resolucdo contratual conferido ao credor promitente vendedor, apos a
ndo purgacao da mora no prazo devido. No entanto, o abuso do direito de resolucéo contratual
ndo é determinado apenas pelo parametro da boa-fé objetiva — e, assim, do adimplemento
substancial —, mas pela analise do cumprimento da finalidade global do contrato, destacando-
se também valores constitucionalmente consagrados, com aplicacdo direta nas relacdes

privadas.**
3.5 A dignidade da pessoa humana e o direito @ moradia

Como ja se demonstrou, a funcdo negocial — que identifica a disciplina juridica do
contrato e delimita os espacos de atuacéo legitima de um direito — é determinada pela sintese
de seus efeitos essenciais, mediante a concreta composi¢do dos interesses dignos de tutela
juridica que repercutem na esfera juridica dos contratantes. Dentre estes, sobressaem nao

apenas 0s interesses patrimoniais entre as partes contratuais, mas também interesses de indole

3% Emblematica a critica de Gustavo TEPEDINO aqueles que n&o defendiam a aplicagdo direta dos principios
constitucionais: “Pode-se dizer, portanto, que na atividade interpretativa o civilista deve superar alguns graves
preconceitos, que o afastam de uma perspectiva civil-constitucional. Em primeiro lugar, ndo se pode imaginar,
no &mbito do direito civil, que os principios constitucionais sejam apenas principios politicos. (...) Em segundo
lugar, ndo se pode concordar com os civilistas que se utilizam dos principios constitucionais como principios
como principios gerais de direito. (...) No caso dos principios constitucionais, esta posicao representaria uma
subversdo da hierarquia normativa e uma forma de prestigiar as leis ordinarias e até os costumes, mesmo se
retrogados ou conservadores, em detrimento dos principios constitucionais (...)” (Premissas metodolédgicas para a
constitucionalizacdo do direito civil. In: Temas de direito civil. t. 1. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 18-19).
No mesmo sentido, Anderson SCHREIBER, para quem “o direito civil-constitucional ancora-se, em primeiro
lugar, na eficacia normativa da Constitui¢do” (Direito civil e Constitui¢do, cit., p. 12) e Maria Celina BODIN
DE MORAES: “Uma das caracteristicas fundantes do direito civil-constitucional é a aplicacdo direta dos
principios constitucionais as relagdes privadas” (Perspectivas a partir do direito civil-constitucional. In: Na
medida da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 65).
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existencial.**” Dai porque o controle de legitimidade do exercicio do poder de resolugéo do
credor promitente vendedor sofre influéncia de feixe de interesses dignos de tutela distintos
daqueles informados pela boa-fé objetiva, mas também de cunho qualitativo, cuja incidéncia
contribui para a identificacdo da sintese dos efeitos essenciais do negocio.

O interesse de cunho existencial mais notorio, cujos efeitos ndo se originam
rigorosamente da clausula geral da boa-fé objetiva, é aquele calcado na incidéncia direta e
imediata do direito constitucional a moradia, como decorréncia do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988,
reforcado pela inclusdo do direito social & moradia no artigo 6°, caput, da Carta Magna,
incluido pela emenda constitucional n. 26, de 14 de fevereiro de 2000.

Primeiramente, o direito a moradia constitucionalmente consagrado no art. 6°, caput,
da CF/88 ndo se confunde com direito a propriedade sobre determinado bem imdével, ndo se
servindo de causa imediata ou fundamento direto para a aquisicao de propriedade imobiliaria.
Também ndo atribui ao individuo direito subjetivo de exigir de outra pessoa a propriedade de
certo bem imovel. Ndo é direito de indole individual, mas direito de carater social, razdo pela
qual, em sua origem, serve como fundamento do direito de cada cidaddo exigir do Estado
politicas publicas capazes de assegurar a todos moradia digna.>*®

O conteldo do “direito a moradia”, contudo, ndo pode se encerrar no casulo da
categoria do chamado direito publico subjetivo ou nas discussdes acerca da efetivacdo de

politicas publicas & vista do déficit habitacional.**® Em verdade, o direito & moradia representa

397 «Com efeito, a constitucionalizagio do direito civil, instituindo a dignidade da pessoa humana como valor a
ser resguardado em toda e qualquer relacdo juridica, repercute no direito contratual, alterando o modo de se ver o
contratante: o conceito abstrato e atomizado, proprio a uma concepcao individualista, € substituido por um
conceito que ganha em concretude e que pde a mostra o carater desigual, e por isso injusto, de certas relagdes
contratuais” (NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
337).

3% E 0 que leciona Ana Paula BARBOSA-FOHRMANN: “Em sentido estrito, os direitos prestacionais implicam
direitos do individuo perante o Estado a algo que, caso o individuo dispusesse de recursos financeiros suficientes
e se encontrasse no mercado uma oferta suficiente, ele poderia, da mesma forma, obter dos particulares. O direito
a assisténcia social, ao trabalho, & moradia e a educacdo sdo, por exemplo, direitos prestacionais em sentido
estrito ou direitos fundamentais sociais” (A dignidade humana no direito constitucional alem&o. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012, p. 51).

39 Como é cedigo, “com cada vez mais frequéncia aumentam os pontos de confluéncia entre o publico e o
privado, ndo havendo, em relacdo a estes, uma delimitagdo precisa” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. A
caminho de um direito civil-constitucional, cit., p. 10). Dai porque a formula do “direito publico subjetivo” a
moradia ndo é capaz de abranger todo o conteido do direito social @ moradia, que também exerce influéncia nas
relagdes privadas, aqui se apresentando como critério na andlise do controle de legitimidade do direito de
resolugdo do credor promitente vendedor. Pela licdo de Pietro PERLINGIERI, “de direito & moradia pode-se
dissertar em duas acepgdes diversas, segundo se entenda colocar a situacdo em relagdo as relagdes econdmicas
ou como aspecto de um valor normativo unitario: a tutela da pessoa” (O direito civil na legalidade
constitucional, cit., p. 888).
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0

situagdo juridica subjetiva ativa,"® cujo contedo abrange complexidade de direitos e

interesses que se fundamentam no reconhecimento constitucional do direito & habitagdo como
direito fundamental.*™*

Isso porque a habitacdo é extensdo da pessoa humana e condi¢do para sua
dignidade.*®® E valor fundamental que representa um dos multiplos aspectos da personalidade
humana, na medida em que transcende a categoria do ter e alcanga, em sua esséncia, a
categoria do ser, vale dizer, apresenta-se mais como direito de cunho existencial, necessario a
plena satisfacdo da dignidade da pessoa humana, do que como direito de indole
exclusivamente patrimonial.*® Por essa razdo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
prevé em seu artigo XXV, n. 1, que toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de
assegurar habitagdo para si e a sua familia.***

Sendo assim, dentre as suas variadas formas de manifestacdo, o direito constitucional a
moradia revela interesse de cunho existencial que deve ser levado em conta na ponderacéo
exigida no controle de legitimidade do direito resolutério do promitente comprador.®
Defende-se, aqui, mais um instrumento juridico destinado a garantir tutela do direito a

moradia, sem desconsiderar outros direitos igualmente relevantes, como o direito a

%0 Conforme os ensinamentos de Pietro PERLINGIERI “a eficacia do fato com referéncia a um centro de
interesses, que encontra a sua imputacdo em um sujeito destinatario, traduz-se em situagdes subjetivas
juridicamente relevantes. (...) a situagdo subjetiva é vista como conceito de duracdo que vive no seu ser uma
referéncia continua para a qualificacdo de uma pluralidade de comportamentos. Tais comportamentos constituem
o perfil dindmico da situagdo subjetiva” (O direito civil na legalidade constitucional, cit., pp. 668-670).

