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Resumo: Quando atrasada a construgdo de empreendimento imobiliario cujas unidades foram prometi-
das a venda ainda “na planta”, € comum que, em razdo da mora da incorporadora alienante, promitentes
compradores se vejam impossibilitados de quitar o prego na data convencionada em contrato. O pre-
sente artigo examina, dentro desse contexto, a legitimidade da incidéncia de correcdo monetaria sobre
o saldo devido pelo adquirente — o tradicionalmente denominado saldo devedor — durante o periodo de
mora da promitente vendedora. Depois de demonstrar, em nimeros, que a jurisprudéncia € amplamente
majoritaria em favor da incidéncia da correcéo, o trabalho revela existirem relevantes razoes contrarias a
atualizacao do débito que tém sido deixadas de fora do debate travado nos Tribunais. Incorporando-as a
discussao, propoe-se alcangar conclusao diversa da defendida pela corrente hoje dominante, avalizando-se
a tese do “congelamento” do saldo devedor enquanto a mora da vendedora perdurar.
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devedor. Mora accipiendi. Nominalismo. Equilibrio contratual. Enriquecimento sem causa.

Abstract: When the construction of a real estate venture whose individual units were sold prior to
its conclusion suffers a delay, it is common for the prospective buyers to find themselves uncapable
of paying the price by the date established in the sales agreement. The present article examines,
therefore, if the sum of the unpaid instalments due by the buyer must be subjected to monetary
adjustment during the seller’s default. After demonstrating, in numbers, that the case law is largely
in favor of the use of monetary correction even in the period of the default, the study reveals that
relevant arguments have been left out of the debate in the Courts. By including these questions into
the discussion, the article intends to propose a different view from the dominant perspective, in which
the debit balance should be frozen for as long as the developer’s default endures.
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1 Introducao

O berco e a missao deste trabalho merecem mencao antecipada.

O artigo nasce, com efeito, de pesquisa desenvolvida no primeiro semestre
de 2018 no Programa de Mestrado em Direito Civil da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro. O Grupo de Pesquisa Institucional foi coordenado pelos professo-
res Aline de Miranda Valverde Terra e Carlos Nelson Konder e teve como proposito
principal investigar, dentro de certo recorte temporal, a maneira pela qual o princi-
pio do equilibrio do contrato tem sido aplicado pelo Tribunal de Justi¢a fluminense.

Para isso, o grupo se prop0s a analisar todas as decisoes, proferidas de
janeiro de 2015 a dezembro de 2017, em que as Camaras Civeis do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro aludiram a esse novo principio contratual, tido
geralmente por irmao da boa-fé objetiva e da fungdo social dos contratos na triade
dos novos principios que ganharam forca e dimensao a partir da edicao do Codigo
Civil de 2002.*

Entre decisdes monocraticas e acérdaos, foram analisados os 935 julgados
que, em suas ementas ou no corpo dos votos, tenham feito alusdo a expressao
“equilibrio contratual” ou a pelo menos uma entre as construcoes que lhe sdo
tomadas por sindbnimas.?

Na sequéncia, passadas em revista as decisoes e delineados os temas que
na jurisprudéncia do TJRJ guardam maior lago de intimidade com o principio do
equilibrio, cada pesquisador elegeu um deles para evoluir em estudo.

Parte das decisoes inseridas na massa do material analisado dizia respeito a
uma controvérsia frequente na rotina dos Tribunais: a definicdo dos efeitos que o
atraso na construgao de imoével adquirido ainda “na planta” projeta sobre o saldo
do preco a ser quitado pelo adquirente. Trata-se, precisamente, de examinar se,
uma vez em mora a incorporadora alienante quanto ao adimplemento das presta-
¢oes que viabilizariam a quitagcao do denominado saldo devedor, deve o saldo ser
“congelado” ou, em vez disso, ha de se manter a incidéncia da corre¢cao monetaria
sobre o0 prego a ser pago pelo promitente comprador. Esse, portanto, foi o tema
escolhido para a analise que se passa a empreender.

Antes de melhor detalhar a controvérsia mais adiante, nao se poderia deixar
de antecipar que todas as 37 decisoes que mencionaram o principio do equilibrio
e possuiam relagdo com o assunto eleito caminharam, invariavelmente, em um
mesmo sentido. Nos quase quarenta julgados atinentes a matéria, os magistra-
dos assinalaram que a mora da alienante, apesar de neutralizar a exigibilidade da

1 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 25.

2 “Equilibrio do contrato”, “equilibrio econdmico”, “equilibrio financeiro”, “equilibrio das prestagoes”, “equi-
valéncia material”, “justica contratual” e a combinagao entre “igualdade material” e “contrato”.
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prestacao, nao justificaria o congelamento do saldo do preco, na medida em que a
“corregao monetaria nada acrescenta ao valor da moeda, servindo apenas para re-
compor o seu poder aquisitivo, corroido pelos efeitos da inflagdo”.® A manutengao
da correcao do saldo devedor mesmo durante a mora da vendedora encerraria,
segundo essa percepgdo, “meio necessario para manutengao do equilibrio contra-
tual face a desvalorizagao da moeda”.*

Diante, entretanto, do recorte escolhido para o trabalho, a pesquisa estatisti-
ca nao poderia parar por ai. A evidéncia, constatado que nos Tribunais o principio
do equilibrio é frequentemente invocado como um dos argumentos pro-correcao,
mostra-se natural que todas as decisoes que o contemplem apontem para um
mesmo resultado. Entao, para que se tivesse uma balanca fiel da jurisprudéncia
hoje existente especificamente quanto ao tema da atualizagao do saldo, fez-se ne-
cessaria uma segunda investigacao, enderecada com especificidade para o tema
que € objeto do artigo, e independente, portanto, do principio do equilibrio em si.

Em esséncia, todavia, o resultado da pesquisa direcionada nao discrepou:
em apenas 5% das decisoes proferidas pelo TJRJ de 2015 a 2017 acolheu-se a
nogao de que, durante o periodo de sua mora, a incorporadora nao poderia exigir
do consumidor que suportasse a corregao do saldo nao quitado em razao da
mora anterior da propria vendedora. Nesses trés anos, foram aproximadamente
287 decisdoes sobre a matéria,® entre as quais (i) 170 afirmaram a legalidade
da incidéncia da correcdo monetaria durante a mora da incorporadora, (ii) 103
chancelaram a atualizacao, mas ordenaram a substituicdo do indice contratual
por outro considerado “menos agressivo”, enquanto (iii) isoladas 14 decisoes
determinaram o expurgo de acréscimos correspondentes a corregao aplicada no
periodo de inadimplemento da alienante.

A bem da verdade, durante algum tempo, até os idos de 2013 e 2014, a
controvérsia “congelamento do saldo devedor” parecia mais acirrada. As Camaras
Civeis do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro polarizavam-se muitas delas em
extremos opostos: ao passo que algumas defendiam a manuten¢ao da corregao,®

3 TJRJ, 202 C.C. Ap. Civ. n2 1058857-31.2011.8.19.0002. Rel. Des. Conceicado Aparecida Mousnier Teixeira
de Guimaraes Pena, j. 27.8.2015.

