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RESUMO

A autora analisa a incidéncia da figura do incumprimento antecipado nos contratos
de consumo, em especial os de compra e venda de imoveis na planta. Na primeira
parte, a autora conceitua o adimplemento, destacando este como escopo da relagao
obrigacional, através da classificacdo dos deveres a que estdo obrigadas as partes,
para que, ao final, se alcance a fungéo social do contrato, com a completa satisfacao
do credor. Adiante, a autora se volta ao estudo do inadimplemento como a parte
patologica da relacdo obrigacional, trazendo suas classificacdes e efeitos. Na
segunda parte, 0 estudo se volta a figura especifica do incumprimento antecipado,
através da abordagem histérica do surgimento do instituto, sua recepg¢do no
ordenamento juridico brasileiro, seus elementos formadores, natureza juridica, assim
como sua aplicagéo pela jurisprudéncia. Ao final, a autora trata da possibilidade de
aplicacao do inadimplemento antecipado nos contratos consumeristas, enfatizando-
se as hipoteses de contratos imobiliarios de venda de imoveis ndo prontos.

Palavras-Chave: Incumprimento, Inadimplemento ou Violacdo antecipada do
Contrato. Direito do Consumidor. Imével na planta.



ABSTRACT

The author analyzes the incidence of the figure of anticipated breach on consumer’s
contracts, in particular the purchase and sale of real estate in the plant. First, the
author conceptualizes the due performance, highlighting this as the main reason of
the obligatory relationship, through the classification of duties to which the parties are
required, so that in the end is reached the social function of the contract, to the
complete satisfaction of the creditor. Ahead, the author turns to the study of the
breach as the pathological part of the obligatory relationship, bringing their ratings
and effects. In the second part, the study turns to the specific figure of the anticipated
breach of the contract by historical approach of the birth of the institute, its reception
in the Brazilian law, its formative elements, legal nature, as well as their application in
the precedents. At the end, the author comes to the possibility of applying the
antecipatory non performance in consumer’s contracts, emphasizing the hypothesis
of not finished real estate contracts.

Keywords: Antecipated breach of the contract. Antecipatory non performance.
Consumer’s Law. Not finished real state contracts.
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1 INTRODUCAO

Nos dultimos anos, observou-se um evidente crescimento do mercado
imobiliario, com inumeros lancamentos de empreendimentos para venda de
unidades habitacionais como apartamentos e casas e, ainda, salas comerciais ha
planta, o sucesso de vendas de tais empreendimentos se deu em muito por haver
incentivo a aquisicdo destes imoveis através de programas governamentais, assim
como pela facilitagdo quanto a concessdo de crédito pelos bancos e financeiras,
sendo por isso que consumidores de todas as faixas salariais passaram a ter acesso
a compra de imdveis, muitos almejando a primeira casa propria, uma moradia maior
ou, ainda, um local préprio de trabalho. Segundo dados da Camara Brasileira da
IndUstria da Construcdo, a evolucdo do mercado imobilidrio em Porto Alegre foi
visivel, pois de 2005 a 2014 o numero de lancamentos imobilidrios mais que dobrou
e, ainda, no mesmo periodo o niumero de contratacdes que utilizaram recursos do
FGTS, subiram 45,21%".

Apesar do cenario parecer favoravel aos consumidores, o que se observou e
ainda se observa € a ocorréncia de inUmeros casos, nos quais as incorporadoras
nao cumprem o contratado, principalmente no que tange ao prazo de entrega dos
imoéveis. Contudo, em muitos casos, ha obras que, apesar de ter escoado quase
todo o prazo previsto para a entrega, ainda estdo em estagio inicial, nas fundacdes,
sendo inconteste a impossibilidade das unidades comercializadas serem entregues
da forma, local e tempo constantes no contrato. Apesar de este ser um cenario
recorrente, nosso ordenamento juridico apenas considera exigivel a obrigacdo apos
0 seu termo, sendo apenas a partir deste momento que o credor podera resolver a

obrigacédo, bem como ver ressarcidas suas perdas e danos.

E diante da observacdo desta conjuntura que nasce 0 seguinte
guestionamento: Por que nao resolver a obrigacao anteriormente a transcorréncia do
prazo, quando o inadimplemento ja se mostra evidente? Para que fazer o adquirente
deste imével esperar todo o transcurso do tempo estipulado em contrato para se ver

liberado de uma obrigacéo a qual ja se mostra inadimplida? Seria adequado obrigar

! CAMARA BRASILEIRA DA INDUSTRIA DA CONSTRUQAO. Disponivel  em:
www.cbicdados.com.br. Acesso em 27.06.15.
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este comprador a continuar arcando com o pagamento como contraprestacdo de

uma obrigacdo que ndo sera cumprida?

Compelir o adquirente a manter uma obrigagdo, a qual € sabidamente
impossivel de ser cumprida, ndo se mostra medida compativel com os principios que
formam a base de nosso Direito contratual, bem como obrigacional. Diante deste
cenario, a manutencdo de um vinculo juridico, através do qual o credor devera
continuar a adimplir com sua contraprestacao, ainda que verifiqgue a impossibilidade
de ver satisfeito seu crédito, € no minimo oneroso a esta parte. Tal onerosidade
ainda aparece de forma mais acentuada, quando se estiver falando de uma parte
credora que seja consumidora, pois dai se estara diante de uma relacdo entre
desiguais, na qual o consumidor é vulneravel sob diversos aspectos. Diante disso,
guestiona-se acerca da possibilidade de aplicagdo do instituo do incumprimento
antecipado as relacdes de consumo, sendo a hipotese de incidéncia mais recorrente
a que aqui se levanta, de contratos cujo objeto seja venda de imdveis, dos quais a

construcdo e entrega dependam da diligéncia do devedor.

O presente trabalho tem como objetivo, portanto, responder aos
questionamentos aqui levantados, através do estudo especifico da possibilidade de
aplicacdo do instituto do incumprimento antecipado aos contratos bilaterais de
consumo, em especial os de compra e venda de iméveis na planta. Para tanto, o
estudo partira de uma concepc¢ao social do contrato, o qual possui ndo apenas o
objetivo da entrega de um bem, ao final do prazo, mas sim, de através de um
processo obrigacional, satisfazer o credor de forma plena em suas legitimas
expectativas. Para que se chegue as respostas das perguntas feitas anteriormente,
este trabalho terd como ponto de partida o estudo do adimplemento, dos deveres
atinentes as partes da relacdo contratual, do termo, assim como do inadimplemento,

com todas as suas conceituacgdes, caracterizagdes, subdivisdes, espécies e efeitos.

A posteriori, o presente se desenvolvera pelo estudo do nascimento do
instituto do incumprimento antecipado, também devendo este ser conceituado e
contextualizado, buscando-se verificar a possibilidade de sua aplicagcdo em nosso
ordenamento juridico, assim como, mais especificamente, nos contratos
consumeristas acima descritos. Também, ao final deste, sera verificada a

modalidade de responsabilizagdo do devedor inadimplente, constatando-se 0s



direitos atinentes ao credor ap0s a resolucdo e, por conseguinte, os deveres deste

devedor, através da analise doutrinaria e jurisprudencial de casos analogos.



2 NOTAS SOBRE O ADIMPLEMENTO NO DIREITO CONTRATUAL

A doutrina civilista vem ha muito lancando e discutindo conceitos de contrato,
assim, como de obrigacdo, sendo visivel a evolugdo destes conceitos, 0 que se
verifica da leitura de doutrinadores classicos e, posteriormente de contemporaneos.
Esses conceitos foram objeto de estudo de Savigny?, passando sua doutrina a ser
denominada de pessoalista por entender-se que o credor possui um direito a uma
acdo do devedor e que este seria advindo de um poder de vontade, sendo a
obrigacdo, entdo, um direito a uma atividade humana. Savigny, entdo, comparou
este direito ao de propriedade, pois ambos “estendem o império da nossa vontade
sobre uma porcdo do mundo exterior”. Atrelou-se & esta ideia, a de que a obrigacao

designa um vinculo de ordem patrimonial, sendo uma estrutura unitaria.

Orlando Gomes e Cldvis Bevilagua sdo exemplos de doutrinadores, os quais
conceituam a obrigacdo sob o aspecto pessoalista de Savigny, pois ambos trazem a
ideia de que no vinculo obrigacional “uma delas [partes] fica adstrita a satisfazer
uma prestacdo patrimonial em proveito de outra, que pode exigi-la, se ndo for
cumprida espontaneamente, mediante agressdo ao patriménio do devedor’* e que,
ainda, “é a relagdo transitoria de direito, que nos constrange a dar, fazer ou nao
fazer alguma coisa economicamente apreciavel, em proveito de alguém, que, por ato
nosso ou de alguém conosco juridicamente relacionado [...] adquiriu o direito de

exigir de nés essa agdo ou omissdo” >

. Ou seja, diante de seus conceitos, resta clara
a influéncia do prisma pessoal, do pessoalismo, portanto, j& que a obrigacao resulta

de uma ligacao entre pessoas, sendo uma relacao de vontades.

Como antitese a doutrina pessoalista, surgiu 0 que passou a denominar-se
realismo, que passou a encarar as personalidades do credor e do devedor como
elemento secundério, afirmando, ainda, que o que de fato importa a obrigagéo é o

direito ao recebimento de um bem e nao o direito a uma atuacéo pessoal da outra

2 SAVIGNY, F. K. Traité de Droit Romain. Tradugdo de Ch. Ghenoux, Paris: [s.n.], 1840, tomo 1. in
MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao cédigo civil: do inadimplemento das obrigac¢des. vol V,
tomo Il.Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 17.

® |bidem, p. 17.

* GOMES, Orlando. Obrigacdes. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 10.

® BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro: Francisco
Alves, 1930, tomo IV, p. 6.
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parte.® Sendo esta ideia justificada pelo fato de que “o credor tem um direito ndo a
uma conduta meramente pessoal do devedor, mas antes a um bem, isto é, a um
quid econdmico apto a satisfazer necessidades’’ e, ainda, pelo que afirma Eugéne
Gaudemet, que com o fenbmeno da transmissibilidade dos créditos denota a
existéncia de relacdes entre patrimbnios e ndo mais entre pessoas, sendo, como
dito, as pessoas do devedor e do credor figuras agora coadjuvantes frente a relacédo

obrigacional®.

Diante destas duas doutrinas, houve o surgimento de teorias mistas, como a
voluntarista, que defendia a ideia de que a prestacdo do devedor constitui o proprio
objeto da obrigacéo e, ainda, a dualista (Schuld und Haftung), a qual foi inicialmente
tracada por Bekker e Brinz e, depois, pelas licbes de Von Gierke. Para estes
estudiosos, a obrigacdo poderia ser decomposta em dois momentos: O Schuld, que
seria 0 do débito, um dever legal, sendo em um sentido mais estrito, a divida
autdbnoma e, depois do Haftung, da responsabilidade, sujei¢do e garantia, sendo, por
sua vez, o dever de submissdo a atuacdo coativa do credor, quando da néo
prestacéo do avencado®. A critica feita pelos dualistas aos voluntaristas, consistia na
ideia de que as obrigacbes, mesmo aquelas in non faciendo, tendem a atos e que,
por isso, restaria a davida sobre o que versariam estas obrigacfes, qual seriam seu

objeto.

Os dualistas propuseram, entdo, que se analisasse a obrigacdo sob prisma
inicial diverso. Ao invés de se analisar a relacao obrigacional partindo do dever de
cumprimento da prestacdo, se deveria, outrossim, ser iniciada a analise a partir da
coisa que o devedor dara ao credor, ou a coisa a que corresponde a satisfacao. E foi
a partir dai que houve a divisdo entre a divida e garantia (respectivamente Schuld e
Haftung). Quando da cobranca da divida ndo adimplida, ndo responderia, portanto, a

pessoa do devedor, mas sim seu patriménio, ou seja, a execu¢do ndo seria

® MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao codigo civil: do inadimplemento das obrigacdes. vol V,
tomo II.Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 19.

" BENABENT, Alain. Droit Civil: Les Obligations. 7 ed. Paris: Montchrestien, 1999, p. 1. apud
MARTINS-COSTA, Judith. Loc. Cit.

® GAUDEMET. Eugéne. Theérie Génerale des Obligations. Paris: Sirey, 1965, p. 10. apud
MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao cédigo civil: do inadimplemento das obrigac¢des. vol V,
tomo Il.Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 20.

® Ibidem. p, 21.
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manejada contra a pessoa, mas sim contra a coisa™®. Apds isso, muitas criticas
surgiram ao dualismo, ja que se passou a adotar majoritariamente a ideia da
existéncia de uma unidade obrigacional, ou ainda, de uma unidade vital, sendo dai

decorrente a ideia da obrigacdo como processo.

Nosso Direito acolheu utilizar, pelo que se verifica da estrutura sistematica do
atual Codigo, a ideia da relacdo obrigacional como processo, como uma totalidade
ou, ainda, como um sistema de processos'!, sendo definida por Clévis do Couto e

hY

Silva como “conjunto de atividades necessarias a satisfagdo do interesse do

credor’*?

, sendo trazido para o nucleo duro deste conceito o adimplemento, que se
da com a satisfacao da totalidade dos interesses do credor, sendo que tal ideia sera

desenvolvida com mais vagar neste capitulo.

Sobre nossa ordem juridica, importa ainda salientar, que esta resguarda
amplamente a liberdade contratual de todos os sujeitos, fomentando, inclusive, o
nascimento e desenvolvimento de vinculos negociais®®. Porém, apesar de termos a
prevaléncia da liberdade contratual como fundamento tradicional do direito
contratual, observa-se atualmente que o Estado, tanto nas esferas do Legislativo,
quanto do Judiciario, vem atuando num sentido protetivo a uma concepgéo social do
contrato', a qual abraca os legitimos interesses dos contratantes, a confianca
matua, assim como as consequéncias de sua relacdo contratual, tanto nas hipéteses
de adimplemento, como nas de inadimplemento, relativizando-se, por vezes, a

concepcao tradicional do pacta sunt servanda®.

A concepcéo social do contrato traz consigo a busca do equilibrio contratual,
resguardando as legitimas expectativas dos contratantes e dando importancia
basilar aos deveres mutuos de boa-fé, colaboracéo, através da confianca. Observa-

se gue cada vez mais ha limites a autonomia da vontade, 0os quais sao impostos por

1 MARTINS-COSTA, Judith. Comentéarios ao codigo civil: do inadimplemento das obrigacdes. vol
V, tomo Il.Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 23.

' Ibidem. p, 26.

2 SILVA, Clévis do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Ed. da FGV, 2006. p 20.
¥ USTARROZ, Daniel. Direito dos contratos: temas atuais. 2.ed. Porto Alegre: Liv. do Advogado,
2012. p, 70.

' MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 5. ed. Sdo Paulo: R. dos Tribunais, 2006. p, 211.

* MIRAGEM, Bruno. Funcéo Social do Contrato, boa-fé e bons costumes: nova crise dos contratos e
reconstrucdo da autonomia negocial pela concretizacdo das clausulas gerais. in A NOVA crise do
contrato: estudos sobre a nova teoria contratual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 177.
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hY

normas imperativas®®, & exemplo do Cédigo de Defesa do Consumidor. Neste
sentido vem a boa-fé objetiva, a qual se mostra um instrumento de alcance desta
nova concepc¢ao social do instrumento contratual, na medida em que se mostra

como um paradigma na busca dos interesses e da funcéo social*’.

Pietro Perligieri afirma, neste sentido, que em uma visdo contemporanea da
relacdo obrigacional, se demonstra uma diversificacdo dos interesses que decorrem
dela, inclusive de indole ndo patrimonial, 0 que, por conseguinte, carece de uma
reconstrucao da nocdo de obrigacao, devendo esta nova nogao ser orientada pelos
valores e principios constitucionais, através da individuacdo e concretizacdo das
clausulas gerais de boa-fé objetiva, lealdade, de diligéncia, com o escopo de
funcionalizar o atendimento dos objetivos fundamentais do nosso ordenamento
juridico constitucional®®.

Este capitulo, entdo, tratara da obrigacdo sob sua concepc¢ao social, ou seja,
como dito, interessada tanto na satisfacdo do credor, quanto no atingimento da sua
funcado-social, pelo cumprimento dos deveres de cooperacdo e manutencdo da boa-
fé objetiva desde o momento das tratativas, até a realizacdo do escopo do contrato,
com a ocorréncia do adimplemento. Sera analisada a obriga¢éo, desta forma, como
um processo, que por assim ser possui a fase de nascimento, desenvolvimento e
finalizacdo, sendo o adimplemento o resultado esperado deste processo
obrigacional, com a consequente liberacdo das partes. Serd abordado acerca do
momento em que ocorre o adimplemento, quando este passa a ser exigivel, assim
como das hipoéteses, espécies e consequéncias do inadimplemento, que por ser a
parte defeituosa da obrigacdo, enseja a resolucdo contratual, a qual também sera

agui estudada.

' MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 5. ed. Sdo Paulo: R. dos Tribunais, 2006. p, 211.

' MARQUES, Claudia Lima. Loc. Cit.

® PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 211.
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2.1Adimplemento como escopo da relagcdo obrigacional e o dever de

cooperagdo entre as partes

A obrigacdo é um processo linear, pois dirigido a realizacdo de um fim'® o
qual tem seu nascedouro na verificacdo das intencdes dos contratantes e na
distribuicdo dos deveres de cada parte, culminando no adimplemento, que € o que
legitimamente esperam, a priori, as partes que se ligaram através do negocio
firmado. Pode-se afirmar, assim, que a liberagdo das partes através deste
adimplemento é o escopo da relacdo contratual, sendo que o cumprimento da

obrigac&o é a regra e o inadimplemento é a excec&o?.

A este respeito, Ruy Rosado de Aguiar Junior destaca que “a obrigacao é
criada com o fim de se extinguir pelo cumprimento, quando o devedor [...] realiza a

prestacdo devida, satisfazendo o interesse do credor’®

. Ou seja, como dito, a logica
da relacdo negocial, € que esta seja iniciada pela vontade mutua das partes e,
entdo, que culmine com a prestacao final (seja a de dar, fazer ou ndo fazer), a qual é

o adimplemento.