1 Nesse sentido, afirma com precisio Ingo Wolfgang SARLET que “o direito & moradia reveste-se da
complexidade peculiar aos direitos fundamentais, notadamente dos sociais, ja que abrange um conjunto
heterogéneo de posicBes juridicas objetivas e subjetivas, assim como assume dupla feicdo defensiva e
prestacional” (A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 351).

02 Nas palavras de Anderson SCHREIBER, “a delimitacdo de um espaco fisico de uso pessoal é pressuposto
inafastavel da personalidade”, o qual se inclui, invariavelmente, o direito & moradia. (Direito & moradia como
fundamento para a impenhorabilidade do imovel residencial do devedor solteiro. In Didlogos sobre Direito Civil.
RAMOS, Carmen Lucia Silveira et. al. (Coord.). Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pp. 82-83).

%% Segundo Ana Paula BARBOSA-FOHRMANN, é indubitavel que algumas situacdes de necessidade
patrimonial importem violagdo direta da dignidade da pessoa humana: “A garantia da dignidade humana também
se acha em perigo ou é violada quando o individuo se encontrar em estado de necessidade material ou num certo
nivel inadequado de existéncia” (A dignidade humana..., cit., pp. 42-43).

9% Artigo XXV. 1. Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satde e
bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e os servicos sociais indispensaveis, e
direito & seguranca em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia fora de seu controle (ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS, Declaracio
Universal dos Direitos Humanos, Resolucdo 217 A, de 10.12.1948).

%% Nessa perspectiva, o direito @ moradia se apresenta como interesse ao lado do promitente comprador a ser
utilizado como fundamento de defesa contra o exercicio abusivo do direito de resolucdo contratual. Segundo
Ingo Wolfgang SARLET, o direito de moradia “assume dupla fei¢do defensiva e prestacional. Na sua condigdo
como direito de defesa (negativo) a moradia encontra-se protegida contra a violagdo por parte do Estado e dos
particulares, no sentido de um direito da pessoa a ndo ser privada de uma moradia digna, inclusive para efeitos
de uma proibigo de retrocesso” (A eficacia dos direitos fundamentais, cit., pp. 351-352).
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propriedade privada.*®®

A promessa de compra e venda de imoveis, destarte, queda-se funcionalizada a
protecdo do direito a moradia, como aspecto fundamental da dignidade humana, motivo pelo
qual a metodologia do direito civil-constitucional impde a consideracdo desse valor
existencial como parametro para o controle de legitimidade do direito de resolucdo contratual.
Deste modo, se o credor promitente vendedor intenta resolver o contrato em face de
inadimplemento do promitente comprador que deixou de pagar algumas parcelas relativas ao
preco, mas utiliza o imovel como sua moradia, o controle de legitimidade do exercicio do
poder formativo extintivo deve levar em conta esse critério de cunho existencial, de peso
extraordinario, malgrado ndo se possa afirmar que, por esse Unico motivo, mostra-se abusivo
o direito de resolucdo contratual.

Com efeito, a despeito do critério da utilizacdo do bem com escopo de moradia ter
fundamento constitucional, ele ndo se apresenta como exclusivo ou forte o suficiente para
afastar a necessidade de apreciacdo dos outros critérios aqui apresentados. O intérprete deve
sempre levar em conta a complexidade da situacdo concreta na ponderago.*®’

No ambito jurisprudencial, ja é possivel visualizar a ado¢do do critério do direito a
moradia como fundamento para afastar a eficacia do direito de resolucéo do credor promitente
vendedor. A Corte galcha ja decidiu pela impossibilidade de resolucdo de contrato de
promessa de compra e venda de imovel levando em consideracdo, ainda que de maneira
timida, a conduta das partes no percurso da relacdo obrigacional e a destinacdo do bem ao
promitente comprador, que o utilizava com escopo de moradia.

Na hipdtese vertente, o promitente comprador buscava reforma da sentenca que julgou
procedente o pedido de resolugdo da promessa, argumentando que era devedor que cumpria
com suas obrigacfes, pagando devidamente 33 das 48 prestaces, até 0 momento em que

perdeu o emprego (justo motivo) e, em razdo da mora, 0s valores se tornaram impagaveis pela

%% Na literatura da escola do direito civil-constitucional, Anderson SCHREIBER ja alertava que “a discussdo do
problema (do direito a moradia) perde-se, muitas vezes, em debates preliminares acerca da elevada carga
tributaria, da corrup¢do institucional e da méa gestdo de recursos publicos. Por essas e outras razbes, fazem-se
necessarios novos instrumentos juridicos destinados a garantir a efetiva tutela do direito a moradia. Nao apenas
isso: antigos institutos do direito civil tradicional devem ser funcionalizados a protecdo do direito a moradia,
como aspecto fundamental da dignidade humana” (Direito & moradia..., cit., pp. 84-85).

7 Ngo se pode negar que, no cotejo geral dos critérios a serem utilizados pelo julgador, o direito & moradia n&o
vai ser suficiente para a afastar o exercicio do poder formativo extintivo se o promitente comprador pagou
apenas quantidade infima de parcelas do prego (critério quantitativo), sem demonstrar justo motivo, sem
evidenciar conduta cooperativa no curso da relacéo obrigacional e sem apresentar sério comprometimento com o
pagamento das parcelas subsequentes no momento da cobranca (critérios qualitativos). Nesse caso, sdo muitos 0s
fatores que operam a favor do credor promitente vendedor, de modo que impedir o exercicio do direito de
resolugdo representaria quebra inequivoca do sinalagma funcional, desequilibrando a relacéo, a resultar em
enriquecimento sem causa para o devedor.
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incidéncia de juros abusivos. Afirmou ainda que houve atraso na entrega do imdvel pelo
promitente vendedor e, acima de tudo, utilizava o im6vel para a sua habitacao, inclusive tendo
edificado no terreno a sua residéncia. Tomando todos esses aspectos em consideracao, o juizo
de segundo grau acolheu os fundamentos do apelante, promitente comprador, ressaltando a
conduta das partes na relagdo contratual e o direito a moradia que, no caso concreto, mostrou-
se de elevado peso na ponderagdo, resultando no reconhecimento do adimplemento
substancial apesar do pagamento parcial do preco corresponder a menos de 70% do valor total
acordado.*®

Por outro lado, 0 mesmo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja afastou a tese do
adimplemento substancial, acolhendo o pedido de resolucdo do contrato, em situacdo na qual
0 promitente comprador pagou apenas 91 das 300 parcelas do preco avencado na promessa
firmada com o Departamento Municipal de Habitacdo, autarquia do municipio de Porto
Alegre, que visa facilitar a aquisicdo da casa propria a pessoas de baixa renda.