4 TJRJ, 243 C.C., Ap. Civ. n20033883-97.2014.8.19.0209. Rel. Des. Wilson Nascimento Reis, j. 25.1.2017.
A pesquisa foi realizada mediante a combinacdo dos termos “imével”, “saldo devedor” e “corre¢do mo-
netaria”, com posterior filtragem dos julgados que efetivamente se relacionavam ao assunto. Possivel,
é verdade, que existam ainda outros precedentes formados no TJRJ nesse mesmo recorte temporal e
nao estejam encampados pelo nimero de 287 decisdes, sobretudo diante da esperada variagdo de ex-
pressdes utilizadas pelos 6rgaos jurisdicionais. O estudo revelou, de toda forma, que as trés expressoes
escolhidas como parametros de busca sao as que mais se repetem na jurisprudéncia, a demonstrar que,
a0 menos em termos percentuais, os nimeros apresentados sdo espelho seguro do desenvolvimento da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro nesse meio tempo.

6 TJRJ, 92 C.C. Ap. Civ. n? 0005626-04.2010.8.19.0209. Rel. Des. Gilberto Dutra Moreira, j. 14.8.2013.
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a outras o expediente praticado pelas incorporadoras soava mesmo absurdo e,
entado, chegava-se ao ponto de reconhecer ao consumidor o direito a repeticdo em
dobro do montante acrescido ao saldo durante a mora da fornecedora.” A falta
de uniformidade repetia-se em outros Tribunais do pais, cujos érgaos igualmente
se fracionavam entre os defensores da tese do congelamento e os partidarios da
corregao além tempo.

A uniformizagao somente comegou a ganhar espago nos Tribunais estaduais em
meados de 2014, quando sobreveio o primeiro precedente colegiado do Superior
Tribunal de Justica sobre o assunto.® Considerando que nessa oportunidade a
Corte filiou-se a corrente pro-correcao, a até entdo bifurcada jurisprudéncia ajeitou
seu prumo, e poucos foram os 6rgaos que se mantiveram no bloco defensor da
tese da ilegalidade do expediente.

Todavia, se de um lado é certo que a uniformizacao, muito mais que espe-
rada, afigura-se plenamente desejada — porque indispensavel a formagao de uma
final seguranca juridica em terreno no qual as divergéncias sempre foram marca —,
de outro nos preocupa que essa consolidacao de raciocinio esteja se configurando
sem que tenham sido integrados ao debate fundamentos aparentemente essen-
ciais ao desenlace do problema.

A inversao da ordem natural das ideias, com a apresentacao desse cenario
jurisprudencial antes mesmo de uma mais precisa explanagdo da controvérsia,
justifica-se por um duplo motivo: ao mesmo tempo em que explicam o nascedouro
do artigo, as estatisticas sao fonte da missao que o ilumina.

O proposito, confessadamente, é o de fornecer luzes novas para um proble-
ma antigo e acrescentar ao debate importantes questoes que, muito embora nos
parecam fundamentais para a analise controvérsia, ndao tém sido discutidas pelos
Tribunais.

Nas decisoes estudadas, todos os olhares parecem se voltar especialmente
para a analise ganho-perda. Ou seja, se a correcao monetaria ndo representa
um plus, um algo a mais para a incorporadora, nao haveria um ganho para a
fornecedora tampouco uma perda para 0 consumidor que justificassem o conge-
lamento do saldo. Entretanto, a querela talvez precise transitar pelo principio do
nominalismo e se resolva no campo da alocagao de riscos, mediante a definicao
do contratante que deve suportar os prejuizos oriundos de sua mora, conforme se
abordara nos itens 3.1 e 3.2, adiante.

7 TJRJ, 272 C.C. Ap. Civ. n? 0024825-12.2010.8.19.0209. Rel. Des. Marcos Alcino de Azevedo Torres, j.
4.4.2014.
& STJ. 32T. REsp n? 1.454.139/RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 3.6.2014.
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Nos itens seguintes, portanto, o artigo se propoe sobretudo a (i) fornecer
novos angulos de avaliagao nao mencionados nos precedentes do STJ elevados
frequentemente ao posto de paradigmas, tampouco discutidos nas decisoes dia a
dia proferidas pelos Tribunais locais, e (ii) dialogar com os fundamentos geralmen-
te invocados pela corrente favoravel a correcao, entre os quais figura a frequente
invocacao dos principios do equilibrio e da vedagao ao enriquecimento sem causa.

Fato é que ha ao menos duas cruciais razoes de direito que se nos afiguram
cardeais para o didlogo e, ndo obstante, nos termos em que serao apresentadas
adiante nao surgiram em nenhum dos mais de trezentos julgados pesquisados.

Elas merecem, pelo menos, ser examinadas.

2 Apresentacao do problema e dos fundamentos em que se
apoiam as duas correntes antagonicas

Cogite-se do seguinte exemplo: um casal de compradores resolve adquirir
imovel integrante de empreendimento imobilidrio ainda em fase de construgdo e
celebra com a incorporadora, em junho de 2013, promessa de compra e venda
que prevé o parcelamento do preco.

Dos R$500.000,00 ajustados, as partes preveem que (i) R$100.000,00
serdo pagos em 25 parcelas mensais de R$4.000,00, e (ii) os R$400.000,00
restantes — o saldo devedor — serao pagos em parcela (nica apds o término das
obras, outorgando-se aos compradores a possibilidade de celebragao de contrato
de financiamento bancario para quitacao do saldo.®

Dado que o preco de R$500.000,00 foi pactuado ainda em 2013, o ins-
trumento contratual também previu que os valores a serem desembolsados no
futuro precisariam ser atualizados monetariamente até a data prevista para o
adimplemento por parte dos adquirentes. Quanto ao saldo devedor, suponha-se
em calculo ilustrativo que a aplicagdo dos indices monetarios indicados na pro-
messa de compra e venda transformaria os R$400.000,00 (data-base de junho
de 2013) em atualizados R$450.000,00, em agosto de 2015, um més apds o
acordado para o término das obras do empreendimento.

Abram-se parénteses na exemplificagao para esclarecer que, antes do encer-
ramento das obras, os promitentes adquirentes de unidades imobiliarias compradas
“na planta” nao dispdem de condigdes para celebrar o contrato de financiamento
com instituicdo financeira e quitar o prego devido a incorporadora.

