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EMBARGOS INFRINGENTES. ART. 530 DO CPC. 

AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER JULGADA PROCEDENTE. CONTENDA QUE CINGE-SE AO CUMPRIMENTO DE CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE IMÓVEL. PROMITENTE VENDEDOR CONDENADO À SATISFAÇÃO DO DISPOSTO NA CLÁUSULA 4ª DO ALUDIDO AJUSTE, QUAL SEJA, ENTREGAR O IMÓVEL LIBERADO DE QUAISQUER ÔNUS AOS PROMITENTES COMPRADORES.

INSURGÊNCIA DOS REQUERIDOS. DECISÃO COLEGIADA QUE, EM SEDE DE APELAÇÃO CÍVEL, POR MAIORIA DE VOTOS, REFORMOU A SENTENÇA, FAZENDO PREVALECER O DIREITO DO TERCEIRO DE BOA-FÉ, QUE TAMBÉM ADQUIRIU O IMÓVEL RESIDENCIAL OBJETO, PARA TANTO, PAGANDO O PREÇO INTEGRAL DE R$ 180.000,- ENCONTRANDO-SE, ALÉM DISSO, NA POSSE RESPECTIVA DESDE FEVEREIRO DE 2009. 

AUTORES QUE, POR SUA VEZ, SÓ TERIAM EFETUADO O PAGAMENTO DE R$ 23.000,00.

AUSÊNCIA DE AVERBAÇÃO DE QUALQUER DOS CONTRATOS À MARGEM DA RESPECTIVA MATRÍCULA IMOBILIÁRIA. APROPRIADA RESOLUÇÃO DO CONFLITO À LUZ DO PRINCÍPIO DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.

ALEGAÇÃO DEDUZIDA PELOS AUTORES EMBARGANTES NO SENTIDO DE QUE O ACÓRDÃO EMBARGADO ESTABELECEU NÍTIDA INVERSÃO DE VALORES, PORQUANTO OS PROMITENTES VENDEDORES, EMBORA TENHAM ALIENADO O MESMO IMÓVEL PARA PESSOAS DISTINTAS, RECEBERAM A PRIMEIRA PARCELA DO PREÇO POR PARTE DOS EMBARGANTES, ASSIM COMO O VALOR TOTAL POR PARTE DO OUTRO ADQUIRENTE. 

ARGUMENTO DE QUE O DESEMBOLSO, PELA SEGUNDA ADQUIRENTE, DE QUANTIA MAIOR PARA A PERFECTIBILIZAÇÃO DO NEGÓCIO JURÍDICO NÃO TEM QUALQUER CABIMENTO, INDO DE ENCONTRO AOS PRINCÍPIOS DA SEGURANÇA DOS NEGÓCIOS JURÍDICOS, DO ATO JURÍDICO PERFEITO, DA ANTERIORIDADE DA CONTRATAÇÃO, DA FUNÇÃO SOCIAL DO CONTRATO E DA BOA-FÉ OBJETIVA CONTRATUAL.

EMBARGADO QUE, POR SUA VEZ, LIMITOU-SE A BRADAR PELA MANUTENÇÃO DA DECISÃO COLEGIADA.

FILHOS DO CASAL EMBARGADO QUE, COMO TERCEIROS INTERESSADOS, AVULTAM A NULIDADE DO CONTRATO DE COMPRA E VENDA FIRMADO COM OS EMBARGANTES, EXALTANDO QUE PENDIA SOBRE O IMÓVEL DOAÇÃO ANTERIOR EM SEU FAVOR, REALIZADA QUANDO DA SEPARAÇÃO JUDICIAL DOS GENITORES. 

ALUDIDA IMPOSSIBILIDADE DE CUMPRIMENTO DO CONTRATO POR CULPA DE TERCEIRO, E INTENÇÃO DE RESCISÃO CONTRATUAL POR PARTE DOS PROMITENTES VENDEDORES. AUSÊNCIA DE PUBLICIDADE QUE NÃO PREVINE DIREITOS EM RELAÇÃO A TERCEIROS. VALIDADE DO SEGUNDO AJUSTE, ONDE O PREÇO AVENÇADO TERIA SIDO INTEGRALMENTE RECEBIDO.

JULGAMENTO COLEGIADO IMBUÍDO DE PRUDÊNCIA, VISTO QUE, AINDA QUE TENHA HAVIDO VIOLAÇÃO, PELOS EMBARGADOS, DO PRINCÍPIO DA BOA-FÉ CONTRATUAL, HÁ INTERESSES LEGÍTIMOS A SEREM TUTELADOS. 

DECISÃO COMBATIDA QUE SE MOSTRA APROPRIADA AO CASO EM PRÉLIO. RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. RESCISÃO DO CONTRATO QUE, DIANTE DOS ELEMENTOS CONTIDOS NOS AUTOS, SE REVELA A MEDIDA MAIS SENSATA A PRESERVAR OS DIREITOS DOS AUTORES EMBARGANTES, VIABILIZANDO O RESTABELECIMENTO DO STATUS QUO ANTE.

ENTENDIMENTO DA TERCEIRA CÂMARA DE DIREITO CIVIL QUE SE REVELA IRREPREENSÍVEL, PORQUANTO CONSENTÂNEO À REALIDADE DOS AUTOS, SENDO, POIS, MANTIDO.

EMBARGOS INFRINGENTES CONHECIDOS E DESPROVIDOS.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Embargos Infringentes n. 2009.016799-8, da comarca da Capital (1ª Vara Cível), em que são embargantes Aquiles Zorzo e outro, e embargados Ronaldo Júlio de Souza Hipólito e outros:

O Grupo de Câmaras de Direito Civil decidiu, preliminarmente, por maioria de votos, admitir a juntada, ex officio, de certidão atualizada do registro do imóvel em questão. Vencidos, no ponto, os Exmos. Des. Joel Figueira Jr., Trindade dos Santos e Fernando Carioni, à consideração de que o aludido documento não poderia ser encartado aos autos nesta fase do processo. O relator se absteve de votar neste particular. No mérito o Grupo decidiu, também por maioria, negar provimento aos Embargos Infringentes. Na sessão realizada em 8-5-2013 o Exmo. Des. Victor Ferreira votou, igualmente, pelo desprovimento do recurso, contudo, divergiu dos fundamentos do relator por entender que a questão versada nos autos deve ser resolvida em perdas e danos haja vista a impossibilidade de cumprimento da obrigação. Acompanharam este entendimento, também na sessão de 8-5-2013, os Exmos. Des. Joel Figueira Jr., Henry Petry Jr., Jairo Fernandes Gonçalves, Gilberto Gomes de Oliveira, Eládio Torret Rocha, Fernando Carioni, Marcus Túlio Sartorato, Maria do Rocio L. Santa Ritta e Sérgio Izidoro Heil. Nesta data, o Exmo. Des. Ronei Danielli se posicionou pelo desprovimento do recurso, contudo, por fundamento diverso daquele defendido pelo relator, no que foi seguido pela Exma. Desa. Denise Francoski. Votaram no sentido de dar provimento aos Embargos Infringentes os Exmos. Des. Trindade dos Santos, Monteiro Rocha, Jaime Luiz Vicari e Carlos Prudêncio. Custas legais.

