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2.1 Resolugdo e inadimplemento antecipado do contrato

Dadas estas coordenadas sobre a resolugdo, € preciso verificar sua
pertinéncia ao inadimplemento antecipado do contrato.

Em vista dos dois elementos basicos do inadimplemento antecipa-
do — quais sejam: o inadimplemento de obrigagdes acessorias e laterais
¢ a perda da fungdo social do contrato —, logo se vé que se esta diante de
hip6tese em que a resolugio € plenamente cabivel.

Em primeiro lugar, o inadimplemento. Este € o requisito central da
resolugzio. E também o elemento primeiro do inadimplemento antecipado.
Trata-se, como se viu, de inadimplemento de obrigagao acessoéria e lateral.
Viu-se, entretanto, que mesmo diante de descumprimento de obrigagéo
acessoria ou lateral é cabivel a resolu¢io quando o descumprimento afeta
diretamente a viabilidade da obrigagio principal. Em suma: € a gravidade
do inadimplemento que autoriza a resolugdo, mesmo que se refira a obri-
gacdo acessoéria ou lateral. E todo o esforgo de identificagdo do inadim-
plemento antecipado ilustra a gravidade do incumprimento ali ocorrido.

Nao € demais lembrar que o inadimplemento antecipado esta coloca-
do no ambito da responsabilidade contratual, de modo a suprir o requisito
da imputabilidade.

Por outro lado, se a impossibilidade ndo configura inadimplemento
antecipado, este, por sua vez, devido ao seu segundo elemento, a perda
da fun¢@o social do contrato, gera a perda do interesse do credor na ma-
nuten¢do do vinculo.

Com efeito, o inadimplemento antecipado € grave o suficiente para
que, pela prospectiva impossibilidade de cumprimento da prestagdo no
seu termo ou pela perda da confianga no cumprimento da finalidade
contratual, ocorra a perda da fung@o social do contrato.

Veja-se que n3o se trata de mera perda do interesse no recebimento
da prestac3o, a justificar a recusa da purga da mora, no esquema da rela-
¢do obrigacional simples. No caso do inadimplemento antecipado, como
o fim do contrato ficou comprometido, o credor perde o interesse tanto
no recebimento da prestagdo — porque o risco € altissimo de que isso ndo
ocorra — como também no cumprimento da sua prestagdo, para nfo cair
em prejuizo ainda maior, no advento do termo contratual. E o contrato,
enfim, como programa de atuagdo conjunta e cooperativa, que perde o
interesse para a parte lesada pelo inadimplemento antecipado.

Cumprido esse trinémio do inadimplemento — imputabilidade,
gravidade, definitividade (na vertente perda do interesse na manutengio

V - EFEITOS DO INADIMPLEMENTO ANTECIPADO DO CONTRATO 161

do contrato, € nio pela impossibilidade) —, ndo seria id6neo, justo ou
razoavel negar a resolugdo do contrato para a parte lesada. E por isso
que ela tem cabimento.

Lembre-se, porém, do campo de aplicagio da resolugéo. Ela est4 ads-
trita aos contratos bilaterais, entendidos estes como aqueles que possuem
nexo de interdependéncia entre obrigagdes correlatas. Nos casos praticos
examinados se estava diante de um contrato com prestagdes correspecti-
vas. E, por isso, ndo houve problemas com rela¢do 4 medida resolutéria.

E de se ponderar, contudo, partindo-se da significativa alteragio do
Cédigo Civil vigente com relagio ao anterior no tocante a ndo mais alocar
a resolucdo como figura tipica dos contratos bilaterais, se tal restri¢do a
sua incidéncia ainda persiste, sobretudo para o estudo em tela, no qual
se poderia pensar em casos de inadimplemento antecipado em contratos
unilaterais, que, em hipétese, demandariam o remédio resolutério.

Um exemplo seria a superveniéncia de ato contrario a devolugio
do bem objeto de comodato proferido antes do termo convencionado,
até mesmo por declaracdo. Nesse sentido, Orlando Gomes afirma a
possibilidade de o comodato ser rescindido pelo comodante antes do
final do prazo contratual se o comodatario usa a coisa de modo diverso
ou contrario ao estipulado — por exemplo, cedendo indevidamente o uso
da coisa a outrem.!%

Em outros casos de contratos unilaterais, mesmo diante do inadim-
plemento antecipado, num exercicio de raciocinio, € possivel conjectu-
rar algumas solugdes, com base na propria lei, sem o0 uso da resolugéo.
Veja-se o exemplo do mituo. Pelo art. 590, advindo notéria mudanga
na situagio econémica do mutuario, podera ser exigida garantia da res-
tituigdo. “Situacdo econdmica” ja € conceito juridico indeterminado de
conteido mais amplo do que “diminui¢Zo patrimonial”. E, negando-se o
reforgo da garantia, incide a hipdtese do art. 333, III, do CC, autorizan-
do o vencimento antecipado. Assim, ainda que com reservas e alguma
especificidade, haveria protegio legal ao credor, sem ser nos termos do
inadimplemento antecipado, com o uso da resolugio.

No mandato, ainda que gratuito, existe a possibilidade legal de sua

revogagdo pelo mandante caso haja perda da confianga, suporte da relagdo
entre mandante e mandatario.!%

104. Orlando Gomes, Contratos, 262 ed., atualizada por Ant6nio Junqueira de
Azevedo e Francisco Paulo De Crescenzo Marino, coordenagdo de Edvaldo Brito,
Rio de Janeiro, Forense, 2007, p. 389.

105. Idem, p. 432.
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Na verdade, para os contratos bilaterais, no &mbito de uma categoria
geral, € consagrada a utilizagio da excegéo de contrato ndo cumprido ou
da resolugio contratual. E, por isso, viabiliza-se a aplicagdo dessa figura
do inadimplemento antecipado do contrato. Como este trabalho possui
uma vertente de ajuste sistematico entre o inadimplemento antecipado e
os demais institutos de direito das obrigagdes, € preferivel, por cautela e
com seguranga, afirmar essa possibilidade da resolugdo para a categoria
geral dos contratos bilaterais.

Para contratos que ndo envolvam nexo de interdependéncia e re-
ciprocidade entre obrigacdes, em principio, a solug@o para casos de
inadimplemento antecipado envolveria figuras e tratamento legal proprios
de cada tipo contratual, como no exemplo do mituo ou da revogagdo do
mandato. Ainda assim, mesmo em carater de exceg#o, nfo se vislumbra
obice 4 utilizagdo da resolugdo, tal como no exemplo do comodato.

Tal situagdo indica mais uma necessidade de reviséo dos requisitos
da resolugio no Direito Brasileiro do que uma limitagdo essencial ao
inadimplemento antecipado. Repita-se, entretanto, que se trata de trabalho
de acomodagio entre uma figura nova e um terreno ja existente. Por isso,
¢ preferivel trabalhar, em principio, com as posi¢des ja sedimentadas,
como € o caso da resolucio ligada a bilateralidade, para a incidéncia do
art. 475 do CC.

Com relag3o ao requisito do credor inadimplente, ele € plenamente
valido para os casos de auséncia de atividade preparatoria ou instrumental
a prestacio principal. A ressalva dos casos de resolugio pelo devedor por
insuportabilidade das prestagdes sera examinada a seguir.

Desponta, assim, no caso do inadimplemento antecipado, o uso da
resolug3o, principalmente como medida liberatéria, de cunho preventivo.
O contratante lesado pelo inadimplemento antecipado, diante da perda
da confianga no futuro adimplemento, diante da frustragio da finalidade
contratual, pretende mais é desvincular-se daquele ajuste, para satisfazer
suas necessidades de outros modos, talvez encontrando outro parceiro,
que melhor possa supri-lo.

A perda de sentido na manutengio de um pacto que no presente per-
deu sua finalidade, por praticamente inalcangavel seu resultado, faz surgir
a necessidade da resolucio, quase como uma consequéncia logica, apta,
principalmente, a fazer com que o contratante lesado, definitivamente,
n3o seja mais devedor de um ajuste que nio vingara. E, portanto, o ca-
rater liberatdrio da resolugio que mais se aproxima do inadimplemento
antecipado.
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Salta aos olhos o paralelo existente entre o pressuposto positivo
da obrigagdo sujeita a termo de vencimento, que faz nascer um direito
destituido de pretensio, com a resolugio como direito formativo, ou seja,
direito destituido de pretenséo.