° Na maioria das vezes, alias, é justamente a obtencéo do financiamento que permite aos consumidores
quitar a divida, razdo pela qual raras sdo as promessas de compra e venda que ja ndo trazem em seu bojo
autorizacao explicita para o pagamento via instituicao financeira.
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No mercado imobiliario, a liberacdo do crédito fica a mercé da concretizacao
de trés eventos sequenciais, todos inseridos no campo de responsabilidade da in-
corporadora: (i) a finalizagao das obras; (ii) a lavratura, pela Administragao Plblica,
do auto de conclusao das obras, certificando-se a sua regularidade — isto &, a
concessao do Habite-se para a construcao; e (iii) a posterior averbacao do Habite-
se na matricula registral do imével.*® Sem a pratica de tais atos, o adquirente se
vé impossibilitado de contratar o financiamento para adimplir o saldo do preco.
Até entao, davidas nao ha.

A discussao surge quando se trata de definir se, ante a prévia mora da incor-
poradora, a atualizacao monetaria sobre o saldo tem de ser “travada” no termo
contratualmente previsto para seu pagamento (momento em que Se esperava que
a alienante ja houvesse fornecido as condigoes para tanto) ou, ao contrario, deve
ser mantida a incidéncia dos indices de atualizacado durante o intersticio em que a
incorporadora esteve inadimplente.

Em outros termos, e retornando ao exemplo acima, indaga-se: caso as obras
s6 tenham sido concluidas em dezembro de 2017, o comprador se libera de sua
divida pagando os R$450.000,00 que o saldo devedor de R$400.000,00 alcan-
cava em agosto de 2015, data contratualmente prevista para o pagamento, ou
precisara depositar os R$520.000,00 que o débito, atualizado monetariamente
durante a mora de sua credora, alcancaria em janeiro de 2018?

De um lado, os adeptos a corrente contraria a incidéncia da atualizagado cos-
tumam defender que ndo é legitimo imputar “ao adquirente do imével o encargo
correspondente aos efeitos da mora, que nao lhe pode ser atribuida validamente,
exigindo-lhe o pagamento da parcela no valor diverso daquele indicado originaria-
mente, acrescido da corre¢ao monetaria”, tendo em vista que, “pelas disposicoes
muito claras do art. 395 do Codigo Civil, responde o devedor pelos prejuizos a
gue sua mora der causa, mais juros, atualizagao dos valores monetarios segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos e honorarios de advogado”.**

Em sentido similar, também se advoga que, adstritos os fornecedores a
teoria do risco do empreendimento, “nao se pode permitir que, em razao de sua
falta de planejamento, imponham ao consumidor a majoracao do saldo devedor,
ainda que somente corrigido monetariamente”.*? Qutros precedentes partem de

10 Assim é que a Lei de Incorporagoes Imobiliarias, Lei Federal n® 4.591 /64, prevé em seu art. 44 que, “apos
a concessao do ‘habite-se’ pela autoridade administrativa, o incorporador devera requerer a averbagao da
construgao das edificacoes, para efeito de individualizagao e discriminagao das unidades, respondendo
perante os adquirentes pelas perdas e danos que resultem da demora no cumprimento dessa obrigagao”.

11 TJRJ, 242 C.C. Ap. Civ. n? 0024924-45.2011.8.19.0209. Rel. Des. Luiz Henrique Oliveira Marques, j.
11.2.2015.

2 TJRJ, 242 C.C. Ap. Civ. n? 0021760-09.2010.8.19.0209. Rel. Des. Regina Lucia Passos, j. 9.7.2015.
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premissa semelhante e anotam, indo além, que a afirmacao segundo a qual a
corre¢ao monetaria nao representaria um prejuizo “nao passa de uma abstragao
juridica, posto que, na realidade fatica, acarreta, sim, prejuizo ao adquirente, bas-
tando lembrar que desorganiza o planejamento econdmico-financeiro” do promi-
tente comprador.*®

No polo contrario, a corrente favoravel a incidéncia da corre¢ao tem seus
principais fundamentos bem desenvolvidos no voto lavrado pela Ministra Nancy
Andrighi no Recurso Especial n? 1.454.139/RJ, seguido a unanimidade pelo co-
legiado da 32 Turma do Superior Tribunal de Justica em julgamento realizado em
junho de 2014.

Na ocasiao, o colegiado frisou que o STJ possui entendimento consolidado
no sentido de que “a correcao monetaria constitui mera reposicao do valor real
da moeda, devendo ser integralmente aplicada, sob pena de enriquecimento sem
causa de uma das partes”, e ainda ponderou, quanto ao problema concreto, que
a circunstancia de o promitente vendedor “encontrar-se em mora no cumprimento
da sua obrigacdo — no caso a entrega do imével — nao justifica a suspensao da
clausula de correcao monetaria do saldo devedor, na medida em que inexiste
equivaléncia econémica entre as duas obrigagoes/direitos”.

Os ministros asseveraram, pois, que “a imposi¢cao de indenizagoes des-
providas de equivaléncia econdmica induz desequilibrio do proprio contrato e o
consequente enriquecimento sem causa de uma das partes”, e, prosseguindo
no raciocinio, reputaram que “o melhor é que se restabeleca a correcao do saldo
devedor, sem prejuizo da fixacao de outras medidas, que tenham equivaléncia
econdmica com os danos decorrentes do atraso na entrega das chaves”. Ao final,
entdo, o acdrdao coroou a tese segundo a qual “nao se mostra razoavel deixar o
saldo devedor sem nenhuma correcao, salvo nas hipoteses em que o mencionado
atraso derivar de comprovada ma-fé da construtora”.**

Porém, no mesmo julgamento a 32 Turma ressalvou que, ultrapassada a data
prevista para a entrega da obra, o INCC (indice Nacional de Custo da Construgao),
indexador geralmente previsto nesse género de contratos, deve ser substituido pelo
IPCA (Indice Nacional de Precos ao Consumidor Amplo), cuja aliquota costuma se
situar em patamar inferior a que € praticada no setor de construgao — contanto, evi-
dentemente, que a substituicao se apresente vantajosa ao promitente comprador.*®

13 TJRJ, 262 C.C. Ap. Civ. n2 2216685-16.2011.8.19.0021. Rel. Des. Juarez Fernandes Folhes, j. 30.7.2015.

14 STJ, 32 T. REsp n? 1.454.139/RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 3.6.2014.

15 “IA] solugdo adequada ao reequilibrio da relagdo contratual deve ser a substituigdo do INCC pelo indice
Nacional de Precos ao Consumidor Amplo — IPCA, indexador oficial calculado pelo IBGE e que reflete a
variacao do custo de vida de familias com renda mensal entre 01 e 40 salarios minimos — salvo se o INCC
for menor” (STJ, 32 T. REsp n? 1.454.139/RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 3.6.2014).
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Cerca de quatro anos depois da primeira apreciagao, em julho de 2018, o
repertorio de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica contabilizava aproxi-
madamente cinco decisoes colegiadas sobre o tema. A leitura dos precedentes,
no entanto, transmite a sensacao de que somente no REsp n? 1.454.139/RJ
0 assunto chegou a ser efetivamente debatido, com mindcia, pelos julgadores.
Enquanto em determinadas hipdteses o exame da pretensao recursal parou nos
requisitos de admissibilidade, noutras o mérito foi resolvido com breve mengao
a funcao da correcao monetaria e posterior remissao ao entendimento fixado no
recurso especial pioneiro. Seria exagerado dizer que o Superior Tribunal de Justica
ja esgotou o tema e consagrou uma tese que se deva ter por consolidada.