Neste julgado, curiosamente mais recente, o juizo da segunda instancia levou em
consideracdo apenas o critério puramente quantitativo, deixando claro que o pagamento de
apenas 91 parcelas de 300, “estando as demais parcelas em aberto”, resulta inaplicavel a
teoria do adimplemento substancial, porque “este instituto juridico tem como finalidade
impedir que uma obrigagdo que tenha sido cumprida em sua quase totalidade, seja desfeita,
em razao da inadimpléncia minima de uma das partes”. Dessa forma, aplicacao da teoria esta
vinculada ao “efetivo pagamento substancial do preco avencgado, ou seja, em valor superior a
70% ou 80% do total contratado”. Ao tratar do argumento levantado pelo promitente
comprador representado pelo direito social a moradia, a decisdo apontou que “nao ha falar em
violacdo ao direito constitucional de moradia, quando o préprio autor deu causa a rescisdo do

29 6

contrato pelo inadimplemento”, “ndo sendo possivel liberar alguns de tais obrigagao (de pagar

“%8 O relato dos fatos e das razées recursais foram extraidos do inteiro teor do voto condutor do acérddo cuja
ementa se segue: “DIREITO CIVIL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. TERRENO LOTEADO.
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. RESOLUGAO incabivel. RECONVENGAO. INOVAGCAO RECURSAL.
CLAUSULAS ABUSIVAS. INEXISTENCIA. Demonstrado que o promitente-comprador pagou quase 70% do
preco do terreno, sobre o qual, alias, edificou sua residéncia, caracterizado estd o adimplemento substancial, a
inviabilizar a resolugdo do ajuste, ressalvado ao promitente-vendedor o direito & cobranga do saldo devedor.
Hipotese em que o promitente-comprador acenou com a ndo conclusdo da infra-estrutura do loteamento,
circunstancia a mais a impedir a resolucdo do contrato, em vista da exceptio non adimpleti contractus. Direito a
moradia que também deve ser considerado no caso concreto. Apelo relativo a reconvencdo de que se conhece
parcialmente, em vista da inovacéo recursal. Reajuste pelo CUB nédo vedado pelo ordenamento juridico, além de
ser, inclusive, favordvel ao promitente-comprador. Juros incidentes apenas em caso de mora, no percentual
permitido em lei. Multa contratual de 10%, percentual permitido na data da contratacdo — 1994. Recurso
conhecido em parte e parcialmente provido na parte conhecida. Unanime (Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, Apelagdo n. 70002184729, Rel. Des. Pedro Luiz Pozza, j. 27.11.2003). Como se vé, a adogdo dos critérios
gualitativos se revela crucial, mais uma vez, nos casos considerados dificeis, em que o critério puramente
guantitativo ndo tem o poder de realizar, por si sO, o controle de legitimidade do poder formativo extintivo do
credor promitente vendedor.
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0 prego) e exigi-las dos outros (contratantes)”. A decisdo ndo fez mengdo a proposta de
renegociacdo da divida formulada pelo promitente comprador.*®

Com a devida vénia, os fundamentos da decisdo — muito comuns na maioria dos
julgados — ndo merecem os aplausos daqueles que compreendem o direito civil na legalidade
constitucional. Como ja demonstrado, o critério exclusivamente quantitativo, embora se
apresente como um dos critérios legitimos com o qual o intérprete deve se apoiar, ndo se
apresenta como critério exclusivo no controle de legitimidade do exercicio do direito
resolutdrio do credor.

Tal diretriz jurisprudencial se revela problematica especialmente em razdo da
compreensdo equivocada de adimplemento substancial, como aquele segundo o qual a
obrigacdo tenha sido cumprida na sua quase totalidade, quando na verdade se identifica mais
propriamente como a situacdo juridica na qual se cumpriu essencialmente a prestacdo, a
possibilitar ao credor a extracdo de resultados Uteis, levando-se em conta 0s critérios
qualitativos ja elencados. E mais: desconsidera o parametro da finalidade econémico-social a
ser apurada no exercicio do direito, como mais um fator crucial na identificacdo do abuso do
direito de resolucao contratual.

E nessa medida que se impde ao julgador levar em considerag&o todos os critérios aqui
elencados, a fim de que se possa identificar a real funcdo pratico-juridica da promessa de
compra e venda de imoveis, a partir da ponderacdo dos interesses relevantes a envolver o
negécio juridico.*’® Por esse motivo, o julgado acima representado, que desconsiderou os
aspectos qualitativos na identificacdo do adimplemento substancial, ndo representa o melhor
da jurisprudéncia.

Alias, se naquele caso o promitente comprador demonstrasse conduta conforme a boa-
fé objetiva durante o percurso da relacdo obrigacional, o justo motivo pelo inadimplemento, o
compromisso sério de adimplir e a utilizacdo do imdvel como sua moradia, ndo seria
impréprio concluir pelo reconhecimento de exercicio abusivo do direito de resolugdo. Assim,

constatando-se na ponderacdo que, por todos esses critérios, a gravidade da extingdo

‘% Segue a ementa: APELACAO CIVEL. ACAO DE RESCISAO DE CONTRATO. PROMESSA DE
COMPRA E VENDA DE IMOVEL. ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL NAO DEMONSTRADO.
DESFAZIMENTO DO NEGOCIO. DIREITO CONSTITUCIONAL A MORADIA. Incumbe ao réu, ao postular
a manutencdo do ajuste com base no pagamento substancial do preco, comprovar que quitou quase a
integralidade da divida. Na hipétese, inexistente adimplemento bastante a afastar a pretensdo rescisoria.
Evidenciado o inadimplemento da compromissaria, ndo ha falar em direito a moradia, garantido pela
Constituicao Federal, a justificar uso de imével sem a devida contraprestacdo. Sentenga confirmada. Negadram
provimento a apelagdo. Unanime (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelagdo n. 70047600374, Rel.
Des. Nelson José Gonzaga, j. 19.04.2012).

9 Como ja se acentuou, os critérios atuam de modo cumulativo, de maneira a tornar mais forte a posicéo de
defesa do devedor promitente comprador quanto maior a quantidade de critérios observados no caso concreto.
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contratual para o devedor seria mais elevada que aquela suportada pelo credor em caso de
conservacao do contrato, ainda que a parte tenha cumprido apenas um terco das prestacoes,
faz-se imperiosa a manutencdo do vinculo, residindo aqui a importancia dos critérios de
ordem qualitativa, que podem superar aqueles puramente quantitativos a favor do atendimento

a verdadeira funcdo prético-juridica do negécio.

3.6 Uma perspectiva de consideracdo da promessa de compra e venda de imdveis
enquanto instrumento de concretizacdo de valores civis-constitucionais: entre a

resolucgdo e a conservacgao do negécio juridico.