Para Karl Larenz, a relacdo obrigacional ndo é estatica, sendo, assim como a
ordem juridica, algo vivo como os homens, podendo nascer e desaparecer,
modificar-se e desenvolver-se na direcdo de um fim determinado®. N&o se pode,
portanto considerar o vinculo obrigacional como formado por duas partes
dissociadas, ndo podendo ser visto, portanto, como bipolar ou sob uma perspectiva
atomistica e estética, sendo impossivel dissociar as partes que compde o negdcio
ou, ainda, como apenas uma soma de débitos e créditos, sem ao menos perquirir

acerca das expectativas das partes para além do cumprimento em si®.

Nesse sentido, importa que se traga a nocado da obrigacdo como processo,

assim como as conceituacdes de adimplemento, exaltando-se sua importancia, no

9 SILVA, Clévis do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Ed. da FGV, 2006. p 10.
2 ALVIM, Agostinho. Da inexecuc¢do das obrigacfes e suas consequéncias, 5° ed., Saraiva, S&o
Paulo, 1980, p. 6.

#L AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. 2.
ed. Rio de Janeiro: Aide, 2004. p. 91.

2 LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Trad. Jaime Santos Briz. Madri: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1958, tomo I, p. 38.

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: sistema e tdépica no processo
obrigacional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.393.
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direito obrigacional atual. O cumprimento € o que fundamenta a formacgéo da relacéo
obrigacional, pois é natural da criag@o do vinculo negocial a intengcédo de cumprir com
o prometido, pois ndo fosse assim ndo haveria sentido a formacao da obrigacéao,
assim como ndo haveria, ja desde o inicio, a boa-fé exigida®*. Nossa lei civil em seu
artigo 166, inciso Il, traz que a conduta concretamente devida é aquela que é licita,
possivel, valida, determinada ou determinavel e util ao credor (artigo 395, paragrafo
anico). Esta conduta deve ser concretizada em local, tempo e forma estabelecidas
em lei o convencado, sendo estes, entdo, 0s elementos constituintes minimos da
avenca obrigacional.”® Para nossa lei civil, entdo, as obrigagbes podem ser
consideradas inuteis ao credor quando ndo prestadas da forma e no prazo

avencados.

N&o obstante, temos que a obrigacao perfeita € aquela que é composta por
débito e, também, responsabilidade, ja que esta referida obrigacdo é chamada de
perfeita “pela possibilidade que tem o credor de poder exigir (pretensédo) o

adimplemento ou perdas e danos’?.

Ha que se verificar que, por ser assim
composta a obrigacdo perfeita, com a ocorréncia do inadimplemento, ou do
adimplemento parcial ha o nascimento, ou passa a ter incidéncia sobre este, a
responsabilidade pela qual responderd o devedor inadimplente, o qual sera
chamado a cumprir o0 estipulado, sob pena de ter que ressarcir o credor de suas

perdas e danos, nos termos da nossa legislagéo.

O adimplemento €, sim, o fim pretendido quando da realizacdo de um negdécio
juridico, porém, esta desligado dos atos a ele antecedentes, 0s quais séo relativos a
fase do nascimento e desenvolvimento dos deveres, ocorrendo o adimplemento
apenas em fase posterior?’. Neste sentido vem a diccdo do artigo 304 do atual
Caodigo Civil, o qual traz justamente a ideia da extingdo das obrigacdes pelo
pagamento. Temos, portanto, que a obrigacdo € um processo, o qual se inicia com a
determinacdo dos deveres de cada parte, tendo seu fim com o adimplemento ou
com o ressarcimento do credor de suas perdas e danos quando ndo cumprida a

obrigacéo original, havendo, também neste segundo caso a liberacdo das partes.

* MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao cédigo civil: do inadimplemento das obrigacdes. vol
V, tomo Il.Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 49.

% MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao cédigo civil: do direito das obrigacdes, do
adimplemento e da extingdo das obrigacdes. vol V, tomo |.Rio de Janeiro: Forense, 2005.

%% SILVA, Clévis do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Ed. da FGV, 2006. p, 83.
" |bidem. p, 43.
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Importa, neste momento, se fazer a diferenciacdo dos deveres que cabem as
partes. Os deveres de prestacdo subdividem-se em deveres primarios, secundarios,
havendo, ainda, os deveres instrumentais. Os deveres primarios, 0s quais Sao
também chamados de principais ou de prestacdo, constituem o ndcleo, a alma, da
relacédo obrigacional, definindo o tipo de contrato, sendo exemplo disso o contrato de
locacéo, no qual os deveres do locador sdo os de entregar ao locatario o imével, em
estado que permita sua utilizacdo para o fim a que se destina e, no que tange ao
locatéario, este tem os deveres de pagar os aluguéis e demais encargos, sendo tais

deveres estabelecidos pela legislacéo atinente®®.

No que tange aos deveres de prestacdo, estes ainda podem ser secundarios
ou também chamados de acidentais ou anexos, 0s quais ainda se subdividem em
secundarios meramente acessorios e secundarios de prestacdo autbnoma. Os
primeiros, meramente acessorios, “se destinam a preparar o cumprimento ou
assegurar a sua perfeita realizacdo, como, na compra e venda de coisa que deva ser
transportada, o dever de bem embalar a coisa e transporta-la, com seguranca, ao
local de destino”®. J4 os secundarios de prestacdo autbnoma, apresentam-se ou
como um substitutivo, um sucedaneo a obrigacdo principal, ou, ainda, de forma
coexistente. Sdo exemplos o dever de indenizacdo, em caso de impossibilidade de
cumprimento ou, ainda, indenizagcdo por mora, coexistindo, assim, com o dever
principal que ainda devera ser prestado®. Quanto a estes Ultimos, exemplo
importante a ser citado, é o do REsp 1.237.054-PR*, no qual foi decidido que o
dever do plano de saude em comunicar o empregado demitido sem justa causa,
acerca do direito de opcdo pela manutencdo do plano de salde, o qual possuia
enquanto trabalhava na empresa, é um dever secundario coexistente a obrigacéo

principal, decorrente do dever de informacao e, portanto, da boa-fé objetiva.

Ha& que se ressaltar, porém, que como dito acima, além dos deveres de
prestacdo primarios e secundarios, ha também os deveres instrumentais, aos quais
se inserem os deveres de protecdo. Tais deveres tem seu escopo em permitir “o

exato processamento da relacdo obrigacional considerada como uma totalidade

? MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao co6digo civil: do direito das obrigacdes. Do
adimplemento e da extingdo das obrigacdes. vol V, tomo I. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 46.

9 MARTINS-COSTA, Judith. Loc. Cit.

% Ibidem. p. 47.

%L DISTRITO FEDERAL. REsp 1.237.054-PR, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em
22/04/2014.
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unificada finalisticamente, e considerados os legitimos interesses de ambos. Nesta
medida, sdo deveres marcados pela instrumentalidade, razdo pela qual nos
denominados deveres instrumentais”. Tais deveres s&o ditos como sendo deveres
de cooperacao e protecédo dos reciprocos interesses, sendo exemplos: a) os deveres
de cuidado, previdéncia e seguranca, b)deveres de aviso ou esclarecimento,
exemplificando-se na correta atuacdo do advogado, médico, consultor financeiro,
etc., 0s quais devem expor e esclarecer todos 0s pontos importantes de sua atuacao
no caso concreto, c) dever de informacado, sendo este de fundamental importancia
principalmente quando de relagbes de consumo, d) deveres de colaboragdo e
cooperacdo, como o de colaborar para o correto adimplemento da prestacao

principal, entre outros>3,

Dito isso, verifica-se a existéncia de diversos momentos na relagao
obrigacional, os quais s&o sucessivos e apresentam uma “unidade ontolégica”,
possuindo “relagdes reciprocas de instrumentalidade ou interdependéncia”?. Assim,
nas palavras de Cldvis V. do Couto e Silva, “Obrigar-se é submeter-se a um vinculo,
ligar-se, pelo procedimento, a alguém, e em seu favor. O adimplir determina
afastamento, a liberacdo [...]”*°. Tal andlise importa na separacéo das fases por seus
planos, ja que a fase de desenvolvimento dos deveres se inclui no plano do direito
das obrigacbes, enquanto, nos casos em que o0 adimplemento importar em
transferéncia de propriedade, este estara incluso no plano do direito das coisas®.

A faculdade de contratar, entdo, se expressa primeiramente no instante em
qgue as partes decidem celebrar o contrato e, depois pela escolha do contetdo de
suas obrigacdes, com a escolha das clausulas®’. Verifica-se, nesse sentido, que
desde o inicio da relacdo contratual, as partes estdo condicionadas a aplicacao das
clausulas gerais, sendo que “os deveres de lealdade, colaboragcdo e respeito,

relacionados a boa-fé, a protecdo do interesse social e publico, que emerge da

%2 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao codigo civil: do direito das obrigagbes. Do
adimplemento e da extincdo das obrigacdes. vol V, tomo I. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 48.

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: sistema e tOpica no processo
obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.439.

¥ MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao codigo civil: do inadimplemento das obrigacdes. vol
V, tomo Il.Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 51.

% SILVA, Clévis do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: Ed. da FGV, 2006. p 43.
% |bidem. p, 44.

¥ AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O poder judiciario e a concretizagdo das clausulas gerais:
limites e responsabilidade. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul, Porto Alegre, UFRGS v.18, 2000, p. 221-228.
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funcdo social do contrato [...] ndo s&o como limites da liberdade contratual, senéo

» 38

gue caracteriza seu exercicio in concreto” °°, o que importa, assim, na eficacia

interna do contrato.

A concepcéao de obrigacdo como processo, como um vinculo dinamico, veio
por aterrar o paradigma tradicional do direito das obrigacdes, ja que inaugura a idéia
da boa-fé objetiva como novo paradigma, como j& anteriormente dito®. Importa
entdo que se destaque a boa-fé objetiva em sua concepgao de “norma ordinatéria da

40 diferenciando-se da boa-fé subjetiva

atencéo ao fim econdmico-social do negocio

no instante em que esta denota um estado de consciéncia, uma intima conviccao,

enquanto a objetiva trata de um standard de comportamento, segundo o qual,

afirmam os paises de common law, “cada pessoa deve ajustar a propria conduta a

este arquétipo, obrando como obraria um homem reto: com honestidade, lealdade,
41

probidade™".

Nesse sentido, temos que ndo ha mais uma supervalorizacdo da vontade das
partes apenas, mas insere-se um arcabouco de novos deveres de conduta. Ou seja,
na ideia de um vinculo obrigacional, vislumbrado como uma totalidade, temos que
h& um complexo de direitos a serem atendidos para além da obrigagéo principal,
como deveres secundarios, laterais ou instrumentais, legitimas expectativas, etc,
trazendo standards de comportamento as partes, os quais decorrem da clausula
geral da boa-fé objetiva. No dizer de Judith Martins-Costa, “E através do principio da
boa-fé — notadamente se inserido em clausula geral — que o efetivo contetdo destes

deveres podera, em cada relagédo concreta, ser densificado”?.

Na licdo de Pietro Perlingieri, “a obrigacdo néo se identifica no direito ou nos
direitos do credor; ela configura-se cada vez mais como uma relacdo de
cooperacdo’. Ou seja, destaca-se das clausulas gerais, além da manutencao da

probidade e boa-fé trazidas por nosso cédigo civil em seu artigo 422, também a

% MIRAGEM, Bruno. Funcéo Social do Contrato, boa-fé e bons costumes: nova crise dos contratos e
reconstrugdo da autonomia negocial pela concretizagdo das clausulas gerais. in A NOVA crise do
contrato: estudos sobre a nova teoria contratual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 188.

¥ MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: sistema e tOpica no processo
obrigacional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.394-395.

% |bidem. p. 415.

*L Ibidem. p.411.

2 |bidem. p, 395.

3 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 212.
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existéncia de cooperacao entre as partes para que a obrigacdo chegue a sua solutio,
visto que ndo é o adimplemento apenas interesse de uma das partes, mas sim de
ambas, ja que com a satisfacdo ha também, como ja exposto, a ocorréncia do efeito
liberatério dos contratantes. Temos assim a cooperacdo e a colaboracdo como
deveres de conduta, para além da obrigacdo principal assumida, ndo podendo o
credor por 6bices ao pagamento, ou de qualquer forma & satisfacéo da prestacdo®.
Retomando o que foi dito anteriormente, a parte que porventura viesse a contratar ja
com o intuito de ndo cumprir com o que fora estabelecido, desrespeitou ainda no
periodo inicial da relacdo obrigacional, a clausula geral de boa-fé, pois aquele que
contrata deve cooperar para que haja o adimplemento e ndo o contrario.

Da analise deste dever geral de cooperacdo é que vemos transparecer 0s
fundamentos para o incumprimento antecipado da obrigacdo, que € tema do
presente trabalho, pois, na licdo de Marcos Jorge Catalan, os atores da relacao
obrigacional “ndo mais ocupam posi¢cdes antagbnicas, mas sim simbidticas”, sendo
que h& no ndcleo desta obrigacdo um conjunto de fazeres necessarios a satisfacao
do credor, sendo que a quebra antecipada deste dever de cooperacéo, entre outras
hipéteses que serdo analisadas, pode autorizar a quebra antecipada da avenca,
“disparando a pretensao do credor a resolugdo do negdcio e até mesmo a eventuais
perdas e danos”.* Tal ideia deriva da légica de que se é clara a impossibilidade de
cumprir com o que fora estabelecido, seja por quebra das clausulas gerais, do dever
de cooperacgdo ou, inclusive de alguns deveres anexos, ndo ha motivos para que

seja a parte prejudicada obrigada a manter uma relacdo obrigacional até seu termo.

Vem ao encontro desta ideia a licdo de Judith Martins-Costa, na qual destaca
que a relacdo obrigacional é uma relacdo de cooperacdo, pois cabe a todos os
envolvidos “na complexa rede de inter-relacbes negociais a sua concreta

implementacdo™®

, a qual devera se dar no tempo e forma estabelecidos, como bem
trazido por nosso Codigo Civil. A atuacdo das partes, assim, em vista de um

interesse legitimo, a partir de uma cooperacdo mutua, possibilitard que o

* MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito Privado: sistema e tOpica no processo
obrigacional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p, 438.

%> CATALAN, Marcos Jorge. Consideracgfes inicias sobre a quebra antecipada do contrato e sua
recepcao pelo direito brasileiro. Disponivel em <http://www.diritto.it/archivio/1/26875.pdf>, acesso em
20.06.15, as 15:35. p. 12.

% MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao cédigo civil: do direito das obrigacdes, do
adimplemento e da extingdo das obrigac¢es. vol V, tomo I.Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 32 — 33.


http://www.diritto.it/archivio/1/26875.pdf
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adimplemento seja plenamente atingido e de uma forma eficaz*’. Esta concepcao
vem da ideia trazida pela doutrina alem&, especialmente Karl Larenz*®, de que deve
existir entre as partes uma colaboracdo intersubjetiva, ndo bastando o credor
apenas aguardar a implementacdo do adimplemento, mas deve, outrossim, cooperar

de forma ativa com o devedor, para que este possa lhe satisfazer.

Ao passo que possa se considerar a cooperagdo um dever acessério, temos
que melhor tratamento seria o de dever nuclear, pois esta na substancia da conduta
devida. A colaboracéo possibilita 0 adimplemento, pois dela sdo derivados diversos
principios os quais sdo catalisadores, como o da autonomia privada, da boa-fé e da

1*°. A boa-fé da um

confianca, sendo este ultimo o fundamento da vincula¢do negocia
conteudo material ao adimplemento, ao contrario da pontualidade, que é per si um
elemento formal. A boa-fé atua como “parametro para a verificacdo da satisfacao
dos interesses objetivos do credor e em que medida as circunstancias do caso
concreto interferem na prestacdo devida” *°. Conclui-se, assim, que além do dever
do credor de pagar sua contraprestacdo avencada, deve, sempre que necessario,
agir de forma diligente no sentido de auxiliar o devedor, facilitando seu cumprimento,
sob pena, inclusive de incorrer em mora nos casos previstos em lei (a exemplo do

gue dispbe o artigo 394 do CC/02).

Importa dizer que “toda a relagao obrigacional € uma relagao transitéria no
tempo, de modo que esta sempre sujeita a um termo™*. Para a doutrina tradicional,
a existéncia de um termo aprazado para o cumprimento da obrigacao é informacéo
basilar a verificacdo da ocorréncia da mora, por exemplo. Na licdo de Judith Martins-
Costa, “a lei estabelece regras sobre o prazo, ou tempo em que a prestacédo deva
ser feita para indicar quando ha mora do devedor (ou mora solvendi) e quando h&a

mora do credor (mora creditoris)*?. Nosso codigo civil traz em seu artigo 394 a mora

“" MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao codigo civil: do direito das obrigagbes, do
adimplemento e da extingdo das obrigaces. vol V, tomo I.Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 32 — 33.
*® LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Traducdo espanhola de Jaime Santos Briz. Madrid:
Edersa, 1958, tomo |, p. 37-45.

9 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao codigo civil: do inadimplemento das obrigaces. vol
V, tomo Il.Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 55-57.

% SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Adimplemento e extingcdo das obrigacdes. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 63.

® MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao coédigo civil: do direito das obrigacdes, do
adimplemento e da extincdo das obrigacdes. vol V, tomo I. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 383.

2 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao cédigo civil: do inadimplemento das obrigacdes. vol
V, tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 333.
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do credor e do devedor e, ainda, o artigo 397, também do atual cédigo civil, traz a
constituicio dessa mora. A ocorréncia da mora ou até do inadimplemento é
verificada pela falta de diligéncia por parte do devedor, o que importa na ndo entrega

do resultado util esperado pelo credor.