Apesar disso, foram sistémicos os efeitos produzidos pelo precedente de
2014 do STJ e pelos posteriores que a ele se reportaram. Conforme noticiado
na introdugao deste artigo, dos cerca de trezentos casos julgados pelo Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro entre 2015 e 2017, s6 em estimados 5%
reprovou-se a incidéncia da corregao monetaria durante o lapso em que a incorpo-
radora esteve em mora.

Os ndmeros demonstram que atualmente a jurisprudéncia é em larguissima
escala concordante em afirmar que, haja ou nao mora da incorporadora quanto
a consumacao dos atos que viabilizariam a quitacao por parte do adquirente do
imovel, a atualizagao do saldo devedor nao pode cessar. E o principio do equilibrio
contratual, segundo se diz, viria ao abono da tese. No entanto, em que pese a
autoridade do argumento, ha angulos alternativos de analise reveladores de que
tal solucao talvez nao seja a mais adequada, da mesma forma como o principio do
equilibrio do contrato talvez nao disponha do alcance que se Ihe costuma imprimir
nessa sorte de embate.

Antes de desenvolver tais razdoes nas linhas que seguem, importante uma
ressalva quanto a perspectiva de exame que se adota neste artigo. Veja-se: a
maior parcela das promessas de compra e venda que tem por objeto imoéveis
“na planta” é celebrada no ambito de relagdoes de consumo, nao raras vezes por
intermédio de contratos de adesao. Os ajustes entabulados entre a incorporadora
e o promitente comprador deveras se caracterizam, com frequéncia, pela vulnera-
bilidade deste Ultimo, atraindo a aplicagao do regime protetivo insculpido no CDC.
E esse regime, por sua vez, tem muito a corroborar a tese da inaplicabilidade da
atualizacao.

Nao obstante, o presente estudo nao serd desempenhado a luz da Lei
n? 8.078/90, o Cddigo de Defesa do Consumidor. Fazse essa op¢ao nao so-
mente porque o trabalho se orienta especialmente pela missao de apresentar
perspectivas ainda nao exploradas no debate jurisprudencial a respeito da con-
trovérsia, como também porque as razoes que abalizam a paralisagao do saldo
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independem, como se vera, do carater da relacao travada entre a incorporadora
e 0 promitente comprador, se paritaria ou de consumo. Sao, vale dizer, normas
emanadas de dispositivos pertencentes ao proprio Codigo Civil que se passara a
abordar daqui em diante.

3 Dois caminhos ainda inexplorados

E tranquila a compreensdo de que a bilateralidade da promessa de compra
e venda celebrada entre a incorporadora e o adquirente do imovel faz com que a
alienante nao possa, antes do cumprimento das obrigagdes que lhe cabem, re-
clamar o pagamento do saldo devido pelo comprador. Incide a hipotese o instituto
da excecao do contrato nao cumprido, previsto no art. 476 do Codigo Civil.*" 18

Quando dissecados em detalhes, sao apontados diversos pressupostos?®®
cuja presencga € indispensavel para a aplicagdo da excegdo, desde a bilateralidade

16 0 objeto da obrigagao contraposta ao pagamento do prego contempla nao somente a prestagao consisten-
te na concluséo das obras, como todas as demais que, mesmo nao previstas no contrato, sejam necessa-
rias a viabilizagdo do pagamento pelo promitente comprador, a exemplo da obtengado e posterior averbagéo
do Habite-se. Como mencionado no item 2, acima, tal conclusdo, mais que logica, esta também positivada
no art. 44 da Lei de Incorporagoes Imobilidrias. Em rigor, todavia, nem seria necessario que estivesse. Na
linha do que explica Aline de Miranda Valverde Terra, o objeto da obrigagao ndo pode ser enxergado ape-
nas sob o prisma estrutural, devendo-se, ao contrério, atentar a fungao que dele se espera. E, por sua vez,
“a funcionalizagao do objeto da prestacao conduz a importante reavaliagdo do comportamento do devedor
e, consequentemente, a alteracao do objeto obrigacional. A execugdo da prestagao principal ndo é capaz
de atender, por si s0, ao interesse objetivo e concreto do credor. Sua satisfagdo pressupde, igualmente, a
observancia dos deveres de conduta impostos pela boa-fé objetiva, a exigir ndo apenas que o devedor aja
no sentido de executar a prestacao principal, mas também, e com a mesma intensidade, que o devedor se
comporte de acordo com tais outros deveres” (TERRA, Aline de Miranda Valverde. Inadimplemento anterior
ao termo. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 61). A luz da boa-fé, portanto, o incorporador nao pode afirmar
ter adimplido integralmente a obrigacé@o antes de cumprir as prestacdes que condicionam a contratagao do
financiamento por parte do promitente comprador, em especial quando o proprio instrumento contratual ja
faz alusao a esse meio de quitacao do saldo.

17 “Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacao, pode
exigir o implemento da do outro”.

18 “A exceptio non adimpleti contractus constitui remédio destinado a ‘paralisar’ a agao do credor sob o pre-
texto de ndo ter sido realizada por este a contraprestagao devida. Ndo entra em debate o mérito da divida,
posto que, nesse tipo de defesa, o excipiente nao nega a obrigacao; apenas contesta sua exigibilidade,
em face de ndo haver o excepto adimplido o contrato” (THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e seus
principios. 1. ed. Rio de Janeiro: Aide, 1993. p. 101).

19 Judith Martins Costa, v.g., enumera os seguintes: “(i) a existéncia de contrato bilateral; (ii) a correspectivi-
dade entre as prestagdes devidas pelo excepto (autor) e o excipiente (réu); (iii) o vencimento da obrigagao
do excipiente; (iv) o incumprimento da obrigacao do excipiente; (v) a obrigacao do excepto de prestar
antes, ou simultaneamente; (vi) 0 nao-cumprimento ou a falta de oferta da prestagao do excepto; (vii) o
fato de o ndo-cumprimento do excepto nao ser imputavel ao excipiente; (viii) a gravidade da inexecugao
atribuida ao excepto na economia do contrato; e (ix) a proporcionalidade entre a inexecugao atribuida ao
excepto e a prestagao cujo cumprimento se suspende com a exce¢ao” (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé
no direito privado: critérios para sua aplicacao. Sao Paulo: Marcial Pons, 2015. p. 644-645).
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do ajuste, expressa literalmente no art. 476, até a proporcionalidade entre a inexe-
cucao atribuida ao excepto e a prestacao excipienda. Todos esses pressupostos
se encontram implementados na hipotese de mora da incorporadora quanto as
obrigacoes que Ihe competem e condicionam o pagamento do prego, a justificar a
suspensao da exigibilidade da prestacao a ser adimplida pelo comprador.