A analise funcional da promessa de compra e venda de imdveis impde reconhecimento
de que ela se serve ao alcance de escopos maiores aqueles simplesmente delineados no objeto
das prestacdes. O contrato de promessa ou compromisso de compra e venda de imdveis, no
paradigma do direito civil na legalidade constitucional, deve apresentar-se como instrumento
de concretizacdo de valores consagrados na ordem civil-constitucional, especialmente na
determinac&o dos efeitos do inadimplemento.*!*

Nesse contexto, o incumprimento do promitente comprador revela intensa atuacao de
valores que devem ser observados na composi¢cdo dos interesses, de ordem a determinar 0s
efeitos da falta de pagamento de parcela do preco. Por se tratar de relacdo juridica
obrigacional, cujo pressuposto representa a necessidade de conduta cooperativa entre as
partes, sendo a conduta da parte contraria a razdo pela qual o contratante se vinculou,
formando-se o liame sinalagmatico, a relacdo de interdependéncia entre os contratantes impde
atuacdo do valor constitucional da solidariedade, insculpido no artigo 3°, I, da Constituicdo
Federal.

No ambito do direito civil, o principio da solidariedade é o valor constitucional que
fundamenta a boa-fé objetiva, servindo-se esta, em igual medida, de fundamento e
pressuposto para a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial. Contudo, a atuacéo

valorativa na promessa ndo se resume a exigéncia de comportamento conforme a boa-fé,

1O presente estudo visa cumprir, a0 menos em parte, com o desafio proposto por Maria Celina BODIN DE
MORAES, ao propor uma perspectiva de redefinicdo dos fundamentos dos institutos juridicos tendo como base o
primado na pessoa humana, aqui representada pelo promitente comprador. Nas palavras da autora, “o grande
esforgo de efetivacdo dos novos valores ainda ndo foi completado. De fato, na medida em que as transformagdes
apresentam caracteristicas estruturais, o sistema de direito privado fica a espera da redefini¢do do fundamento e
da extensdo dos seus principais institutos juridicos e da reposicdo de seus conceitos estruturantes. Para a
adequada e coerente reconstrucdo do sistema impde-se ao civilista o desafio de restabelecer o primado da pessoa
humana em cada elaboragdo dogmatica e em cada interpretacdo e aplicagdo normativas” (Constitui¢do e direito
civil: tendéncias. In: Na medida da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, pp. 47-48).
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sobretudo em razédo da presenga de outros valores de cunho extrapatrimonial consagrados no
texto constitucional, como o direito individual a moradia, como componente inelutavel da
dignidade da pessoa humana, consagrada no artigo 1°, 111, da Constituicdo Federal, e o direito
social a moradia, previsto no artigo 6°, caput, por ocasido da emenda constitucional n. 26, de
14 de fevereiro de 2000.%*?

Por tudo isso, como a promessa de compra e venda de im6veis ndo pode ser um fim
em si mesmo, mas meio para alcance de determinado desiderato, ela s6 pode ser qualificada
como instrumento de concretizacdo dos valores constitucionais da dignidade humana e
solidariedade social, assim como do direito social fundamental a moradia.

Dai porque, nos casos de inadimplemento, os seus efeitos s6 poderdo ser extraidos da
composicao dos interesses identificados nos casos concretos, otimizados pela incidéncia dos
valores constitucionais, que se servirdo de peso e contrapeso para aferir a legitimidade do
exercicio do direito de resolugdo do credor promitente vendedor. Se a promessa de compra e
venda de imdveis é funcionalizada a concretizacdo dos valores civis-constitucionais ja
elencados, € da composicdo deles que se identificard se o inadimplemento do promitente
comprador resultara na resolucéo do contrato ou na sua conservagao.**

Como ja se viu, tal composicdo se opera mediante a ponderacdo dos interesses em
jogo, considerando, de um lado, o interesse do credor como escopo primordial da relagcéo
obrigacional, pelo qual se deve investigar a obtencdo de resultados Uteis a seu favor, e, de
outro lado, o interesse do devedor e de terceiros como igualmente relevantes na medida em
que protegidos pelos valores constitucionais da dignidade humana, solidariedade social e boa-
fé, e do direito & moradia. E em raz&o dessa operagio que se propds 0s pardmetros para se
realizar, na casuistica, o controle de legitimidade do exercicio do direito de resolucdo
contratual.

O inadimplemento do promitente comprador, portanto, pode resultar (i) na resolucdo
do contrato, quanto menor a presenca no caso concreto do atendimento aos critérios
enumerados, ndo s6 com relacdo a quantidade de parcelas pagas pelo devedor, mas sobretudo

no que concerne aos critérios qualitativos; ou (ii) na conservacdo do contrato, porque

2 Na precisa ligdo de Pietro PERLINGIERI “o juizo de valor, do qual a atividade do intérprete é continuamente
disseminada, terd nas normas constitucionais um ponto fixo onde se apoiar (...). E evidente que o carater
sistematico da interpretacdo, que encerra em si a prépria atividade cognoscitiva, colocando cada normativa no
panorama global do ordenamento, deve se inspirar nas normas constitucionais” (O direito civil na legalidade
constitucional, cit., p. 574).

3 Nio se deve esquecer que “o fundamento justificador da situagdo ¢ o interesse, que pode ser patrimonial,
existencial ou, por vezes, um e outro juntos, ja que algumas situacdes patrimoniais sdo instrumentos para a
realizagdo de interesses existenciais ou pessoais” (PERLIGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade
constitucional, cit., p. 669).
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comprovada a presenca de diversos fatores favoraveis a manutengdo do pacto, de sorte que se
protege os interesses do devedor e de eventuais terceiros, sem macular o interesse do credor,
pois ainda possivel extrair resultados Uteis a seu favor, inclusive com a possibilidade de
execucdo do saldo devedor pela via da acdo independente, desprovida de pleito resolutorio.
Neste caso a mora permanece produzindo os seus efeitos, na forma do artigo 395, caput, do
Cadigo Civil, e naquela hipotese, a mora se converte em incumprimento definitivo, a por
termo a relagéo contratual.

