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Pode o comprador adquirir mercadoria a custa de inadimplente?

it

1. Introducéo

A guestdo formulada no titulo da presente coluna pode ser ilustrada por meio de exemplo simples: Jodo e
Maria celebram a compra e venda de 50 sacas de laranja por quinhentos reais. No dia acertado, Joéo
avisa que teve problemas com os fornecedores e que néo ira entregar. Maria, porém, tem urgénciana
obtenc&o da mercadoria e sabe que Antonio, outro fornecedor daregido, vende as 50 sacas de laranja por
setecentos reais. Poderia, entdo, ela comprar 50 sacas de Antonio, sendo depois ressarcida por Jodo pela
diferenca de preco de duzentos reais e demais despesas de contratacdo?

O Cadigo Civil ndo contém dispositivo que trate disso especificamente. Por outro lado, nos casos das
obrigacoes de fazer e de néo fazer, o Codigo Civil prevé que, em face do inadimplemento, o credor
podera contratar terceiro, a custa do devedor, parafazer ou desfazer aquilo a que ele se obrigara (artigos
249 e 251). E, em caso de urgéncia, o credor podera fazé-1o independentemente de prévia autorizacdo
judicial (paragrafos unicos dos referidos dispositivos). Mas no capitulo das obrigagdes de dar,
modalidade obrigacional da qual acompra e venda é o exemplo mais marcante, ndo ha norma
equivalente. Essa auséncia configuraria lacuna? Ou seria resultado da intencdo do legislador de restringir
aexecucao contratual por substituicdo aos casos de obrigacdes de fazer e de ndo fazer, excluindo,
portanto, essa possibilidade dos casos de compra e venda?

2. Experiéncia bragileira; critica

A guest&o de se 0 comprador pode ou ndo realizar compra substitutiva ndo é tradicional mente enfrentada
pela comunidade juridica brasileira. O interesse por essa tematica tem surgido mais recentemente, em
decorréncia de posicionamentos, doutrinério[1] e jurisprudencial[2], de que o comprador, em face do
inadimplemento do vendedor, deveria adquirir a mercadoria de terceiro parafim de evitar dano ao
proprio patrimonio.

Acontece que, damaneira como foi feita, concluiu-se pela existéncia de “dever” do comprador de
celebrar compra substitutiva sem, contudo, ter-se ocupado devidamente da questéo primeiraque é a
determinacdo de se haveria ou ndo a possibilidade juridica de fazer umatal operacéo.

Note-se que a pergunta ndo € tédo simples, pois a compra substitutiva altera de maneira praticamente
definitiva arelagéo contratual entre as partes. Com essa conduta, 0 comprador deixa de ter interesse na
entrega das mercadorias pelo vendedor, passando ater interesse apenas no ressarcimento pelos gastos a
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mais com a compra de cobertura. Caso admitida, essa conduta do comprador seria responsavel por
transformar um mero atraso do vendedor em inadimplemento definitivo, o que pode ser ruinoso para o
vendedor. Além disso, do ponto de vista hormativo, ndo € evidente a compatibilidade de um tal
comportamento com, por exemplo, a possibilidade de purgacdo da mora pelo devedor (artigo 401, I,
Cadigo Civil).

Ha essencialmente dois fundamentos apresentados. De um lado, o TJRS fundamenta sua posi¢éo no
Enunciado 169 das Jornadas de Direito Civil: “Art. 422. O principio da boa-fé objetiva deve levar o
credor a evitar o0 agravamento do proprio prejuizo.” Ou sgja, 0 comprador deveria celebrar compra
substitutiva para evitar o préprio dano, pois é isso que imporia a boa-fé objetiva. Esse argumento néo é,
contudo, suficiente, pois ndo enfrenta a questdo fundamental e anterior que € a de se 0 comprador pode
celebrar compra substitutiva. O fundamento ndo chega, porque é impensavel querer extrair da boa-fé
dever de realizar conduta n&o autorizada pelo ordenamento.

Por outro lado, segundo Christian Sahb Batista L opes, “0 6nus de mitigacéo impde que o credor obtenha
junto aterceiros, no mercado, a prestacéo inadimplida se essa providéncia puder evitar que sejam
causados danos adicionais. No gue concerne a obrigacéo de dar, a aplicacdo dessa normano direito
brasileiro ndo traz maiores preocupacdes. Com efeito, ndo sendo entregue a coisa certa ou incerta, o
credor poderarequerer perdas e danos ou tutela especifica da obrigacéo. [...] Portanto o credor teralivre
escolha da medida a ser imposta ao devedor em caso de inadimplemento de uma obrigacéo de dar,
podendo requerer, desde logo, perdas e danos (artigo 389 do Cadigo Civil) ou tutela especifica (artigo
947 do Cédigo Civil).”[3]

Essa posicao reflete uma visdo do direito brasileiro com lentes do common law, em que a compra
substitutiva é vista como forma de perdas e danog[4]. No Brasil ndo € possivel, contudo, falar que o
credor tem a liberdade para escolher entre tutela especifica e perdas e danos. Aqui, narealidade, nem ha
0posi¢ao entre tutela especifica e perdas e danos. A indenizagao por perdas e danos esta, em
verdade, sempre disponivel em conjunto com as demais medidas, como execucdo em natura, execucao
por equivalente e resolucdo do contrato. Além disso, em face do inadimplemento, o credor ndo tem
(total) liberdade para determinar a medida da qual se valera em face do devedor. Em principio, ele tem
direito apenas de exigir a execugdo em natura. A resolugdo ou a execucdo do contrato pelo equivalente,
por exemplo, sO sdo admitidas em caso de inadimplemento absoluto ou definitivo[5].