Também ndo ha dlvidas quanto a fungdo desempenhada pela correcao. A
atualizacao monetaria por indices financeiros nao representa um algo a mais,
“nao gera acréscimo, mas apenas atualiza o valor nominal expresso em moda”.?°
Considerando-se que nas prestagoes pecuniarias o valor real da moeda se trans-
forma no tempo e no espaco por efeito da inflagao, a aplicacao da correcao torna-se
necessaria para recompor o valor de face, corroido pelo processo inflacionario. E por
conta disso, alias, que o instituto costuma ser atrelado a equidade e ao principio da
vedagdo ao enriquecimento sem causa (art. 884, CC).**

Nao se pode dizer, nessa perspectiva, que a aplicagao dos indices de cor-
recao no periodo de atraso na constru¢do do empreendimento fard com que a
alienante receba valor real superior ao devido. Recebera precisamente o mesmo
valor real, mas em época distinta.

Pensamos, todavia, que essas razoes, sempre lembradas nas decisoes que
rejeitam o pedido de congelamento, ndo mereceriam ser tratadas como priorita-
rias na avaliagao do direito a paralisagao do saldo devedor.

Muito embora seja certo que a incidéncia da corregao funciona como mero
mecanismo de recomposi¢cao do poder aquisitivo da moeda, a analise que primor-
dialmente importa reside na definicdo quanto a alocagdo dos riscos posteriores ao
inicio da mora da incorporadora. E essa analise tem de ser feita sob dois angulos
diversos, mas concordantes em suas conclusoes: tanto sob a combinagao dos
arts. 476 e 400 do Codigo Civil, como sob a aplicagao combinada dos arts. 395
e 315 do mesmo Codigo.

3.1 Excecao do contrato nao cumprido e incidéncia dos
efeitos da mora accipiendi: aplicacao combinada dos
arts. 476 e 400 do Codigo Civil

O art. 400 do Codigo Civil prevé:

A mora do credor subtrai o devedor isento de dolo a responsabilidade
pela conservagao da coisa, obriga o credor a ressarcir as despesas

20 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de (Org.). Codigo Civil inter-
pretado conforme a Constituicao da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,.v. 1. p. 607.

21 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Codigo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 5. t. I.
p. 245,
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empregadas em conservala, e sujeita-o a recebé-la pela estimagao
mais favoravel ao devedor, se o seu valor oscilar entre o dia estabe-
lecido para o pagamento e o da sua efetivagao.

O dispositivo trata do instituto da mora do credor (mora accipiendi, creditoris
ou credendi), consubstanciado, segundo a doutrina tradicional, na “oferta regular
de pagamento, realizada pelo devedor, seguida de recusa por parte do credor”.??
Nao sb o credor da prestacao dispoe do direito de exigir que o pagamento seja
feito no prazo avengado, como também “nao se pode recusar ao devedor a facul-
dade de liberar-se do vinculo obrigacional, em vez de manter-se jungido ao credor
indefinidamente”.?® Injustificadamente recusada a oferta do pagamento, incorre
em mora o credor, aplicando-se em seu desfavor os efeitos previstos no art. 400
do Codigo.

Esse dispositivo legal, em nosso modo de ver, encontra também horizonte
de aplicacao em determinadas situagoes em que fica caracterizada a excegao do
contrato ndo cumprido (art. 476, CC). Quer-se dizer: nas hipoteses em que se esta
diante de contrato bilateral e o contratante-excipiente apenas nao cumpre a sua
prestagcao em razao da mora anterior do contratante-excepto, os efeitos da mora
quanto a prestacao devida pelo excipiente devem ser suportados pelo excepto,
que deu causa a demora do recebimento da prestacao.

Ou, transpondo a abstracao para o problema concreto, tem-se que, para fins
de aplicacao dos efeitos do art. 400, a mora da incorporadora quanto ao cumpri-
mento das obrigagoes que viabilizariam a quitacao do saldo devedor permite, na
atividade de aquilatar os riscos oriundos do atraso, que se a tenha por credora em
mora quanto ao recebimento do preco que lhe é devido.

Parecem existir, € bem verdade, dois obstaculos conceituais a essa constru-
¢ao de raciocinio.

Em primeiro lugar, conforme mencionado acima, sao elencadas como requi-
sitos da mora accipiendi a oferta efetiva do pagamento e a recusa do credor ao
recebimento da prestacao.?* O devedor deve se prontificar a pagar incontinenti e
o credor, a seu turno, precisa enjeitar o recebimento. Nenhum desses requisitos
estaria presente na hipotese.

22 MONTEIRO, Washington de Barros; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito civil. 39. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. v. 4. p. 400.

23 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigées de direito civil. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v. 2. p. 295.

24 “A'mora do credor (mora accipiendi) se da quando este, sem justa causa, se recusa a receber o pagamen-
to. Assim, por exemplo, ocorre a mora accipiendi quando o compromitente vendedor repele a prestacao
oferecida pelo comprador, sob alegacdo de se haver desavindo com seu sécio” (RODRIGUES, Silvio.
Direito civil. 30. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. v. 2. p. 244).
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Em segundo lugar, a mora creditoris também pressupoe a exigibilidade da
prestacao. Levando-se em conta que o primeiro efeito da aplicacao da excegao do
contrato nao cumprido exprime-se justamente na suspensao da exigibilidade da
obrigagado — tornando-a ndo exigivel pelo credor enquanto este Gltimo nao adimplir
a que lhe cabe —, a principio ndo se poderia tachar de credora morosa a incorpo-
radora cujo crédito se encontra em fase de inexigibilidade.

Essas aparentes barreiras conceituais, entretanto, nao podem ser sacrali-
zadas. Antes de se apegar a estrutura do instituto juridico da mora accipiendi,
necessario considerar o seu perfil funcional, aquele atento a finalidade que do
instituto se espera, aspecto a reclamar observancia e privilégio continuos.2®

Se, nesse sentido, a culpa pelo atraso no pagamento do preco devido pelo
adquirente pertence a incorporadora, nao ha por que — para a finalidade de aplica-
¢ao dos mesmos efeitos dispostos no art. 400 — negar a possibilidade de equipa-
racao da incorporadora ao credor que ingressa em mora creditoris ap0s recusar o
recebimento da prestacao que se lhe quer pagar.

Afinal, o elemento decisivo para a distribuigcao dos riscos abordados no art. 400
nao pode ser simplesmente a vontade do credor: muito mais importante que avaliar
estaticamente se houve recusa estritamente dita do accipiens é investigar, funcio-
nalmente, o porqué de o devedor nao ter podido liberar-se do vinculo obrigacional no
tempo acordado.