Para se chegar a esse resultado, as balizas devem ser aferidas pelo julgador de modo
cumulativo e complementar, mas ndo exauriente, de maneira que ndo é necessaria a presenga
de todos os fatores identificados nos critérios qualitativos para se refutar o pedido de
resolucdo contratual. Na verdade, os parametros qualitativos terdo peso maior ou menor
conforme a realidade evidenciada nos casos concretos, a denotar possibilidade de
reconhecimento do exercicio abusivo do direito de resolugcdo em face da presenca robusta de
apenas alguns critérios.**

Na jurisprudéncia, é possivel encontrar alguns julgados que merecem o0s louros
daqueles que pretendem atribuir ao controle de legitimidade do exercicio do poder resolutério
do credor a boa técnica e a fundamentacdo necessarias a seguranga do trafego juridico. Nesse
sentido, da-se especial atencdo a julgado do Tribunal de Justica do Parand, cujo voto condutor
entendeu desarrazoado ‘““adotar a teoria do adimplemento substancial do contrato tendo em
conta simplesmente um critério numérico, ja que isso afastaria a perquiricdo acerca da
ocorréncia do justo impedimento para o pagamento das prestacdes vencidas e da propria boa-
fé do devedor, além da utilidade para o credor do exercicio de outra formula processual para

. L 1ie 3 A1
recebimento do crédito”.*!°

4 Mais uma vez as palavras de Pietro PERLINGIERI séo elucidativas, sobretudo no que envolve o papel do
caso concreto na qualificagdo: “Ao lado da constitui¢do, modificagdo ou extingdo devem ser analisados os
possiveis efeitos relativos a fattispecie concreta, ao seu particular regulamento de interesses, de modo a valorar o
ato ndo apenas estruturalmente, mas teleologicamente. Por vezes o fato se exaure na producdo de um Unico
efeito, outras vezes produz uma multiplicidade de efeitos. Nestes casos, € necessario determinar se os efeitos tém
a mesma relevancia na qualificagdo do fato, ou se entre eles distinguem-se aqueles que determinam a sua funcéo
pratico-juridica (efeitos essenciais) daquele fato dos outros efeitos que ndo a determinam (efeitos ndo essenciais)
(O direito civil na legalidade constitucional, cit., pp. 659-660).

5 O julgado é representativo do que aqui se propde, porque ndo retira do devedor o dnus de demonstrar a sua
boa-fé, de comprovar as razdes do inadimplemento, bem como do seu comprometimento com o adimplemento,
atuando o critério quantitativo como auxiliar na identificacdo do adimplemento substancial. Adiciona-se aos
fundamentos desta decisdo apenas os demais critérios qualitativos informados pelos valores de indole
constitucional, como o direito a moradia e o respeito a interesses de terceiros. Ressalva-se, por oportuno, que a
acdo era direcionada a busca e apreensao de veiculos, motivo pelo qual ndo caberia ponderar os demais critérios,
voltados especificamente as promessas de compra e venda de imdveis. Segue, a proposito, a ementa do acérdao:
AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE BUSCA E APREENSAO. DECISAO QUE INDEFERIU A
LIMINAR PRETENDIDA COM FUNDAMENTO NA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL DO
CONTRATO. RECONHECIMENTO DE OFICIO. IMPOSSIBILIDADE. CERCEAMENTO DO DIREITO DE
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Igualmente, j& se pode encontrar decisdes que alertam para o fato de que o critério
quantitativo ndo é suficiente ao reconhecimento do adimplemento substancial, raz&o pela qual
se faz mister ponderar, no pedido de resolucdo contratual, se “as consequéncias do seu
desfazimento se mostram mais gravosas e prejudiciais ao equilibrio dos negc')cios”.416 @)
balanco das consequéncias da resolucdo a que faz referéncia a decisdo representa, em Ultima
analise, a busca pela sinalagma funcional do contrato, isto €, a manutengdo do equilibrio entre
as prestacdes correspectivas, e tal resultado interpretativo sé é possivel apds a ponderacdo dos
interesses em jogo, em cada caso concreto, tomando-se como parametros os critérios aqui
elencados.

Por fim, merece destaque acdrddo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que reformou a
sentenca que havia julgado procedente o pedido de resolucdo contratual, porque nao
considerou o adimplemento substancial o pagamento de “apenas” 70% do prego ajustado (210
de 300 parcelas). Com efeito, a relevancia da adogdo dos critérios qualitativos na identificacdo
do adimplemento substancial da promessa de compra e venda de imoveis se aflora naquelas
hipdteses inseridas em zona cinzenta daqueles que utilizam apenas o critério quantitativo
como expressao do pagamento essencial da prestacgéo.

Nessa medida, o acérddo que reformou a sentenca atentou para o fato de que o
promitente comprador j& havia realizado em momentos anteriores acordos para 0 pagamento
das prestacOes que ja sentia dificuldade em pagar (conduta conforme a boa-fé objetiva) em
razdo de justo motivo comprovado nos autos. Além disso, o promitente comprador — pessoa

de baixa renda — demonstrou que a promessa foi firmada como estimulo governamental para

ACAO, SEM JUSTA CAUSA COMPROVADA NOS AUTOS. INADIMPLEMENTO, ADEMAIS, QUE
ALCANCA O EQUIVALENTE A 25% DO CONTRATO. RECURSO PROVIDO PARA CASSAR A
DECISAO AGRAVADA. 1. N&o nos parece razoavel adotar a teoria do adimplemento substancial do contrato
tendo em conta simplesmente um critério numeérico, j& que isso afastaria a perquiricdo acerca da ocorréncia de
justo impedimento para 0 pagamento das prestagdes vencidas e da propria boa-fé do devedor; além da utilidade
para o credor do exercicio de outra formula processual para recebimento do crédito. 2. Hipotese, ademais, em
gue o inadimplemento alcanca o equivalente a 25% do valor do contrato, ndo se afigurando razoavel a adogdo da
teoria debatida, sob pena inclusive de se projetar, no campo da realidade social, condutas de inadimplemento
substancial. 3. Além do critério matematico adotado na decisdo agravada, para a aplicacdo da tese do
adimplemento substancial é necessario perquirir se havia justo motivo para 0 ndo pagamento e se 0 ajuizamento
da acdo de busca e apreensdo ndo era 0 (nico meio para a satisfacdo do crédito. Assim, nos parece impossivel o
magistrado reconhecer tal abuso de oficio, caracterizando verdadeiro cerceamento do direito de acdo, sem justa
causa comprovada nos autos. (...) (Tribunal de Justica do Parana. Apelacdo n. 858.161-1. Rel. Des. Lauri
Caetano da Silva, j. 14.03.2012).

8 CIVIL E PROCESSO CIVIL. RESCISAO DE CONTRATO. PROMESSA DE COMPRA E VENDA E
LOCACAO DE IMOVEL. RESCISAO CONTRATUAL E RETOMADA DO IMOVEL. IMPOSSIBILIDADE.
TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL DO CONTRATO. APLICACAO. 1. Aplica-se a teoria do
adimplemento substancial do contrato quando o devedor adimpliu grande parte do seu valor total e as
conseqliéncias do seu desfazimento se mostram mais gravosas e prejudiciais ao equilibrio dos negdcios.
(Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios. Apelagdo n. 2010.0710104080, Rel. Des. Antonino Lopes,
j. 17.07.2013).
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reducdo do déficit habitacional, incluida no “Plano Nacional da Habitacdo em Ribeirdo Preto
e regido”, tendo o contrato escopo de concretizacdo de direito social a moradia,
comprovando, ainda, que & residia ha mais de dezessete anos (duzentos e dez meses). Por
tudo isso, reconheceu-se, de modo fulgido, o adimplemento substancial a favor do devedor
promitente comprador, considerando abusivo o exercicio do poder resolutorio do credor,
deixando & margem o fundamento calcado no critério quantitativo.**’

E com base nessas e outras decisdes — ainda que em menor ndmero — que se espera da
jurisprudéncia uma aplicacdo cada vez mais apurada da teoria do adimplemento substancial,
calcada em critérios claros e objetivos, quantitativos e, especialmente, qualitativos, como
meio de controle de legitimidade do exercicio do direito de resolugdo do credor. Entende-se,
assim, que esse € o caminho de maneira a conferir maior seguranca juridica as decisdes, sem
descuidar da andlise casuistica necessaria a identificacdo da funcéo concreta de cada promessa
de compra e venda de imdvel e, portanto, dos limites impostos ao credor no exercicio do

direito de resolucéo contratual.