A forga restituitéria da resolugio também se faz presente.

Principalmente, nos casos citados, com relagdo ao adquirente de lotes
ou de futuras unidades autdnomas, que pagaram por elas mas se viram
frustrados na expectativa legitima que nutriam no contrato, mesmo antes
de seu termo.

Nesse sentido, a resolugdo operou-se com efeitos ex func, com res-
tituigdo total das parcelas pagas. Néo se pdde, diante da concretude do
inadimplemento ocorrido, encontrar qualquer correspondéncia entre parte
dos valores pagos e algum inicio de cumprimento prestacional.

Com efeito, nos casos pesquisados havia auséncia de regularizagio
de loteamento ou auséncia de inicio de construgio de futuras unidades
auténomas, de modo que nenhum beneficio econdémico foi trazido ao con-
tratante lesado, a limitar a eficacia retroativa da resoluggo. O contratante
inadimplente, nesses casos, ndo tinha nada que o abonasse.

E de se pensar, por fim, no confronto entre um adimplemento subs-
tancial € um inadimplemento antecipado, um a obstar e o outro a afirmar
a possibilidade de resolugio.

Em principio, em termos puramente conceituais, o adimplemento
substancial excluiria a possibilidade de um inadimplemento antecipado,
uma vez que para este é necessaria a perda da fungio social, ao passo que,
justamente, a persisténcia desta fungfo € que caracteriza o adimplemento
substancial, mesmo que diante de um adimplemento imperfeito.

Contudo, se poderia pensar no seguinte caso: a incorporadora de
um empreendimento imobiliario, com 80% da obra concluida, declara,
antecipadamente, que ndo dara prosseguimento ao contrato, levando a
conclusdo de que a presta¢do ndo sera cumprida no termo de vencimento,
com perda da confianga na prépria execugdo do restante da prestagio
devida. Ora, se fosse s6 um problema de 20% de uma obra faltantes,
a gerar mora por parte da incorporadora, que entregaria, com atraso, a
prestacdo devida, seria razoavel a aplicago da teoria do adimplemento
substancial, a sustar a resolugio.

Contudo, se, mesmo diante de grande parte da prestagdo cumprida,
paira ndo sé a impossibilidade de cumprimento completo dela no seu ter-
mo, mas também desconfianga com relacdo a satisfagdo do fim contratual,
seria caso de ocorréncia de inadimplemento antecipado.
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Ora, nfo € 56 a concretude de uma prestagio que justifica a manu-
tengdo da fungdo social de um contrato. A finalidade contratual também
¢ preenchida e recheada pelo comportamento das partes, a indicar que
ha cooperagdo para atingimento dos fins propostos. A perda dessa con-
fianga, mesmo com uma prestagdo relativamente cumprida, poderia
dar ensejo a um inadimplemento antecipado do contrato, que autorize
a resolugdo.

Tratando ainda dos efeitos da resolugdo, utilizando-se o exemplo
de Ruy Rosado de Aguiar Jr. referente 4 empreitada para construgio de
cinco prédios, dos quais trés sdo entregues, se poderia cogitar de que
o inadimplemento das outras duas unidades se desse antecipadamente.
Neste caso, a prestagao a cargo do dono da obra, de pagamento do prego,
ainda que por natureza instantinea, poderia ter sido diferida em parcelas
durante a execugdo da obra. Ora, nesse caso, poderia ser estipulada re-
solugdo por inadimplemento antecipado com efeitos ex nunc, mantida a
correspectividade entre as parcelas pagas das prestagdes correspectivas.

Em sintese, € possivel verificar na jurisprudéncia e na doutrina
como instrumentalizar aplicagdes da resolugio para solucionar casos
de inadimplemento antecipado do contrato. O que parece mais impor-
tante para bem aplicar a figura € a flexibilidade para ajustar detalhes ao
quanto concretamente ocorrido no caso, sem descurar de seus elementos
fundamentais, sempre seguindo o critério seguro da viabilidade e do
cumprimento do fim contratual.

2.2 A resolugdo no compromisso de compra e venda

Passa-se a examinar, agora, especificamente em razdo dos casos ju-
risprudenciais, as especificidades das medidas resolutérias nos diferentes
regimes de compromisso de compra e venda.

O CC trata nos arts. 462 a 466 do contrato preliminar. Nos arts. 1.417
e 1.418 trata do direito real do promitente-comprador. Ndo ha no Codigo
Civil tratamento especifico para o contrato de compromisso de compra
e venda, o que faz do Cddigo alvo de criticas, dadas a importincia e a
experiéncia juridica consolidadas no trato desse negdcio.!% O Cédigo de
Defesa do Consumidor também incide se 0 compromisso estiver baseado
em relagio de consumo.

106. Francisco Eduardo Loureiro, “Responsabilidade civil no compromisso de
compra ¢ venda”, in Regina Beatriz Tavares da Silva (coord.), Responsabilidade Civil
e sua Repercussdo nos Tribunais, 22 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2009, p. 189. '
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Seu regramento juridico, por sua vez, com importantes normas sobre
resolugéo, € dado por leis especificas, e varia conforme a natureza do imé-
vel. Sdo trés os regimes do compromisso de compra e venda: dos iméveis
urbanos loteados, dos iméveis ndo loteados e dos iméveis incorporados. 17

Com relagio aos imdveis loteados, a Lei 6.766/1979 dispGe, no seu
art. 32, que, vencida e nfo paga a prestagiio, o contrato ser4 rescindido
30 dias ap6s a constituigio em mora do devedor, por intimag3o por ofi-
cial de Registro de Iméveis. Apesar de a redagdo do dispositivo tratar de
rescisdo, constitui¢do em mora e intimago, entende-se que se trata de
notificagdo premonitéria a fim de converter a mora, que € ex re — ou seja,
constituida desde a auséncia do pagamento no termo de vencimento —,
em inadimplemento absoluto, que autoriza a resolugio do contrato.!%

Para os imdveis n3o loteados, o Decreto-lei 745/1969 impde a pré-
via interpelagdo de 15 dias para constituigio em mora do promissario-
-comprador, entendendo-se também como forma de se converter mora
em inadimplemento absoluto. A favor desta interpretagdo esta a evidéncia
de que o pagamento atrasado, feito antes da interpelagdo, sera acrescido
de encargos morat6rios.'%®

Com relagdo aos iméveis incorporados, a redagio do art. 63 da Lei
4.591/1964 foi mais precisa, a0 dispor que o prazo de 10 dias conferido
ao adquirente inadimplente de trés prestagdes do prego ¢ para purgagio
da mora.

Convertida, entdo, a mora em inadimplemento absoluto, resta saber
se a resolugéo estaria operada extrajudicialmente ou se se faz necessaria
a decretagdo dela por via jurisdicional. A matéria n3o est4 pacificada.

Para os im6veis ndo loteados, diante do que dispde o Decreto-lei
745/1969, afirma-se, reconhecendo divergéncias, a necessidade de reso-
lugdo judicial, ainda que diante de cldusula resolutiva expressa. Por isso,
ndo se admite retomada do imével via possesséria sem a prévia agdo de
resolugdo. 110

107. Idem, pp. 189-190.

108. Idem, p. 201.

109. José Osério de Azevedo Jr., Compromisso de Compra e Venda, 62 ed., Sio
Paulo, Malheiros Editores, 2013, pp. 196-199.

110. Franciscg Eduardo Loureiro, “Responsabilidade civil no compromisso de
compra € venda”, cit., in Regina Beatriz Tavares da Silva (coord.), Responsabilidade
Chvil e sua Repercussdo nos Tribunais, 22 ed., pp. 206-207; José Osério de Azevedo

Jr., Compromisso do Compra e Venda, cit., 62 ed., pp- 141-144, 155-162, 168-183,
193-195 € 196-199.
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Ja, para os imdveis loteados, a Lei 6.766/1979, no seu art. 32, esta-
belece que, ap6s o prazo da intimagfo para pagamento, o contrato serd
considerado rescindido. Apesar do dispositivo legal, ha entendimento ju-
risprudencial aplicando para os iméveis loteados 0 mesmo entendimento
dos iméveis nao loteados, pela necessidade de intervengdo judicial.!!!