O julgamento, realizado no dia 14 de agosto de 2013, foi presidido pelo Excelentíssimo Senhor Desembargador Carlos Prudêncio, com voto, e dele participaram os Excelentíssimos Senhores Desembargadores Ronei Danielli, Denise de Souza Luiz Francoski, Denise Volpato, Jorge Luís Costa Beber, Trindade dos Santos, Eládio Torret Rocha, Fernando Carioni, Marcus Tulio Sartorato, Joel Dias Figueira Júnior, Henry Petry Júnior, Sérgio Izidoro Heil, Odson Cardoso Filho, Monteiro Rocha, Maria do Rocio Luz Santa Ritta, Victor Ferreira, Jairo Fernandes Gonçalves, Jaime Luiz Vicari, Saul Steil e Gilberto Gomes de Oliveira.

Florianópolis, 23 de agosto de 2013.

Luiz Fernando Boller
Relator
RELATÓRIO

Cuidam-se de embargos infringentes opostos por Aquiles Zorzo e Celina Zorzo, contra decisão prolatada pelo colegiado da Terceira Câmara de Direito Civil, que nos autos da Apelação Cível n° 2007.023833-2 (disponível em <http://app6.tjsc.jus.br/cposg/pcpoSelecaoProcesso2Grau.jsp?cbPesquisa=NUMPROC&dePesquisa=20070238332> acesso nesta data), interposta por Ronaldo Júlio de Souza Hipólito e outros, por maioria de votos, assim concluiu:

[...] 6. A respeito dos princípios que regem a relação negocial firmada entre as partes, a teoria clássica dos contratos disciplinava que: “todo o edifício do contrato assenta na vontade individual, que é a razão de ser de uma força obrigatória. As partes não se vinculam senão porque assim o quiseram e o papel da lei resume-se em consagrar esse entendimento. Nada pode o juiz ante essa vontade soberana; a sua função limita-se a assegurar-lhe o respeito, na proporção da inexistência de qualquer vício de consentimento ou de qualquer vulneração às regras de ordem pública” (Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso de Direito Civil. v. III, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2001, p. 33).

Essa premissa, nos dias atuais, sofreu temperamento, tendo-se em conta que não se pode ter por livremente celebrado um contrato concluído entre pessoas em desnível de posições, surgindo o que se convencionou chamar de “dirigismo contratual”, quando o Estado intervém de maneira moderada e gradual visando a alcançar a igualdade efetiva entre as partes, ou seja, paridade econômico-jurídica, e não de puro princípio.

Entretanto, esta nova concepção não significa o abandono da liberdade contratual, a qual “só deve ser limitada até onde impuserem as exigências supremas do bem comum e da justiça” (op. cit., p. 43).

Na presente quaestio, resta incontroverso nos autos que as partes firmaram na data de 22.4.2005 contrato de compromisso de compra e venda de imóvel no valor total de R$ 175.000,00 (cento e setenta e cinco mil reais), tendo o pagamento sido acordado da seguinte forma:

DAS CONDIÇÕES DE PAGAMENTO

I - R$ 20.000,00 (vinte mil reais) pagos neste ato através do cheque nº 850435, emitido contra a agência do Banco do Brasil S/A, agência nº 3191-7, Florianópolis/SC;

II - R$ 125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais) a serem pagos contra recibo quando da entrega dos seguintes documentos:

A) - liberação junto ao Besc S/A - Crédito Imobiliário, a qual está vinculado o imóvel supra descrito, bem como da averbação junto ao Cartório Competente, liberando a escritura;

B) - certidão negativa de tributos municipais, não servindo a certidão positiva com efeito de negativa, uma vez que existe pendência junto à Prefeitura Municipal de Florianópolis;

C) - escritura pública de compra e venda.

III - R$ 15.000,00 (quinze mil reais) a serem pagos contra recibo, em 30 (trinta) dias, após o pagamento da importância do item II;

IV - R$ 15.000,00 (quinze mil reais) a serem pagos em 15 (quinze) parcelas de R$ 1.000,00 (mil reais) cada uma, contra recibo, vencíveis de 30 (trinta) em 30 (trinta) dias, sendo vinculados na escritura pública de compra e venda (sem grifo no original).

Desta forma, no momento da celebração do negócio jurídico os autores pagaram a importância de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), aguardando os réus providenciarem a liberação hipotecária do bem junto ao Banco do Estado de Santa Catarina - BESC, momento em que seria realizado o pagamento da importância de R$ 125.000,00 (cento e vinte e cinco mil reais).

Os autores, conforme noticiado às fls. 19/20, promoveram ainda o adiantamento do valor de R$ 3.000,00 (três mil reais), assim como o pagamento de Imposto Predial e Territorial Urbano (IPTU).

Ocorre que, pende sobre a presente demanda, além das questões ora em análise, o fato de o imóvel em questão ter sido posteriormente alienado na data de 29.6.2005 para Saara Mariza de Moraes Pruner Marques, circunstância esta que ocasionou a interposição de embargos de terceiros (023.07.083898-7), bem como a alegação de o bem ter sido anteriormente doado à Michele Machado Hipólito e Matheus Machado Hipólito, os quais não teriam participado no negócio jurídico entabulado.

No tocante a existência de doação, tendo em vista que em nenhum momento tal liberalidade foi averbada no respectivo registro do imóvel, fator este imprescindível a conferir publicidade a terceiros, não se mostra crível exigir dos autores adquirentes ciência deste fato, razão pela qual a anuência dos donatários nesta hipótese mostra-se irrelevante para a validade da avença.

Ademais, tendo em vista os argumentos acima expendidos, igualmente não merece abrigo a assertiva de que os proventos não se reverteram em favor dos filhos dos réus. Assim, caso queiram, deverão discutir esta questão em eventual ação condenatória.

Com relação a alienação realizada em favor de Saara Mariza de Moraes Pruner Marques, infere-se do contrato de compromisso de compra e venda firmado com os réus que no momento da transação realizada foi pago pela adquirente a importância de R$ 180.000,00 (cento e oitenta mil reais), representado por uma entrada na importância de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) em moeda corrente e na entrega de imóvel de sua propriedade no valor restante (fls. 378/382 - agravo de instrumento nº 2007.010960-8, referente ao mencionado embargos de terceiros).