7 Os fundamentos foram extraidos do inteiro teor do acorddo, cuja ementa se segue: “Rescisdo contratual c/c
reintegracdo de posse e cobranca de prestacfes. Contrato de promessa de venda e compra. Réus devidamente
notificados. Inadimpléncia reconhecida. Pagamento de parte substancial do preco, correspondente a 70% do
total. Aplicacdo da teoria do adimplemento substancial, considerada a destinagdo do imovel. Sentenca
reformada. Recurso da Ré provido, prejudicada a andlise do recurso da Autora, com condenagdo desta ao
pagamento das custas, despesas processuais e honorarios advocaticios arbitrados em R$1.000,00.” (Tribunal de
Justica de S&o Paulo, Apelagdo n. 9132302-59.2008.8.26.0000, Rel. Des. Jodo Pazine Neto, j. 25.09.2012)
(grifos nossos).
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4 CONCLUSOES

A promessa de compra e venda de imoveis, como se pretendeu demonstrar, apresenta-
se como contrato que sofreu reformulacdo paulatina em seu contetido ao longo dos tempos.
Da consagracao de sua irretratabilidade a aclamacdo da possibilidade de atribui¢do de direito
real ao promitente comprador, passando pelos debates em torno de sua natureza juridica, a
promessa ndo se furtou de sofrer os efeitos de uma releitura funcional conforme os ditames da
metodologia do direito civil-constitucional.

Nessa perspectiva funcional, contudo, ndo apenas as caracteristicas estruturais do
negdcio sofreram reformulacdo. Notoriamente, a faceta do inadimplemento da promessa de
compra e venda de imdvel também se revela dotada de novos paradigmas, seja em razdo do
ndo cumprimento por parte do promitente vendedor, seja em face do descumprimento do
promitente comprador.

De um lado, viu-se que o inadimplemento do promitente vendedor nas incorporagdes
imobiliarias pode gerar diversas ordens de efeitos, conforme seja descumprimento temporal
ou cumprimento defeituoso, presente ou ndo clausula resolutiva expressa e, mormente, seja 0
inadimplemento relativo ou absoluto. De outro lado, buscou-se demonstrar que o
inadimplemento do promitente vendedor que se nega a realizar a outorga da escritura
definitiva ndo tem o conddo de retirar do credor promitente comprador o interesse na
prestacdo, podendo esta ser substituida por sentenca, ou mesmo dispensada pelo registro do
titulo do Cartdrio de Registro de Imdveis, desde que acompanhado da respectiva prova da
quitacdo, maxime em razao do disposto no artigo 26, §86°, da Lei n. 6.766/79.

No que concerne aos efeitos do inadimplemento do promitente comprador por falta de
pagamento de parcelas do preco ajustado na promessa de compra e venda de imovel,
empenhou-se em apresentar as caracteristicas peculiares da mora do promitente comprador,
bem como os particulares efeitos da clausula resolutiva expressa naqueles contratos. Dedicou-
se, ao final, a delinear os critérios revelados pelo sistema civil-constitucional na atividade de
controle de legitimidade do exercicio do direito resolutério do credor promitente vendedor, a
concluir pela abusividade do direito de resolucdo sempre que identificado, com o auxilio dos
critérios, a subsisténcia da utilidade da prestacdo, a manter-se o sinalagma funcional da
promessa.

Pela conjuntura aqui exposta, as inferéncias finais podem ser resumidas nas seguintes
proposicgoes:

(i) A promessa de compra e venda de imoveis ndo pode ser interpretada ao arrepio da
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funcionalizagdo dos institutos juridicos. Analisar o contrato sob a perspectiva funcional
significa investigar qual o seu real desiderato na concreta composi¢ao dos interesses, isto &€,
revelar a verdadeira finalidade negocial, cujo resultado implicara descoberta da disciplina
juridica a ser aplicada, considerado o ordenamento juridico em sua complexidade e unidade,
sobretudo em vista a tAbua axioldgica para a qual deve ele se guiar.

(ii) Defende-se que a fungdo da promessa de compra e venda de imoveis corresponde,
de modo geral, a situacdo na qual, de um lado, o promitente comprador pretende transferir,
definitivamente, o imovel em momento posterior, por diversas razdes de ordem pratica, mas
com garantia fortalecida em caso de inadimplemento. E do outro lado, o promitente
comprador pretende adquirir, definitivamente, o imével em momento futuro, por variadas
razdes, obrigando-se a pagar o preco conforme acordado — normalmente em prestacfes
periddicas —, condicionando a outorga da escritura definitiva ao pagamento integral do preco,
mas com maior garantia na aquisicdo, caso leve o contrato a registro no Cartorio de Registro
de Imoveis.

(iii) A promessa de compra e venda de imoveis sofreu, no transcorrer das décadas,
significativas alteracdes legislativas de modo a conferir, paulatinamente, grau maior de
protecdo ao promitente comprador. Tais modificacdes, cujo apice culminou na inclusdo do
86° a0 artigo 26 da Lei n. 6.766/79 pela Lei n. 9.785/99, tém significado revelador no sentido
de que a tutela do promitente comprador, numa perspectiva historicista, vem alcangando
posicOes cada vez mais elevadas.

(iv) Nédo obstante a conveniéncia de qualificar a promessa de compra e venda de
imOveis como contrato preliminar improprio, é cada vez mais notoria a sua proximidade com
um contrato tipico e definitivo, sui generis. Invariavelmente, guarda vinculo de parentesco
tanto com relacdo ao contrato preliminar improprio — ante a possibilidade de outorga da
escritura definitiva ou do suprimento da vontade do promitente vendedor pela adjudicacao
compulsoria — como ao contrato de compra e venda definitivo — em face da possibilidade de,
em posse de prova da quitacdo do preco, simplesmente requerer o registro da propriedade em
seu favor —, embora com eles ndo se confunda.

(v) As promessas de compra e venda de imoveis loteados séo irretrataveis, diante da
impossibilidade de inser¢do de clausula de arrependimento a favor do promitente vendedor.
Porém, admite-se a clausula de arrependimento as promessas de imoveis nao loteados porque
inexiste vedacdo legal, circunstancia na qual sera permitida a sua utilizagdo em momento
anterior ao inicio de cumprimento das prestacdes, bem como no curso destas, conforme seja 0

direito potestativo exercido de modo legitimo, segundo critérios objetivos calcados no art. 187
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do CC/02. No entanto, é invariavelmente ilegitimo o exercicio do arrependimento em
momento posterior a integralizacdo do preco pelo promitente comprador. Da parte do
promitente comprador, é possivel o direito de arrependimento a ser exercido em seu favor,
desde que comprovada a sua boa-fe.