A discussao acerca do tempo no Direito € muito atual, pois sdo cada vez mais
necessarias atuacdes de partes, seja extra ou judicialmente, no sentido de otimizar o
tempo, para que se evite demora desnecesséria, a qual € sempre onerosa e
desgastante. “O fenbmeno “tempo” apresenta numerosas facetas no Direito e, de

modo especial, no Direito contratual®”

, pois esta relacionado a vigéncia do contrato,
a forma de sua execucdo, contraprestacdo, utilidade da prestacdo e, ainda,
valoracdo do inadimplemento. Ou seja, a cooperagdo deve ser verificada tanto na
busca pelo cumprimento integral e qualificado, quanto na persecucao deste
adimplemento no tempo estabelecido, sendo assim plenamente alcancada a

finalidade do contrato.

As obrigacbes devem ser prestadas no prazo previamente estabelecido,
sendo dai decorrente o principio da pontualidade. Através deste principio, o credor
tem o direito de exigir do devedor o cumprimento no tempo estipulado, sendo
vedada a antecipa¢do da cobranca da obrigacao, a excecdo das hipéteses trazidas

pelo artigo 333 do cédigo civil**

, as quais possuem todas o mesmo fundamento de
nao permitir que se diminuam as chances do credor de ver cumprida a obrigacéo
com o passar do tempo, bem como da hip6tese de verificagcdo do incumprimento
antecipado, sobre o que se dissertara, em momento oportuno. Ou seja, a previsao
do legislador vem no sentido de proteger a possibilidade de prestacdo por parte do

devedor e, por conseguinte, a possibilidade de satisfacdo do credor.

Importa ressaltar sobre o principio da pontualidade, que o elemento temporal
é considerado em nosso ordenamento como o mais forte, pois a obrigacao deve ser
cumprida no prazo estabelecido, porém, por pontualidade também se entende a

entrega pontual e adequada, ou seja, o cumprimento integral da avenca da forma

¥ MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao codigo civil: do inadimplemento das obrigacdes. vol
V, tomo Il.Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 33.

> Art. 333. Ao credor assistira o direito de cobrar a divida antes de vencido o prazo estipulado no
contrato ou marcado neste Cédigo: | - no caso de faléncia do devedor, ou de concurso de credores;

Il - se os bens, hipotecados ou empenhados, forem penhorados em execucao por outro credor; Il - se
cessarem, ou se se tornarem insuficientes, as garantias do débito, fidejussérias, ou reais, e 0
devedor, intimado, se negar a refor¢ca-las.
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estipulada®. O cumprimento, entdo, devera observar a identidade, a integralidade e
a indivisibilidade, pois nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira, o devedor
(solvens) tem de “prestar o devido, todo o devido, e por inteiro”.>® Disso se extrai,
assim, que o tempo para 0 pagamento € em muito relevante, pois traca o marco
temporal maximo ao cumprimento da obrigacdo, porém, ndo deve ser o Unico
elemento a ser considerado, no que tange ao cumprimento integral, pois a qualidade
daquilo que foi prestado, assim como o cumprimento de deveres acessorios e,
ainda, manutencdo da probidade e boa-fé, com a colaboragcdo, importam para
determinacdo de que a obrigacao foi fielmente cumprida, para dai haver a liberacéo

das partes.

Vera Fradera destaca que, de modo diverso do que ocorre nos ordenamentos
alemao, norte americano e italiano, no Brasil h4 que se ter o vencimento da divida
para que esta seja executada®’, sendo isso que se extrai do texto legal atinente.
Para nés, divida antes de seu vencimento nao € exigivel e, por isso, ndo executavel.
No que tange a exigibilidade, temos que esta possui um sentido lato e um estrito,
sendo o primeiro decorrente da perspectiva processualista, de que “a exigibilidade &
a auséncia de obstaculo ao exercicio livre e imediato do direito de acdo, com o0 que 0
momento do exercicio da situacdo juridica se casa e se exaure no seu momento
patoldgico, no seu momento processual’®, sendo essa a ideia trazida pelo artigo
586 do CPC, ao dizer que “A execuc¢do para cobranca de crédito fundar-se-a sempre

em titulo de obrigacéo certa, liquida e exigivel”.

J& em seu sentido estrito, a exigibilidade trata do crédito, da obrigacdo em si,
sendo que a situacdo subjetiva creditoria se caracteriza pelo direito do credor ao
adimplemento, sendo que no momento em que ainda é inexigivel este direito, no
caso das obrigacbes a termo, se deve considerar inexigivel também, por ldgica, o
direito de crédito, sendo que, portanto, “a inexigibilidade encontra fundamento em
razdes de valoracdo funcional da relacdo e, em particular, da situacdo subjetiva

creditéria, devendo-se falar em inexigibilidades ou exigibilidades, no plural, ou

%% SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Adimplemento e extincdo das obrigacdes. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 62.

°® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: teoria geral das obrigacdes. 26. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2014. v. 2. p. 124.

> FRADERA, Vera Maria Jacob de. A quebra positiva do contrato. AJURIS: Revista da Ajuris, Porto
Alegre, Ajuris v.15, n.44, NOV/1988, p. 144-152.

% MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao coédigo civil: do direito das obrigacdes. Do
adimplemento e da extincdo das obrigacdes. vol V, tomo I. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 385.
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escalonadamente™®. Tal ideia se explica pelo fato de que néo é regra a exigibilidade
ser efeito do vencimento, assim como nem sempre a exigibilidade é contemporanea
a realizabilidade da prestacdo pelo devedor, sendo que por vezes a exigibilidade
pode ocorrer antes termo fixado previamente no contrato ou, ainda, pode ser

encoberta pela impossibilidade da prestacdo®.

Verificou-se, neste tdpico, entdo, a evolugdo das teorias acerca da obrigacao,
desde o pessoalismo de Savigny, até a ideia contemporanea da obrigacdo como
processo, na qual o contrato possui uma concepcédo e fungédo social, tendo por
escopo o adimplemento, através da satisfacao total dos interesses do credor, com a
entrega do avencado na forma, local e tempo estipulados, para que a prestacéao,
entdo, seja util ao credor. Além disso, foram determinados os deveres a que estdo
atreladas as partes, como os primarios, os secundérios e o0s instrumentais, sendo a
relacdo obrigacional calcada nos deveres de cooperacdo mutua e na boa-fé objetiva.
Em sequéncia, foi tratado acerca do termo contratual, sendo sua transcorréncia
requisito legal para a exigibilidade, em decorréncia da aplicacdo do principio da
pontualidade, apesar de se entender que, por vezes, 0 termo seja requisito a ser

afastado.

Assim, temos que por vezes antes mesmo da ocorréncia o termo, ja se
verifica a exigibilidade da prestacdo, pela impossibilidade de cumprimento ou pela
manifestagdo do devedor no sentido de que ndo possui intengdo de adimplir, por
exemplo. A exigibilidade, portanto, pode ser encoberta pela impossibilidade. O que
se questiona, neste sentido, € se apesar da regra legal de necessidade de
escoamento do prazo contratual, existe a possibilidade de verificar a ocorréncia de
um inadimplemento, o qual consubstanciaria o direito do credor de resolver a
obrigacdo. Antes de se tentar responder tais questionamentos, merece estudo o
inadimplemento, mediante a verificagdo das hipoteses para resolucdo do negécio,

sendo isso que se fara no proximo topico.

¥ PERLINGIERI, Pietro. Il fenomeno dell’estinzione nelle obbligazioni. Napoles: Jovene Editore,
1971, p. 133. apud MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao cdédigo civil: do direito das
obrigacdes. Do adimplemento e da extincdo das obrigag@es. vol V, tomo I. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 387.

% MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao coédigo civil: do direito das obrigacdes. Do
adimplemento e da extincdo das obrigacdes. vol V, tomo I. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 387.
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2.2Inadimplemento como elemento constitutivo do direito a

resolucéo contratual

O inadimplemento é a parte patoldgica do direito obrigacional®*

, pois ocorre
quando a obrigacdo deixa de ser cumprida no modo e no tempo devidos®, seja
intencionalmente ou por impossibilidade. Da leitura dos artigos do atual Codigo Civil
atinentes ao tema, em especial do artigo 475° deste diploma, temos que o
legislador tratou de forma mais aprofundada dos efeitos trazidos pelo incumprimento
das obrigacdes avencadas, do que de sua caracterizacdo e conceituacdo, omitindo-
se, entdo neste ponto®. Porém, da leitura do artigo 394 do CC/02%°, podemos
concluir que é inadimplente aquele devedor que ndo cumprir a avenca no modo,
tempo e local previamente estabelecidos, assim como o credor que ndo quiser assim

receber a prestacao.

O incumprimento, por ser a insatisfacdo do credor, através da ndao
adimpléncia do pactuado, traz ao credor “dois inconvenientes: primeiro priva-o de
receber a prestacdo esperada, com 0s prejuizos dai decorrentes, e expde-no ao
risco de perder a contraprestacdo por ele ja antecipada” ®°. Com isso, é infligido ao
credor, a priori adimplente, uma perda dobrada, pois frustra-se pelo ndo recebimento
da prestacdo avencada, assim como “‘ha uma diminuicdo imediata de seu
patriménio™’, o que pode, por certo, em um momento de verificacdo da
irreversibilidade do inadimplemento, ser buscado através da indenizacdo por suas

perdas e danos, o que € legalmente tutelado pelo cddigo civil vigente.

Advém, assim, da leitura coordenada do texto legal, a verificacdo da

existéncia de duas espécies principais de inadimplemento a partir da classificacao

®L LIMA, Clarissa Costa de. Reflexdes sobre a resolucdo do contrato na nova teoria contratual. in A
NOVA crise do contrato: estudos sobre a nova teoria contratual. S4o Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 505.
®2 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢cdo dos contratos por incumprimento do devedor. 2.
ed. Rio de Janeiro: Aide, 2004. p. 93.
% Artigo 475 — A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolucdo do contrato, se nao
referir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer do casos, indenizacao por perdas e danos.
* ASSIS, Araken de. Resolucdo do contrato por inadimplemento. 5. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 95.
6 Artigo 394 — Considera-se em mora o devedor que néo efetuar o pagamento e o credor que ndo
gLuiser recebe-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convencao estabelecer.
AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Loc. Cit.
" AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Loc. Cit.
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guanto aos seus efeitos, que sdo o inadimplemento absoluto (o qual comporta a
subdivisdo, ainda, em total ou parcial) e o inadimplemento relativo, ou também
chamado de inadimplemento-mora. Ha, ainda, quem defenda uma classificacdo do
incumprimento quanto a sua causa, ou seja, se o inadimplemento € imputavel (com
culpa) ou é inimputavel (sem a verificacdo de culpa) ao devedor, sendo exemplos

desta Ultima hipétese a ocorréncia de caso fortuito ou forca maior .

No que tange a classificacdo quanto aos efeitos, observa-se a existéncia do
inadimplemento absoluto, o qual se verifica “quando a obrigacdo nao foi cumprida,

nem podera sé-lo”*°

, sendo, assim, irrecuperavel a prestacao pela “inviabilidade de
execucdo voluntaria”’® do débito. H&, portanto, o inadimplemento absoluto quando
ndo ha hipéteses para cumprimento da avenca, seja por vontade do devedor, por
falta de colaboracao entre as partes ou por motivos alheios as vontades das partes,
mas 0 que se tem por certo € que aquela obrigacdo nao atingira seu escopo, com 0

adimplemento do estipulado.

Para que se verifigue o inadimplemento absoluto, ndo ha necessidade que
todos os objetos da obrigacdo tenham se perdido de forma irreversivel, mas sim pelo
menos parte deles. Importa dizer, entdo, que o inadimplemento absoluto pode se dar

de forma parcial ou total sobre o que fora anteriormente estipulado.

Em sede doutrindria, Araken de Assis traz esta ideia, afirmando
veementemente que o inadimplemento absoluto poder4d se dar tanto em
incumprimentos parciais, como em totais, pois “nem sempre acontece de toda a
prestacdo se tornar irrecuperavel.” ™, sendo possivel que apenas sobre alguns dos
objetos participantes da avenca, € que recaia a perda irreversivel, enquanto o
mesmo pode ndo ocorrer com o restante. Araken de Assis continua sua licdo ao
mencionar o exemplo de uma sociedade empresaria, a qual se obriga a entregar
doze centrais telefénicas e cento e vinte aparelhos, e que por infortinios em sua
gestao, os quais foram imprevistos, ndo puderam fabricar os aparelhos, porém tendo

instalado as centrais. Neste exemplo ocorre um inadimplemento parcial, pois houve

® AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢cdo dos contratos por incumprimento do devedor. 2.
ed. Rio de Janeiro: Aide, 2004. p. 94.

% ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias, 5° ed., Saraiva, S&0
Paulo, 1980, p. 15.

© ASSIS, Araken de. Resolucdo do contrato por inadimplemento. 5. ed. rev. e atual. S0 Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 101.

"t ASSIS, Araken de. Loc. Cit.
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a instalacdo das centrais, porém é absoluto quanto aos aparelhos que nao foram
fabricados e que jamais o serdo. Nas palavras do ilustre professor “H4, sem duavida,
inadimplemento absoluto, porque as pecas faltantes jamais serdo entregues, e,

todavia, parcial, pois em parte o obrigado adimpliu o contrato”.”?

Com tudo isso, apesar de a obrigacao ter sido parcialmente adimplida, tem-se
que este ndo é argumento suficiente para obstaculizar a resolugcdo total do
contrato’. Isso por que o credor pode recusar-se a aceitar prestacdo defeituosa,
incompleta ou tardia, sendo isso que nos traz a dic¢do do artigo 395, paragrafo Unico
do CC/02, podendo o credor, neste caso, como ja explicitado anteriormente, ter suas
perdas e danos ressarcidos pelo devedor inadimplente, ainda que o seja de forma
parcial. Com isso, tem-se que € elemento constitutivo do direito a resolucéo
contratual, a ocorréncia de um inadimplemento absoluto, o qual é caracterizado
principalmente pela irreversibilidade do descumprimento, podendo, contudo, ser total

ou parcial.

Como ja mencionado, o inadimplemento pode ocorrer por uma escolha
deliberada do devedor em ndo cumprir, ou ainda, pelo aparecimento de uma
impossibilidade, a qual € um “obstaculo invencivel ao cumprimento da obrigagéao,
seja de ordem natural ou juridica”’®. A impossibilidade originaria é aquela que
aparece antes ou no momento da constituicio da obrigacdo, restando esta por
padecer de nulidade ou anulabilidade. Porém, apesar disso, importa a este trabalho
a analise da impossibilidade superveniente, que como dito é aquela que ocorre apés

0 nascimento da obrigacdo, no momento da prestacdo, ou imediatamente anterior.

A impossibilidade superveniente possui duas espécies: a absoluta e a relativa,
sendo ambas extintivas da obrigacdo’. A impossibilidade relativa ndo se confunde
com uma mera dificuldade do devedor de cumprir a obrigagdo, como insuficiéncia
econbmica transitéria, por exemplo, mas trata, outrossim, de uma real falta de

condicdo de cumprimento, um obstaculo intransponivel, sendo a impossibilidade

2 ASSIS, Araken de. Resolucdo do contrato por inadimplemento. 5. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 101.

’® Ibidem. p. 102.

" AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. 2.
ed. Rio de Janeiro: Aide, 2004. p. 96.

" |bidem. p, 99.
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absoluta, portando, equiparada a impossibilidade relativa superveniente, pois ambas

demonstram uma inviabilidade definitiva a prestacao.

Além disso, ainda h& outras distingdes no que tange as impossibilidades,
existindo, ainda, as supervenientes totais e parciais, sendo as primeira aquelas que
atingem toda a obrigacdo. No que tange a impossibilidade superveniente parcial,
esta paira apenas sobre parte da obrigagéo, podendo o credor aceitar a obrigagéo
incompleta, ou, ainda, resolve-la com as consequentes reparagOes, sendo tal
situacd@o suporte fatico para a norma insculpida no artigo 235 do nosso atual codigo
civil®.

Pontes de Miranda assevera que apenas a impossibilidade absoluta
superveniente, ou seja, aquela que se deu apdés a feitura do negécio juridico, é que
libera”’, sendo esta liberdade entendida como possibilidade de resolucdo do
contrato. Deve-se acrescentar a este conceito de impossibilidade a imputabilidade, a
qual, neste caso, constitui o direito resolutivo, através da extincdo do contrato
somada as perdas e danos gque eventualmente o credor possa ter sofrido, ocorrendo
aqui a aplicacdo do que bem dispde nossa lei civil, no ja citado artigo 475. No caso
em que houver impossibilidade, em qualquer de suas espécies, mas nao estiver
presente, porém, a imputabilidade, o devedor sera desonerado de arcar com o
pagamento de prejuizos, havendo a extincdo ipso jure da obrigacdo anteriormente

estabelecida’®.

Dito isso, merece aprofundamento a ideia da imputabilidade quando da
ocorréncia de impossibilidade absoluta ou relativa, porém total, ja que neste caso
havera, como acima trazido, a implementacéo dos requisitos a resolu¢éo do contrato
com direito a ressarcimento do valor ja despendido pelo credor, mais eventuais
perdas e danos. Orlando Gomes reafirma esta ideia, explicando que no caso de néo

cumprimento pelo obrigado, sem as dirimentes do caso fortuito ou forga maior

® AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. 2.
ed. Rio de Janeiro: Aide, 2004. p. 101.

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1954, tomo XXII, p. 69.

® AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Op. Cit. p. 99.
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(inimputabilidade), h& a configuragdo de procedimento culposo’™, pois “A

impossibilidade imputavel é a culpavel”®.