Observe-se, em especial, que a configuracao da exceptio non adimpleti
contractus repercute sobre a relagao contratual em duas medidas na situagao
examinada. O anterior descumprimento pela incorporadora nao somente obsta
que exija a contrapartida contratual, por for¢ca dos tradicionais fundamentos de
equidade que subjazem ao instituto da exce¢ao, como, para além disso, 0 nao
cumprimento das obrigacoes também reflete na propria viabilidade de o devedor
da prestacao pecuniaria cumpri-la tal qual acordado. Isso porque a mora da incor-
poradora embaraga a contratacdo, pelo adquirente, do financiamento bancario por
meio do qual esperava adimplir a obrigacao — circunstancia que o impossibilita,
inclusive, de consignar o pagamento.

Vislumbra-se ai uma peculiaridade fundamental que, mesmo para os que em
linha de principio rejeitem a possibilidade de a excegao do contrato ndo cumprido

25 “Existem, como se sabe, ao menos duas formas fundamentais de se analisar determinado conceito no
ambito das ciéncias sociais: por seu aspecto estrutural (vale dizer, pela descricao dos elementos compo-
nentes do objeto de estudo) ou por seu perfil funcional (isto €, indagando-se, para além do retrato estatico
da estrutura, qual finalidade ou interesse configura a dinamica eficacia da nogao sob analise). Na primeira
hipotese, afirma-se usualmente que o interesse do cientista repousa na pergunta ‘o qué €?’, ao passo
que, no segundo caso, confere-se maior importancia ao questionamento ‘para que serve?’” (SOUZA,
Eduardo Nunes. Funcé@o negocial e func@o social do contrato: subsidios para um estudo comparativo.
Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 54, abr./jun. 2013. p. 67).

164 Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil | Belo Horizonte, v. 18, p. 153182, out./dez. 2018



ATRASO NA ENTREGA DE IMOVEIS E O “CONGELAMENTO DO SALDO DEVEDOR”: AMPLIANDO...

desaguar na configuragdo da mora credendi, distancia a hipotese analisada
daquelas outras em que se cuida de simplesmente investigar, sob as luzes da
equidade, se o contratante pode exigir o implemento da obrigacao do outro antes
de adimplida a sua. Aqui, o0 inadimplemento nao toca apenas na exigibilidade, mas
vai além e mexe com a propria viabilidade de o pagamento ser feito nos termos
em que contratados.

De mais a mais, em resposta aos obstaculos estruturais que aprioristica-
mente impediriam a aplicagao dos efeitos do art. 400 a espécie, frise-se quanto
ao primeiro deles que a doutrina admite com tranquilidade a equiparagao entre a
recusa e o retardamento injustificado, ponderando que “o retardamento injustifi-
cado no recebimento equivale a recusa, ndo podendo o devedor que quer solver o
débito suportar-lhe as consequéncias”.? A época de vigéncia do Codigo de 1916,
Carvalho Santos assertivamente sustentava verificar-se a mora do credor “nao
somente quando recusa a oferta do devedor, em tempo e lugar oportunos, senao
também quando nao intervém no momento oportuno e torna possivel, com a sua
atividade, o cumprimento da obrigacao”.?’

A nocao é precisa. Se o inadimplemento anterior do credor da prestacao
inviabiliza que o devedor a cumpra nos moldes contratados, nao parece razoavel
rechacar a aplicacao dos mesmos efeitos do art. 400 apenas porque nao se
verificaram a oferta efetiva e a recusa expressa. O apego ao voluntarismo e o
apreco desmedido pelo conceito classico, que reclama a recusa e a real oferta,
hado de sucumbir ao carater funcional do instituto da mora creditoris, consistente
em liberar o devedor nao culpado dos prejuizos ocasionados pela mora do credor
culpado — quem, portanto, deve suportar as consequéncias do fato de ter inviabi-
lizado o pagamento.

Quanto ao segundo obstaculo estrutural aventado acima (i.e., impossibilidade
de se conceber a configuracdo da mora em tempo no qual a prestagao esta ine-
xigivel), fato € que a aplicacao de um instituto que vem a salvaguardar o devedor
excipiente ndo pode terminar por produzir logo o efeito contrario.

A invocagao da exceptio, embora elimine mesmo a exigibilidade da prestagao,
nao se revela incompativel com a aplicagao dos mesmos efeitos do art. 400 no
gue concerne a distribuicao dos riscos do cumprimento impontual, impondo-os ao
credor excepto. Miguel Maria de Serpa Lopes, em semelhante sentido, defendia
que, “em razao de nao ter cumprido a sua prestacgao e justificando, por esse fato,
a retengao do devedor, o autor coloca-se indubitavelmente na mesma posicao de

26 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigbes de direito civil. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v. 2. p. 296.
27 SANTOS, J. M. Carvalho. Codigo Civil brasileiro interpretado. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1953.
v. 12. p. 319.
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um credor em mora”. Serpa Lopes dizia, seguindo essa orientacao, nao ter “dd-
vida em que se aplica ao caso o disposto no art. 958 do Codigo Civil [de 1916]",
dispositivo reprisado com sutis alteracoes de redagado no art. 400 do Codigo de
2002.28 20

Reunidas tais consideragoes, possivel concluir que, uma vez demonstrado
que o adquirente devedor nao efetuou o pagamento na data prevista para o venci-
mento porque a quitacao foi inviabilizada por ato ou omissao da propria incorpora-
dora credora, a presenga dos pressupostos exigidos para a aplicacao da excegao
do contrato nao cumprido sujeita a credora da prestacao aos mesmos efeitos
previstos no art. 400.

Naquelas situagdoes em que, além da caracterizagao da exceptio non adim-
pleti contractus, a mora de um dos contratantes refletir na propria viabilidade de
0 cocontratante adimplir a prestagao que Ihe incumbe, devem ser aplicados ao
excepto os efeitos dispostos no art. 400 do Codigo Civil, sujeitando-o aos riscos
ali assinalados para o credor que ingressa em mora creditoris. Nao é o devedor
inocente que tem de suportar os riscos da mora. Ao contrario, suporta-os o credor,
pois foi 0 seu prévio descumprimento do contrato que germinou a desregulagao
do programa negocial e inviabilizou que o devedor se liberasse da prestagao no
tempo e modo acordados.

Fixada tal premissa, recorde-se que sao trés os efeitos previstos no art. 400
para a mora credendi: (i) “subtrai o devedor isento de dolo a responsabilidade pela
conservagao da coisa”; (ii) “obriga o credor a ressarcir as despesas empregadas
em conserva-la”; e (iii) “sujeita-o a recebé-la pela estimagdo mais favoravel ao
devedor, se o0 seu valor oscilar entre o dia estabelecido para o pagamento € 0 da
sua efetivagao”.®°

Lembre-se, também, que a justificativa-chave reiteradamente invocada para
validar a incidéncia da corre¢ao monetaria durante o periodo de mora da alienante
reside na funcdo desempenhada pela corregdo monetaria, qual seja, conservar o
valor real e 0 poder aquisitivo da moeda.