(vi) Cuida-se a promessa de contrato polivalente o suficiente para criar situacdo
juridica subjetiva mista, na medida em que o instrumento contratual tem aptiddo para gerar
situacOes obrigacionais e reais, simultaneamente. Para que isso ocorra, basta que as partes
levem o contrato a registro no Cartorio de Registro de Imoveis.

(vii) Com o registro da promessa de compra e venda no Cartério de Registro de
Imdveis, constitui-se o direito real do promitente comprador. O efeito mais evidente,
resultante do registro, é a oponibilidade erga omnes conferida a promessa, cujo resultado
imediato representa limitacdo do poder de disposicao do promitente vendedor, conferindo, de
fato, maior garantia ao comprador em adquirir definitivamente o imovel, se realizar o
pagamento integral do preco. Esse efeito impede que terceiros possam atravessar o0 negocio
juridico, turbando a relacdo juridica refor¢cada com eficacia real.

(viii) Contudo, percebe-se que o direito real do promitente comprador abrange algo
mais que a simples limitacdo do poder de dispor do promitente vendedor, porquanto o
conteddo desse direito real pode expandir-se conforme as vicissitudes ao longo do
desenvolvimento da relacdo juridica compromissaria, notadamente com a integralizacdo do
preco. Em verdade, o direito real do promitente comprador pode alcancar mesmo o direito ao
dominio compromissario sobre o imovel, ao se verificar o pagamento integral do preco.

(ix) No que respeita aos efeitos do inadimplemento do promitente vendedor, deve-se
averiguar, primeiramente, se a hipotese representa inadimplemento absoluto ou relativo.
Naquele, o devedor descumpre a obrigacdo definitivamente, ou seja, uma vez verificado o
inadimplemento, ndo sera mais possivel realizar a prestacdo devida, ou ndo havera mais razdo
de ser a execucdo posterior da obrigacdo, motivo pelo qual o cumprimento tardio perde a sua
causa, sendo irrelevante e insuficiente para a satisfacdo do interesse do credor, cuja pretensao
ja foi violada e ndo podera mais ser reavivada. No inadimplemento relativo, por sua vez, o
devedor deixa de cumprir a obrigacdo no tempo, modo ou lugar devidos, por fato a ele
imputado, subsistindo para o credor o interesse no cumprimento superveniente da obrigacao.

(x) O inadimplemento do promitente vendedor pode ocorrer em face do promitente
comprador ou em face de terceiros, com repercussao sobre a promessa. Se 0 caso € de
inadimplemento do promitente vendedor em face do promitente comprador no ambiente das

incorporacgdes imobiliarias, o atraso na entrega do imovel pode redundar em inadimplemento
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absoluto ou relativo, conforme as circunstancias do caso concreto. Se for o caso
inadimplemento relativo por atraso na entrega do bem imdvel, configura-se a mora ex re.
Noutra via, se o inadimplemento do promitente vendedor néo se relacionar a descumprimento
de termo, configurar-se-4& a mora ex persona, com necessidade de prévia interpelacdo do
devedor.

(xi) Ainda nos casos em que se configura o atraso na entrega do imoével, podem as
partes ter estipulado clausula resolutiva expressa, cujos efeitos operardo de pleno direito, sem
necessidade de constituicdo em mora do devedor. E que a clausula resolutiva expressa
antecipa a hipdtese de perda da utilidade da prestacdo, razdo pela qual basta ao credor
promitente comprador manifestar vontade no sentido de conferir eficicia a clausula resolutiva
expressa, desde que presentes 0s pressupostos, resolvendo-se o contrato sem necessidade de
intervencdo judiciaria.

(xii) Em suma, vencido e ndo entregue o imdvel em seu termo, surge para o0 credor
promitente comprador: (a) constituindo em mora o devedor, o direito de exigir o cumprimento
da obrigacdo na exata medida estabelecida entre as partes, respondendo o promitente
vendedor nos termos do artigo 395, caput, do Caodigo Civil, e do que mais constar na avenca,
em caso de inadimplemento relativo; ou (b) o direito de resolver o contrato nas hipoteses de
inadimplemento absoluto, de imediato ou apds a perda superveniente de utilidade na
prestacdo, situacdo na qual deverd o promitente comprador exercer o direito resolutério
conforme a presenca ou ndo de clausula resolutiva expressa, sendo necessaria a interpelacao
judicial apenas nas hipoteses de inexisténcia de pacto comissorio, isto €, apenas na presenca
de simples clausula resolutiva tacita.

(xiii) Com relagdo ao inadimplemento do promitente vendedor pela recusa na outorga
da escritura definitiva, considera-se que a integralizacdo do preco por parte do promitente
comprador, independentemente da forma de pagamento, gera para o promitente vendedor a
certeza de que se torna devedor da prestacdo de realizar a outorga da escritura definitiva do
imovel. Sendo assim, a sua mora é ex re, constituindo-se de pleno direito, independentemente
de notificagéo judicial ou extrajudicial.

(xiv) De fato, o direito a adjudicacdo compulsoéria resulta do efeito obrigacional
gerado pelo acordo de vontades estabelecido na promessa, ndo se confundido com o efeito
real dela decorrente, quando levado o contrato a registro. Contudo, em que pese a acgdo de
adjudicagdo compulsoria manter-se como alternativa viavel & aquisicdo da propriedade do
imével pelo promitente comprador que pagou a integralidade do prego, 0 seu manejo €

desnecessario se o promitente comprador estiver na posse da respectiva quitacdo, pois a
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promessa de compra e venda de imdveis € contrato de tutela diferenciada, cujos efeitos podem
alcancar a transferéncia da propriedade sem a atuacdo posterior do promitente vendedor, em
raciocinio que reafirma a norma contida no art. 26, 86°, da Lei n. 6.766/79.

(xv) No que respeita a defesa da posse do promitente comprador, por inadimplemento
do promitente vendedor em face de terceiro, que pretende a execucdo dos bens do devedor, a
posse legitima se evidencia com o pagamento integral do preco, porque estar-se-ia diante da
aquisicdo, pelo promitente comprador, do dominio compromissario. Entretanto, o pagamento
integral do preco ndo pode ser colocado como mais um requisito ou condi¢do para a oposi¢ao
dos embargos de terceiro, seja pela auséncia de previsdo legal nesse sentido, seja porque a
simples posse legitima e de boa-fé é suficiente para dar razdo ao embargante, no caso, 0
promitente comprador. Salvo os casos de fraude, ndo é razoavel que o promitente comprador
que ainda ndo tenha cumprido integralmente com suas obrigacGes periodicas relativas ao
preco, mesmo sem estar em mora, perca o bem imoével em razdo de registro posterior de
penhora efetivado por credor do promitente vendedor.