José Osério de Azevedo Jr. elenca razdes para justificar tal posiciona-
mento: (a) ha que se verificar a presenga de culpa pela auséncia da presta-
¢do; (b) se no caso dos imoveis ndo loteados se exige resolugdo judicial,
no caso de imdveis loteados, em que existe maior desequilibrio de for¢as
entre os contratantes, a resolugio judicial é de rigor; (c) ha necessidade
de apuragio de valores a serem restituidos em razio da resolugéo, o que
nio se faz na esfera extrajudicial.'2

J4, para os compromissos firmados em razio de incorporagdo imo-
biliaria, o art. 63 da Lei 4.591/1964 permite interpreta¢do no sentido da
desnecessidade de intervengéo judicial, depois de notificado o comprador
inadimplente, para resolugdo do contrato.!!?

E interessante notar que, mesmo diante de clausula resolutiva ex-
pressa, ha argumentagio toda no sentido da necessidade da intervengdo
judicial para resolugio do compromisso de compra e venda em sua forma
mais usual, quando ndo se trata de relagio entre loteador e adquirente.!!*

José Osério de Azevedo Jr. principia por explicar que a necessi-
dade de interveng¢do judicial se da, em primeiro momento, para coibir
a resolugio quando a culpa do compromissario-comprador € de grau
leve, tendo efetivado grande parte do pagamento do prego e deixado de
pagar poucas prestacdes, ao final da execugdo do contrato, com pequeno
retardo. Neste caso, o oferecimento das prestagdes faltantes, com os
encargos moratdrios, em sede de contestagdo de agio de resolugio seria
ainda viavel, de modo que n#o se poderia dar o contrato por extinto e,
depois, convalescido. Por outro lado, nfo se poderia admitir que o mau
pagador, frequentemente recaido em inadimpléncia, abusasse do direito

111. Francisco Eduardo Loureiro, “Responsabilidade civil no compromisso de
compra e venda”, cit., in Regina Beatriz Tavares da Silva (coord.), Responsabilidade
Civil e sua Repercussdo nos Tribunais, 22 ed., pp. 208-209.

112. José Osério de Azevedo Jr., Compromisso do Compra e Venda, cit., 62
ed., pp. 142-144.

113. Francisco Eduardo Loureiro, “Responsabilidade civil no compromisso de
compra e venda”, cit., in Regina Beatriz Tavares da Silva (coord.), Responsabilidade
Civil e sua Repercussdo nos Tribunais, 28 ed., pp. 209-210.

114. José Osério de Azevedo Jr., Compromisso do Compra e Venda, cit.,
ed., p. 143.
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de sempre oferecer as prestagSes devidas somente quando ja proposta a
acao de resolugdo. Justamente para evitar uma solugfo unica para hip6-
teses tdo discrepantes € que a resolugéo judicial se faz necessaria, dando
importéncia a atuagdo do juiz.!®

Nesse sentido traz julgado prolatado por Ruy Rosado de Aguiar Jr.,
enquanto Ministro do STJ, no qual sio tecidas as seguintes assertivas:
“(...). Para a aceitagfo da purgagdo da mora deve-se considerar substan-
cialmente a boa-fé do devedor, a sua lealdade em relag@o a outra parte, o
seu empenho em realmente executar o contrato e adimplir sua obrigagdo.
Dai por que o depésito pode acontecer antes ou depois do prazo da con-
testacdo, desde que essa demora n#o caracterize o propésito de ganhar
tempo as custas do credor”. Tal posicionamento consta também de seus
comentarios gerais a resolu¢do por inadimplemento.!'6

Para José Osdrio de Azevedo Jr. essa necessidade de avaliagdo judi-
cial da conduta circunstanciada dos contratantes para efetivagio da reso-
lugdo € a base para se entender o Decreto-lei 745/1969 como liquidando
a clausula resolutiva expressa nos compromissos de compra a venda ao
dispor que, mesmo diante dela, € necessaria a interpelagdo, afastando,
assim, seus efeitos automaticos. A filiagdo do sistema brasileiro ao sistema
francés, no qual o decreto judicial resolve o contrato, mantém essa pratica,
nos contratos imobiliarios, desse recurso ao Judiciario mesmo diante de
clausulas contratuais em sentido oposto, observada a disposigao legal es-
pecifica. E nitido aqui um propdsito prudencial e protetivo do contratante
de boa-fé em contrato de alta importancia social.'!’

Ja, quanto a mora do compromitente-vendedor, para caracteriza-la
ndo € necessario interpelagdo.!'® A resolugdo, por sua vez, rege-se pelo
art. 475 do CC.119

Dado esse contexto do compromisso de compra e venda, resta saber
se a resolugd@o em caso de inadimplemento antecipado se opera extraju-

115. Idem, 152-157.

116. José Osério de Azevedo Jr., Compromisso do Compra e Venda, cit., 6
ed., p. 158; STJ, 42 Turma, REsp 30.023-3-SP, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j.
30.5.1994; Ruy Rosado de Aguiar Jr., Comentdrios ao Novo Cédigo Civil: da Extin-
¢do do Contrato, cit., vol. VI, t. I, pp. 601-603.

117. José Osério de Azevedo Ir., Compromisso do Compra e Venda, cit., 6
ed., pp. 168-180.

118. Idem, p. 200.

119. Francisco Eduardo Loureiro, “Responsabilidade civil no compromisso de
compra e venda”, cit., in Regina Beatriz Tavares da Silva (coord.), Responsabilidade
Civil e sua Repercussdo nos Tribunais, 22 ed., p. 224.
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dicialmente ou judicialmente, ou antes, se é necessario interpelagio para
a configuracdo do inadimplemento ¢ se a presenga de clausula resolutiva
pode ser invocada para alguma dessas solugdes.

Nos casos de inadimplemento antecipado do compromitente-ven-
dedor € possivel notar que envolviam, muitas vezes, ou loteamentos ou
incorporacdes imobiliarias, casos em que h4 disposigdes sobre resolucdo
extrajudicial. Entretanto, como o contratante inadimplente, nesses casos,
ndo foi o obrigado a pagamento de prego, nio ha davidas sobre a inci-
déncia do art. 475, com recurso a resolugio judicial.

Também ndo ha exigéncia de interpelagio, muito menos de constitui-
¢4o em mora ou de conversdo da mora em inadimplemento absoluto. Com
efeito, de mora ndo se cogita no inadimplemento antecipado em razsio de
0 pressuposto do termo de vencimento ainda n3o ter sido implementado,
de modo que ndo ha falar em exigibilidade da prestagio principal.

Com relagdo a interpelagdo, foi aventada a possibilidade de, diante
de circunstincias que indicam um inadimplemento de deveres prepara-
térios, instrumentais, ou de cooperagio e lealdade, se notificar o devedor
a fim de esclarecimento da situagio juridica. Entretanto, essa notificagio
ndo € requisito do inadimplemento antecipado.

Na verdade, a configurago plena dos requisitos, ndo sé do inadim-
plemento de deveres acessorios ¢ laterais, mas também, e principalmente,
da perda da fung4o social do contrato, respectiva a auséncia determinante
de confianga no cumprimento contratual, ou impossibilidade de se pres-
tar no termo de vencimento, devera ser demonstrada em juizo, de modo
que eventuais comunicagdes anteriores entre as partes podem revelar a
presenga de tais elementos, mas nfo s3o essenciais para tanto.

2.3 Cldusula resolutiva
e inadimplemento antecipado do contrato

O que pode causar davida mais fundada € a presenca da clausula
resolutiva ensejar, extrajudicialmente, a resolugdo por inadimplemento
antecipado. Esse ponto merece embasamento e reflexio.

A primeira barreira a transpor € terminolégica. Segundo José Os6-
rio de Azevedo Jr., “pacto comissério, clausula resolutiva expressa ou
condigZo resolutiva expressa sio termos usados indistintamente, quando
referentes & compra ¢ venda”.!?’ Entretanto, ainda que valida a assertiva

120. José Osorio de Azevedo Jr., Compromisso do Compra e Venda, cit., 62
ed.,p. 174.
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para fins praticos, até mesmo para bem se entender o conteudo de certas
decisdes judiciais, de posicionamentos doutrinérios e de expressdes
legais, as figuras possuem significado distinto, em termos conceituais.

Primejramente, convém distinguir a condi¢ao resolutiva da clausula
resolutiva. Condig3o € clausula que subordina o efeito do negécio juridico
a evento futuro e incerto. A condi¢3o resolutiva extingue o direito que a
ela se opbe, enquanto a suspensiva faz com que esse direito ndo seja ad-
quirido até seu advento (arts. 121, 125 e 128 do CC). Verifica-se, assim, a
amplitude da condigao resolutiva. Ela influi na eficicia do negéocio como
um todo, extinguindo o direito subordinado. J4, a cldusula resolutiva é
apenas uma disposi¢3o acessoria adstrita a uma fungio especifica.!?!