Assim, ainda que Saara Mariza de Moraes Pruner Marques houvesse adquirido o imóvel em momento posterior ao dos autores, prontamente se imitiu na posse (29.6.2005), permanecendo nela até aproximadamente março de 2007, quando foi deferida a antecipação da tutela em favor dos autores.

Feitas estas considerações, deve-se ponderar no caso em apreço qual das relações jurídicas terá validade, haja vista que, além de ambos os adquirentes estarem de boa fé, nenhum dos contratos de compromisso de compra e venda foi devidamente registrado em cartório.

Pesa em favor dos autores o fato de terem pago R$ 23.000,00 (vinte e três mil reais), assim como alguns tributos sobre o bem (fls. 97/98 e 107/115).

Em contrapartida, Saara Mariza de Moraes Pruner Marques pagou a importância de R$ 180.000,00 (cento e oitenta mil reais), desfazendo-se inclusive de bem imóvel como parte do valor acertado, além de ter ingressado prontamente na posse do bem em junho de 2005.

Nestes termos, à vista do princípio da boa-fé contratual, bem como da razoabilidade e proporcionalidade, não há como deferir aos autores o direito sobre o imóvel sub judice, haja vista ter Saara Mariza de Moraes Pruner Marques arcado um ônus consideravelmente maior, de modo que a rescisão da avença acarretará um encargo extremamente excessivo para esta parte.

A respeito da boa-fé contratual, ensina Giselda Hironaka que:

A mais célebre das cláusulas gerais é exatamente a da boa-fé objetiva nos contratos. Mesmo levando-se em consideração o extenso rol de vantagens e de desvantagens que a presença de cláusulas gerais pode gerar num sistema de direito, provavelmente a cláusula da boa fé objetiva, nos contratos, seja mais útil que deficiente, uma vez que, por boa-fé, se entende que é um fato (que é psicológico) e uma virtude (que é moral).

Por força dessa simbiose - fato e virtude - a boa-fé se apresenta como a conformidade dos atos e das palavras com a vida interior, ao mesmo tempo que se revela como o amor ou o respeito à verdade. Contudo, observa-se, através da lição encantadora de André Comte-Sponville, que a boa-fé não pode valer como certeza, sequer como verdade, já que ela exclui a mentira, não o erro.

[...] É por isso que a boa-fé e uma fé, no duplo sentido do termo. Vale dizer é um crença ao mesmo tempo que é um fidelidade. É crença fiel, e fidelidade no que crê. É também o que se chama de sinceridade ou veracidade ou fraqueza, é o contrário da mentira, da hipocrisia, da duplicidade, em suma, de todas as formas privadas ou públicas da má-fé.

Esta é a interessante visão da boa-fé pela sua angulação subjetiva; contudo, enquanto princípio informador da validade e eficácia contratual, a principiologia deve orientar-se pelo viés objetivo do conceito de boa-fé, pois visa garantir a estabilidade e a segurança dos negócios jurídicos, tutelando a justa expectativa do contraente que acredita e espera que a outra parte aja em conformidade com o avençado, cumprindo as obrigações assumidas. Trata-se de um parâmetro de caráter genérico, objetivo, em consonância com as tendência do direito contratual contemporâneo, e que significa mais que simplesmente a alegação da ausência de má-fé, ou da ausência da intenção de prejudicar, mas que significa, antes, uma verdadeira ostentação de lealdade contratual, comportamento comum ao homem médio, o padrão jurídico standard. (in Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Novo Curso de Direito Civil, 2ª ed., São Paulo: Saraiva, 2006, p. 65/66).

À vista de todo o exposto, assim como as particularidades que envolvem o caso em apreço, deve a respeitável sentença ser reformada, julgando-se improcedentes os pedidos formulados.

Por derradeiro, tendo em vista a natureza da presente demanda (ação de obrigação de fazer), não há como ser decretada a rescisão contratual com a respectiva restituição das partes ao status quo anterior, haja vista que este provimento dever ser deferido nos autos da ação nº 023.07.148761-4, a qual possui esta finalidade específica.

7. Diante da reforma da sentença, não há que se falar na aplicação da multa contratual, tema este que será abordado na ação específica de rescisão que ainda tramita em primeiro grau de jurisdição, ou mesmo na aplicação de multa por litigância de má-fé.

8. A baixa da averbação da ação cautelar junto à escritura no registro imobiliário deverá ser analisada naquela demanda.

9. A vistoria no imóvel, caso entenda necessário, deverá ser postulada por Saara Mariza de Moraes Pruner Marques quando de sua reintegração na posse do imóvel (fls. 316/321).

Em sua declaração de voto vencido, o Desembargador Jaime Luiz Vicari posicionou-se no sentido de negar provimento ao apelo, mantendo íntegra a sentença combatida (fls. 322/324). 

Malcontentes - valendo-se da via dos presentes embargos infringentes -, Aquiles Zorzo e Celina Zorzo sustentam a validade do Contrato Particular de Compra e Venda celebrado (fls. 08/09), que tem por objeto a aquisição de um terreno com área total de 300 m² (trezentos metros quadrados), localizado na rua José Brognoli, bairro Saco dos Limões, em Florianópolis, matriculado sob o nº 22.351 no 2º Ofício do Registro de Imóveis desta comarca, sobre o qual está construída uma edícula e uma casa residencial de alvenaria medindo 112 m² (cento e doze metros quadrados) de área, cujo preço total convencionado teria sido de R$ 175.000,00 (cento e setenta e cinco mil reais).

Para tanto, os insurgentes argumentam que embora tal ajuste tenha sido firmado em 22/04/2005, só conseguiram a imissão na posse do imóvel residencial objeto em março de 2007, exaltando, para tanto, a culpa única e exclusiva dos embargados, que, a todo custo, protelaram o cumprimento do avençado, deixando, inclusive, de promover tanto a liberação da hipoteca do aludido bem, quanto a consequente outorga da escritura pública definitiva de compra e venda, condutas que, por configurarem manifesto descumprimento contratual - Cláusula 3ª do pacto -, também fizeram com que os embargantes efetuassem o pagamento de apenas R$ 23.000,00 (vinte e três mil reais), destacando que o saldo remanescente seria adimplido tão logo os embargados promovessem a adequada liberação dos ônus incidentes sobre a propriedade imobiliária.

Neste pensar, aduzem que não podem ter seus direitos preteridos em relação a Saara Mariza de Moraes Prumer Marques - terceira de boa-fé que posteriormente também adquiriu o imóvel, e cujo Contrato foi firmado em 29/06/2005 -, tão-somente porque efetuaram o pagamento de quantia menor do que aquela despendida pela segunda adquirente, que, para a perfectibilização do negócio, teria satisfeito o preço total de R$ 180.000,00 (cento e oitenta mil reais).