E necessério, portanto, aprofundar a questo de se h& ou n&o possibilidade de compra substitutiva no
direito brasileiro.

3. Solucao proposta

A principal via para aprofundar a questdo € explorar o potencial que os artigos 249 e 251 do Codigo
Civil, especialmente o primeiro, teriam para autorizar a execugdo por substituicdo em caso de comprae
venda. Paraisso, importaanalisar o desenvolvimento dessa quest&o na Franca, pais que inspirou o
legidlador brasileiro na elaboracéo dos referidos dispositivos.

3.1 Direito francés
Até 2016, o Cadigo Civil francés tinha um regramento parecido com o do CC brasileiro: separavaem
capitulos, de um lado, obrigacédo de dar e, de outro, obrigactes de fazer e de ndo fazer; haviatambém
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dispositivos ligados as obrigaces de fazer e de ndo fazer que autorizavam a execucao por substituicdo
(artigos 1.144 e 1.143, respectivamente), ndo havendo artigo equivalente em relacdo as obrigacdes de
dar. Nada obstante, com base no artigo 1.144[6], os tribunais autorizavam que, em caso de
inadimplemento do vendedor, o comprador adquirisse mercadorias de terceiro a custa do vendedor.
Dessa maneira, os tribunais passaram a reconhecer uma especial faculté de remplacement do
comprador[7].

Em caso compra e venda de bens genéricos ou coisas incertas, o dever do vendedor de adquiri-las e
entregé-1as era vista como uma obrigacéo de faire que ndo podia ser diretamente imposta. Neste caso, 0
comprador tinha, com base no artigo 1144, direito a uma decisdo que o autorizasse a comprar de terceiro
acusta do vendedor|[§].

A faculdade de substitui¢do so podia ser exercida mediante prévia autorizacdo judicial. Essa exigéncia
servia para garantir que ndo fosse arbitréria a alteracdo da situacéo juridica do devedor inadimplente[9].
Elaera, por outro lado, tida como bastante onerosa para o credor. Para mitigé-la, passaram a ser
reconhecidas excegdes, como 0s casos de urgéncia e de contratos comerciais. Nessas hipdteses, o credor
podia prosseguir sem autorizag&o judicial, mas assumia o risco de o tribunal decidir maistarde que ele
agiu equivocadamente e se recusar a conceder-lhe o ressarcimento pel os val ores gastos com a transagéo
substitutiva[10].

Na préatica, afaculté de remplacement era uma medida particularmente apropriada quando, para o
devedor, o cumprimento em natura havia se tornado impossivel, ou quando o credor ndo mais desgjasse
obter cumprimento por parte do devedor por ter, por exemplo, perdido a confianga nele. Era amplamente
invocada no contexto de contratos de construcéo, com a permissdo sendo solicitada para substituir o
empreiteiro original, de modo que o trabal ho inacabado pudesse ser concluido ou, conforme o caso, para
remediar defeito na obra[11].

A natureza juridica da faculdade de substituicdo era controversa, embora a doutrina majoritaria
defendesse que se tratava de execugdo em natura (indireta). Essa percepcéo baseia-se no resultado do
processo sob a perspectiva do credor, o qual obtém (ao menos de maneira muito préxima) a mercadoria
pela qual tinha desde o inicio contratado[12].

Em 2016, houve umareformado direito obrigacional. Entre outras medidas, eliminou-se a distin¢éo
entre obrigacdes de dar e de fazer, de modo que o regramento passou ater alcance geral: “Art. 1222.
Apés notificagcdo para cumprir, o credor pode também, dentro de um prazo e a um custo razoaveis,
executar ele mesmo a obrigacdo ou, com autorizagao préviado juiz, destruir o que foi feito em violacéo
da obrigacdo. Ele pode exigir do devedor o reembolso dos valores dispendidos para esse fim. Ele pode
também exigir em juizo que o devedor antecipe os valores necessarios paratal execucdo ou destruicdo.”

Além das mudancas perceptiveis a partir do texto do dispositivo, vale ressaltar que o artigo 1.222
encontra-se inserido em subsecdo intitulada "I’ exécution forcée en nature”, tendo sido assim chancelada
legislativamente a natureza juridica da medida como execucao coativa em natura ou especifica[13].