A clausula resolutiva atribui o direito formativo extintivo de resolver
0 contrato ao confratante lesado por inadimplemento; portanto, € adstrita a
esse fato, o inadimplemento, ¢ gera um direito a parte, o de resolver, mas
nio simplesmente extingue algum direito pelo fato do inadimplemento.
O direito de resolugio negocial pode ou ndo ser exercido. Como visto com
relagdo a resolugdo em geral, esta atua no plano da eficacia, extinguindo
as obrigag¢des principais e restituindo as partes ao status quo ante. E figura
bem menos dréstica do que uma condigio resolutiva.'?

No Cddigo Civil, além das disposi¢des ja citadas sobre a condigéo
resolutiva, ha dispositivo sobre a clausula resolutiva expressa e sobre
a clausula resolutiva ticita (art. 474), além de o art. 475, que cuida da
resolugio legal, estar inserido na se¢do denominada “Da Clausula Resolu-
tiva”. O Cédigo Civil de 1916 contribuiu para a confuséo terminolégica,
pois dispunha sobre condi¢io resolutiva expressa ou ticita em termos
muito proximos aos do atual art. 474, porém na Parte Geral do Cédigo,
em secao referente as condigdes em geral. Ruy Rosado de Aguiar Jr. en-
tende que tal dispositivo n3o tem correspondéncia no Cédigo vigente.!?

Mais um ponto de confusio tem origem histérica. Pela influéncia
de juristas franceses, e até pela disposi¢@o do art. 1.184 do CC francés,
entendeu-se que o fundamento da resolugio legal seria uma condigéo
tacita, presente em todos os contratos bilaterais.'** Pontes de Miranda,
por sua vez, ja criticava tal entendimento, aludindo que “onde a lei esta-

121. Ruy Rosado de Aguiar Jr., Comentdrios ao Novo Codigo Civil: da Extingdo
do Contrato, cit., vol. VI, t. I1, pp. 368-384.

122. Idem, ibidem.

123. Idem, p. 376.

124. Araken de Assis, Comentdrios ao Cédigo Civil Brasileiro, cit., vol. 5, pp.
596-599.
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tuia resolugio, ou a resiligio, seria superafeta¢do imperdodvel supor-se
vontgde tacitamente manifestada dos figurantes. Resolugdo tacitamente
querida pode haver; mas ¢ outra coisa”.!2

O‘corre que tal sobreposicao de conceitos perdura até hoje, atribuin-
do-se, a resolugdo por inadimplemento anterior ao termo o fundamento
da f:lau§ula resolutiva ticita.'?® Para este trabalho, a resolucdo que serve
ao madimplemento antecipado do contrato é a resolug@o legal e judicial
d’o art. 475. Resta apenas saber se uma clusula resolutiva expressa ou
tacita pode servir para uma resolugio extrajudicial em caso de inadim-
plemento antecipado.

. Do quanto exposto, pode-se dizer que nio se trata de verificar con-
ng:ao’resolutlva no inadimplemento antecipado, tampouco o significado
de cldusula resolutiva tcita é equivalente ao fundamento de resolugio
nos contratos bilaterais. Clausula resolutiva tacita é clausula especifica
que adiante se vera. ,

’ _Jé, 0 pacto comissério possui dois sentidos. O primeiro seria muito
proximo ao de clausula resolutiva expressa, originado no art. 1.163 do
CC de 1916, que expressamente 0 mencionava nos contratos de compra
e \{enQa. O segundo € a denominagdo que se d4 4 cldusula — 3 qual a lei
a@nbul sagg:ﬁo de nulidade (art. 1.428 do CC) — que autoriza o credor
plgnorlat}’mo, anticrético ou hipotecario a ficar com o objeto da garantia
se a divida ndo for paga no vencimento. Dai se falar em proibigédo do
pacto comissorio. 27

A clausula resolutiva, depurada da nogdo de condigio resolutiva
eXpressa ou ticita e de pacto comissério, pode ser expressa ou tacita.

] A clausula resolutiva expressa, no dizer de Ruy Rosado de Aguiar Jr.
“€a @sposig:ﬁo acidental do contrato bilateral segundo a qual o contratc;
estara resolvido no caso de o devedor nio cumprir, pelo modo previsto
determinada prestagZo relevante para a economia do contrato” 128 ’

Nota-se divergéncia entre este autor e Araken de Assis, para quem

a clausula resol}ltiva n3o se submete, como a resolugio legal, ao campo
dos contratos bilaterais.!?

125. Pontes de Miranda. Tratado de Direito Privado, cit., t. XXV, p- 336.
) 126. Aline de Miranda Valverde Terra, Inadimplemento Anterior ao Termo
cit., p. 249. '
127. Ruy Rosado de Aguiar Jr., Comentdrios ao Nov Cadi, vil: Ingd
do Contrato, cit., vol. VI, t. I, pp. 384-385. ? Codigo vl da Extingtio
128. Idem, p. 394.

129. Araken de Assi i s i - g
587-589, e Assis, Comentadrios ao Codigo Civil Brasileiro, cit., vol. 5, pp.
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Os dois autores sdo concordes, entretanto, ao afirmar que a resolu-
¢d0 negocial opera, diante do inadimplemento, mediante manifestagdo
do contratante interessado, mas sem necessidade de decretaco judicial.
Eventual a¢io envolvendo a aplicagéo da clausula teria natureza declara-
toria, € ndo constitutiva, a fim de, tdo somente, dar certeza ao fato de estar
ou ndo o contrato resolvido.!® E esse o sentido da expressdo “de pleno
direito” do art. 474 do CC, que nfo se confunde com resolugio ipso jure,
ou seja, que decorre por efeito imediato da lei, em caso de impossibilidade
superveniente inimputavel.

Pergunta-se, entdo: poderia tal clausula servir a uma resolugio ex-
trajudicial em caso de inadimplemento antecipado?

Entendemos que ndo. Como se viu, o inadimplemento antecipado
é medida excepcional. Seus contornos, que envolvem a perda da fungdo
social do contrato, perquirindo-se sobre confianga e possibilidade pros-
pectiva do cumprimento contratual, necessitam de apreciag¢do judicial,
que valore a conduta dos contratantes, bem como imparcialmente verifi-
que a probabilidade de efetivo cumprimento da prestagdo em seu termo.
A perda da finalidade contratual nio € algo singelo que poderia ficar a
cargo de qualquer um dos contratantes. N3o € da cultura juridica brasileira
a mesma dinimica de repudio e indenizagdo pelo contrato desfeito da
Common Law. Tal faculdade, se trazida sem maiores cuidados, poderia
ensejar inseguranga juridica quanto ao cumprimento dos pactos e maior
litigiosidade, com ag¢des declaratodrias e cautelares referentes a disposigo
de bens envolvidos em contratos dados por resolvidos.

O inadimplemento antecipado é tema delicado. A resolugio possivel
para ele é a legal, que depende do provimento jurisdicional, a fim de se
verificar um inadimplemento de prestagdes secundarias e uma perda da
finalidade contratual. Duas tarefas que n3o devem ficar ao arbitrio das
partes, tendo em vista a natureza dos questionamentos envolvidos.

Se para o caso de retardo no pagamento de parcelas do prego em
compromisso de compra e venda entre particulares em pé de igualdade ja
se entende mais ponderada a posi¢do que exige o pronunciamento judi-
cial, justamente para verificagdo da imputabilidade e da regularidade das
restituigdes, como forma de coibir abusos e de privilegiar o contratante de
boa-fé, antes do termo, e para uma obrigacdo que n3o € a principal essas
assertivas valem de forma ainda mais forte. Ainda que a vitima maior, nos

130. Ruy Rosado de Aguiar Jr., Comentdrios ao Novo Cédigo Civil: da Extingéo
do Contrato, cit., vol. VI, t. II, p. 399; Araken de Assis, Comentdrios ao Cédigo Civil
Brasileiro, cit., vol. 5, pp. 589-590.
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casos de inadimplemento antecipado por falta de atividade instrumental
ou preparatoria, seja o adquirente, talvez um consumidor, é necessaria,
para sua tutela, a intervencio de juiz ou arbitro, pois o problema ndo € s6

de culpa pelo atraso, mas principalmente de manuten¢do da finalidade
contratual.