Sustentam que, assim, o acórdão recorrido estabeleceu uma nítida inversão de valores, visto que "os embargados, que venderam o mesmo imóvel para pessoas diversas, saíram vitoriosos em todos os aspectos" (fl. 347), concluindo, ainda, que "dar validade ao segundo contrato é ferir de morte o princípio da estabilidade e segurança nos negócios jurídicos" (fl. 349).

Sobressaíram, mais, que "o contrato não foi registrado por culpa única e exclusiva dos embargados, que não providenciaram a tempo e modo o cancelamento da hipoteca sobre o imóvel" (fl. 351), fato este que teria impedido a formalização do competente registro, motivo pelo qual pugnaram pelo conhecimento e provimento do recurso, a fim de que prevaleça o voto vencido declarado pelo Desembargador Jaime Luiz Vicari, restabelecendo-se a decisão prolatada na origem (fls. 346/357).

 Apresentando sua impugnação aos embargos, o embargado Ronaldo Júlio de Souza Hipólito limitou-se a bradar pela manutenção do decisum da Terceira Câmara de Direito Civil (fl. 364).

Na sequência, sobrevieram as contrarrazões de Michelle Machado Hipólito e Matheus Machado Hipólito, filhos dos embargados, terceiros interessados, que, refutando os argumentos de Aquiles Zorzo e Celina Zorzo, avultaram a nulidade do contrato entabulado, exaltando que pendia sobre o imóvel doação anterior em seu favor, disposição ajustada quando da separação judicial dos seus genitores, ora embargados.

Na sequência, defenderam a tese de onerosidade excessiva posterior para os promitentes vendedores, visto que os embargantes efetuaram o pagamento de apenas 11,42% (onze vírgula quarenta e dois por cento) do total do preço acordado para a compra do imóvel, sendo que a intenção dos vendedores era receber o preço total em curto espaço de tempo, pois acreditavam na rápida liberação da hipoteca.

Referiram, mais, que diante da impossibilidade da concretização da transação, os vendedores teriam notificado os compradores embargantes acerca da intenção no desfazimento do negócio.

Avultaram, ainda, a ausência de publicidade do ajuste - o que não preveniria direitos em relação a terceiros -, sobressaindo, por derradeiro, a validade da segunda avença, cuja adquirente teria adimplido o preço total do imóvel residencial em questão, ingressando, via de consequência, na posse respectiva (fls. 366/372).

Os autos foram, então, encaminhados ao Desembargador Monteiro Rocha (fl. 376), após ao Desembargador Souza Varella, e posteriormente ao Desembargador Substituto Carlos Adilson Silva (fl. 383), que, vislumbrando a possibilidade de solução amistosa, determinou a remessa dos autos ao Núcleo de Conciliação deste pretório (fls. 389/391), que em 22/11/2010, realizou audiência onde os litigantes pugnaram pela concessão do prazo de 15 (quinze) dias para possível composição amigável (fl. 422).

Então, os autos foram remetidos ao Desembargador Ronaldo Moritz Martins da Silva (fl. 427), que, tendo constatado o esgotamento do prazo concedido na audiência conciliatória, determinou a intimação das partes para manifestação acerca de eventual proposta de acordo (fl. 428), tendo o embargado Ronaldo Júlio de Souza Hipólito noticiado a manutenção da proposta de proceder a devolução dos valores, devidamente corrigidos, aos embargantes (fl. 439).

Por sua vez, Aquiles Zorzo e Celina Zorzo enalteceram não possuírem interesse na rescisão do Contrato (fl. 442).

Assim, vieram-me então os autos conclusos (fl. 445).

É, no essencial, o relatório.

VOTO

Num primeiro momento, convém destacar que o Código Civil, em seu art. 421 estabelece que "a liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato", complementando, ainda, no art. 422, que "os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato, como em sua execução, os princípios de probidade e boa-fé".

A boa-fé é o elemento norteador e característico das relações negociais, consistente na exigência de que seja empreendido um determinado padrão de conduta no cumprimento das obrigações contratuais.

Aliás, "como fonte criadora de direitos, o contrato assemelha-se à lei, embora em âmbito mais restrito", de modo que aqueles que contratam, assumem determinadas obrigações voluntariamente estipuladas, com o objetivo exclusivo de efetivar o acordo de vontades (Pereira, Caio Mário da Silva. Instituições de Direito Civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p. 11).

Segundo epiloga Maria Helena Diniz, é o contrato, portanto, um

[...] acordo entre a manifestação de duas ou mais vontades, na conformidade da ordem jurídica, destinado a estabelecer uma regulamentação de interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relações jurídicas de natureza patrimonial (Tratado Teórico e Prático dos Contratos. 1º volume. 6. ed. rev., ampl. e atual. de acordo com o novo Código Civil. São Paulo: Saraiva, 2006, p. 9).

Em sendo assim, denota-se que, para a sua formalização, o contrato requer a fusão de duas ou mais vontades contrapostas, com o escopo de atingir a finalidade específica pretendida por cada contratante, de modo que, nos contratos bilaterais, um não poderá exigir o adimplemento da obrigação pelo outro, antes de cumprida a sua, até porque, nestes termos, ninguém pode ser obrigado a continuar cumprindo um contrato contra a sua vontade e em prejuízo dos seus próprios interesses.

No caso em toureio, segundo o que se tem, os promitentes vendedores Ronaldo Júlio de Souza Hipólito e Mariângela Adenide Machado deixaram de cumprir a obrigação contratualmente assumida, de efetuar a liberação da hipoteca que recaía sobre o imóvel objeto da compra e venda, o que fez com que os promitentes vendedores Aquiles Zorzo e Celina Zorzo não efetuassem o pagamento da segunda parcela do preço ajustado para a perfectibilização do negócio, acabando por criar inúmeros entraves à consecução do ajuste, precipuamente no tocante à imissão na posse dos adquirentes sobre o terreno com área total de 300 m² (trezentos metros quadrados), localizado na rua José Brognoli, bairro Saco dos Limões, em Florianópolis, matriculado sob o nº 22.351 no 2º Ofício do Registro de Imóveis desta comarca, sobre o qual está construída uma edícula e uma casa residencial de alvenaria medindo 112 m² (cento e doze metros quadrados) de área.

Não bastasse isso, os embargados vendedores acabaram efetivando a alienação do mesmo imóvel a uma terceira pessoa, ignorando, com isto, o comando estatuído no supracitado art. 422 do Código Civil, afastando-se do primado da boa-fé objetiva, que rege as relações contratuais.