28 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Excegoes substanciais: exce¢do de contrato ndo cumprido (exceptio non
adimpleti contractus). Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1959. p. 313-314.

22 Também na doutrina portuguesa é possivel encontrar ligdo similar. José Jodo Abrantes, depois de afirmar
que “o efeito principal que para o excipiente resulta da excepgao é esse direito a suspensao da exigibili-
dade da sua obrigacao”, diz, quanto ao excipiente, que “a sua situagdo nao é tanto a do devedor antes
do vencimento da obrigagdo, como a do devedor cuja prestagdo é temporariamente impossivel por causa
a ele nao imputavel” (ABRANTES, José Jodo. A excepgdo de ndo cumprimento do contrato no direito civil
portugués. Coimbra: Almedina, 1986. p. 130).

%0 Quanto aos efeitos da mora accipiendi, confira-se, por todos, NANNI, Giovanni Ettore. Mora. In: LOTUFO,
Renan; NANI, Giovanni Ettore (Coord.). Obrigacoes. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 634-639.
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Muito embora nao se ignore a existéncia de controvérsias no direito brasi-
leiro quanto a correta definicao do que tecnicamente se enquadra no conceito
de coisa,®* a que alude o art. 400, parece tranquilo afirmar que as dividas em
dinheiro — ai abarcadas as dividas de dinheiro e as dividas de valor — também se
submetem a disciplina da mora do credor.

Entdo, na hipotese, tanto a primeira parte do dispositivo — que dispensa o
devedor da responsabilidade pela conservacao da coisa —, quanto a terceira — que
obriga o credor a recebé-la pela estimativa mais favoravel ao devedor quando
verificada a oscilagdo de valor— abalizam a nogcao de que a conservacao do poder
aquisitivo da moeda é de responsabilidade do credor da prestagdo pecuniaria. Ele,
credor que nao viabilizou o pagamento, &€ quem deve suportar os riscos assinala-
dos no art. 400, e nao o devedor cujo adimplemento deixou de ser realizado no
tempo do contrato exclusivamente em razao da mora anterior do proprio accipiens.

E contestéavel, no mais, argumentar que o comprador hdo sofre prejuizo com
a atualizacao do saldo, por se tratar de mera incidéncia de correcao. Com efeito,
o promitente adquirente desenvolve toda sua programagao financeira adotando
como premissas 0s valores e datas previstos na promessa. Quando, e.g., se com-
promete a honrar saldo devedor historico de R$400.000,00 dois anos apos a data
da assinatura do instrumento, o adquirente sabe bem que no tempo combinado
devera obter por sua conta o financiamento e adimplir a parcela a que se vinculou
— a qual, suponha-se, alcancaria os R$450.000,00 mencionados alhures. Essa
estimagao de tempo e valor desponta como de extremo relevo para 0s promitentes
compradores, que realizam suas projecoes proprias e medem suas possibilidades
em conformidade com as datas e quantias dispostas no instrumento contratual.

A partir do momento em que o programa negocial € desnaturado pela incorpo-
radora, que deixa de honrar o termo por ela prdopria previsto para o encerramento
das obras, a postergacao do vencimento do saldo com a manutengao de sua atuali-
zagao constitui providéncia que afeta, visceralmente, a programagao financeira pen-
sada pelo promitente comprador. Em vez de R$450.000,00 em agosto de 2015,
passa-se a exigir que pague R$520.000,00 em janeiro de 2018, porque de simples
corregcao monetéaria se trataria.

O raciocinio parece demais abstrato para um problema concreto que nao
esgota suas nuances na avaliacao econdmico-financeira da evolugao da divida.
Basta pensar que o salério de larga parcela da populagdo brasileira ndo é sempre

31 A respeito das divergéncias que giram ao redor do conceito, fazendo-se alusao, inclusive, a experiéncia
estrangeira, confira-se CALIXTO, Marcelo Junqueira. Dos bens. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O Coédigo
Civil na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2013. p. 165-169.
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atualizado nas mesmas medidas de valor e de tempo da inflagdo,* e por vezes
fica mesmo muito aquém disso. Afigura-se igualmente razoavel supor que o con-
tratante adquirente, pelas mais variadas contingéncias da vida, pode nao vestir
ao final do atraso as mesmas condigoes financeiras que ostentava no tempo con-
tratualmente programado para o vencimento. Essa discrepancia, por vezes, até
mesmo impossibilita a celebragao do financiamento, negodcio talhado sob medida
pelas instituicoes financeiras. Semelhantemente, deve-se também considerar que
0 promitente adquirente pode ndo dispor do valor “em caixa” para aplica-lo em
operacao financeira e obter os rendimentos que acompanhem o indice de inflagao.

O adquirente desenvolve, enfim, toda uma programagao financeira que nao
merece ser frustrada quando a culpa pela desregulagao do programa contratual
pertence, Unica e exclusivamente, & alienante incorporadora. E a ela que o orde-
namento impde a sujeicdo aos riscos e prejuizos produzidos por efeito de sua
exclusiva mora.

Rememoradas, pois, as premissas tracadas e consideradas também essas
dltimas nogoes, o primeiro fundamento favoravel ao congelamento do saldo se
completa: (i) se € logo 0 nao cumprimento das obrigagoes assumidas pela incor-
poradora vendedora que obsta a celebragao do negbcio de financiamento pelo
adquirente, impossibilitando-o de quitar o saldo devedor na forma prevista na
promessa de compra e venda; (i) se, nessas condigoes, a conformacao da ex-
cecao do contrato nao cumprido (art. 476, CC) conduz também a configuragao
da mora accipiendi da incorporadora quanto ao recebimento do saldo que lhe é
devido (art. 400, CC); (iii) se a correcao monetaria encerra meio de recomposicao
do valor aquisitivo da moeda, conservando-a contra a corrosao provocada pelo
processo inflacionario; e (iv) se, entre os efeitos da mora accipiendi, prevé-se que
€ o proprio credor moroso, e nao o devedor, quem deve suportar a responsabilida-
de pela conservagao da coisa (art. 400, 12 parte, CC), da mesma forma que tem
de “recebé-la pela estimacao mais favoravel ao devedor, se o seu valor oscilar
entre o dia estabelecido para o pagamento e o da sua efetivacao” (art. 400, 32
parte, CC), nao se pode, diante dessas quatro constatagoes, impor ao comprador
inocente a responsabilidade por conservar a moeda em valor atualizado, arcando
com a corregao.