E — pontue-se — isto se afirma em termos gerais, sem restrigio ao
compromisso de compra ¢ venda.

A clausula resolutiva, entretanto, serve para trazer ao juiz, como
elemento de fato, a caracterizagdo de que, pairando séria davida quanto
a confianga no cumprimento contratual em seu termo, menor o interesse
na manutengdo do vinculo. Ou seja: se ha clausula resolutiva expressa, é
bastante plausivel que um inadimplemento acarrete a frustragio da fina-
lidade contratual, perturbando de maneira grave a fungéo social daquele
contrato,

A clausula resolutiva expressa, assim, ndo autoriza, por si so, a
resolu¢do sem intervengdo jurisdicional. Mas deve ser levada em conta,
como elemento do contetido negocial, para aferi¢do da perda da fungio
social de determinado contrato.

Observe-se que se pensa, aqui, em cléusula resolutiva referente 3
obrigagio principal, sem maiores detalhamentos, tal como o art. 475 do
CC, mas com fonte negocial. Se houver, de outro modo, clausula resoluti-
va autorizando a resolugdo por inadimplemento de determinada obrigacio
acessoria, ndo haveria 6bice 4 sua utilizagdo. Nessa hipétese, no entanto,
ndo se esta diante dos fatos do inadimplemento antecipado. Haveria sim-
plesmente uma obrigacio que, descumprida, autoriza a resolugio, sem se
cogitar de antecipagdo ou, mesmo, da perda da fung3o social. Seria uma
decorréncia mais especifica da autonomia privada.

Neste ponto € que se pode tratar também da clausula resolutiva
tacita. Ora, se a clausula resolutiva expressa nao basta para autorizar a
resolu¢do extrajudicial em caso de inadimplemento antecipado, menos
ainda uma cléusula resolutiva tacita poderia fazé-lo. Entretanto, sua
fungdo interpretativa do negécio ndo ¢ irrelevante. Justamente porque
ela guarda relagdo com o termo essencial — diretamente relacionado com
um pressuposto positivo do inadimplemento antecipado e com a fungdo
social do contrato.

E preciso ponderar, de inicio, que o sentido que se da a clausula
resolutiva tcita néo € o de clausula implicita em todo contrato bilateral
que autoriza a resolugdo. Para isso existe a resolucéo legal, tipica dos
contratos com obrigagdes correspectivas. A clausula resolutiva tacita,
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disposta no art. 474 do CC, deve, portanto, ter um sentido pratico proprio,
uma eficiéncia original, ontolégica e construtiva.!’!

Nesse sentido, muito elucidativas as ligdes de Ruy Rosado de
Aguiar Jr.:

Por convengdo, de dois modos as partes podem dispor sobre a
extingdo do contrato por inadimplemento: (a) estabelecer no contrato
clausula expressa para definir o0 tempo ¢ 0 modo de curp}:nn}entq
da prestacdo, declarando que o descumprimento de exigéncia ali
claramente definida significard a perda de interesse do credor no re-
cebimento da prestagio, € a consequente possibilidade da resolugio
do contrato por iniciativa deste: ¢ a hipétese de ;xtincﬁo do contrato
por efeito de cldusula resolutiva expressa prevista no art. 474, pri-
meira parte; (b) ndo inserir no contrato clausula expressa sob’re a
exting40, mas convencionar uma obriga¢io que somerlte podera ser
cumprida em certa data ou em detemljnadas_ circunstancias, sem o
qué o inadimplemento sera considerado definitivo, pqdendo o credor
resolver o contrato: € a clausula resolutiva ticita, prevista no art. 474,
segunda parte.'>2

O autor aproxima a clausula resolutiva tcita do negéc;iq a termo
essencial objetivo. O termo essencial pode ser subjetivo ou obJen\fo. Sub-
jetivo € o que decorre da vontade das partes expressamente manifestada
no contrato. Logo, estd mais proximo da cldusula resolutiva expressa.
J4, o termo essencial objetivo nfo decorre de referéncja explicita, mas
da natureza da prestagio ou das circunstincias objetivas do negbcio.
Refere-se a clausula resolutiva tacita. Os exemplos s3o o do cantor que
deve se apresentar em espetaculo determinado ou o do vestido de noiva
que deve ser entregue até a data do casamento.!*?

A essencialidade do termo, portanto, significa exatamente isso: o
termo precisa ser rigorosamente respeitado, pois do contrario a prestagéo
sera inttil ao credor.'* Ele da ensejo, justamente, a clausula resolutiva

tacita.

131. Araken de Assis, Comentdrios ao Codigo Civil Brasileiro, cit., vol. 5, p. 599.

132. Ruy Rosado de Aguiar Jr., Comentdrios ao Novo Cédigo Civil: da Extingdo
do Contrato, cit., vol. VI, t. II, p. 421.

133. Idem, pp. 422-426.

134. Massimo Bianca, Diritto Civile IV, L’Obbligazione, Mildo, Giuffré, 2008’, D.
213. A doutrina italiana distingue o termo acidental do necessario. O.termo necessario
é aquele que, mesmo sem ter sido previamente determinado, é de’ngor, em razio da
natureza da prestag3o, que requer um desenvolvimento no tempo. J4, o termo acidental
€ aquele que pode ou n3o ser estipulado, pois no tem relagdo de necessidade com a
natureza da prestagio. O termo necessério, portanto, ndo se confunde com o termo



174 INADIMPLEMENTO ANTECIPADO DO CONTRATO NO DIREITO CIVIL

Ora, se a clausula resolutiva ticita nio pode ensejar, por si s6, a
resolu¢do extrajudicial por inadimplemento antecipado, possui, por
outro lado, evidente fungao ao se cogitar a respeito da frustragio da fina-
lidade contratual em razio de uma prestagdo que tudo a leva a crer ndo
sera cumprida no prazo estipulado. Também a essencialidade do termo
reforga o vinculo de confianga entre as partes, que se torna ainda mais
indispensavel numa visdo prospectiva quanto ao futuro adimplemento.
Tudo isso auxilia na busca de critérios objetivos para verificagdo de perda
da fungio social em virtude de madimplemento antecipado. Ou seja: a
clausula resolutiva tacita e o termo essencial s3o fatores a mais a ensejar
aresolugdo judicial por inadimplemento antecipado.!3s

2.4 A resolugdo pelo devedor
no inadimplemento antecipado do contrato

E preciso, agora, tratar do outro grupo de casos envolvendo o com-
promisso de compra e venda: os casos de declaragio de impossibilidade
de adimplir.*® A especificidade maior aqui, como j4 dito, reside na
autorizagio da resolugdo pelo devedor inadimplente. E, portanto, um
uso original do direito civil brasileiro para a figura do inadimplemento
antecipado, forjado na jurisprudéncia.

essencial. Este ultimo tem importincia justamente em razio de eventual atraso no
pagamento da prestag¢o.

135. O art. 474 do CC exige interpelagio judicial para operagio da cliusula
resolutiva ticita. Ruy Rosado de Aguiar Jr. entende supérflua a exigéncia, pois a
natureza da obriga¢do e os dados objetivos do contrato, por si s6s, revelam a inutili-
dade da prestagdo. Aduz também que a resolugio sempre depende de manifesta¢io
de vontade, de modo que duas declaragBes de vontade seriam desnecessarias paraa
conclusdo do ato. Argumenta também que a exigéncia faria sentido se se tratasse de
condigio resolutiva ticita, tal como no Cédigo Civil de 1916, o que ndo mais ocorre
(Comentdrios ao Novo Cédigo Civil: da Extingdo do Contrato, cit., vol. V1, t. I, pp.
427-428). Apesar de entender desnecessaria a interpelagio judicial, pode-se dar um
sentido a ela: tal como no compromisso de compra e venda, a interpelagéio serve para
converter a mora em inadimplemento absoluto. Se na clausula resolutiva ticita tdo
se passa implicitamente, a forma serve para dar certeza 3 relagdo juridica: o inadim-
plemento definitivo ocorreu. A partir dai, abre-se a alternativa: exigir o equivalente,
mais perdas e danos, ou resolver o contrato, com efeitos diferentes nos dois casos,
ainda mais se ja houve pagamento de prestagdes.