A respeito, cumpre enaltecer a notável lição de Caio Mário da Silva Pereira, para quem

[...] na apuração da conduta contratual, em face da probidade e boa-fé, exigidos pelo artigo, o juiz não pode deixar de se informar dos usos, costumes e práticas que os contratantes normalmente seguem, no tocante ao tipo contratual que constitua objeto das cogitações do momento, ou em torno do qual surge o litígio.

Ambas as noções não se contêm dentro de parâmetros rígidos. A probabilidade resulta do confronto da conduta do contratante com um padrão de 'homem leal e honesto', e terá de ser apurada em face das circunstâncias de cada caso. O conceito de boa-fé, embora flexível, exige que o intérprete procure pesquisar a real intenção das partes, dentro no contexto efetivo do instrumento do contrato (Instituições de direito civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p. 19).

Sob a luz deste preceito, ainda que a conduta de Ronaldo Júlio de Souza Hipólito e Mariângela Adenide Machado - que alienaram 2 (duas) vezes o mesmo imóvel -, seja totalmente reprovável, há que se considerar as circunstâncias fáticas respectivas que disso decorreram.

Pois bem.

O contrato de compra e venda ajustado com os embargantes Aquiles Zorzo e Celina Zorzo em 22/04/2005 (fls. 08/09), impunha aos vendedores o dever de efetuar a liberação da hipoteca que gravava o bem, pedido que, consoante se afere à fl. 63, foi adequadamente formulado perante o Besc S/A-Crédito Imobiliário em 25/04/2005 (fl. 63), tendo os embargados recebido, em 29/04/2005, resposta do respectivo agente financeiro informando a impossibilidade de baixa do gravame (fl. 65).

Por conseguinte, cientes da dificuldade que enfrentariam para obter a liberação do imóvel, em 28/06/2005 os promitentes vendedores promoveram a notificação dos compradores, ora embargantes, destacando a inviabilidade do cumprimento das suas obrigações contratuais, motivo por que realçaram a necessidade de rescisão do referido Contrato, com a devolução dos respectivos valores, e ressarcimento de eventuais despesas, tudo devidamente corrigido (fl. 66).

Portanto, antes de efetuar a segunda alienação do imóvel residencial em questão, os embargados buscaram extrajudicialmente resolver a contenda, com a desconstituição da compra e venda ajustada com os embargantes.

Ademais, por se mostrar absolutamente oportuna e judiciosa, rogo venia ao Desembargador Ronei Danielli, para transcrever valiosa manifestação externada por Sua Excelência na sessão de julgamento, após ter tido vista dos autos:

Ressalte-se [...] que nenhum dos compromissos de compra e venda fora oportunamente registrado no Registro de Imóveis, não se podendo, então, justificar a prevalência do primeiro sobre o segundo, sob o exclusivo critério cronológico.

Isso porque, como se disse, o fato de não ter sido registrado resulta em sua inoponibilidade a terceiros.

Explica Fábio Ulhoa Coelho acerca do tema:

Veja que, no direito positivo brasileiro, o negócio jurídico nunca transmite a propriedade da coisa. Ele pode ser o fundamento da aquisição - um possível pressuposto necessário, mas não suficiente -, mas a propriedade adquirir-se-á, via de regra, pelo registro do título aquisitivo (se o bem é imóvel) ou pela tradição (se móvel). Enquanto não verificado o modo peculiar de aquisição da propriedade, para todos os efeitos, inclusive perante terceiros, o vendedor ainda é o titular do domínio. Claro que o comprador, em optando por exigir em juízo o cumprimento do contrato de compra e venda, obterá o suprimento da vontade do vendedor na outorga da escritura relativa ao imóvel ou a busca e apreensão do bem móvel para fins de lho entregar, tornando-se, então, o seu novo proprietário. A regra geral da execução específica dos contratos inadimplidos não significa que o comprador passou a titular sobre o bem objeto de contrato de compra e venda um direito real, muito menos o de propriedade. A mudança operada no direito das obrigações retirou a importância de certa discussão doutrinária cultivada no direito das coisas, mas não alterou este último. (Curso de Direito Civil. v. 4. São Paulo: Saraiva, 2006, p. 76).

Sob essa óptica, tem-se mero direito pessoal tanto dos embargantes quanto da terceira adquirente, ainda que configurada a boa-fé de ambos os promissários compradores e apesar desta última ter efetuado o pagamento integral do imóvel.

Em que pese simpatizar com a solução incialmente delineada no voto dissidente, em evidente privilégio da autonomia da vontade como princípio fundante do direito contratual, este deve, contudo, ser balizado pelo primado da boa-fé objetiva, do equilíbrio contratual e da segurança jurídica. Assim, nova informação trazida aos autos compele-me em direção oposta, alinhando-me aos votos vencedores e a eles agregando argumentação.

Segundo cópia atualizada da matrícula do bem em discussão, obtida a partir de requerimento desse Magistrado à Oficial Titular do 2º Ofício do Registro de Imóveis, em 09 de agosto de 2013, pode-se observar que houve, em 2009, o levantamento da última hipoteca que o onerava.

Tal circunstância, parece-me, tem o condão de tornar também inadimplente o casal embargante (promitente compradores), uma vez que, diante do desembaraço do imóvel deveria ter consignado o valor restante conforme previsto no contrato, a fim de exigir-lhe o cumprimento integral, notadamente em respeito aos princípios do equilíbrio (equidade) contratual e da boa-fé objetiva.

Como bem anotado por Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, o sistema jurídico pretende que, nos contratos sinalagmáticos, haja a simultaneidade na execução das obrigações:

A segurança do comércio jurídico demanda o respeito pelas obrigações assumidas de modo a unir o destino das duas obrigações, de forma que cada uma só seja executada na medida em que a outra também o seja. Uma verdadeira situação de interdependência, que assegura não apenas o interesse das partes na realização da finalidade comum (função social interna) mas satisfaz a ordem social, que procura pelo adimplemento como imposição de justiça comutativa (função social externa).

[...]

No que tange à boa-fé objetiva, percebemos a exceptio como especificação normativa da aplicação da máxima tu quoque - não faça aos outros aquilo que não queira que façam a ti mesmo - , regra de ouro que impede a constituição desleal de direitos subjetivos, através de dois pesos e duas medidas. (Curso de Direito Civil. V. 4. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, p. 578).

Dito de outra forma, não pode a parte valer-se da inadimplência da outra, forçando-lhe o cumprimento do pacto, quando ela própria não assinala sua inequívoca disposição de fazê-lo, sobretudo considerando os dois principais pilares do direito privado: a autonomia e a confiança.