A culpa contratual, em seu sentido amplo, importa na infringéncia do devedor
dos deveres que o contrato Ihe impunha. Ha dolo quando o devedor possui intencéo
de ndo cumprir a prestacdo, sendo que neste caso € indubitavel que, por ter
propositadamente destruido, por exemplo, a coisa devida, tera de ressarcir o credor,
havendo culpa também nos casos em que assume 0 risco quanto ao incumprimento,
por fazer negocios além de suas possibilidades, por exemplo. Ruy Rosado de Aguiar
Junior, ainda destaca a possibilidade a ocorréncia de culpa stricto sensu, na qual
nao ha o propoésito do devedor em afastar o cumprimento, porém este viola dever de

diligéncia, a partir do qual se presume o incumprimento.®

Neste diapasdo, entdo, temos que ha o inadimplemento imputavel quando o
devedor n&o quiser premeditadamente cumprir a obrigacdo (havendo dolo direto)®?
ou quando ocorrer uma impossibilidade superveniente absoluta (total ou parcial),
devendo esta impossibilidade ser imputavel, restando a cargo do credor o “exercicio

"83 4 resolucdo contratual, que é, na conceituacdo de

do direito formativo extintivo
Araken de Assis o “desfazimento da relagao contratual, por decorréncia de evento
superveniente, ou seja, do inadimplemento imputavel, e busca a volta ao status quo
[...] e constitui exce¢do notdria ao principio da estabilidade do vinculo em virtude de

fato adventicio”®.

A doutrina atual leciona que existe, ainda, a quebra ou violacdo positiva do
contrato, na qual ndo se verifica propriamente a inexecuc¢ao do contrato, mas sim o
cumprimento defeituoso da obrigagcdo, violando deveres instrumentais decorrentes
da boa-fé objetiva®. Assim, temos que ha duas espécies de deveres, sendo eles os
de prestacdo (primérios, secundarios e anexos ligados ao dever principal), os quais

tem por finalidade “conferir ao credor determinado beneficio por meio de um direito a

® GOMES, Orlando. Obrigacgdes. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 164.

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢cdo dos contratos por incumprimento do devedor. 2.
ed. Rio de Janeiro: Aide, 2004. p. 104-105.
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prestacdo correspondente ao dever de prestar®®

e, ainda, os de protecdo, ou
também chamados de laterais ou instrumentais, 0s quais possuem 0 escopo de
resguardar demais condutas, as quais devam ser tomadas pelas partes durante o

iter obrigacional.

Ou seja, diferentemente do que ocorre nas outras duas hipoteses
anteriormente expostas de inadimplemento, que sao as de dolo direto pela intencao
premeditada de n&o cumprir e, ainda, as de impossibilidade superveniente, nas
quais o devedor ndo cumpre com a prestacao principal constante no pacto, na
guebra positiva temos a ocorréncia de quebra de deveres como o de cooperacdo ou
de outros deveres de protecdo decorrentes da boa-fé, podendo-se citar os de
informacgéo e sigilo, protecdo e cuidado, omissdo, havendo quem englobe, nesta
classificagdo os casos de cumprimento defeituoso e incumprimento antecipado, pois
todas estas hipbéteses sao advindas de ‘“vicios ou deficiéncias da prestacéo
efetuada, compreendendo, portanto, também os casos de cumprimento defeituoso e
inadimplemento antecipado ou outros casos atinentes ndo ao “retardo” mas a mora

por discrepancia com o “lugar’” e com o “modo” da prestacdo®’.

Esta classificacdo dos deveres de protecdo, assim como a teoria da quebra
positiva do contrato (originalmente chamada de positive vertragsverletzungen),
através da ocorréncia de violacbes contratuais positivas, foi inaugurada por
Hermann Staub, que em 1902, “ao verificar que o BGB, tratando dos casos de
impossibilidade da prestacdo e da mora, ndo regulou todas as hipoteses de
incumprimento do contrato, deixando de abranger atos positivos, contrarios ao
contrato [...] causadores de danos pela ofensa a um outro dever de cuidado ou

protecdo®®

. Apesar de inaugurar os estudos acerca do tema, ha criticas acerca da
nomenclatura utilizada, pois o descumprimento nem sempre € advindo de uma acgao
positiva da parte, mas ocorre, por vezes, através de uma omissdo gquanto ao

cumprimento de um dever anexo®. originalmente de positive vertragsverletzungen®.

% MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao codigo civil: do inadimplemento das obrigacdes. vol
V, tomo Il.Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 229.
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Assim, neste diapasao, conceitua-se a “quebra positiva do contrato como
uma lesdo culposa da obrigac&o, que nédo tenha como fundamento a impossibilidade
ou a mora”®*. Também, com os estudos da teoria aqui apresentada, atentou-se para
a possibilidade de ocorréncia de danos os quais nao estédo vinculados a auséncia de
prestacdo, mas sim ao modo como serdo cumpridos, ou descumpridos os deveres
de protecdo tendo-se em vista a finalidade da obrigagdo para a qual estédo

instrumentalizados®?.

A finalidade do estudo €, assim, a verificacdo de hipdteses em que da falha
no cumprimento dos deveres instrumentais seriam acarretados danos a outra parte
ou a terceiros, ndo sendo mais sustentavel, pela perda da confianca, a manutencéo
da obrigacdo e acarretando, por isso, o direito a resolucdo. Portanto, além da mora
ou do inadimplemento absoluto, h& outras formas de comportamento do devedor, as
quais podem ocasionar incumprimento, apesar de nédo violar deveres de prestacao,

mas sim de protecdo®, sendo exemplos os acima elencados.

Importa dizer, rememorando o conceito abordado pelo tépico anterior, que
para que haja o adimplemento, deve ser realizado o conjunto de interesses
envolvidos na relacdo obrigacional, os quais podem ser de uma dupla ordem: “a)
podem concernir a prestacédo derivada do negdcio juridico, mas podem, igualmente,
b) dizer respeito a ordem de protecédo envolvente das condutas a que estdo adstritos
0s participes da relacao obrigacional, na medida em que os negdcios juridicos séo,

também, fatos sociais [...]’**

, sendo nesta segunda esfera que se assentam as ideias
aqui trazidas de quebra positiva e, mais especificamente, de incumprimento

antecipado do contrato.

Ruy Rosado de Aguiar Janior destaca que melhor classificacdo a teoria da
violagdo positiva seria a de violagdo do principio da boa-fé, pois para ele “a
desatencdo a boa-fé, que impde comportamentos adequados ja na fase das
tratativas [...], na celebragéo, durante a vigéncia do contrato e mesmo depois (culpa

post pastum finitum), tal seja sua gravidade, podera ensejar a eliminagcdo do

% FRADERA, Vera Maria Jacob de. A quebra positiva do contrato. AJURIS: Revista da Ajuris, Porto
Alegre, Ajuris v.15, n.44, NOV/1988, p. 144-152.
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% |bidem. p. 227.
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interesse do credor em receber a prestacdo principal, assumindo carater de
incumprimento definitivo”®®. Apesar das criticas & nomenclatura dada & teoria da
quebra positiva do contrato, esta se mantém por estar jA ha muito consagrada,
designando, como dito, a quebra dos deveres instrumentais e, ainda, a quebra

antecipada do contrato.

Diante das trés hipéteses de inadimplemento imputavel, que sdo, portanto, o
dolo direto, a impossibilidade superveniente e a quebra positiva do contrato,
analisando-se as circunstancias adjacentes ao negacio juridico, e restando evidente
que a obrigacdo ndo serd cumprida integralmente, na forma e tempo avencados®®, é
de se admitir a necessidade de resolucdo do contrato pela parte prejudicada. Ruy
Rosado de Aguiar Junior destaca, neste diapasédo, que é possivel a ocorréncia do
inadimplemento e, por conseguinte, a resolucdo do contrato, antes da
implementacédo do termo, o que se verifica quando da atuacdo do devedor contraria
ao cumprimento da avenca, ou declara expressamente que néo adimplird®’, o que
sem dulvida se enquadra na ideia de violacdo positiva do contrato, ja que o

incumprimento ndo se verifica quanto a obrigacdo principal (a qual ainda nao é

exigivel), mas quanto aos deveres de cooperacao, boa-fé, etc.

Em suma, verificou-se que o inadimplemento se da quando o devedor néo
cumpre a obrigacdo no tempo, modo e local avencados, tornando a prestacao fora
destes parametros inatii ao credor, o qual possuia legitima expectativa no
cumprimento. Neste tépico houve a classificacdo do inadimplemento em absoluto e
relativo, sendo que mesmo no segundo caso podera haver o direito a resolucéo, pois
o credor ndo é obrigado a receber prestacdo diversa da avencada. O
inadimplemento se d&, entdo, por uma escolha deliberada do devedor em n&o
cumprir, por um comportamento contrario ao adimplemento, ou, ainda, por uma
impossibilidade, a qual podera ser, como se verificou, originaria ou superveniente,
subdividindo-se, esta segunda em absoluta ou relativa, tendo sido observado que

apenas a superveniente absoluta libera.

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. 2.
ed. Rio de Janeiro: Aide, 2004. p. 126.
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Nos casos expostos de impossibilidade, ou de expressa manifestacao de néo
cumprimento por parte do devedor, destacou-se a imputabilidade que recaira sobre
o devedor, o qual, neste caso, tera de ressarcir o credor naquilo que ja despendeu e,
ainda, indenizar quanto as perdas e danos. Por fim, neste topico, verificou-se forma
diversa de resolugdo contratual, a qual se da pela quebra dos deveres instrumentais
ja conceituados, sendo, entdo denominada como quebra positiva do contrato. O
guestionamento que se faz, a partir de todo o estudo, € quanto a possibilidade de
resolucao contratual anteriormente a ocorréncia do termo, pois temos que o devedor
se manifestard quanto ao incumprimento em momento anterior, assim como a
guebra de deveres. Foi diante deste pensamento e questionamento, que surgiu a
ideia de resolucdo por quebra antecipada do contrato, sobre o que se discorrera no

préximo capitulo.
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3 INADIMPLEMENTO ANTECIPADO NO DIREITO BRASILEIRO

No capitulo anterior, verificou-se que o0 escopo da obrigacdo é o
adimplemento, através da satisfagdo completa, em tempo e forma, do credor.
Observou-se, porém, que em muitos casos a relacdo negocial ndo chega a ser
cumprida, momento em que se da o inadimplemento, o qual, no caso de ter ocorrido
por recusa expressa, por impossibilidade imputavel ao devedor ou por violagéao
positiva do contrato pela quebra de deveres instrumentais, perfectibilizara o direito
do credor a resolucdo do contrato com 0 seu retorno ao status quo ante, através da
restituicdo daquilo que pagou e ainda, caso ocorram, do ressarcimento de suas

perdas e danos.

Temos que, “identificado, na abordagem tradicional, como cumprimento exato
da prestacao ajustada, o adimplemento resumia-se a um ato pontual do devedor: a
entrega da coisa, a restituicdo do objeto, a realizacdo do ato devido. Ao que se
passava antes ou depois desse ato pontual era indiferente”®®. Atualmente, contudo,
ha um reconhecimento de que a relacdo obrigacional ultrapassa, transcende em
muito a ideia de que a obrigacdo se resume a prestacao devida, sendo que a nocdo
de obrigagcdo vem se modificando no sentido de entender que existem “direitos e

deveres reciprocos, dirigidos a um escopo comum®”

, sendo que, nesse sentido, se
mostram de grande importancia os deveres instrumentais, ou de protecdo, os quais,
como ja trazidos no capitulo anterior, impdem comportamentos que vao além da
execucao da prestacéao principal, como meio de manutencéo da confianca e da boa-

fé entre os contratantes, para que se cumpra a funcéo social do contrato.

Neste sentido é que se questiona a necessidade de fazer com que o credor
tenha de esperar a transcorréncia de todo o prazo pré-estabelecido no contrato,
mesmo que tenha verificado a impossibilidade do devedor de cumprir a obrigagao no
tempo avengado, ou tenha o devedor descumprido com os deveres instrumentais
ou, ainda, como dito, em caso de expressa manifestacdo neste sentido. Ou seja,

diante da verificagdo da funcé&o social do contrato, dos deveres de colaboragéo,

% SCHREIBER, Anderson. A triplice transformacéo do adimplemento. Adimplemento substancial,
inadimplemento antecipado e outras figuras. Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC, Rio de
Janeiro, Padma v.8, n.32, out./dez. 2007, p. 3-27. P.10

% |bidem, p. 8-9.
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cooperacdo e boa-fé objetiva, ndo seria mais adequado que houvesse a
possibilidade deste credor resolver a obrigacéo, para restar liberado?

Este capitulo dard conta de analisar, entdo, o nascimento do instituto da
guebra antecipada do contrato, suas caracteristicas e fundamentos, assim como a
sua recepcao pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras, buscando a verificacdo de
sua aplicacao no ramo do Direito Consumerista, no qual se constata muitas vezes, a
necessidade do consumidor esperar o escoamento do prazo estabelecido no
contrato, o qual € no mais das vezes de adesdo, para dai sim, poder buscar a
resolucdo, assim como o devido ressarcimento. Neste capitulo, entdo, ao seu final,
sera enfatizada a andlise da hipétese especifica da incidéncia do incumprimento
antecipado nos contratos imobiliarios de venda de imovel na planta e a incidéncia do

direito do consumidor nestas relagdes.

3.10rigens do instituto e recepc¢éo pelo Direito privado brasileiro

A doutrina da quebra antecipada do contrato teve inicio na Inglaterra, em
1853, quando do julgamento do caso Hochster v. De la Tour, o qual, apesar de néao
ter sido o primeiro caso a versar sobre a quebra antecipada, mas € considerado,
desde entdo como o leading case'®. O caso era de um contrato de prestacédo de
servicos, pelo qual Hochster foi contratado como mensageiro de De la Tour, para
gue na data de 1° de junho o acompanhasse em uma viagem. Ocorre que em 11 de
maio, De la Tour enviou a Hochster uma correspondéncia, na qual dizia ndo mais

precisar de seus servicos, e que ndo pagaria qualquer compensacao a este.

Em 22 de maio, Hochster ingressou com ac¢do em face do, agora réu, De la
Tour, sob a alegacao de que a recusa expressa do agora réu em manter o pactuado,
caracterizaria o inadimplemento do contrato. O réu, em resposta, alegou que tendo
enviado comunicado prévio a data do inicio da prestacdo, Hochster nédo teria de se

colocar a disposicao e, por isso, ndo teria que receber nada, pois inclusive poderia

1% ROWLEY, Keith A. A brief History of Antecipatory Repudiation. Cincinatti Law Review,

Cincinatti, 2001, p. 273-275 apud ANDRADE, Luis Tomés Alves de. O inadimplemento Antecipado do
Contrato no Direito Brasileiro: Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 56, Outubro/Dezembro,
2011, p. 149.
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aceitar outro trabalho para aguele mesmo periodo. Na decisao, final, Lord Campbell,
o relator deste caso, entendeu pela desnecessidade do autor aguardar o advento do
termo contratual, para que sé dai pudesse ajuizar a acéo, julgando procedentes os
pedidos do autor e, ainda, condenando De la Tour & indenizacao cabivel'®, tendo se
manifestado, o relator, da seguinte forma: “N&o se poderia estabelecer como
principio universal que, na presenca de estipulagdo convencional de cumprir tal ato a
tal data futura, ndo se possa intentar acao fundada sobre a ruptura do contrato antes

do dia fixado para cumprimento desse ato”%?.

Ap6s este julgado, outros vieram neste sentido, como Frost v. Knight'®,

Equitable Trust Co. v. Western Pacific R. C0.'® e Tenaviosion Inc. v. Neuman'®,
assentando que o repudio ao cumprimento, seja ele implicito ou explicito, gera a
parte contraria direito de acdo, ainda que em momento anterior ao termo, com a
intencdo de que se protegesse a legitima expectativa do credor de ver cumprido o
pacto’®. A esta doutrina deu-se o nome de antecipated breach of the contract. O
direito francés, mais tarde, consagrou em seu Cdédigo Civil, no artigo 1.146 que o
advento do termo constitui e caracteriza a mora e, quando somado a impossibilidade

de cumprimento, gera a figura do inadimplemento absoluto®®’.

Apesar destes casos acima destacados terem sido julgados no século XIX, a
doutrina da quebra antecipada apenas veio a ter alguma positivacdo em pais de Civil
Law ja quase na metade do século XX, com a entrada em vigor do novo Codigo Civil

italiano, no qual constava no artigo 1219 que:

190 GILSON, Bernard. Inexécution et Résolution em Droit Anglais, LGDJ, Paris, 1969, p. 58-59.
Apud ANDRADE, Luis Tomas Alves de. O inadimplemento Antecipado do Contrato no Direito
Brasileiro: Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 56, Outubro/Dezembro, 2011, p. 149.

192 BECKER, Anelise. Inadimplemento Antecipado do Contrato in Revista de Direito do Consumidor,
n.° 12 - Outubro/Dezembro, 1994, p. 72.

% CHESIRE, FIFOOT & FURMSTON'’S, Law of Contract, 11° Edig&o, Butterworths, Londres, 1981,
p.484 apud ANDRADE, Luis Tomas Alves de. O inadimplemento Antecipado do Contrato no Direito
Brasileiro: Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 56, Outubro/Dezembro, 2011, p. 150.

104 AZULAY, Fortunato, Do inadimplemento Antecipado do Contrato, Rio de Janeiro: Rio/Brasilia,
1977. p, 103.

% FARNSWORTH, E. Allan; YOUNG, Willian F..; SANGER, Carol. Contracts: Cases and Materials,
6° Ed., Foundation Press, New York, 2001, p. 740 apud ANDRADE, Luis Toméas Alves de. O
inadimplemento Antecipado do Contrato no Direito Brasileiro: Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, V.
14, n. 56, Outubro/Dezembro, 2011, p. 150.

1% BECKER, Anelise. Op. Cit. p.73.

197 ANDRADE, Luis Tomas Alves de. O inadimplemento Antecipado do Contrato no Direito Brasileiro:
Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 56, Outubro/Dezembro, 2011, p. 150.
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1219 il debitore & constituito in mora mediante intimazione o riquiesta fatta

per iscritto (1308;att.160).

Non & necessaria la constituizione in mora:

1. Quando il debito deriva da fato illecito (2043 e seguenti);

2. Quando il debitore ha dichiarato per iscritto di non volere esequire
I'obbligazione; [...] **

Nesta disposicdo, temos que ndo sera necessaria a constituicio da mora,
guando o devedor declarar que ndo mais cumprird com a obrigacdo. Porém, inda
gue o texto legal aqui trazido se mostre um tanto quanto limitado, sua positivacao foi
de suma importancia para que paises de Civil Law passassem a discutir a

possibilidade da antecipatory brech of contract.