3.2. Direito brasileiro
Com base nesse desenvolvimento, é possivel retornar aos questionamentos presentes na introducéo e
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responder que a auséncia, no capitulo das obrigacdes de dar, de norma equivalente aos artigos 249 e 251
corresponde sim alacuna e néo ao resultado de uma decis&o do legislador de restringir a execugdo por
substitui¢&o aos casos de obrigacéo de fazer e de ndo fazer.

Outra ndo é a conclusdo que se extrai do desenvolvimento do tema na terra de origem desse regramento,
a Franca, em que doutrina e jurisprudéncia ndo hesitaram em se apoiar no artigo 1.144 para construir
uma faculdade de substitui¢cdo do comprador.

Aprofundando essa questéo, é possivel apontar ao menos duas possivels razdes para a auséncia de
regramento de execucao por substituicéo na secao “de I’ obligation de donner”, omissdo que foi repetida
pelo legislador brasileiro. E relevante identificar essas razdes, pois elas confirmam gue essa omissio
legal ndo é fruto daintencéo legislativa de vedar a execucéo por substitui¢éo nos casos de obrigacbes de
dar.

~4 13

Em primeiro lugar, no Cédigo Civil francés, a secéo “de |’ obligation de donner” continha apenas regras
em relacéo a obrigacdes ligadas a coisas determinadas individual mente, ou mercadorias que o vendedor
ja separou e disponibilizou para o comprador (coisa certa). Nesses casos, a simples celebracdo do
contrato jaimplicava atransferéncia da propriedade (artigo 1.138, versdo anterior areforma de 2016).
Assim, ao comprador cabia pretensdo ndo ao fornecimento de mercadorias alheias, mas a entrega de seus
proprios beng 14]. Nesse contexto, ndo é possivel ou, ao menos, € contraintuitivo pensar em execugao
por substituicéo.

Outro motivo € que, em prol daliberdade do devedor, as obrigactes de fazer e de ndo fazer ndo eram
passiveis de execucdo direta, sendo convertidas em perdas e danos (artigo 1.142, versdo anterior a
reforma de 2016), ou em execucao por substituicdo (artigos 1.143 e 1.144). Esses dispositivos tinham,
portanto, a finalidade de compatibilizar essa limitagdo com a satisfacéo do interesse do credor no
cumprimento da prestacéo. No caso das obrigactes de dar, como a coisa poderia ser executada sem que
0 devedor precisasse colaborar diretamente, ou sgja, como a liberdade do devedor ndo estaria ameacada,
umatal norma pode ter parecido desnecesséria ao legislador.

O sistema brasileiro € ainda mais favoravel do que o francés para concluir favoravelmente pela
faculdade de substituicéo do comprador. No Brasil € possivel pensar em umatal faculdade em casos de
compra e venda de bens fungiveis, mesmo que a obrigacdo do vendedor seja de dar coisa certa, pelo fato
de as coisas terem sido determinadas individualmente, ou de jater havido concentracéo (artigo 245 do
Cadigo Civil). Isso porque, mesmo nesses casos, hdo tera havido transferéncia da propriedade da coisa
vendida, fazendo, portanto, sentido falar em compra substitutiva.
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No direito brasileiro, contudo, ndo é possivel uma solucdo igual ado direito francés pré-reforma de2016,
gue seria a de reconhecer a faculdade de substituicdo do comprador com base diretamente noartigo 249
do Cadigo Civil. Diferentemente do que haviano Codigo Civil francés, no Codigo Civilbrasileiro ha
uma secdo especifica sobre compra e venda de coisaincerta, o que afasta a possibilidade dever a
obrigacdo do vendedor em compra e venda de coisa genérica como uma obrigacdo de fazer. Acomprae
venda de coisa genérica esta especificamente regulada no capitulo de obrigacdo de dar. Nodireito
brasileiro, portanto, é necessario recorrer a uma aplicacéo anal égica do artigo 249 do CaodigoCivil, para
fim de extrair, no caso concreto, o direito do comprador a compra substitutiva.

4. Conclusdo

O comprador pode sim adquirir mercadoria de terceiro a custa do vendedor inadimplente. Trata-se de
compra substitutiva, hipotese de execucdo por substituicdo do contrato de compra e venda. Essa medida
tem natureza de execucado em natura ou especificaindireta. Chega-se a essa solucéo por meio da
aplicacao anal 6gica do artigo 249 do Cadigo Civil.

O comprador precisara, via de regra, obter prévia autorizacdo judicial. Porém, em caso de urgéncia, ele
esta dispensado da necessidade de pedir essa autorizacdo (artigo 249, paragrafo unico, por analogia).

* Esta coluna é produzda pelos membros e convidados da Rede de Pesquisa de Direito Civil
Contemporaneo (USP, Humbol dt-Berlim, Coimbra, Lisboa, Porto, Roma |I-Tor Vergata, Girona,
UFMG, UFPR, UFRGS UFSC, UFPE, UFF, UFC, UFMT, UFBA, UFRJ e UFAM).
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