(xvi) Na questdo relacionada a defesa do promitente comprador diante de
inadimplemento do promitente vendedor em face de instituicdes financeiras, cujo bem seja
dado em garantia hipotecaria a favor do terceiro credor, tanto o construtor ou incorporador
quanto o agente financeiro devem agir de modo a néo violar a fungdo da operagdo econdmica,
revelada pela finalidade de transferir bem imével de cunho habitacional aos promitentes
compradores, pois os efeitos dos contratos de financiamento para a construcdo de unidades
habitacionais s6 merecerdo tutela enquanto resguardarem e promoverem a sua finalidade
precipua: a aquisi¢do de imovel para fins de moradia. Por essa razdo que “a hipoteca firmada
entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou posterior a celebracdo da promessa de
compra e venda, ndo tem eficacia perante terceiros” (Simula n. 308 do STJ).

(xvii) No capitulo final, relativo aos efeitos do inadimplemento do promitente
comprador por falta de pagamento do prego, tem-se que, a despeito do que dispde o artigo
397, caput, do Codigo Civil, independentemente da obrigacdo de pagar o preco ser positiva,
liquida e a termo, a mora do promitente comprador ndo se constitui de pleno direito. Isso
porque a lei especial prevé a necessidade de prévia interpelacdo do devedor, sendo a mora do
promitente comprador excepcionalmente e presumidamente considerada como mora ex
persona, ndo havendo sequer necessidade de prévio registro do contrato para a constitui¢ao
em mora por meio de interpelacdo. Ao fazer isso, o legislador preestabeleceu que a utilidade
da prestacdo para o credor nunca se perde de imediato ao ndo cumprimento

(xviii) Defende-se aqui que a redacgéo do artigo 32, caput, da Lei n. 6.766/79 que, em
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tese, considera resolvido o contrato ap6s a ndo purgagdo da mora do prazo estabelecido, deve
ser lida conforme interpretacdo teleoldgica e sistematica, no sentido de que nas hipéteses de
promessa sobre imoveis loteados, vencida e ndo paga a prestacdo, o contrato podera ser
rescindido trinta dias depois de constituido em mora o devedor. Esta € a solucdo ja prevista
para as promessas de compra e venda de imoveis utilizadas nas incorporac¢@es imobiliarias, na
forma do artigo 1°, VI, da Lei n. 4.864/65, deduzindo-se também da nova redacdo do art. 1°
do Decreto-Lei n. 745/1969, alterado pela Lei n. 13.097/2015.

(xix) Sustenta-se, por outro lado, que a clausula resolutiva expressa nas promessas de
compra e venda de imdveis so terd eficacia se (a) tratar-se de contrato puramente paritario e
celebrado fora das relagfes de consumo; (b) constar os fatos causadores da criagéo do direito
formativo extintivo de forma bem delineada; (c) em face da auséncia de pagamento no
vencimento, o credor constituir em mora o devedor, em razdo do disposto no artigo 32, §1°,
da Lei n. 6.766/79 para os imdveis loteados e artigo 1° do Decreto-Lei n. 745/69 para 0s
imdveis ndo loteados; (d) apds a constituicdo em mora do devedor, transcorrer in albis o prazo
estipulado no contrato em que as partes delinearam tornar-se a prestacdo inuatil ao credor,
respeitado o limite temporal minimo disposto em lei de trinta dias para os imdveis loteados
(artigo 32, caput, da Lei n. 6.766/79), quinze dias para os imoveis ndo loteados (artigo 1° do
Decreto-Lei n. 745/69) e noventa dias para os imoveis em construcédo (artigo 1°, VI, da Lei n.
4.864/65).

(xx) Chegando-se ao ponto nevralgico da investigacdo, no que concerne ao controle de
legitimidade do direito de resolucdo do credor promitente vendedor, tem-se que mesmo em
situacBes nas quais, em tese (sob a Otica estrutural), o credor passa a ter direito abstrato a
resolucdo contatual (artigo 475 do CC/02), o exercicio concreto desse direito ndo se esgueira
ao controle de legitimidade promovido pelo ordenamento juridico, Unico capaz de identificar
com precisao se subsiste, ou ndo, a utilidade da prestacdo para o credor. Dai porque ndo basta
que o exercicio de uma posicdo juridica seja licita, pois deve ela ser, na mesma medida, ndo
abusiva, a promover adequadamente os valores do ordenamento juridico, vale dizer, deve
cumprir a funcdo para a qual é destinada. Ou, em outras palavras, ndo merecera tutela o
exercicio disfuncional de determinada posicao juridica.

(xxi) Para que o intérprete identifique nas situagcbes concretas as circunstancias nas
quais a utilidade da prestacdo remanesce para o credor promitente vendedor, deve ele utilizar-
se ndo apenas de critérios puramente quantitativos, mas igualmente de critérios qualitativos
que o auxiliem na identificacdo mais escorreita do adimplemento substancial. Este, guiado

pela boa-fé objetiva, nada mais € do que um escudo a ser manejado pelo devedor em defesa
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contra a espada resolutéria do credor.

(xxii) Os primeiros critérios de ordem qualitativa estdo vinculados ao exercicio do
direito conforme a boa-fé objetiva. Nessa medida, sdo auxiliares na identificacdo do
adimplemento substancial, especialmente nas hipoteses de dificil solucdo, os critérios, de
carater cumulativo, relativos a observéncia, (a) do grau de comportamento cooperativo do
devedor nas circunstancias do inadimplemento; (b) a existéncia de justo motivo para o atraso
nas prestacOes relativas ao preco acordado na avenca; (c) a potencialidade de pagamento,
evidenciada no curso da acdo de resolucdo; (d) e a existéncia de eventuais interesses de
terceiros ligados a promessa que possam repercutir na ponderagéo levada a cabo pelo juiz.

(xxiii) Em altimo critério de ordem qualitativa, defende-se que a promessa de compra
e venda de imovel destinado a concretizacdo do direito fundamental a moradia tem o peso
maior em favor do promitente comprador. Dessa maneira, a sua situacdo de inadimplemento,
no cotejo com os demais critérios, pode revelar-se merecedora de tutela como aplicacdo direta
do principio da dignidade da pessoa humana e do direito social & moradia, a afastar o
exercicio do direito de resolucéo.

Portanto, como se pode depreender de toda a investigacdo, procurou-se cumprir a
dificil missdo de estudar a tradicional promessa de compra e venda de imdvel sob a ética
civil-constitucional, de maneira a propor uma perspectiva de releitura do contrato,
funcionalizado aos valores consagrados pelo sistema juridico considerado em sua globalidade.
Sem pretensdo de exaustdo do tema, manteve-se o foco no estudo dos efeitos do
inadimplemento, com especial atencdo as peculiaridades que a funcdo negocial da promessa
revela, tendo em vista, sobretudo, a imensa utilidade préatica do contrato.

Pretende-se, assim, ainda que modo timido, contribuir para o alcance de uma
resolucdo segura dos casos concretos, com parametros extraidos do préprio ordenamento, por
meio dos quais devem servir-se de baliza para o aplicador do direito. Este intuito pratico do
trabalho, sem se desprender da precisdo tedrica, € o que guiou o autor durante todo o percurso
da pesquisa.
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