Valho-me, novamente, da transcrição de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald nesse ensejo:

O direito privado possui dois alicerces: a autonomia privada e a confiança. Aquela apela à autodeterminação e ao poder dos sujeitos de regulação de interesses nos limites dado pelo ordenamento. Já a confiança recorre à responsabilidade individual, pois valoriza o reflexo das nossas condutas sobre terceiros, incitando a dimensão solidária do direito. A confiança converte o contrato em um espaço de cooperação e respeito pelo próximo, fortalecendo a segurança jurídica à medida em que conduz cada contratante a se pautar por uma atuação refletida, refletindo no alter, no parceiro contratual.

Indubitavelmente a boa-fé objetiva promove o princípio da segurança jurídica, afinal ela preserva a coerência e estabiliza as expectativas nos comportamentos sociais, evidenciando o elemento moral no contrato. Em outras palavras, conforme os tribunais proferem decisões indicando os comportamentos esperados para as relações econômicas, naturalmente o mercado e os particulares tenderão a conformar a condução de seus usos e negócios às expectativas sociais, propiciando estabilidade no tráfego. (Curso de Direito Civil. V. 4. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, p. 167). (sem grifo no original).

Endossando a manifestação, assevero que, de fato, a lide merece solução não apenas segundo os primados da razoabilidade e da proporcionalidade, mas igualmente por força da necessidade de se manter o equilíbrio contratual.

Não bastasse isso, há que se cotejar que Saara Mariza de Moraes Pruner Marques - imbuída de boa-fé não derruída -, adquiriu o imóvel objeto através de Contrato firmado em 29/06/2005 (fls. 28/32 dos Embargos de Terceiro nº 023.07.083898-7 - apenso 1), sendo que, embora fosse conhecedora da hipoteca sobre o bem, afirmou que

[...] somente não escriturou o imóvel para si, haja vista a existência de hipoteca sobre o bem passado a favor do Banco BESC. Porém, como o contrato de financiamento imobiliário estava quitado, conforme guia de pagamento apresentada por Ronaldo e Mariângela, quando da celebração do Contrato de Compromisso de Compra e Venda, aguardava pacientemente a liberação, pelo agente financeiro, da hipoteca, para escriturar o bem em seu nome (fl. 06 da exordial dos Embargos de Terceiro nº 023.07.083898-7 - apenso 1).

Disto emana que, como oportunamente versado no acórdão recorrido, exsurgem 2 (dois) direitos a serem tutelados, de 2 (dois) adquirentes de boa-fé, que não promoveram a averbação do Contrato de Compra e Venda à margem da respectiva matrícula imobiliária.

Não obstante, para a consecução do negócio, os embargantes desembolsaram a quantia de tão somente R$ 23.000,00 (vinte e três mil reais), ao contrário da segunda adquirente, que adimpliu integralmente o preço ajustado, tendo despendido, para tanto, o substancial montante de R$ 180.000,00 (cento e oitenta mil reais), dos quais R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) foram pagos em moeda corrente nacional, e o saldo remanescente de R$ 100.000,00 (cem mil reais), através da dação em pagamento de um outro imóvel.

Além disso, Saara Mariza de Moraes Pruner Marques exerce a posse direta do imóvel desde 18/02/2009 (fl. 195 dos Embargos de Terceiro nº 023.07.083898-7 - apenso 1), não se mostrando prudente que, agora, após transcorrido significativo espaço de tempo, esta situação fática seja ignorada.

Ademais, Ronaldo Júlio de Souza Hipólito e Mariângela Adenide Machado manifestaram interesse em efetuar a devolução dos valores recebidos dos embargantes como início de pagamento, ao passo que estes, por sua vez, não deram a entender, ao longo de todo o processado, que se dispõem a efetuar o imediato pagamento da segunda parcela ajustada, não se vislumbrando também qualquer forma, judicial ou extrajudicial, de consignação do valor residual do negócio, motivo por que não antevejo melhor alternativa para equalizar a relação jurídica em questão, do que a rescisão do Contrato em razão de recíproco inadimplemento.

A meu sentir, a utilização do princípio da razoabilidade e/ou proporcionalidade no caso em conflito foi, portanto, apropriada para o equilíbrio dos interesses postos em embate.

Aliás, destaco o ensinamento de Pedro Lenza, para quem

[...] o princípio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em essência, consubstancia uma pauta de natureza axiológica que emana diretamente das idéias de justiça, equidade, bom-senso, prudência, moderação, justa medida, proibição de excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivação jurídica, inclusive de âmbito constitucional, e, ainda, enquanto princípio geral do direito, serve de regra de interpretação para todo o ordenamento jurídico.

Trata-se de princípio extremamente importante, especialmente na situação de colisão entre valores constitucionalizados.

Como parâmetro, podemos destacar a necessidade de preenchimento de 3 (três) importantes elementos:

- necessidade: por alguns denominada exigibilidade, a adoção de medida que possa restringir direitos só se legitima se indispensável para o caso concreto e não se puder substituí-la por outra menos gravosa;

- adequação: também chamado de pertinência ou idoneidade, quer significar que o meio escolhido deve atingir o objetivo perquirido;

- proporcionalidade em sentido estrito: sendo a medida necessária e adequada, deve-se investigar se o ato praticado, em termos de realização do objetivo pretendido, supera a restrição a outros valores constitucionalizados. Podemos falar em máxima efetividade e mínima restrição (Direito Constitucional esquematizado. 17 ed. rev., atual. e ampl. São Paulo: Saraiva, 2013, p. 162).

Portanto, entendo que a solução majoritária alcançada pelo colegiado de julgadores da Terceira Câmara de Direito Civil, é medida que se impõe para a efetivação do ideal de justiça social.

Dessarte, voto pelo conhecimento e desprovimento dos presentes embargos infringentes, mantendo imaculada a irreprochável conclusão externada por ocasião do julgamento do recurso de Apelação Cível nº 2007.023833-2.

É como penso. É como voto.

Declaração de voto vencedor do Exmo. Sr. Des. Ronei Danielli

Trata-se de embargos infringentes, opostos da decisão da Terceira Câmara Cível, prolatada nos autos da Apelação n. 2007.023833-2 que, acolhendo as razões do recurso, por maioria, modificou a sentença de procedência da obrigação de fazer.

O caso que enreda o presente recurso é de relativa singeleza, a despeito do imbróglio jurídico produzido pelos vendedores do imóvel em debate.

Aquiles e Celina Zorzo adquiriram de Ronaldo Julio de Souza Hipólito e Mariangela Adenide Machado, em 22.04.2005, por meio de contrato de compromisso de compra e venda parcelado o imóvel objeto da lide. No ajuste ora analisado, pactuou-se como entrada o valor de R$ 20.000,00 na assinatura e o saldo de R$ 125.000,00 a ser pago após o levantamento da hipoteca junto ao BESC S/A., mais 15 parcelas mensais de R$ 1.000,00 vencíveis a partir da baixa do gravame.