Por conseguinte, importa destacar, que de forma diversa do ordenamento
inglés, o qual ndo traz distingdes quanto as espécies de inadimplemento, de modo
que “tudo que nao for aquele cumprimento estipulado € considerado como uma

"109 5rdenamentos como o

guebra da promessa de garantia feita — breach of contract
brasileiro e o argentino, tracam diversas classificacdes, a exemplo da diferenciacéo
entre inadimplemento absoluto ou relativo ou até da distingdo entre mora e quebra
positiva do contrato ou, ainda, entre mora e cumprimento defeituoso®'®. E nesse
ponto, entdo, que reside a explicacdo para a diferenca entre o tratamento que dao

os sistemas de Common Law e Civil Law ao inadimplemento.

Diante disso, por nado ter refinadas distingbes quanto a matéria de
inadimplemento, os paises que inauguraram a doutrina do antecipated breach of
contract tiveram de encontrar uma solucdo para casos em que o devedor, ainda,
antes da ocorréncia do termo, afirma ou demonstra que ndo cumprira. O primeiro
instituto reconhecido foi o do antecipatory non performance, “que enseja ao credor
uma escolha: ou exerce a pretensdo resolutoria ou pede a manutencao do contrato,

se nao tiver necessidade de atos cooperativos por parte do devedor, com o que

1% | TALIA. Il Codice Civile Italiano. Disponivel em:

<http://www.ligiera.com.br/codigos/cc_italiano_(em_italiano).pdf>acesso em 05/05/15, as 16:11h.

199 7ITSCHER, Herriet Christine. Introducao ao direito civil aleméao e inglés. Belo Horizonte: Del Rey,
1999, p. 152 apud MARTINS-COSTA, Judith. A recepc¢do do incumprimento antecipado no direito
brasileiro: configuracéo e limites. Revista dos Tribunais (Sao Paulo), Sdo Paulo, v.98, n.885 , p.30-
48, jul. 2009, p. 34.

19 MARTINS-COSTA, Judith. A recepcdo do incumprimento antecipado no direito brasileiro:
configuracdo e limites. Revista dos Tribunais (S&o Paulo), Sdo Paulo, v.98, n.885, p.30-48, jul.
2009, p. 33-34.
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nasce o seu direito a pedir em debt o preco contratual***”

, estando prevista, tal ideia,
nos Estados Unidos, no artigo 2-610 do Uniform Commercial Code'*?, o qual
determina, em suma, que qualquer das partes que se sentir prejudicada, ao verificar
gue a outra parte atua no sentido contrario ao cumprimento da avenca, ou de forma
a diminuir o valor do bem ou servigo contratado, podera utilizar de qualquer remédio

bastante a quebra do contrato*.

Os primeiros autores brasileiros a falarem acerca destes temas foram Serpa
Lopes em 1959, quando defendeu a possibilidade da quebra positiva''* e Fortunato
Azulay em 1977, ao lecionar acerca da necessidade de aceitacdo do incumprimento
antecipado em nosso ordenamento, ao dizer que poderia haver interpretacéo
analdgica deste instituto junto ao da exceptio non adimpleti contractus, do artigo
1.902 do CC/16'°. Apesar destas manifestacdes doutrindrias, tais ideias n&o
tiveram maior repercussdo, havendo apenas um julgado contemporaneo a tais
licdbes, o qual adveio do TJ/RS, no ano de 1983, pela relatoria de Athos Gusmao

Carneiro''®, sendo o estudo de Anelise Becker recaido sobre tal julgado™’.

Um pouco antes, porém, em 1980, houve a ratificacdo da Convencéo de
Viena sobre Compra e Venda Internacional, fato o qual permitiu que outros paises
de Civel Law, para além da Italia, como a Franca e Argentina, que foram signatarios

11 Refere-se ao caso White & Carter (Councils) Ltd. v. McGregor [1962] AC 413, referido por
MONTANIER, J. C. e SAMUEL, G. Le contract en droit anglais. Grenoble: PUG, 1999, p. 114 et. seq.
apud MARTINS-COSTA, Judith. A recepcdo do incumprimento antecipado no direito brasileiro:
configuracdo e limites. Revista dos Tribunais (S&o Paulo), Sdo Paulo, v.98, n.885 , p.30-48, jul.
2009, p. 35.

112 & 2.610. Anticipatory Repudiation.

When either party repudiates the contractwith respect to a performance not yet due the loss of which
will substantially impair the value of the contract to the other, the aggrieved party may

(a) for a commercially reasonable time await performance by the repudiating party; or

(b) resort to any remedy for breach (Section 2-703 or Section 2-711), even though he has notified the
repudiating party that he would await the latter's performance and has urged retraction; and

(c) in either case suspend his own performance or proceed in accordance with the provisions of this
Article on theseller's right to identify goods to the contract notwithstanding breach or to salvage
unfinished goods (Section 2-704). Disponivel em https://www.law.cornell.edu/ucc/2/2-610. Acesso em
23.06.15, as 22:39.

13 ANDRADE, Luis Tomas Alves de. O inadimplemento Antecipado do Contrato no Direito Brasileiro:
Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 56, Outubro/Dezembro, 2011, p. 151.

1% OPES, Miguel Maria de Serpa. Exce¢des substanciais: excecdo de contrato ndo cumprido. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 291-295.

15 AZULAY, Fortunato. Do inadimplemento Antecipado do Contrato, Rio de Janeiro: Rio/Brasilia,
1977. p, 111 et. seq.

18 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 582000378, 1° Camara Civel, Relator
Des. Athos Gusméo Carneiro, julgada em 08.02.1983, RJTJRS 97/397.

"7 BECKER, Anelise. Inadimplemento Antecipado do Contrato: Revista de Direito do Consumidor,
Porto Alegre, n.12, Outubro/Dezembro, 1994, p.68-78.


https://www.law.cornell.edu/ucc/2/2-106#contract_2-106
https://www.law.cornell.edu/ucc/2/2-703.html
https://www.law.cornell.edu/ucc/2/2-711.html
https://www.law.cornell.edu/ucc/2/2-103#Seller_2-103
https://www.law.cornell.edu/ucc/2/2-105#Goods_2-105
https://www.law.cornell.edu/ucc/2/2-106#contract_2-106
https://www.law.cornell.edu/ucc/2/2-704.html
https://www.law.cornell.edu/ucc/2/2-610
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da Convencao, fossem estimuladas a levar para seus ordenamentos tais
conceitos'*®. No artigo 72 do texto da Convengao, restou estipulado que “se, antes
da data do cumprimento, for manifesto que uma parte cometera uma violacao
fundamental do contrato, a outra parte pode declarar a resolugdo deste”*°. Ainda, a
referida Convencao prevé que “Se dispuser do tempo necessario, a parte que
pretender declarar a resolucdo do contrato deve notificar a outra parte, em
condicbes razoaveis, para permitir a esta dar garantias suficientes da boa execucao

das suas obrigacdes”*?°

, hdo sendo tal notificacdo necessaria, porém, no caso em
que a outra parte expressamente declarou que n&o iria mais executar suas

obrigacdes.

Ha quem entenda, porém, que tal direito a resolucdo estaria mais aproximado
a um dever da parte credora de ndo agravar sua perda, visto que se atribui a
doutrina da mitigacdo das pardas a inspiracao para a criagao da antecipated breach
of contract. A doctrine of mitigation estabelece que o credor que se sentir lesado por
algum comportamento da parte devedora, devera que agir de forma a ndo agravar a
sua perda’?'. Anelise Becker afirma que é a doutrina da mitigacéo que determina a
possibilidade da quebra antecipada do contrato??, sendo consideradas, tais
doutrinas, inclusive, como figuras correlatas ao principio da boa-fé objetiva. A
doutrina inglesa da mitigacdo foi positivada em 1980, por diversos paises de Civil
law, quando da ratificacdo da Convencédo de Viena sobre venda Internacional de
mercadoria, servindo de inspiracéo, inclusive, para a confec¢cdo do Enunciado 169
da Ill Jornada de Direito Civil, na qual consta que “o principio da boa-fé objetiva deve

levar o credor a evitar o agravamento de seu préprio prejuizo”?.

18 ANDRADE, Luis Tomas Alves de. O inadimplemento Antecipado do Contrato no Direito Brasileiro:

Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 14, n. 56, Outubro/Dezembro, 2011, p. 152.

9 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo de Viena sobre os contratos de compra
e venda internacional de mercadorias, de 1980. Disponivel em:
<http://www.globalsaleslaw.org/__temp/CISG_portugues.pdf> acesso em 05/06/15, as 17:14.

120 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencao de Viena sobre os contratos de compra
e venda internacional de mercadorias, de 1980. Disponivel em:
<http://www.globalsaleslaw.org/__temp/CISG_portugues.pdf> acesso em 05/06/15, as 17:14.

2L ANDRADE, Luis Tomas Alves de. Op. Cit, p. 147.

122 BECKER, Anelise. Inadimplemento Antecipado do Contrato: Revista de Direito do Consumidor,
Porto Alegre, n.12, Outubro/Dezembro, 1994, p.74.

123 ANDRADE, Luis Tomas Alves de. Op. Cit., p. 148.
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A problematica da quebra antecipada também foi abordada pela Unidroit

Principles of International Commercial Contracts de 20042

3125

, que estabeleceu em
seu artigo 7.3.3™°°, que antes da data estipulada para o cumprimento da prestacao,
caso uma das partes demonstre que nédo adimplira com a obrigacdo, poderd, a outra
parte por fim ao vinculo contratual, podendo, assim, resolvé-lo. Junto ao texto do
artigo, ha o comentario'?, no qual resta claro o entendimento de que um n&o-fazer,
quando devido, equipara-se a um incumprimento. Ou seja, aqui se observa que
guando ndo houver colaboracao e/ou quando houver impossibilidade imputavel pela
inércia na realizacdo do estipulado, concretizado esta o inadimplemento, garantindo

ao outro o direito a resolucgéo.

No Brasil, apesar deste conceito ser atualmente difundido e aceito na
doutrina, ndo temos ainda namero significativo de decisdes judiciais acerca do tema.
Porém, como leading case, considera-se a decisdo do nosso Superior Tribunal de
Justica, o REsp 309.626/RJ**’, o qual tratou exatamente do tema do presente
estudo, que é o do incumprimento antecipado, quando da impossibilidade da
construtora entregar imoével, comprado na planta, dentro do prazo contratual, sendo
decidido que, no caso de ser evidente que a construtora ndo conseguiria entregar na
data o imdével, descumprindo, portanto, a avenca, podera o promissario comprador
pedir a resolucao do contrato, tendo ressarcidos seus prejuizos, pela devolugcédo do

montante ja pago.

No caso, o incumprimento se tornou evidente, diante do fato de que apéds

longo tempo decorrido da assinatura do contrato, a obra ainda estava em estagio

YUNIDROIT Principles of International Commercial Contracts, de 2004. Disponivel em

<http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2004/integralversionprinciples2004-
e.gdf> acesso em 05/06/2015, as 17:28.

125 ARTICLE 7.3.3 (Anticipatory non-performance) Where prior to the date for performance

by one of the parties it is clear that there will be a fundamental non-performance by that party,

the other party may terminate the contract.

126 COMMENT: This article establishes the principle that a non-performance which is to be expected is
to be equated with a non-performance which occurred at the time when performance fell due. It is a
requirement that it be clear that there will be non-performance; a suspicion, even a well-founded one,
is not sufficient. Furthermore, it is necessary that the non-performance be fundamental and that the
party who is to receive performance give notice of termination. An example of anticipatory non-
performance is the case where one party declares that It will not perform the contract; however, the
circumstances also may indicate that there will be a fundamental non-performance.

127hSTRITO FEDERAL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 309.626/RJ. 4° Turma. Relator Ministro
Ruy Rosado de Aguiar Junior. Julgado em 07.06.2001. DJ: 20.08.2001, p. 479. Ementa: Promessa de
compra e venda. Resolugdo. Quebra antecipada do contrato. Evidenciado que a construtora ndo
cumprird o contrato, o promissario comprador pode pedir a extingdo da avenca e a devolucdo das
importancias que pagou. Recurso ndo conhecido.
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inicial, nas fundacdes, demonstrando-se que seria impossivel a adimpléncia. Neste
caso, entdo, escolheu-se pela liberacdo das partes’?®. Neste julgado, o Ministro
Relator Ruy Rosado de Aguiar Junior se manifestou no sentido de que “quando a
devedora da prestacdo futura toma atitude claramente contraria a avenca,
demonstrando firmemente que ndo cumprira o contrato, pode a outra pleitear a sua
extingdo”, afirmando, ainda, que nao se verifica nenhum interesse social na
manutencdo de um vinculo, o qual se encontra gravemente ferido. No caso em

comento, entdo, “desapareceu a chance de satisfagédo, e com ela, a fungéo social*?°,

Miguel Labouriau estrutura o instituto da quebra antecipada em duas esferas,
primeiramente por seu elemento objetivo e, depois pelo subjetivo®*°. Os elementos
objetivos de verificagdo do incumprimento antecipado se fundam no comportamento
do devedor, o qual repudia o cumprimento da prestacao, podendo fazé-lo de através
de manifestacdo expressa, sobre o que ja se tratou, a qual devera ser revestida de

certeza, seriedade e determinacdo™®

, ou, ainda, através de comportamento ou
conduta concludente do devedor, a qual demonstre que h& impossibilidade quanto a
prestacdo, ou seja, o agir do devedor deve ter o conddo de impossibilitar o
cumprimento da prestacdo, por exemplo, no caso de que haver grande atraso na
prestacédo obrigacional, a tal ponto que “no momento do advento do termo o retardo
sera tao significativo que culminara com a perda do interesse do credor no
recebimento da prestacdo. O exemplo recorrente € o da construtora, que, em sede
de contrato de compra e venda de unidades imobiliarias, atrasa demasiadamente o

132»

inicio das obras™“”, como se demonstrou do julgado trazido anteriormente.

Neste diapasdo, Aline Terra faz importante andlise, endossando a
necessidade de verificacdo da conduta do devedor, na qual destaca que para a
averiguacao de ocorréncia de hipotese ensejadora de quebra antecipada, ha que se
observar e demonstrar que o devedor permaneceu inerte desde o inicio, sem que

133

tenha praticado qualquer ato na dire¢cao do adimplemento™°, o que, retomando-se

128 USTARROZ, Daniel. Direito dos contratos: temas atuais. 2.ed. Porto Alegre: Liv. do Advogado,

2012. p, 68.

129 Ipidem. p, 77.

130 | ABOURIAU, Miguel. Algumas consideragfes sobre o inadimplemento antecipado no direito
brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.11, n.42, p.93-130, abr/jun 2010, p.
97.
31 TERRA, Aline. Inadimplemento anterior ao termo. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 161.
32| ABOURIAU, Miguel. Op. Cit., p. 99.

3 TERRA, Aline. Op. Cit. p. 180-181.
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0S conceitos anteriormente trazidos, demonstra quebra de deveres instrumentais de
colaboracéo, diligéncia e, portanto, de boa-fé. Ou seja, para haver a caracterizacao
inequivoca do incumprimento antecipado, ha que restar demonstrado que nao ha
possibilidade de entrega do avencado no termo contratado, tornando a prestacéo
inatil ao credor, assim como, que mesmo no caso de possibilidade de entrega no
prazo, o devedor terd de fazer esfor¢co extraordinario para tanto, tornando, entao,

cindida de impossibilidade a prestacdo™**.

Quanto aos elementos subjetivos da estruturagdo légico-sistematica do
incumprimento antecipado, Miguel Labouriou destaca que “o inadimplemento das
obrigacBes esta intrinsecamente relacionado a ideia de culpa na prestacdo. O
inadimplemento decorre de violagdo de um dever contratual ou legal que
corresponda a uma conduta faltosa do devedor’**®>. Como elemento subjetivo de
configuracdo da quebra antecipada, portanto, temos a imputabilidade do devedor
faltoso, o que nao se verificara quando da existéncia de caso fortuito ou forca maior.
Assim, portanto, temos que para o credor obter o direito a resolucdo por
incumprimento antecipado, h& que se verificar a ocorréncia do elemento objetivo, a
partir da analise da conduta do devedor (através de expressa negativa de
cumprimento, impossibilidade, ou havendo quebra de deveres instrumentais) e,

ainda, do elemento subjetivo, que € a imputabilidade.

Mostra-se importante, neste momento, que se diferencie o0 vencimento
antecipado do contrato da ideia de quebra antecipada, pois na primeira hipétese
temos que a obrigacéo adquire eficacia antes do prazo previamente estipulado pelas
partes, “por forca de lei, quando da ocorréncia de alteragcdo fatica que afete as
garantias gerais ou especiais do credor no plano concreto”™®. O que se esta a
estudar, no presente trabalho, € a possibilidade de resolugcdo por incumprimento
antecipado das obrigacdes, quando da ocorréncia de inadimplemento imputavel ao
devedor, ainda antes do termo, havendo que se destacar a existéncia de um

mutualismo entre as teorias do inadimplemento antecipado e a do adimplemento
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e TERRA, Aline. Inadimplemento anterior ao termo. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 180-181.

LABOURIAU, Miguel. Algumas consideragfes sobre o inadimplemento antecipado no direito
brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.11, n.42, p.93-130, abr/jun 2010, p.
101.

1% CATALAN, Marcos Jorge. Consideragfes inicias sobre a quebra antecipada do contrato e sua
recepcao pelo direito brasileiro. Disponivel em <http://www.diritto.it/archivio/1/26875.pdf>, acesso em
20.06.15, as 15:35. p. 10.
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substancial, na medida em que apenas se pode conceber o inadimplemento antes
do termo no caso deste comportamento do devedor afetar parte substancial do

13

contrato, ou seja, “o limite da aplicagcdo do inadimplemento antecipado é o

adimplemento substancial”™*®’.