136. TISP, 42 Camara de Direito Privado, Ap 38.024-4/7, rel. Des. José Osorio, j.
18.6.1998; TISP, 42 Camara de Direito Privado, Ap 214.338-4/2-00, rel. Des. Jacobina
Rabello, j. 26.10.2006; TISP, 72 Camara de Direito Privado, Ap 526.138-4/0-00, rel.
Des. Natan Zelinschi de Arruda, j. 1.4.2009; TISP, 42 CAmara de Direito Privado, Ap
55.120-4/0, rel. Des. Cunha Cintra.
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Viu-se como o inadimplemento antecipado, nesses casos, enxfolve
uma declarag@o de inadimplir ou de nio poder continuar adimplindo,
acarretando descumprimento de dever de lealdade e de cfoopera.g:z"?q para
atingimento do fim contratual. Também neste caso ha impossibilidade
relativa, imputavel ao devedor, de continuar honrando o pagaxqento; Se_m
que tenha incidido em mora, pois sua situag@o atual € de adm}plemna,
prevé-se no futuro a impossibilidade de cumprimento da prestagdo no seu
termo, com chances altamente razoaveis de o inadimplemento ocorrer.
Ha, no limite, legitima perda da confianga no cumprimento da finalidade
contratual.

Em sintese: o contrato perdeu sua fungdo social ao se deparar um
dos contratantes com uma impossibilidade relativa de continuar honrando
0s pagamentos €, assim, obter definitivamente o bem aque visava, como
também para o outro contratante, que se vé diante de situagdo de prqu,lvel
auséncia de pagamentos do que lhe era devido, trazendo-lhe prejuizos
evidentes, consistentes na auséncia da remuneragéo correspectiva a
prestagio a que se obrigou, fazendo-o ver frustrada também a finalidade
contratual para o que se propusera.

Nesses casos, normal seria que o contratante lesado pelo inadimple-
mento de dever lateral que acarreta perda da fungfo social do contrato
pleiteasse a resolugio judicial, com base no inadimplemento a'.ntec.lpado.
E isso seria bastante possivel, pois ha contrato bilateral, ha inadimple-
mento grave, imputavel e gerador de perda de interesse para o credor na
manutenc¢io do contrato. A eficacia restituitoria da resolugdo lhe seria
1util, pois poderia recuperar prestacdes ja efetl:ladas, como, no ¢aso, a
recuperagio da posse de imé6vel entregue. Ele ainda tgng perdas e danos
arequerer, nos termos exatos do art. 475 do CC. Tal thot‘ese se asseme-
tharia bastante a anticipatory breach da Common Law, justamente por
ter origem num repadio (repudiation) ao contrato.

Todavia, na jurisprudéncia brasileira foi o préprio devedor inad‘im-
plente que tomou a iniciativa da resolugio, € seus pedidos foram aceitos
pelos tribunais.

Entendemos que a figura do inadimplemento antecipado, com seus
elementos e pressupostos, € a que melhor explica a materialidade desitc;
inadimplemento e a perturbagdo contratual que ela gera, tal como ja
exposto.

Neste ponto € necessario explicar por que o préprio deved01~' inz’ldim-
plente teve o direito de resolver o contrato, nessa situa¢ao. E nfo € pos-

sivel uma explicagdo embasada em um s6 fundamento.
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Para José Osério de Azevedo Jr., além da configuragdo do inadimple-
mento antecipado do contrato, muito importante € a questdio da culpa. No
caso concreto ndo se vislumbrava uma culpa grave do devedor inadim-
plente, muito menos dolo, mas uma culpa leve, causada por empecilhos
econdmicos, eventos ndo desejaveis, mas ordindrios na vida do homem
comum, tais como desemprego, crises econdmicas, insuficiéncia de ren-
das para os custos familiares. Chegou-se até a afirmar motivos eticamente
justificaveis. De modo que o inadimplemento, apesar de culpavel, tinha
um motivo, ndo torpe, a possibilitar alguma graduaco nas consequéncias
da responsabilidade. Além disso, o devedor nunca deixou o credor lesado,
isto €, nunca havia entrado em estado de mora, mas antecipou-se, até de
certa forma, lealmente, para resolver o problema.!3’

A situagio do devedor, por sua vez, era de impossibilidade relati-
va: nfo havia patrim6nio a saldar a divida. Neste caso, a execugdo do
saldo devedor ndo traria resultado eficiente. A restitui¢do da posse do
bem imével comprometido seria a medida mais vantajosa para o credor.
Lembre-se, inclusive, que, por ser o contrato de compromisso de compra
e venda com funcio de garantia, a propriedade do bem imével ainda
estava no patrimdnio do compromitente-vendedor. De modo que este
ainda poderia vender novamente o bem em questfio. A impossibilidade
econdmica, realmente, limita as alternativas de solugo juridica eficiente.
A concretiza¢do da garantia, por sua vez, faz parte da fung¢do social do
negodcio juridico entdo entabulado.

Além disso, no caso, a resolugio, em favor do credor, era a medida
de rigor, que apenas ndo havia sido tomada pelos compromitentes-
-vendedores pelo interesse de ndo restituir as prestagdes pagas pelo
compromissario-comprador. Havia, entfio, uma situagdo que beirava o
abuso, pois, garantidos quanto a propriedade do bem imével objeto do
contrato, a ndo restitui¢@o do que lhes havia sido pago implicava situago
bastante vantajosa, diante da situagio toda.

Por outro lado, a autorizagio da resolugio pelo devedor n3o encon-
trava Obice 4 altura. N&o havia que se falar em violagéo a for¢a obrigatéria
dos contratos, pois a razao do descumprimento era uma impossibilidade.
E, ndo obstante, haveria responsabiliza¢io do inadimplente, com conde-
nac¢do em perdas e danos, justamente por for¢a do contrato descumprido
e resolvido. Ou seja: mesmo inadimplido, o contrato permanecia como
fonte de obriga¢des, agora secundarias, de indenizagdo. O contrato ndo

137. José Osério de Azevedo Jr., Compromisso de Compra e Venda, cit., 62
ed., pp. 224-228.
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se tornou um nada juridico. Ele foi descumprido, mas continua com for¢a
obrigatéria.

Surge, ainda, em favor do devedor inadimplente um elemento de-
terminante. E que a simples manutenggo da situagdo como estava, com o
fim dos pagamentos, a devolugo da posse e a manuten¢io da propriedade
para os compromitentes-vendedores, fazia o devedor perder a totalidade
das prestages do prego que havia pago. Essa situagdo viola frontalmente
o art. 53 do CDC, que prevé a nulidade da clausula de decaimento. Ndo
s6 isso: tal situagdo gera enriquecimento indevido para 0 compromitente,
as custas do compromissario. A resolugio, na medida em que faz voltar
a0 status quo ante, impondo a restituicdo do que foi pago, € a medida
judicial cabivel, portanto, para reaver esse crédito do compromissario,
com a vantagem de dar o contrato por extinto (seguranga) e possibilitar
reparacio de danos, agora em favor dos compromitentes, compensando-se
com a restitui¢do de parcelas pagas. Ha, portanto, nitida medida reequili-
bratéria na agio de resolugio tal qual exposta, atendendo ao fundamento
e a finalidade desta figura.

Bastante elucidativa, aqui, a explicagio de Claudia Lima Marques:

A clausula de decaimento — e qualquer clausula de perda das pres-
tagdes pagas (ou limites da devolugio) — € clausula conexa a prestagio
principal, pois limita o dever de responder (Hafiung) do fornecedor,
limita, assim, na figura de Larenz, a “sombra” da obrigag¢fo principal
(Schuld), e neste sentido deve ser analisada neste item. Efetivamente,
no Brasil, devido 2 insuficiéncia de poupanga privada e as dificuldades
do crédito ao consumidor, submete-se o interessado em adquirir um
bem im6vel ou um bem mével de elevado valor a contratos elaborados
unilateralmente pelo fornecedor, prevendo na maioria das vezes a
alienagio fiduciaria do bem adquirido, a reserva de seu dominio, a sua
hipoteca e uma série de outras clausulas assecuratérias da posigio do
credor. Tais contratos, em verdade promessas, costumam concentrar os
riscos naturais do negdcio para a parte contratante mais fraca, o ade-
rente. O desequilibrio contratual dai resultante e a insegura realidade
econdmica do Pais, muitas vezes, tornam insustentavel a manutengio
do vinculo negocial. A consequéncia &, entdo, a frustragdo das ex-
pectativas do comprador-poupador, geralmente um consumidor, € a
protec3o prima facie daquele que elaborou o contrato, o fornecedor, e
assegurou para si uma posi¢io contratual vantajosa, a qual poderiamos
denominar de posi¢io dominante (Matchposition) do fornecedor de
tais produtos no mercado.!*®

138. Claudia Lima Marques, Comentdrios ao Cédigo de Defesa do Consumidor,
32ed., Sdo Paulo, Ed. RT, 2010, p. 1.075.
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E nesse contexto que surge o art. 53, caput, do CDC, proclamando
ser nula a clausula abusiva que d4 ao fornecedor o direito de, mesmo
desfeito o negocio, reter as quantias pagas pelo consumidor.