Sob o argumento da impossibilidade do levantamento da hipoteca, nos termos imaginados por ocasião da confecção do negócio jurídico, os promitentes vendedores notificaram extrajudicialmente os demandantes, manifestando a intenção de rescindir o contrato, vendendo, na sequência (em 29.06.2005), pela segunda vez, o mesmo imóvel.

Em 28 de junho de 2005, os promitentes compradores promoveram "ação de execução de fazer", requerendo o cumprimento do ajustado e sua consequente imissão na posse do imóvel.

A sentença fora de procedência dos pedidos, ensejando recurso de apelação por parte dos vendedores, provido, por maioria, dissentindo o Des. Jaime Luiz Vicari, que votou pelo seu desprovimento.

Dos fundamentos encartados no voto divergente merece destaque o que reitera a força obrigatória dos contratos, verdadeiro corolário da autonomia da vontade.

Todavia, o caso posto não versa unicamente acerca do inadimplemento injustificado dos embargados, porquanto envolve também terceiro de boa-fé, haja vista a segunda alienação do bem objeto do litígio.

Ressalte-se, nesse particular, que nenhum dos compromissos de compra e venda fora oportunamente registrado no Registro de Imóveis, não se podendo, então, justificar a prevalência do primeiro sobre o segundo, sob o exclusivo critério cronológico.

Isso porque, como se disse, o fato de não ter sido registrado resulta em sua inoponibilidade a terceiros.

Explica Fábio Ulhoa Coelho acerca do tema:

Veja que, no direito positivo brasileiro, o negócio jurídico nunca transmite a propriedade da coisa. Ele pode ser o fundamento da aquisição - um possível pressuposto necessário, mas não suficiente -, mas a propriedade adquirir-se-á, via de regra, pelo registro do título aquisitivo (se o bem é imóvel) ou pela tradição (se móvel). Enquanto não verificado o modo peculiar de aquisição da propriedade, para todos os efeitos, inclusive perante terceiros, o vendedor ainda é o titular do domínio. Claro que o comprador, em optando por exigir em juízo o cumprimento do contrato de compra e venda, obterá o suprimento da vontade do vendedor na outorga da escritura relativa ao imóvel ou a busca e apreensão do bem móvel para fins de lho entregar, tornando-se, então, o seu novo proprietário. A regra geral da execução específica dos contratos inadimplidos não significa que o comprador passou a titular sobre o bem objeto de contrato de compra e venda um direito real, muito menos o de propriedade. A mudança operada no direito das obrigações retirou a importância de certa discussão doutrinária cultivada no direito das coisas, mas não alterou este último. (Curso de Direito Civil. v. 4. São Paulo: Saraiva, 2006, p. 76).

Sob essa óptica, tem-se mero direito pessoal tanto dos embargantes quanto da terceira adquirente, ainda que configurada a boa-fé de ambos os promissários compradores e apesar desta última ter efetuado o pagamento integral do imóvel.

Em que pese simpatizar com a solução incialmente delineada no voto dissidente, em evidente privilégio da autonomia da vontade como princípio fundante do direito contratual, este deve, contudo, ser balizado pelo primado da boa-fé objetiva, do equilíbrio contratual e da segurança jurídica. Assim, nova informação trazida aos autos compele-me em direção oposta, alinhando-me aos votos vencedores e a eles agregando argumentação.

Segundo cópia atualizada da matrícula do bem em discussão, obtida a partir de requerimento desse Magistrado à Oficial Titular do 2º Ofício do Registro de Imóveis, em 09 de agosto de 2013, pode-se observar que houve, em 2009, o levantamento da última hipoteca que o onerava.

Tal circunstância, parece-me, tem o condão de tornar também inadimplente o casal embargante (promitente compradores), uma vez que, diante do desembaraço do imóvel deveria ter consignado o valor restante conforme previsto no contrato, a fim de exigir-lhe o cumprimento integral, notadamente em respeito aos princípios do equilíbrio (equidade) contratual e da boa-fé objetiva.

Como bem anotado por Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, o sistema jurídico pretende que, nos contratos sinalagmáticos, haja a simultaneidade na execução das obrigações:

A segurança do comércio jurídico demanda o respeito pelas obrigações assumidas de modo a unir o destino das duas obrigações, de forma que cada uma só seja executada na medida em que a outra também o seja. Uma verdadeira situação de interdependência, que assegura não apenas o interesse das partes na realização da finalidade comum (função social interna) mas satisfaz a ordem social, que procura pelo adimplemento como imposição de justiça comutativa (função social externa).

[...]

No que tange à boa-fé objetiva, percebemos a exceptio como especificação normativa da aplicação da máxima tu quoque – não faça aos outros aquilo que não queira que façam a ti mesmo - , regra de ouro que impede a constituição desleal de direitos subjetivos, através de dois pesos e duas medidas. (Curso de Direito Civil. V. 4. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, p.578).

Dito de outra forma, não pode a parte valer-se da inadimplência da outra, forçando-lhe o cumprimento do pacto, quando ela própria não assinala sua inequívoca disposição de fazê-lo, sobretudo considerando os dois principais pilares do direito privado: a autonomia e a confiança.

Valho-me, novamente, da transcrição de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald nesse ensejo:

O direito privado possui dois alicerces: a autonomia privada e a confiança. Aquela apela à autodeterminação e ao poder dos sujeitos de regulação de interesses nos limites dado pelo ordenamento. Já a confiança recorre à responsabilidade individual, pois valoriza o reflexo das nossas condutas sobre terceiros, incitando a dimensão solidária do direito. A confiança converte o contrato em um espaço de cooperação e respeito pelo próximo, fortalecendo a segurança jurídica à medida em que conduz cada contratante a se pautar por uma atuação refletida, refletindo no alter, no parceiro contratual.

Indubitavelmente a boa-fé objetiva promove o princípio da segurança jurídica, afinal ela preserva a coerência e estabiliza as expectativas nos comportamentos sociais, evidenciando o elemento moral no contrato. Em outras palavras, conforme os tribunais proferem decisões indicando os comportamentos esperados para as relações econômicas, naturalmente o mercado e os particulares tenderão a conformar a condução de seus usos e negócios às expectativas sociais, propiciando estabilidade no tráfego. (Curso de Direito Civil. V. 4. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, p. 167). (sem grifo no original).

Em suma, não apenas embasado pela noção de razoabilidade e de proporcionalidade que devem, sim, pautar as decisões judiciais, mas igualmente alicerçado no paradigma do equilíbrio contratual, voto no sentido do desprovimento dos presentes embargos infringentes.