Apesar de o incumprimento antes do termo ser diverso do vencimento

antecipado, havia quem dissesse (a exemplo de Fortunato Azulay'*®

) que a natureza
juridica de ambos era a mesma, falando de uma situacéo de pré-inadimpléncia pela
deterioragédo patrimonial do devedor, sendo que tal posicdo ndo se mostra a mais
adequada, diante do entendimento de que as hipoteses do artigo 333 da nossa Lei
Civil ndo tratam de inadimplemento, mas sim de enfraquecimento da garantia do

débito, ou seja, da possibilidade de um inadimplemento®*®

, 0 qual ainda ndo se
verificou, distanciando-se em muito, neste ponto, do incumprimento antecipado, no

qual ja ha, antes do termo, a ocorréncia de um incumprimento verificavel.

Ainda no que tange a natureza juridica do inadimplemento antecipado, temos
outra corrente doutrinaria, a qual é acolhida pela parte majoritaria da jurisprudéncia e
da doutrina, & exemplo de Ruy Rosado de Aguiar Junior*®, Anelise Becker***,
Raphael Manhdes Martins*, classificando este instituto como modalidade de
guebra positiva do contrato, sobre a qual ja se discorreu, podendo, porém, ser
sintetizada como “o inadimplemento decorrente do descumprimento culposo de
dever lateral, quando este dever ndo tenha vinculagdo direta com os interesses do

credor na prestagao”®.

Os defensores desta corrente, afirmam que ndo hé
possibilidade de se enquadrar a quebra antecipada como inadimplemento absoluto
ou mora, ja que ndo ha a perfectibilizacdo do termo, do prazo contratualmente

estabelecido.

37 LABOURIAU, Miguel. Algumas considera¢cbes sobre o inadimplemento antecipado no direito

brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.11, n.42, p.93-130, abr/jun 2010, p.
100.

%8 AZULAY, Fortunato, Do inadimplemento Antecipado do Contrato, Rio de Janeiro: Rio/Brasilia,
1977. p, 111-116.

139 | ABOURIAU, Miguel. Op. Cit, p. 102.

19 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢gdo dos contratos por incumprimento do devedor. 2.
ed. Rio de Janeiro: Aide, 2004. p. 128.

! BECKER, Anelise. Inadimplemento Antecipado do Contrato in Revista de Direito do
Consumidor, n.° 12 - Outubro/Dezembro, 1994, p. 75.

12 MARTINS, Raphael Manhées. Inadimplemento antecipado: perspectiva para sua aplicacdo no
direito brasileiro. Revista Forense, Rio de Janeiro, vol. 391, ano 103, mai./jun.. 2007, p.172 e 177.

3 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagdo positiva do contrato. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 268.
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Nesse sentido, Ruy Rosado de Aguiar Junior afirma que no caso de
incumprimento antecipado da avencga, ndo se pode vislumbrar quebra da obrigagao
principal de forma absoluta, pois ainda ndo houve, de fato, a ocorréncia do termo, ou
seja, entende que em ndo havendo ainda 0 momento oportuno para a exigibilidade,
ndo ha razao, diante do incumprimento, de se esperar tal momento, visto que “ha
guebra da confianga quanto ao futuro cumprimento, ndo havendo nenhum interesse
social na manutencdo de um vinculo que, por tais razbes encontra-se gravemente
ferido”**. Miguel Labouriau, no entanto, entende que o fato de n&o ter ocorrido o
termo, ndo € a razdo determinante para se enquadrar a quebra antecipada como
violagéo positiva do contrato, mas sim, por outro lado, pelo fato de ter ocorrido um
“atentado culposo a um dever instrumental decorrente da boa-fé que nédo esteja

relacionado diretamente com o dever principal”**®

, OU seja, nesta ideia, ha a quebra
positiva pela ocorréncia de violacdo de deveres como os de lealdade e probidade,
com o afastamento, portanto, da boa-fé objetiva e ndo pelo fato do ndo escoamento

do prazo contratual.

Jorge Cesa Ferreira da Silva possui um entendimento tido como eclético em
relacdo a corrente acima trazida, considerando que o inadimplemento antecipado
poderia ser considerado ora como quebra positiva, quando derivar de violacdo de
dever lateral advindo da boa-fé, e ora como inadimplemento absoluto, quando
houver afronta, antes do termo, a deveres relacionados diretamente a prestacao
principal**®. A despeito disso, existe, ainda, a terceira corrente doutrinaria acerca da
identificacdo da natureza juridica do incumprimento antecipado, a qual acredita que
este é “uma situagédo peculiar do inadimplemento que, conforme o caso concreto,

configurar-se-ia como mora ou como inadimplemento absoluto™*’.

Os defensores desta terceira corrente, como Aline Terra'*®, possuem o
entendimento de que a partir de uma leitura funcionalizada do adimplemento, é

possivel se atribuir um carater instrumental ao cumprimento da obrigagdo, néo

144 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢gdo dos contratos por incumprimento do devedor. 2.

ed. Rio de Janeiro: Aide, 2004. p. 128.

15 | ABOURIAU, Miguel. Algumas consideracdes sobre o inadimplemento antecipado no direito
brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.11, n.42, p.93-130, abr/jun 2010, p.
106.

1 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violacdo positiva do contrato. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 264.

7| ABOURIAU, Miguel. Op. Cit. p. 107.

8 TERRA, Aline. Inadimplemento anterior ao termo. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, passim.
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sendo necesséario, portanto, que seja criada uma figura diferenciada de
inadimplemento. Assim, por se considerar que a satisfacdo da obrigacdo seja o
atingimento do resultado estipulado pelos contratantes, qualquer violacdo de dever
obrigacional, seja ele instrumental, primario, secundario, lateral, implicara em afronta
ao escopo obrigacional, gerando invariavelmente inadimplemento e, por isso,

ensejando o direito & resolucdo™*

. “Revisitado o0 conceito de adimplemento, de
modo a corroborar a necessidade de um exame que abarque o cumprimento da
prestacdo contratada também sob seu prisma funcional, as hipoteses hoje
solucionadas com o uso da violagéo positiva do contrato tendem a recair no amago

150»

interno da propria nocado de adimplemento™"", ou seja, caso se entenda que todas

as espécies de deveres estdo englobados na ideia de prestacdo devida, entdo néao

haveria que se falar em violag&o positiva do contrato™*.

Esta corrente mostra coeréncia, diante da verificacdo de que
independentemente do elemento objetivo do incumprimento, seja por negativa
expressa de cumprimento, ou por comportamento concludente contrario ao

adimplemento, haveria violacdo a prestacdo devida'?

, pois mesmo os deveres
instrumentais de protecdo estariam abarcados na ideia de prestacdo ideal, nédo
estando, portanto, apartados das demais espécies de deveres e sua quebra, por
conseguinte, também inviabiliza o cumprimento, ndo havendo, assim, motivos para
gue sejam analisados de forma separada. Ou seja, nesta linha de interpretacdo, o
incumprimento antecipado ndo possuiria natureza juridica diversa dos demais tipos

de inadimplemento.

Por existirem diversas correntes acerca da natureza juridica do
incumprimento antecipado, existem também, por conseguinte, diversas linhas de
fundamentacdo do instituto, para aqueles que acreditam ser o incumprimento
antecipado espécie de quebra positiva, o fundamento na quebra dos principios da
boa-fé objetiva e da confianca, para a parte majoritaria da doutrina, entdo, “o motivo

justificante da viabilidade do inadimplemento antecipado é a clausula de boa-fé

149 | ABOURIAU, Miguel. Algumas consideracdes sobre o inadimplemento antecipado no direito

brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.11, n.42, p.93-130, abr/jun 2010, p.
108.

%% SCHREIBER, Anderson. A triplice transformagdo do adimplemento. Adimplemento substancial,
inadimplemento antecipado e outras figuras. Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC, Rio de
Janeiro, Padma v.8, n.32, out./dez. 2007, p. 3-27, p. 17.

1| ABOURIAU, Miguel. Op. Cit. p. 109.

12| ABOURIAU, Miguel. Op. Cit. p. 110.
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objetiva que exige das partes um comportamento probo e honesto, instalando no

153 Para os

ambiente obrigacional a cooperacdo reciproca entre as partes
defensores da ideia de que o incumprimento antecipado € espécie comum de
inadimplemento, o motivo justificante do instituto estara calcado na funcionalizacéao
do termo contratual e a consagragédo dos deveres laterais como “parte incindivel da

»154

prestagao principal”™", ampliando, portanto, a nogédo de adimplemento.

Parte importante do estudo da doutrina do incumprimento antecipado é a
verificagdo da sua viabilidade, bem como da sua aplicabilidade em nosso sistema
juridico. A recepcéo do conceito se deu primeiramente na doutrina, com 0s ja citados
estudos de Serpa Lopes e Fortunato Azulay, posteriormente por Ruy Rosado de
Aguiar Junior através da sua obra sobre a extin¢gdo dos contratos por incumprimento

do devedor, Araken de Assis, entre outros.

Paulatinamente, as ideias carreadas pela doutrina, foram, entdo, sendo
trazidas aos tribunais, exemplificando-se pelos dois exemplos de julgados
anteriormente trazidos, um proveniente do nosso Egrégio Tribunal de Justica
gaucho, do ano de 1983 e, também, outro do STJ, datado de 2001, os quais
demonstram a recepcéo do instituto de forma vanguardista, ainda que de forma
embrionaria. A época destes julgados, anteriores ao atual codigo, questionava-se,
entdo, se no novo diploma haveria guarida ao incumprimento antecipado, sendo isso
verificavel a partir do dizer de Vera Fradera: “Entendemos que com a adog¢ao do
novo Caédigo Civil, as possibilidades de acionar o devedor por quebra do contrato

serdo maiores, desde que ha o art. 422.7°>"

Apos a entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002, verificando a existéncia,
também, dos julgados ja apontados “a doutrina voltou ao tema, situando o
inadimplemento antecipado como uma das eficicias do principio da boa-fé objetiva e

156»

se ocupando em delinear os requisitos exigiveis a sua aplicacao"", assinalando a

doutrina, que apesar de as disposic¢oes legais limitarem os efeitos do incumprimento

%% | ABOURIAU, Miguel. Algumas consideracdes sobre o inadimplemento antecipado no direito

brasileiro. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v.11, n.42, p.93-130, abr/jun 2010, p.
113.

% | ABOURIAU, Miguel. Loc. Cit.

'° FRADERA, Vera Maria Jacob de. A quebra positiva do contrato. AJURIS: Revista da Ajuris, Porto
Alegre, Ajuris v.15, n.44, NOV/1988, p. 144-152.

% “MARTINS-COSTA, Judith. A recepcdo do incumprimento antecipado no direito brasileiro:
configuracdo e limites. Revista dos Tribunais (Sao Paulo), Sdo Paulo, v.98, n.885 , p.30-48, jul.
2009, p. 39.
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antecipado, “ndo vedam a admiss&o da figura em seu aspecto global’**’

, sendo que
sob uma perspectiva finalista e funcional cabe “aproximar a operatividade da boa-fé
como mandamento de correcédo do proprio escopo da Doutrina, pois nao seria probo
(art. 422, CC/02) deixar o credor inerte e de maos amarradas, no aguardo de um

é158u

adimplemento que certamente n&o vir . Assim, no dizer de Daniel Ustarroz, “se

houver sérios indicios objetivos, aptos a formar juizo conclusivo no sentido do fatal

»159

inadimplemento ndo ha razdo para ser mantido o vinculo”™", pois para 0 mesmo

autor “ndo ha sentido juridico em se preservar contratos que ndo serao

executados?®®.

Neste diapasdo, ha que se fazer importante observacao, no sentido do perigo
da indistincdo entre os campos normativos de atuacdo do principio da boa-fé
objetiva'®, no tocante em que ha que se diferenciar relagées entre desiguais, como
as de consumo, das de direito civil comum, como as empresariais. Nas relacdes
consumeristas, temos que ha forte assimetria social, ndo se podendo, portanto, dar

»162

solucdes idénticas a “hipoteses estrutural e funcionalmente dispares”™™, sendo

importante que se leve em conta, portanto, “o principio da materialidade das

»163

situagdes subjacentes” ™, o qual possui esta ideia como conceito.

Em suma, observou-se através da contextualizacéo historica, o surgimento do
instituto do incumprimento antecipado, tendo sido analisado seu nascimento, na
Inglaterra, seu desenvolvimento nos paises de Common Law, sua chegada e
aceitacdo em paises se Civil Law, até sua recepc¢do no ordenamento brasileiro, a
qual se deu, primeiramente em sede doutrinaria, no final dos anos 50 com Serpa

Lopes e em 1977 com Fortunato Azulay. Verificou-se, ap0s, que apesar do instituto

7 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violacdo positiva do contrato. Rio de Janeiro:

Renovar, 2002, p. 261.

1% MARTINS-COSTA, Judith. A recepcdo do incumprimento antecipado no direito brasileiro:
configuracdo e limites. Revista dos Tribunais (Sdo Paulo), Sdo Paulo, v.98, n.885 , p.30-48, jul.
2009, p. 39.

%9 USTARROZ, Daniel. Direito dos contratos: temas atuais. 2.ed. Porto Alegre: Liv. do Advogado,
2012. p, 81.

%0 Ihidem. p, 82.

1 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit. p. 39.

102 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit. p. 40.

13 MENEZES CORDEIRO, A. M. Tratado de direito civil portugués. I. Parte Geral. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2000, t. I, p. 238. apud MARTINS-COSTA, Judith. A recepcdo do incumprimento
antecipado no direito brasileiro: configuracdo e limites. Revista dos Tribunais (S&o Paulo), Séo
Paulo, v.98, n.885 , p.30-48, jul. 2009, p. 40.
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da quebra antecipada encontrar guarida na doutrina, o leading case proveniente do

nosso Colendo STJ apenas foi julgado no primeiro ano do século XXI.

Também, no que tange o instituto da quebra antecipada do contrato, foi
trazido neste topico, depois do desenrolar histérico, quais sdo seus elementos
formadores, natureza juridica, bem como aplicabilidade e recepcdo por nosso
ordenamento. Temos entdo, que seus elementos objetivos sao ligados ao
comportamento do devedor, estando os subjetivos ligados a imputabilidade deste.
Quanto a natureza juridica, ha diversas correntes doutrinarias, sendo majoritaria
aguela que considera a quebra antecipada como espécie de violagdo positiva do
contrato, através da quebra dos deveres instrumentais. Ainda, ha a corrente que
considera o incumprimento antecipado instituto semelhante ao vencimento
antecipado, had o entendimento que o considera ora tipo de quebra positiva, ora
espécie de inadimplemento absoluto e, mais modernamente, de que o
incumprimento antecipado possui a mesma natureza juridica do inadimplemento,
pelo fato de que seriam 0s deveres instrumentais partes constantes da obrigagao
principal e ndo deveres anexos ou laterais, ndo necessitando da criagdo de uma

nova natureza para a classificacdo deste.

Finalizada esta parte do estudo, entdo, observou-se a recepc¢ao do instituto da
guebra antecipada do contrato por nosso sistema juridico, diante das ideias de
manutencdo da boa-fé, confianca e cooperacdo, as quais devem ser principios e
praticas balizadoras desde o primeiro momento da relagdo obrigacional. Assim,
havendo um inadimplemento verificavel ainda antes do escoamento do prazo
contratual, ndo ha justificativas para a exigéncia de que o credor aguarde o
implemento do termo, para sO dai poder ver resolvida a obrigacéo e se ver liberado,
havendo nesta hipotese a violagéo frontal da probidade, a qual é inclusive trazida

como requisito legal aos contratos, pelo nosso cédigo civil.

Nesse sentido, importa a andlise do tema da quebra antecipada frente as
relacdes de consumo, diante da discrepancia de forgas entres os sujeitos envolvidos
nesta, assim como, por isso, a necessidade de protecdo do consumidor, sendo o
gue se fara no proximo topico. Ao final deste, sera ainda verificada a aplicacéo deste

instituto na hipotese especifica dos contratos imobiliarios de compra e venda de
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imoveis na planta, a forma de responsabilizacdo do incorporador, assim como 0s

danos a serem ressarcidos por este, no caso de inadimplemento antes do termo.

3.2Aplicagdo do incumprimento antecipado aos contratos de
incorporacgao imobiliaria sob aluz do CDC

Temos que o presente trabalho busca analisar a incidéncia do incumprimento
antecipado da obrigacao, principalmente nos contratos imobiliarios, cujo objeto seja
a venda de imdveis ndo prontos, na planta. Merece inicialmente, assim, a analise
destas relacfes obrigacionais sob o prisma do Direito consumerista, destacando-se,
primeiramente, a possibilidade de aplicagcdo das disposicdes do CDC a estes
contratos e, por conseguinte, a possibilidade de resolucdo por quebra antecipada,
nos casos de incumprimento do devedor, assim como a forma de responsabilizacédo

do incorporador no ressarcimento dos danos.

Importa jA de pronto destacar, entdo, que nos contratos de incorporacao
imobiliaria, ha uma venda antecipada das unidades, seja de casas, apartamentos,
ou imoveis comerciais, para que com isso o incorporador, seja ele pessoa fisica ou
juridica, arrecade montante em dinheiro, o qual lhe possibilite dar andamento as
obras'®. Estes negécios sdo firmados macicamente através de contratos de
promessa de compra e venda, sendo que “nesses instrumentos, previamente
elaborados pelas empresas, promitente-vendedoras, vém contidas todas as
clausulas das operac¢des contratuais previstas em série uniformizada pelo intermédio
da padronizacdo daquelas clausulas assim predispostas”®®. Assim, nestes contratos
0 promitente vendedor se compromete em construir e, depois, mediante o
pagamento feito pelo promitente comprador, transmitir a propriedade do bem imovel,
nas especificagdes avencadas contratualmente. Neste sentido, o enquadramento do

incorporador como fornecedor de produtos ou servigos ndo possui maiores ébices,

%4 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das

relacdes contratuais. 5. ed. Séo Paulo: R. dos Tribunais, 2006. p, 437.

1°® TOMASETTI JR., Alcides. Aspectos da protecéo contratual do consumidor no mercado imobiliario
urbano. Rejeicéo das clausulas abusivas pelo direito comum. Revista de Direito do Consumidor, n.2,
1992, p. 53.
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visto que este expressamente se enquadra no que dispde o artigo 3° do CDC, cujo
texto segue:

Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como 0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de producdo, montagem, criacdo, construcdo,
transformacédo, importacéo, exportacao, distribuicdo ou comercializacao de
produtos ou prestacéo de servicos.