A razio de tal dispositivo esta em que a clausula de decaimento
atenta contra o direito de propriedade, a comutatividade dos contratos
e contra a nogdo causal do Direito Brasileiro, que combate 0 enriqueci-
mento sem causa.!®

Ora, desta feita, é preciso atentar para o fato de que esse dispositivo,
para além de cominar sangdo de nulidade, est4 reconhecendo a existéncia
de um direito de crédito do consumidor que paga dada quantidade de
parcelas, cai em inadimplemento do contrato e tem o negécio desfeito,
frente aquele que as recebeu.

Assim consta do citado leading case desta hipdtese de inadimple-
mento antecipado: “No tocante ao valor retido, o art. 53, caput, do CDC
veda a retengio de todas as parcelas pagas e, portanto, o devedor, mesmo
inadimplente, era também credor da quantia ja paga”.!*0

Apenas observe-se que este direito ja era reconhecido antes do
advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, como reconhece Claudia
Lima Marques.'*! Entretanto, é inegavel o desenvolvimento trazido por
um dispositivo expresso que, por reconhecer algo insito ao direito civil —
a vedacdo do enriquecimento sem causa —, serviu, ainda, de fundamento
legal para invocagdo de um direito de resolugio que, em ultima hipétese,
existe para assegurar o direito maior, que ¢ o de crédito.

Como lembra Ruy Rosado de Aguiar Jr., a imputabilidade néo € re-
quisito da resolugfo. Ela pode, como uma figura mecénica, restauradora
do equilibrio, operar ainda quando n#o haja culpa das partes. Também o
devedor pode ser titular do direito de resolver, ndo somente o credor. A
amplitude da figura resolutdria, portanto, n3o cria entraves conceituais
a admissdo desse caso especial de resolucéo pelo devedor inadimplente,
culpado e responsabilizado.!*?

139. Idem, p. 1.067.

140. TISP, 42 Camara de Direito Privado, Ap 38.024.4/7, rel. Des. José Osério,
j- 18.6.1998; José Osoério de Azevedo Jr., Compromisso de Compra e Venda, cit., 6
ed., pp. 224-230, ns. 144 e 145.

141. Claudia Lima Marques, Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor,
cit., 32 ed., p. 1.077.

142. Ruy Rosado de Aguiar Jr., Comentdrios ao Novo Cédigo Civil: da Extingdo
do Contrato, cit., vol. VI, t. IL, pp. 469, 537-539 e 613-615.
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E acertada ainda, a visualizagio do problema como de impossibili-
dade superveniente, como faz Francisco Eduardo Loureiro.!*? Interessa,
sobretudo, apontar que essa ndo € uma impossibilidade plenamente libera-
téria. E liberatéria do vinculo contratual s6 porque este perdeu sua fungio
social. Mas n#o libera o devedor de se responsabilizar pelos prejuizos a
que deu causa, pois a quebra contratual € a ele imputada.

Veja-se que essa solugdo parece muito satisfatdria para resolugdo de
casos muito dificeis, de certo apelo humanitario, mas que nio encontra-
vam solugdo satisfatoria no Direito Brasileiro ou no estrangeiro.

7

E comum no trato do problema da altera¢do das circunstincias, da
onerosidade excessiva, ou da impossibilidade superveniente mencionar
teorias como a da impossibilidade econdmica, da exce¢dio de ruina, da
inexigibilidade.!*

Anténio Junqueira de Azevedo chegou a mencionar, em estudo sobre
arevisio contratual, o problema da onerosidade excessiva subjetiva como
aquela em que n3o ha propriamente desequilibrio contratual objetivo,
mas extrema onerosidade para uma das partes contratantes, advinda de
circunstincias particulares. Um dos modos de resolver o problema seria
verificar a ocorréncia de um contrato existencial, no qual ha uma parte
ndo empresaria, que ndo tem intento de lucro, mas que visa a um bem
necessario a sua subsisténcia, como a aquisi¢io da casa propria. Nesses
contratos poderia haver interven¢io mais direta do juiz, em nome da
fungdo social, para reequilibrar a situagio, em termos de equidade. E
claro que tal pensamento encontra vozes divergentes, principalmente no
tocante a seguranca das relagGes de mercado.!*

Para superar este conflito de visdes juridicas, Antdnio Junqueira
de Azevedo propde esta nova dicotomia contratual entre contratos exis-
tenciais e empresariais. Deste modo, o contrato empresarial é aquele
firmado entre empresarios, pessoas fisicas ou juridicas, ou, ainda, entre
um empresario € um ndo empresario, desde que este o faga com intento
de lucro. H4, assim, um critério subjetivo (empresario ou nio empresario),

143. Francisco Eduardo Loureiro, “Responsabilidade civil no compromisso de
compra e venda”, cit., in Regina Beatriz Tavares da Silva (coord.), Responsabilidade
Cwvil e sua Repercussdo nos Tribunais, 22 ed., p. 213.

144. Anténio Menezes Cordeiro, Da Boa-Fé no Direito Civil, 42 reimpr., Coim-
bra, Livraria Almedina, 2011, pp. 1.007-1.021.

145. Antdnio Junqueira de Azevedo, “Relatério brasileiro sobre revisdo con-
tratual apresentado para as Jornadas Brasileiras da Associagdo Henri Capitant”, in
Novos Estudos e Pareceres de Direito Privado, S3o Paulo, Saraiva, 2009, pp. 185-186.
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em primeiro lugar, e um critério subjetivo-objetivo (intento de lucro), em
segundo lugar. Em contrapartida, o contrato existencial ¢é aquele firma-
do entre pessoas “comuns”, ndo empresérias, ou entre um contratante
empresario e uma pessoa que nio tenha intento de lucro. Exemplos de
contratos empresariais seriam os de distribuigo, franquia, consércio in-
terempresarial. J4, como existenciais estariam os contratos de consumo,
de trabalho, de aquisigio da casa propria ou de obtengdo de moradia,
como a locagdo residencial. A par das categorias contratuais existentes,
esta nova classificagio indicaria para os contratos existenciais um regime
juridico no qual a intervengdo judicial poderia ser mais forte do que no
dos contratos empresariais.'*6

Pudemos constatar também como a onerosidade excessiva, tal como
consagrada no Direito Brasileiro, limita-se a0 desequilibrio objetivo do
contrato, sem envolver as situagdes particulares das partes contratantes,
de modo que tanto doutrina quanto jurisprudéncia néo tutelavam o contra-
tante advindo em m4 situagio econdmica. Também néo se vislumbrou a
aplicagdio de teorias como a do limite do sacrificio ou da ruina econdmica
do devedor.!¥’

E por isso que essa figura da resolugdo do contrato pelo devedor por
conta de inadimplemento antecipado soa muito interessante. De certo
modo, ela resolve esses problemas sem dar um pulo de um raciocinio
principiolégico para uma decisio concreta. Ela ndo apela para um juizo
puramente de equidade, com razdes dissociadas do direito comum. Na
verdade, sdo utilizadas figuras bésicas do direito obrigacional: impos-
sibilidade relativa, culpa, responsabilidade, fungio social, resolugdo,
restitui¢io. A figura do inadimplemento antecipado € capaz de agrupar
todas elas num sentido 16gico, permitindo uma dogmatica segura sobre
casos tio sensiveis do ponto de vista social.

Nio € demais observar o papel da jurisprudéncia criativa na constru-
¢io desse modelo tedrico sdlido, com o juiz exercendo papel determinante
na solugo do caso concreto.

E preciso reiterar, ainda, que n3o se esta diante de simples direito de
arrependimento, a ser facultado a todo devedor insatisfeito com um mau
negocio, pouco cioso dos seus Compromissos.

146. Idem, ibidem. Tal posicionamento também consta da atualizago procedida
por Anténio Junqueira de Azevedo e Francisco Paulo De Crescenzo Marino da obra
de Orlando Gomes, Contratos, cit., 262 ed., pp. 100-101.