Florianópolis, 10 de março de 2014.

Des. Ronei Danielli

Declaração de voto vencedor do Exmo. Sr. Des. Victor Ferreira

Ementa Aditiva

EMBARGOS INFRINGENTES EM APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER. COMPROMISSO PARTICULAR DE COMPRA E VENDA DE IMÓVEL. PROCEDÊNCIA, NO SENTIDO DE GARANTIR AOS AUTORES O RECEBIMENTO DO BEM, LIVRE E DESEMBARAÇADO, COM VISTAS AO FINANCIAMENTO DO SALDO DEVEDOR. SENTENÇA REFORMADA, POR MAIORIA DE VOTOS. IMPROCEDÊNCIA ANTE A PREVALÊNCIA DOS DIREITOS DE TERCEIRO ADQUIRENTE DE BOA-FÉ, O QUAL JÁ VINHA EXERCENDO A POSSE, BEM COMO PAGOU A TOTALIDADE DO PREÇO.

ALIENAÇÃO EM DUPLICIDADE. PREVALÊNCIA DA BOA-FÉ DO TERCEIRO COMPRADOR, NO CASO CONCRETO. PROMITENTES VENDEDORES QUE DERAM CAUSA À IMPOSSIBILIDADE DE CUMPRIMENTO DA OBRIGAÇÃO OBJETO DOS AUTOS. RESOLUÇÃO EM PERDAS E DANOS. DECISÃO MANTIDA POR FUNDAMENTO DIVERSO.

RECURSO CONHECIDO E NÃO PROVIDO.

Acompanhei a douta maioria, no sentido de negar provimento aos Embargos Infringentes, dissentindo apenas da solução jurídica apresentada pelo Exmo. Des. Luis Fernando Boller. 

Sua Excelência entendeu pela rescisão do contrato firmado entre os Embargantes e os Embargados, o que não considero adequado neste caso.

Conforme já se apontou no voto condutor do julgamento da Apelação Cível n. 2007.023833-2, a ação teve por objeto obrigação de fazer, cuja tutela jurídica não alberga rescisão de contrato.

Aquiles e Celina Zorzo objetivaram compelir judicialmente Ronaldo Júlio de Souza Hipólito e Mariangela Adenide Machado a dar cumprimento ao contrato, mediante baixa na hipoteca do imóvel, para que, assim, procedessem ao pagamento do saldo por meio de financiamento. Desse modo, "não há ser decretada a rescisão contratual com a respectiva restituição das partes ao status quo anterior [...] (fl. 320). Até porque houve pedido de rescisão veiculado em ação específica, por Ronaldo Hipólito.

De mais a mais, no plano material, ficou evidente que a improcedência do pedido dos Embargantes esbarra nos direitos contratuais de Saara Marize de Moraes Prumer Marques, a qual, na condição de promitente compradora de boa-fé, pagou a integralidade do preço e, sobretudo, precedeu-lhes no exercício da posse.

Nesse passo, a alienação dúplice promovida por Ronaldo e Mariângela não somente os levou à inadimplência como os impossibilitou de cumprir o ajustado com Aquiles e Celina. 

Logo, há reconhecer que a obrigação contratual se tornou impossível por culpa dos promitentes vendedores, fato que justifica a resolução do contrato em perdas e danos, e não a sua rescisão.

Assim, cabe aos Embargantes pleiteá-las pela via processual adequada, forte nos arts. 236, 248, 402 a 405 do Código Civil.

A corroborar tal entendimento, mutatis mutandis, a jurisprudência desta Corte:

Em tema de compromisso de compra e venda, malogrado, por ato imputável aos promitentes vendedores, a outorga da tutela específica da obrigação contratada ou o resultado prático a ela equivalente, a indenização por perdas e danos deve ser arbitrada em quantia que espelhe o valor de mercado atual do bem prometido à venda" (Apelação Cível n. 2009.058109-5, rela. Desa. Maria do Rocio Luz Santa Ritta, j. 24-9-2010).

Na mesma toada, colhe-se do Superior Tribunal de Justiça:

PROMESSA DE COMPRA E VENDA. Inadimplemento da promissária vendedora. Indenização. Valor atual do imóvel. Lucros cessantes. Dano positivo. 

O descumprimento do contrato de promessa de compra e venda de imóvel por parte da promitente vendedora leva à indenização do promissário comprador, que tem o direito de receber, além da devolução do preço, a diferença do valor atual do imóvel.

No caso dos autos, a  expressão contida no art. 1059 do CC, incluindo nas perdas e danos "o que o credor razoavelmente deixou de lucrar", compreende a indenização pelo dano positivo, isto é, aquela suficiente para colocar o credor na situação em que estaria caso o contrato tivesse sido cumprido.

O fato de ter sido pago apenas 10% do preço não permite seja calculada a indenização na exata proporção entre o acréscimo do patrimônio auferido pela vendedora com a valorização do bem e a quantia efetivamente paga pelo comprador, embora tal circunstância sirva como fator redutor da indenização.

Recurso conhecido e provido em parte.

(REsp 403.037/SP, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 28-5-2002)

Por tais razões, votei por se conhecer e negar provimento aos Embargos Infringentes, divergindo dos fundamentos do Relator, por entender que a questão versada nos autos deve ser resolvida em perdas e danos.

Florianópolis, 6 de fevereiro de 2014.

Victor Ferreira

DESEMBARGADOR

Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des.Trindade dos Santos

Dispõe o art. 151, § 2º, do Regimento Interno deste Tribunal que "os desembargadores vencidos, no todo ou em parte, declararão que o foram, e deverão justificar os seus votos, nos julgamentos que possam ensejar embargos infringentes".

Assim, não sendo esse o caso dos presentes autos, abstenho-me de lavrar declaração de voto vencido, eis que a própria certidão de julgamento esclarece as razões da divergência.

Florianópolis, 19 de março de 2014.

Trindade dos Santos

DESEMBARGADOR

Declaração de voto vencido do Exmo. Sr. Des. Monteiro  Rocha:

Votei pelo provimento dos embargos infringentes, acompanhando as razões proferidas pelo eminente Des. Trindade dos Santos na sessão  julgamento. 

Objetivando racionalizar a prestação jurisdicional, peço vênia à maioria e aos litigantes para, com fulcro no art. 151, §2º, do Regimento Interno deste Tribunal de Justiça, não expor as razões dissidentes.

Florianópolis, 20 de maio de 2014.

MONTEIRO ROCHA

Desembargador

Gabinete Desembargador Luiz Fernando Boller

Gabinete Desembargador Luiz Fernando Boller
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