81° Produto é qualquer bem, movel ou imdvel, material ou imaterial.

§2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagbes de carater
trabalhista. (grifo nosso) **°

Importa destacar, que a caracterizacdo do fornecedor de produtos, para a
legislacdo consumerista, passa pela verificagcdo do desenvolvimento de “atividades
tipicamente profissionais, como a comercializagdo, a producéo e a importacdo”®’,
sendo que tais caracteristicas sdo importantes, para que se exclua do ambito
consumerista aquelas relacbes puramente civis, entre ndo profissionais, “pois o
CDC, ao criar direitos para os consumidores, cria deveres, e amplos, para 0s
fornecedores™®®. Através disso, entdo, exclui-se a compra e venda de iméveis entre
particulares da apreciacdo do direito do consumidor, tutelando, este, apenas as
relacbes entre o construtor e incorporador profissionais, 0os quais percebem lucro
com a atividade exercida, em face da contraprestacao dada pelo consumidor através

do pagamento do montante estabelecido no contrato.

Ou seja, 0 construtor promete que construira o prédio, ou a casa, conforme as
especificacdes e pelo preco ajustado (obrigacdo de fazer), comprometendo-se,
ainda, quando da finalizacdo desta obra, em transmitir a propriedade para o
comprador (obrigacdo de dar). A partir disso, entédo, por um entendimento extensivo,
aguele que adquire um imoével de um incorporador, que é o promitente comprador,
também se enquadra nas disposicbes do CDC como consumidor, mais
especificamente as do artigo 2°, o qual dispde que “consumidor é toda pessoa fisica

ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”, sendo

16 BRASIL. Lei 8078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel  em
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L8078.htm . Acesso em 24.06.15, as 01:32.

87 BENJAMIN, Antdnio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: R. dos Tribunais, 2010, p. 100.

188 BENJAMIN, Antdnio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Loc. Cit.
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que este € 0 sujeito a ser protegido nesta relacdo, o qual aparece quando ha um

fornecedor na relacao™®.

O consumidor a que se refere o artigo 2° do CDC, acima citado, é o chamado
de standard, que € o consumidor padrdo, por ser este que adquire o produto ou
contrata o0 servico, para seu uso, como destinatario final. Porém, ha que ser
mencionada a existéncia de outras espécies, sendo que, assim, o consumidor ndo &
definido por apenas um artigo, mas sim por quatro (artigo 2° caput e paragrafo

7't e, ainda, o artigo 29'2 do CDC)*"®. A legislacdo consumerista,

tnico'’®, artigo 1
entao, traz uma definicdo de consumidor mais ampla, pois “visa também proteger as
vitimas dos atos ilicitos pré-contratuais, como a publicidade enganosa, e das
praticas comerciais abusivas, sejam ou ndo compradoras, sejam ou hao
destinatarias finais”*’*. Ainda, o CDC busca proteger também a coletividade, sendo,
portanto, “uma definicado para relagdes de consumo contratuais e extracontratuais,

individuais ou coletivas™".

Esses conceitos sdo provenientes de uma evolucdo que vem ocorrendo ha
muito, pois a positivagdo do conceito de consumidor, fornecedor, assim como de
todas as normas protetivas constantes no CDC, é fruto do reconhecimento da
existéncia de uma questdo social, produto de uma massificacdo da producao,
distribuicdo, bem como das contratacdes, na qual figuravam em polos opostos os
fortes e fracos, os detentores da informagdo acerca do produto ou servico e
consumidor leigo’’®, o que fez com que se apurasse a existéncia da vulnerabilidade
do consumidor. Ou seja, através do desenvolvimento do mercado de consumo, 0
qual despersonalizou-se pelo advento do consumo virtual e global, se passou a ter
necessidade de proteger cada vez mais essa figura de destinatario final dos

produtos ou servicos, em todas as esferas de sua fraqueza. Verifica-se, portanto,

189 BENJAMIN, Antdnio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: R. dos Tribunais, 2010, p. 84.

70 Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatério final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
%ge haja intervindo nas relac6es de consumo.

Art. 17. Para os efeitos desta Secao, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.
Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as
P%ssoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.

BENJAMIN, Anténio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe, Op. Cit. p. 83.
% Ibidem. p.83.
7> |bidem. p.83.

78 |bidem. p. 45.
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que o consumidor é a parte a ser protegida, pois aquele que era considerado outrora
como o “rei do mercado”, perdeu a centralidade, teve sua vontade e liberdade de

177

consumo transformadas em mero simbolo™'’, sendo este consumidor muitas vezes

compelido a contratar como mero aderente a clausulas prontas, pré-estabelecidas.

A partir de tudo isso, desenvolveu-se o conceito da vulnerabilidade, que
passou a ser considerado como ponto de partida e peca fundamental do direito do
consumidor, pois é a vulnerabilidade que fragiliza e enfraquece de forma
permanente ou provisoria o sujeito de direitos, desequilibrando de forma substancial
a relacdo de consumo, sendo um sinal de que tal sujeito necessita de protecdo’®,
ou seja, 0 sistema de normas protetivas ao consumidor, vem no sentido de
resguardar a incolumidade fisica, psiquica, bem como econdmica do consumidor,
frente ao sujeito mais potente da relagéo, que é o fornecedor'’®. A vulnerabilidade,
ainda, decorre de forma direta do principio da igualdade, “com vistas ao
estabelecimento de liberdade, considerado [...] que somente pode ser reconhecido
igual alguém que ndo esta subjugado por outrem”*®°. Basicamente, a vulnerabilidade
é classificada em quatro tipos: A técnica, a juridica, a fatica e, ainda, a informacional,
que é tida como basica ou intrinseca ao consumidor'®, havendo, ainda, na
classificacdo de Paulo Valério Dal Pai Moraes, as vulnerabilidades politica, biol6gica

e ambiental*®?.

7

Por vulnerabilidade técnica se entende a que é relacionada com o0s
conhecimentos especificos acerca da qualidade, caracteristicas e utilidades do
produto ou servico que estd contratando, sendo esta presumida quanto aos
consumidores nado profissionais, pois quanto a estes se fala de consumo
intermediario, sendo entdo que, “realmente, essa vulnerabilidade esta ligada a
expertise, logo, a profissionalidade ou ndo do agente, sobre aquele produto ou

»183

servigo”°, tendo, quanto a isso, que haver prova in concreto. A vulnerabilidade

" BENJAMIN, Antdnio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: R. dos Tribunais, 2010, p. 44.

78 Ibidem, p. 87.

" MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de defesa do consumidor: Vulnerabilidade no contrato,
na publicidade, nas demais praticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 96.

%9 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Op. Cit. p. 97.

81 BENJAMIN, Antdnio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: R. dos Tribunais, 2010, p. 88.

182 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Op. Cit, p. 115-174.

% BENJAMIN, Antdnio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Op. Cit.,
p. 89.



51

técnica “configura-se por uma série de motivos, sendo 0s principais a falta de
informacao, informacdes prestadas incorretamente e, até mesmo, o excesso de
informacfes desnecessarias, esta Ultima muitas vezes tendo o condéo de impedir

"184 sendo desta

que o consumidor se aperceba daquelas que realmente interessam
ideia que emerge o duty of care, o dever de cuidado do direito norte americano, do
qual advém o dever de conhecimento do fornecedor acerca daquilo que comercializa

ao consumidor®,

hY bY

No que tange a vulnerabilidade juridica, esta diz respeito a falta de
conhecimentos juridicos especificos, englobando-se, no entender de Claudia Lima
Marques, também conhecimentos das areas de contabilidade e economia®®®, sendo
tal vulnerabilidade presumida quando se tratar de consumidor pessoa fisica e tendo
sua maior expressao quando da apresentacdo de contratos bancérios ou de saude,
tabelas, formularios, etc. Esta faceta da vulnerabilidade exige do fornecedor um agir
de boa-fé, com énfase no dever de informacdo, pois o consumidor &
presumidamente vulneravel juridicamente, e, portanto, a priori, incapaz de entender
por si informacdes especificas. Ainda, a vulnerabilidade juridica manifesta-se de
forma determinante pela dificuldade do consumidor em defender seus direitos, tanto

na esfera administrativa, quanto na judicial'®’.

Héa que se discorrer, ainda, sobre a vulnerabilidade fatica, ou socioeconémica,
“‘onde o ponto de concentragcdo é o outro parceiro contratual, o fornecedor, que por
sua posicao de monopdlio, fatico ou juridico, por seu grande poder econémico ou
razdo da essencialidade do servi¢co, impde sua superioridade a todos que com ele
contratam”™®. Esta é uma espécie ampla, a qual abarca diversas situacdes de
reconhecimento da debilidade do consumidor, sendo a vulnerabilidade econémica o
exemplo de mais facil verificagcdo, pois “a fraqueza do consumidor situa-se
justamente na falta dos mesmos meios ou do mesmo porte econbmico do

»189

fornecedor”™”, ainda, nesta espécie, podemos elencar a hipervulnerabilidade, ou

1% MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cdédigo de defesa do consumidor: Vulnerabilidade no contrato,

na publicidade, nas demais praticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 116.

'8 MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 63.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 5. ed. Sdo Paulo: R. dos Tribunais, 2006, p. 322-323.

87 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Op. Cit. p. 120

% BENJAMIN, Antdnio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
direito do consumidor. 3. ed. Sdo Paulo: R. dos Tribunais, 2010, p. 91.

%9 MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 63.
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vulnerabilidade agravada dos consumidores idosos e criancas, a qual se da pela
falta ou pelo menor grau de discernimento e falta de percepc¢éo destes.

Outra classificacdo da vulnerabilidade que importa apreciacdo, é a
vulnerabilidade informacional. Claudia Lima Marques destaca que vemos ha
atualidade o implemento de novas formas de consumo, as quais séao diferentes do
que se costumava ver, pois ha formas de compra pela internet, telefone, televisao,
etc, e, por conseguinte, se verifica que informacdo denota poder e sua falta,
portanto, “representa intrinsecamente um minus, uma vulnerabilidade tanto maior

190" 'Os detentores da

guanto mais importante for esta informacéo detida pelo outro
informagédo acerca do produto ou servigo, que sao experts, sdo os fornecedores,
cabendo a estes, entdo, cumprir com o devedor de informar o consumidor, pois “o0
conjunto informacional e de aparéncias é valorizado a ponto de ser instrumento de

defesa da dignidade da pessoa humana'®*

, tendo sido valorizada esta espécie de
vulnerabilidade principalmente no que tange a produtos e servicos alimenticios e,
ainda, a produtos que afetem a saude dos consumidores, como por exemplo a

regulacéo da publicidade do tabaco™®.

De forma a concluir a apreciacdo especifica acerca da vulnerabilidade,
importa fazer a distincdo desta em face da hipossuficiéncia. A hipossuficiéncia é ope
juris, devendo o juiz com base em regras ordinarias de experiéncia determinar sua
existéncia, assim como o sua graduagdo no caso concreto, entendendo-se, entéo,
que nem todo consumidor é hipossuficiente’®*. Nesta senda, ainda, ha quem vincule
a hipossuficiéncia do consumidor aos critérios do artigo 2° da lei 1060/50, a qual
trata da assisténcia judiciaria gratuita, ndo sendo, porém, a medida mais acertada
para a correta determinagéo do conceito de hipossuficiéncia, “sendo mais prudente
vincula-lo a nogao de insuficiéncia da parte, considerada a excessiva onerosidade
daquele especifico processamento, critério este constante na Lei, no artigo 51, § 1°,
inciso 1ll, do CDC™**,

1% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor: o novo regime das

relacdes contratuais. 5. ed. Séo Paulo: R. dos Tribunais, 2006, p. 330.

1 bidem, p. 331.

92 Ibidem. p. 332.

% MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de defesa do consumidor: Vulnerabilidade no contrato,
na publicidade, nas demais praticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 100.

%% |bidem, p. 102.
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Por outro lado, conforme os conceitos ja expostos, e, ainda, conforme dispde
o artigo 4° da legislacdo consumerista, temos que a vulnerabilidade € reconhecida
ao consumidor, independentemente de suas condi¢des pessoais’®®, ou seja, todos
0os consumidores sao reconhecidamente vulneraveis, porém nao hipossuficientes,
merecendo, assim, apreciacao judicial neste tocante. Conclui-se, entdo, que a
hipossuficiéncia “é um conceito relacionado ao processo e a possibilidade de custea-
lo, enquanto a vulnerabilidade é um conceito que relaciona as forcas em geral dos

dois polos da relagédo de consumo, verificando se um é mais fraco que o outro”*.

Temos entdo, que a aplicacdo do CDC neste tipo de contrato, o qual muitas
vezes € de adesdao, € inconteste, tendo isso importancia impar, pois “as regras de
ordem publica do CDC terdo aplicacdo para regular o novo equilibrio e boa-fé

obrigatérios aos contratos de consumo”*®’

, através de seus principios gerais que
possibilitam a justica contratual, a equivaléncia das prestacdes e, também, o
principio da boa-fé objetiva. Diante disso, resta inconteste que quando da
contratacdo de compra e venda de uma unidade edilicia, a qual ainda sera
construida, o incorporador compromete-se com as especificacbes de planta,
metragem, acabamentos e também, com um prazo para a entrega, assim como o

promissario comprador compromete-se com o pagamento do preco avencado.

Sendo reconhecida, portanto, a possibilidade de incumprimento antecipado
nas relacdes obrigacionais ndo consumeristas, ndo se vislumbra nenhum Obice para
que haja a aplicacdo deste instituto também nos contratos de consumo, pois, como
verificado, a necessidade de protecdo do consumidor € ainda maior que do credor
“normal” das obrigagdes civis. Nesse sentido, inclusive, temos como mais necessaria
a aplicacdo da quebra antecipada quando de relacbes de consumo, pois nestas 0s
deveres de manutencdo da probidade e boa-fé sdo potencializados, por se estar
diante de partes em desequilibrio de forgas, por ser vulneravel o consumidor sob
diversos aspectos. Ou seja, no caso especifico em apreciacdo, o contrato firmado
entre incorporador e consumidor ja € de adesao, nao tendo o promitente comprador

nenhuma oportunidade de discutir os termos atinentes ao instrumento contratual,

% MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cdigo de defesa do consumidor: Vulnerabilidade no contrato,

na publicidade, nas demais praticas comerciais. Porto Alegre: Sintese, 1999, p. 108.

1% |bidem, p. 122.

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor: o novo regime das
relacdes contratuais. 5. ed. Séo Paulo: R. dos Tribunais, 2006, p. 437.
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diante disso, fazer com que a parte vulneravel da relacdo tenha, ainda, no caso de
inadimplemento prévio verificavel, que esperar pelo escoamento do prazo para
requerer a resolucdo, se mostra medida em muito incompativel com a ideia de

protecdo do consumidor.

Muito se tem visto, em sede de érgdos de protecdo ao consumidor, Tribunais
de Justica brasileiros, assim como em sede de STJ, casos em que a incorporadora
nao cumpre com o contratado, seja por inconformidades estruturais, seja por atraso
na entrega, o que reiteradamente vem causando danos patrimoniais e, ainda,
extrapatrimoniais aos adquirentes destas unidades. O Instituto Brasileiro de Estudo e
Defesa das Relacdes de Consumo (IBEDEC), registrou, nas queixas relativas a
compra de iméveis na planta, um aumento de 320% nas reclamacgdes feitas por e-
mail e presencialmente, de janeiro de 2011 para janeiro de 2013, sendo que neste

periodo passaram de trinta e duas por semana, para cem reclamagées em média™®.

O que se observa, porém, € que os consumidores, diante do que dispde
nossa legislacédo civil quanto a necessidade de escoamento do prazo contratual,
apenas ingressam com suas agodes judiciais, na busca de resolucéo contratual e/ou
indenizacao pelos seus prejuizos, apos a ocorréncia do termo constante no contrato,
o qual muitas vezes ainda prevé extensdo de quatro ou seis meses deste prazo. Ou
seja, em alguns casos os consumidores verificam que nao receberdo o imével no
tempo estabelecido, porém, ainda assim sdo compelidos a aguardar o escoamento
do prazo, para que, dai sim, possam ter a chancela judicial esperada quanto a

extincdo da relacéo obrigacional, assim como ressarcimento de seus danos.

Tomando-se por base, entdo, sobre tudo o que se discorreu acerca dos
deveres de probidade, cooperacdo e boa-fé, assim como a existéncia da
vulnerabilidade sob diversos prismas, a qual é inerente a figura do consumidor, ndo
se mostra adequado fazer com que o consumidor tenha que esperar o escoamento
do prazo contratual estabelecido, quando da verificacdo da impossibilidade do
fornecedor de cumprir com o estabelecido. Assim, neste diapasao, cuidara ao credor

direito de resolugcdo contratual sob fundamento do incumprimento antecipado,

1% |nstituto Brasileiro de Estudo e Defesa das Relagbes de Consumo (IBEDEC). Disponivel em:

http://www.ibedec.org.br/informativos/item/75-problemas-com-im%C3%B3veis-adquiridos-de-
construtoras-ibedec-alerta-consumidores-e-convoca-para-a%C3%A7%C3%B5es-coletivas.html.
Acesso em 22.06.15, as 14:13h.
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quando forem verificaveis trés requisitos basicos, os quais devem ocorrer de forma
cumulativa: “a) tratar-se de uma violagéo grave do contrato, caracterizadora de uma
justa causa a resolucéo; b) haver plena certeza de que o cumprimento ndo se dara
até o vencimento; c) agir culposamente o devedor, [...] que nada revele a disposi¢ao

para a pratica dos atos de execucdo.”°.