147. Luiz Philipe Tavares de Azevedo Cardoso, A Onerosidade Excessiva no
Direito Civil Brasileiro, cit., pp. 20-23 € 114-115.
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O arrependimento € questdo de direito extremamente restrito. O
Cédigo de Defesa do Consumidor o permite nas hipéteses de contratagio
fora do estabelecimento comercial, pelo periodo de sete dias da conclusdo
do negoécio, (art. 49). Ndo se encontra mais no Codigo Civil disposigdo
semelhante ao art. 1.088 do CC de 1916, que facultava o direito de arre-
pendimento quando o ato necessitasse de forma puablica.!*®

O Cédigo Civil atual permite o arrependimento desde que pago
pelo prego das arras penitenciais (art. 420). Assim, o direito potestativo
de desistir do contrato nio € exercido gratuitamente, mas pela perda das
arras. Além de o direito n3o se presumir, mas resultar da vontade das
partes, ele deve ser exercido dentro de marco temporal, consistente no
inicio de cumprimento do contrato. Assim, o direito de arrependimento €
comportamento contrario a qualquer medida executiva. No compromisso
de compra e venda, inclusive, o direito de arrependimento foi banido jus-
tamente por viabilizar injusti¢as contra compromissarios pelos loteadores
interessados na valorizagio imobilidria, que, apds pago o prego, se arre-
pendiam do contrato, para vender o imével por valor muito maior. Assim,
o direito de arrependimento € proibido pelo art. 25 da Lei 6.766/1979,
bem como encontra dbice na Sumula 166 do STF, que o inadmite quando
0 prego esta integralmente pago.'#

No dizer de José Osdrio de Azevedo Jr., “é preciso que haja moti-
vagdo ética e econdmica suficiente para justificar o comportamento do
compromissario, como, por exemplo, desemprego, graves dificuldades
financeiras, morte ou doenga na familia etc., compelindo-o a dar por
findo o contrato, diante da inércia do promitente-vendedor que se recusa
aresolver amigavelmente a questdo, deixando o compromissario na con-
tingéncia de arcar com perdas e danos exageradas. (...)”.!>

Assim, o requisito da impossibilidade relativa de pagar ¢ funda-
mental. Bem como € sempre pressuposto ao devedor ser imputada essa
responsabilidade. A conduta do devedor, por sua vez, é mais no sentido
de ser bom pagador e encontrar dificuldade no decorrer da execug@o,
o que revela sua boa-fé, do que aquele que mal paga, usufrui do bem
e nada teria a receber se o contrato fosse resolvido. Este utilizaria este

148. José Osorio de Azevedo Junior, Compromisso do Compra e Venda, cit.,
6%ed., pp. 228-229.

}49. Francisco Eduardo Loureiro, “Arras”, in Renan Lotufo e Giovanne Etore
Nanni (coords.), Obrigagdes, Séo Paulo, Atlas, 2011, pp. 774-778.

150. José Osério de Azevedo Jr., Compromisso do Compra e Venda, cit., 62
ed, p.229.
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remédio para consagrar o inadimplemento. Aquele usa o remédio para
se compensar justamente de um investimento consideravel frustrado por
circunstancias desfavoréveis.

Nio h4, portanto, arrependimento. E a seguranga juridica, prezada
pelo mercado, advém do trato técnico da figura do inadimplemento an-
tecipado, como exposto. Nao seria demais afirmar que hd, nesses casos,
sem alarde, devida concretizagio de principios como dignidade da pessoa
humana, solidariedade, fungdo social € boa-fé.

Com relago ao modo como opera tal resolugdo, dado seu carater
especialissimo, ela s6 pode ser operada pela via judicial. Caso o compro-
mitente-vendedor tenha interesse em promover a resolugdo por este tipo
de inadimplemento antecipado, a resolugio deve também ser judicial, pe-
los motivos ja expostos. Como em principio nfo ha mora, ndo se perquire
sobre a necessidade de interpelagdo. Até mesmo porque, nesses casos, ha
declaragio prévia de inadimplir pelo compromissario-comprador, 0 que
supre qualquer necessidade de notificagio para acertamento de situagdo
juridica. Esses fatos, enfim, devem'ser levados a juizo, para que se d€ o
devido equilibrio as restituigdes contratuais.

Nio é demais lembrar que a meng3o a resolugo judicial pressupe
a falta de acordo entre as partes sobre a extingdo do contrato e as devidas
compensagdes. Se por via extrajudicial se chegar a um consenso sobre o
fim da relagdo contratual, tal distrato é plenamente satisfatrio.

Uma observagio faz-se necessaria. Ha entendimento consolidado no
TISP no sentido de que 0 compromissario, mesmo inadimplente, pode
pedir a resoluggo do contrato ¢ a restitui¢io das parcelas pagas.1>! Enten-
demos ser esta hipotese especial de resolugio, mas que néo consiste em
inadimplemento antecipado do contrato, tal como ora estudado. O inadim-
plemento antecipado do contrato por declaragdo de impossibilidade rela-
tiva de adimplir tem lugar — repita-se — quando o compromissario ainda
ndo inadimpliu a prestagdo principal. Esta situagdo juridica estaria, por
assim dizer, mais em sintonia com um padr3o exigivel de boa-fé.

Em sintese, as razdes de admissibilidade desta espécie de resolugéo
pelo devedor no inadimplemento antecipado do contrato s&o as seguintes:
(i) ndio ha prévia situagdo de mora, mas declaragdo de impossibilidade de

151. Tal orientagdo esta consagrada na Stmula 1 da Seg3o de Direito Privado do
TISP: “O compromissario-comprador de im6vel, mesmo inadimplente, pode pedir a
resolugio do contrato e reaver as quantias pagas, admitida a compensagdo com gastos
préprios de administragdo e propaganda feitos pelo compromissario-vendedor, assim
como o valor que se arbitrar pelo tempo de ocupagio do bem”.
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continuar adimplindo; (ii) existe, efetivamente, impossibilidade relativa,
de modo a afastar, também, outra solugo juridica; (iii) existem parcelas
pagas que devem ser restituidas, de forma que ha crédito a ser tutelado;
(iv) a concretizagdo da garantia para o credor € uma decorréncia natural
da fung8o social deste tipo de negdcio juridico, o0 compromisso de com-
pra e venda; (v) ha responsabilidade do devedor, que arcara com perdas
e danos; (vi) ele também deve restituir o equivalente pelo uso do bem;
(vii) a resolugdo no Direito Brasileiro possui fundamento legal e nio esta
adstrita a um direito do credor lesado pelo inadimplemento; (viii) nfio
pode haver intuito de fraude, de aproveitamento, mas conduta de acordo
com a boa-f¢ objetiva.

.Sc_)l')re tal problematica, uma pergunta merece também atengfo: tal
possibilidade de resolug@o pelo devedor poderia ser algada a uma figura
de teoria geral dos contratos?152

Vistos os requisitos acima apontados, que tém a serventia de de-
monstrar que ndo ha violagdo a nenhum principio fundamental do di-
reito obrigacional, bem como utilizando-se da dicotomia entre contratos
existenciais e empresariais, relembrando-se toda a analise ja procedida a
respeito do inadimplemento antecipado do contrato, poderiamos respon-
der afirmativamente a questfio. Ou seja: a possibilidade de resolugdo pelo
devedor por inadimplemento antecipado do contrato faz parte da teoria
geral dos contratos no Direito Brasileiro, cuja aplica¢fo, até o momento,
¢ tipica dos contratos existenciais.

2.5 E cabivel a resolugdo por inadimplemento antecipado
pelo devedor na alienagdo fiduciaria em garantia?

E interessante observar outro grupo de casos, mgj
melhantes, que foram levados a jurisprudéncia, e endo a devolugdo
dg quantias pagas, por inadimplemento supggf€niente. Ocorre que em
tais casos 0 problema ocorreu em contr de alienagio fiduciaria em
garantia.

Trata-se de casos em qu
bem como no entendime;
plemento antecipad
devolugdo de
com finang}

vedores, com base no art. 53 do CDC
isprudencial firmado a respeito do inadim-
compromisso de compra e venda, pleitearam a
elas pagas por for¢a de contrato de compra e venda
ento do prego mediante alienagio fiduciaria em garantia.

52. Tal pergunta foi formulada pelo professor Cristiano de Souza Zanetti
te a argui¢do da tese.
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