Diante da inconteste viabilidade de aplicagdo no nosso Direito Civil, assim
como no Direito do Consumidor do incumprimento antecipado, possibilitando,
portanto, a resolugdo contratual com o devido ressarcimento das perdas e danos, ha
que se fazer, aqui, uma importante verificagcdo atinente a responsabilizacdo do
fornecedor. Temos, a partir da leitura dos artigos 12 e 14 do CDC que tanto o
fornecedor de produtos, como o de servigos, respondem independentemente de
culpa pelos danos causados aos consumidores. Assim, enquadrando-se o construtor
como fornecedor de servicos, como trazido anteriormente, respondera este, entao,

de forma obijetiva pelos danos causados aos adquirentes das unidades imobiliarias.

Essa ideia é advinda da utilizacdo por nosso ordenamento da teoria do risco,
mais precisamente de seu desdobramento do risco-proveito, pois “responde pelos
riscos de danos causados por atividades que dao causa a tais riscos aqueles que a
promovem, obtendo delas vantagem econdmica. Trata-se, no caso, da distribuicdo
dos custos que representam os riscos causados pela atividade de fornecimento de
produtos e servicos no mercado de consumo?®®”. Assim, aquele que tem o proveito
através do lucro, que € o fornecedor, devera se responsabilizar pelos danos que a
sua atividade causar aos consumidores, dos quais provém este ganho financeiro,

através da contraprestacéo paga por estes.

Aqui hda, portanto uma relativizacdo do requisito da culpabilidade, porém,
mantendo-se a imputagdo como elemento subjetivo a implementacdo do
incumprimento antecipado. Ou seja, na aplicacdo da resolucdo por incumprimento
antecipado dos contratos imobiliarios, ndo serd necesséaria a existéncia de culpa,
pelo fato de responder o fornecedor de forma objetiva, porém a imputabilidade se

dara independentemente de haver culpa. Importa que se saliente, ainda, que como

19 MARTINS-COSTA, Judith. A recepcdo do incumprimento antecipado no direito brasileiro:

configuracdo e limites. Revista dos Tribunais (Sao Paulo), Sdo Paulo, v.98, n.885 , p.30-48, jul.
2009, p. 41.
2% MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 256.
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efeitos da resolugdo por incumprimento imputavel ao incorporador, este tera de
ressarcir o que ja foi despendido pelo consumidor, assim como indenizar os demais

danos sofridos por este.

Nesse sentido, tem-se afirmado que o instituto da quebra antecipada do
contrato é reconhecidamente aceito pela doutrina, sendo evidenciada a necessidade
de sua aplicagcdo em casos concretos, para maior protecdo das partes contratantes.
No entanto, nossa jurisprudéncia ainda € insipiente quanto a este tema, nédo
havendo quantidade significativa de julgados aplicando a quebra antecipada,

podendo-se citar apenas alguns casos, nos quais houve este reconhecimento,

|201

principalmente nos Tribunais de Justica do Distrito Federal™" e do Estado de Sao

202

Paulo®™“, sendo a maior parte dos casos julgados atinentes a resolugdo ou

indenizacdo apds o transcurso do prazo estabelecido em contrato, com a
consequente interrupcdo dos pagamentos que eventualmente estejam sendo feitos,

assim como cobranca de multa contratual®®.

2L CIVIL. APELACAO CIVEL. RESOLUCAO CONTRATUAL. COMPRA E VENDA DE IMOVEL NA
PLANTA. ATRASO NA ENTREGA. INADIMPLEMENTO ANTECIPADO COMUNICADO PELA
CONSTRUTORA. CLAUSULA PENAL. POSSIBILIDADE DE INVERSAO. ARRAS. DEVOLUCAO.
LUCROS CESSANTES. RETORNO DAS PARTES AO STATUS QUO ANTE.

1. Nao ha necessidade de o adquirente aguardar o término do prazo de conclusdo da obra para
ajuizar acdo de resolugdo contratual se ja informado, pela empresa, sobre o inadimplemento
antecipado.

2. Prevendo o contrato a incidéncia de multa moratéria para o caso de descumprimento contratual por
parte do consumidor, a mesma multa devera incidir, em reprimenda do fornecedor, caso seja deste a
mora ou o inadimplemento.

3. Ocorrendo a rescisdo contratual por inadimpléncia da construtora, as partes retornam ao status
quo ante, ndo sendo devida nenhuma compensacao a titulo de lucros cessantes.

4. A quantia paga a titulo de arras ndo deve ser retida por aquele que deu causa ao descumprimento
contratual, uma vez que a restituicdo do montante do sinal ou das arras decorre da inteligéncia do
art. 418 do Cadigo Civil. 5. Recurso da ré desprovido e do autor parcialmente provido.

DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 20140110582004APC. 2° Turma Civel.
Relator Des. Mario-Zam Belmiro, julgada em 04.02.15.

292 COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA. Resolucdo antecipada do contrato. Loteamento ainda
nao registrado em virtude de inGmeras acgdes e pendéncias que colocam em risco o empreendimento
imobiliario. Inequivoco inadimplemento da ré, suficiente para respaldar o pedido de resolucdo do
contrato cumulado com perdas e danos. Violagao positiva do contrato, com quebra antecipada do
adimplemento. Rés que devem devolver integralmente todas as parcelas recebidas, atualizadas e
corrigidas a partir do cada desembolso, com juros de mora a partir da citagdo. Devolugcdo que deve
abranger também as parcelas recebidas a titulo de intermediacdo ou assessoria imobiliaria.
Impossibilidade, diante das peculiaridades do caso concreto, de fixagdo de danos emergentes ou
lucros cessantes. Danos morais configurados. Recurso provido em parte.

SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 0008499-33.2014.8.26.0664, 6° Camara de
Direito Privado. Relator Des. Francisco Loureiro. Julgado em: 10.07.08.

203 Pesquisa jurisprudencial feita de forma perfunctéria, através de busca nos sites de alguns
Tribunais de Justica escolhidos de forma aleatéria, assim como no site do STJ, pelas palavras-chave:
“Incumprimento ou Inadimplemento ou quebra antecipada” e “resolugéo contrato imével na planta”.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10704889/artigo-418-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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No que tange a verificagdo dos danos advindos do incumprimento antecipado,
se mostra inconteste a necessidade de devolu¢do do montante ja pago pelo credor
da obrigacdo, atualizado monetariamente, para que se reponha devidamente o
patriménio do credor. Também, temos a possibilidade da indenizacédo pelos lucros
cessantes nos casos de imdveis que seriam utilizados para locacdo a terceiros,
como forma de percepcao de rendimento, restituicdo de locativos, no caso de imovel
residencial para uso préprio, em que o comprador tenha, em razdo do atraso que
alugar ou continuar alugando por tempo maior que o planejado, tendo prejuizos
financeiros com isso e, inclusive, reparacdo pelos danos extrapatrimoniais, pela

frustracdo da expectativa.

Nesse sentido, temos que o STJ possui entendimento pacifico no que tange a
devolucdo dos valores ja despendidos, assim como dos lucros cessantes, quando
forem estes devidamente demonstrados, o que pode ser verificado de julgados
recentes, nos quais assim se manifestam os julgadores®*. Porém, no que tange aos
danos extrapatrimoniais, ainda ndo ha consonancia quanto sua incidéncia na
hipotese que aqui se examina, pois ha Tribunais de Justica estaduais que por vezes
condenam os devedores ao ressarcimento destes?®®, porém, na maioria dos casos
os julgadores consideram como nao indenizavel o dano extrapatrimonial, quando da
ocorréncia de simples descumprimento contratual que nao ultrapassaria 0 mero

dissabor, por ser este o entendimento adotado majoritariamente pelo STJ?®.

24 AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. COMPRA E VENDA DE
IMOVEL NA PLANTA. ATRASO NA ENTREGA. MORA. CLAUSULA PENAL MORATORIA.
CUMULACAO COM LUCROS CESSANTES. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO COM APLICACAO DE MULTA. 1. Nos termos da
jurisprudéncia consolidada neste Sodalicio, a inexecugcdo do contrato de compra e venda,
consubstanciada na auséncia de entrega do imdvel na data acordada, acarreta além da indenizacéo
correspondente a clausula penal moratéria, 0 pagamento de indenizagao por lucros cessantes pela
nao fruicdo do imdvel durante o tempo da mora da promitente vendedora. Precedentes. 2. Agravo
regimental a que se nega provimento com aplicagdo de multa.

DISTRITO FEDERAL. Superior Tribunal de Justica. 4° Turma. Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial n° 525.614/MG. Relator Min. Luis Felipe Salom&o. Julgado em: 19/08/14.

% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 17° Camara Civel. Relator Des. Evandro
Lopes da Costa Teixeira. Julgado em 12.12.13; RIO GRANDE DO SUL. Turmas Recursais. Recurso
Civel N° 71005276449, Quarta Turma Recursal Civel, Relatora Glaucia Dipp Dreher, Julgado em
24/04/2015.

2% CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE OBRIGAGCAO C/C
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. ATRASO NA ENTREGA DE IMOVEL. ABORRECIMENTO E
DISSADOR. EXAME DAS PREMISSAS FATICAS DO ACORDAO RECORRIDO. ENUNCIADO N. 7
DA SUMULA DO STJ. NAO INCIDENCIA. 1. O simples descumprimento contratual, por si, ndo é
capaz de gerar danos morais, sendo necessaria a existéncia de uma consequéncia fatica capaz de
acarretar dor e sofrimento indenizavel pela sua gravidade. 2. A Corte local, para reformar a sentenga
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Nesse sentido, vemos que a ideia preconizada é a de que com a liberagéo
das partes e o devido ressarcimento dos valores, haverd o retorno das partes ao
status quo ante. Porém, Paulo de Tarso Sanseverino assevera que tal expectativa
de recolocacao da vitima do evento danoso no estado em que se encontrava antes é
uma ficcdo?”’, sendo o principio da reparacdo integral entdo, uma “diretiva

fundamental”®°®

para a avaliacdo dos prejuizos, assim como da quantificacdo da
indenizacdo. Assim, tem-se por necessaria a reparacao de todas as espécies de
danos causados ao consumidor, em face do evento danoso, que na hipotese em

andlise € a impossibilidade de cumprimento do avencado no prazo, levando a
resolucao do contrato.

A partir do que foi aqui analisado, entdo, temos que aos contratos de
promessa ou de compra e venda de imoveis na planta celebrados entre incorporador
e adquirente, aplica-se a legislacdo consumerista. Em decorréncia disso, ha a
presuncdo de vulnerabilidade do consumidor, havendo, por conseguinte, uma
maximizacdo dos deveres de protecao e cuidado, os quais sdo denominados, como
visto, de instrumentais. Assim, verifica-se como possivel a aplicacdo do instituto do
incumprimento antecipado aos contratos desta natureza, sendo esta a medida que
mais se coaduna com o0s principios e deveres preconizados pelo CDC como
legislacdo protetiva e, também, pelo Cdédigo Civil quando se manifesta pela
necessidade de manutencdo da probidade e boa-fé na realizacdo das obrigacdes.
Com a resolucéo contratual por quebra antecipada, entdo, temos como inconteste o
dever do incorporador de recolocar o credor o mais perto possivel do estado em que
se encontrava antes da avenca, através da devolucdo do valor pago e da reparacao
de todos os danos sofridos pelo consumidor, em decorréncia da sua inadimpléncia,

para que seja concretizada a reparacao integral da parte lesada.

e julgar procedente o pedido de indenizacdo por danos morais, concluiu que o atraso na entrega do
imovel, de aproximadamente 9 (nove) meses, por si, frustrou a expectativa do casal de ter um lar,
causando, consequentemente, transtornos por ndo ter domicilio préprio. Com efeito, o Tribunal de
origem apenas superestimou o desconforto, o aborrecimento e a frustracdo da autora, sem apontar,
concretamente, situacdo excepcional especifica, desvinculada dos normais aborrecimentos do
contratante que nao recebe o imével no prazo contratual. 3. A orientagdo adotada na decisédo
agravada ndo esbarra no Obice contido no enunciado n. 7 da Sumula do STJ, tendo em vista que
foram consideradas, apenas, as premissas faticas descritas no acoérddo recorrido. 4. Agravo
regimental desprovido.

DISTRITO FEDERAL. Superior Tribunal de Justica. AQRg no REsp 1408540/MA, Relator Min. Antonio
Carlos Ferreira, Quarta Turma, DJe de 19.02.2015.

27 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. O principio da reparacdo integral: indenizacdo no
Cddigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 48.

298 |bidem. p. 48.
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4 CONCLUSAO

No estudo aqui apresentado, verificou-se a evolugdo das teorias acerca da
obrigacdo, desde o pessoalismo de Savigny, até o surgimento da obrigacdo como
processo. A partir desta ideia, passou-se a entender que o contrato possui uma
funcd@o social, tendo por escopo o adimplemento, através da satisfacdo total das
legitimas expectativas do credor, tornando, ao fim, a prestagéo til a este. Verificou-
se a quais deveres estdo atrelados as partes, sendo estes classificados em
primarios, secundarios e instrumentais, devendo a relacdo obrigacional ser calcada
nos deveres de cooperacdo mutua e na boa-fé objetiva. Tratou-se do termo
contratual, sendo seu transcurso o requisito considerado pela lei civil para a

exigibilidade, sendo decorréncia disso a aplicacéo do principio da pontualidade.

Em sequéncia, foi observada a existéncia de hipéteses em que a exigibilidade
da prestacéo ja existe antes mesmo da ocorréncia o termo, pela impossibilidade de
cumprimento ou pelo comportamento do devedor contrario ao inadimplemento. A
exigibilidade, portanto, pode ser encoberta pela impossibilidade. Questionou-se a
possibilidade, entdo, da verificagcdo da ocorréncia do inadimplemento antecipado, e
se este traria ao credor direito resolutivo da obrigacdo. Temos que o instituto do
incumprimento foi reconhecido, positivado, bem como vem sendo aplicado ha muito
em paises de Common Law, como verificado, também, houve paises de Civil Law
que aderiram a aplicacdo do incumprimento antecipado. No Brasil, porém, apesar da
doutrina reconhecer sua recep¢ao por nosso ordenamento, ndo ha aplicacdo pratica

recorrente do instituto.

Nosso Direito patrio ndo refuta a aplicacdo da quebra antecipada, havendo
positivacdo quanto a necessidade de guarda da probidade e boa-fé nas relagbes
contratuais. Diante disso, a interpretacdo logica que deve ser feita vem no sentido de
considerar a desidia no cumprimento da obrigacdo uma quebra de confianca, assim
como uma afronta as ja citadas probidade e boa-fé objetiva. E nessa esteira que
vem as manifestacbes doutrindrias favoraveis a aplicagdo do incumprimento
antecipado, sendo que a parte majoritaria exalta o entendimento de que seria este
instituto uma espécie de quebra positiva do contrato, diante da violacdo dos deveres

instrumentais acima citados. Ou seja, ndo poderia ser verificado o inadimplemento
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em si pela ndo ocorréncia do termo, mas haveria possibilidade de verificacdo, por
outro lado, pela quebra dos deveres instrumentais, os quais devem ser guardados

pelas partes.

Porém, temos que merece razdo a doutrina mais recente, ao afirmar que a
quebra antecipada do contrato € per si um inadimplemento e por este motivo tem a
natureza juridica de um inadimplemento e ndo diversa. A quebra antecipada poderia
ser decretada, portanto, por serem os deveres de protecdo partes indissociaveis da
prestacao principal, sendo ampliada a nocao tradicional de inadimplemento. Assim,
considera-se que os deveres instrumentais ndo sao laterais ou anexos, mas sim
fazem parte da substancia da obrigacdo. Do estudo, entédo, entendeu-se que sem 0s
deveres de colaboracdo, informacdo e confianca, por exemplo, ndo havera
satisfacdo plena da obrigacdo e, portanto, havera inadimplemento. Neste sentido,
observa-se que o incumprimento antecipado da obrigacdo vem no sentido de
proteger o credor de boa-fé de ter que aguardar o escoamento do prazo contratual,

para obter o direito a resolucao e a reparacao de seus prejuizos.

Através do reconhecimento do intuito protetivo da doutrina do incumprimento
antecipado, questionou-se sua aplicabilidade no direito consumerista, mais
especificamente nos contratos cujo objeto seja um imével na planta. Constatou-se,
primeiramente que o incorporador enquadra-se na figura de fornecedor, assim como,
por conseguinte, enquadra-se o adquirente deste imovel na figura de consumidor,
discorrendo-se, apls isso, acerca da presuncdo da vulnerabilidade dos
consumidores, 0s quais, nestes casos sao partes aderentes a contratos ja prontos.
Assim, por se estar diante de uma relacdo de disparidade entre os contratantes,
restou inconteste a necessidade de extenséo da ideia de incumprimento antecipado

dos contratos civis, para 0s de consumo.

A ampliacdo da area de aplicacdo da quebra antecipada se da pela
constatacdo de que nas relacdes de consumo, os deveres de protecdo Ssao
potencializados em favor do credor da obrigagdo, assim, por se estar ciente do
evidente prejuizo sofrido pelos consumidores adquirentes de unidades imobiliarias,
as quais na maioria das vezes nao serao entregues no prazo ajustado. Ou seja, hao
se mostra em consonancia com os deveres de protecdo, assim como com a

legislacdo protetiva do consumidor, fazer com que os consumidores, que s&o as
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partes mais frageis da relacéo, tenham de aguardar a ocorréncia do termo, para s6 a
partir deste momento poder resolver obrigacdo, a qual ja era visivelmente

inadimplida, pela relagdo do tempo versus o andamento da obra.

Quando da resolucdo contratual entdo, ha a necessidade do devedor
inadimplente recolocar o consumidor no status em que se encontrava em momento
anterior a contratacdo, porém, por ser impossivel a “volta no tempo”, ha que se
preconizar pela busca da reparacao integral dos prejuizos do adquirente. Ou seja,
h&d que ser reconhecido o direito do credor de ter devolvido o montante ja
despendido até entdo, verificavel pelos pagamentos ja realizados, o qual devera ser
devidamente atualizado. Também, h& que determinar o ressarcimento por parte do
devedor dos danos causados ao consumidor, 0s quais serdo verificados
casuisticamente, comportando as indenizagbes por lucros cessantes, locativos,

multas contratuais, danos extrapatrimoniais, entre outros.
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