Por forca da aplicagao do art. 400 do Codigo Civil, estando em mora a incor-
poradora, o risco da oscilagdo monetaria do saldo devedor passa a ser por ela
propria suportado, na medida em que foi a sua desidia, e ndo a do adquirente,

32 Confira-se, por exemplo: ALVARENGA, Darlan; MARTELLO, Alexandro. Reajuste do salario minimo fica
abaixo da inflagédo pelo 22 ano seguido. Globo.com, 10 jan. 2018. Disponivel em: <https://g1.globo.com/
economia/noticia/reajuste-do-salario-minimo-fica-abaixo-da-inflacao-pelo-2-ano-seguido.ghtml>. Acesso em:
18 jul. 2018.
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que impediu o cumprimento do programa negocial. Descabe, portanto, impor ao
comprador do imével que arque com a atualizagdo monetaria do saldo no periodo
pos-vencimento, restabelecendo-se a incidéncia da correcao apenas depois de
cumpridas, pela alienante, as obrigacdes que lhe cabem e condicionam a contra-
tacao do financiamento pelo promitente adquirente.3®

A nosso ver, esse constitui um primeiro fundamento que impoe o congela-
mento do saldo.

3.2 Principio do nominalismo e responsabilidade do devedor
pela atualizacao monetaria: aplicacao combinada dos
arts. 315 e 395 do Codigo Civil

Previsto no art. 315 do Cddigo Civil,** 0 nominalismo é regra no direito brasi-
leiro. Pelo principio do nominalismo, “o devedor de uma importancia em dinheiro
se libera oferecendo a quantidade de moeda inscrita em seu titulo de divida e
em curso no lugar do pagamento, seja qual for a alteragao no valor intrinseco
da moda”.®® Paga-se, pois, pelo valor nominal da moeda, “isto &, pelo importe
econdmico nela numericamente consignado [...], pelo valor estampado em sua
face”.%6 37

33 Se o proprio contrato previr a incidéncia da corregao mesmo para o periodo em que a credora da prestagao
pecunidria estiver em mora, serd necessario analisar a licitude da clausula em juizo de merecimento de
tutela que considere a concreta relagao. No alerta de Carlos Nelson Konder e Deborah Pereira Pinto dos
Santos, “é imperioso reconhecer que, entre as relagdes verdadeiramente paritarias e aquelas estabelecidas
entre sujeitos completamente desiguais — como é exemplo paradigmatico a relagdo de consumo —, existe
uma grande variedade de matizes, envolvendo partes com distintos poderes de barganha, e que impoe,
consequentemente, atuagao diversa do intérprete diante do caso concreto” (KONDER, Carlos Nelson;
SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos. O equilibrio contratual nas locagoes em shopping center: controle de
clausulas abusivas e a promessa de loja ancora. Scientia luris, Londrina, v. 20, n. 3, nov. 2016. p. 179). Na
hipotese, caso se esteja diante de contrato de consumo, como sdi acontecer, 0 exame precisara passar nao
s0 pela composicao do sinalagma contratual, mas sobretudo pelo grau de autonomia com que a vontade foi
manifestada pelo adquirente, sopesando-se as condigdes contratadas a luz da Lei n¢ 8.078/90, o Codigo de
Defesa do Consumidor. Segundo pensamos, clausula como essa dificilmente superaria o exame de validade
desempenhado sob a 6tica das normas extraidas do CDC.

34 “Art. 315. As dividas em dinheiro deverdo ser pagas no vencimento, em moeda corrente e pelo valor no-
minal, salvo o disposto nos artigos subsequentes”.

%5 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 2. p. 143.

36 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Codigo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 5. t. I
p. 251.

37 Caio Mario da Silva Pereira explica que “o Direito Brasileiro, tendo em vista a situagé@o conjuntural por que
o Pais vem passando, repeliu o regime livre-cambista e instituiu a teoria nominalista, esbogada em varios
diplomas anteriores, porém estabelecida no Decreto n? 23.501, de 27 de novembro de 1933, alterado
por numerosa legislacao posterior e consolidada pelo Decreto-Lei n2 857, de 11 de setembro de 1969, e
pela Lei 10.192/2001. O art. 315 do Caédigo Civil de 2002 é expressao desta politica, e da seguimento
ao regime de curso forgado, vigorante no Pais”. Assim é que “as dividas em dinheiro devem ser pagas
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E necessario ter em conta, contudo, a dificuldade de lidar com prestacoes
pecuniarias nominais em um pais no qual a realidade econdmica faz com que o
ajuste original de valor em dinheiro nao seja preservado até o momento em que o
adimplemento de fato ocorra,®8 ainda que a moeda apresente relativa estabilidade
em dias presentes. Sobretudo nos Gltimos tempos, 0 nominalismo nao esteve
imune a criticas.

Entre os autores que o criticam, Judith Martins-Costa adverte tratar-se de
principio “duramente contestado, porque o seu efeito juridico é o de, prima facie,
limitar a revisao das prestagoes”. A autora complementa, nessa mesma esteira
de raciocinio, que limitar a revisao “causa injustica decorrente da diferenca entre
o valor expresso na face da moeda, ou valor nominal, e o valor real, isto &, o ‘valor
de compra’, desgastado pela inflagao, causador de desequilibrio econdmico na
relacao”.®®

Diante, entao, da circunstancia de a inflacao gerar enorme disparidade en-
tre o valor nominal da moeda e 0 seu real poder aquisitivo, ao longo do tempo
passaram a ser pensadas formulas atenuadoras dos males nominalistas, entre
as quais figura a previsao da incidéncia de correcao monetaria sobre as parcelas
integrantes de contratos de execucao diferida ou sucessiva.*® Hoje, ndo se pode
negar, a fixagao prévia de clausulas de atualizagao apresenta-se como uma cons-
tante no trafego juridico.

Muito embora seja amplo o respaldo legal para a pratica de prever indices
monetarios de atualizacdo,** a regra insculpida no art. 315 permanece sendo a do
nominalismo. E, como um de seus principais efeitos, tem-se que, se a obrigagao
possui por objeto uma prestagao pecuniaria, o risco da desvalorizagao da moeda
recai sobre o credor, pois o devedor se liberard pagando o montante ajustado no
titulo.*? Vale dizer: a incidéncia da corre¢ao pode perfeitamente ser ajustada pelas

em moeda corrente, isto €, na moeda de curso legal (Real), e pelo seu valor nominal, isto €, aquele que
o Estado lhe impde” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. 25. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013. v. 2. p. 183).

38 BIDINE JR., Hamid Charaf. Aspectos objetivos do pagamento e alteragdo das circunstancias. In: LOTUFO,
Renan; NANI, Giovanni Ettore (Coord.). Obrigacoes. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 329.

39 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Codigo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 5. t. I.
p. 243.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de direito civil. 25. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.v. 2. p. 185.
4 Veja-se, nesse sentido, a extensa relacao de leis compiladas por MONTEIRO, Washington de Barros;
MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito civil. 39. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. v. 4. p. 95-97.

42 “por um lado, reconhece-se as partes, de harmonia com o principio da autonomia privada, a faculdade
de escolherem o regime que melhor Ihes aprouver na determinacao do objeto da prestagao (<salvo esti-
pulacdo em contrario>). [...] Por outro lado, na falta de estipulacdo das partes, consagra-se como regra o
principio nominalista, mandando efectuar o pagamento em moeda corrente, e atendendo, para o célculo
das espécies que devem ser entregues, ao valor nominal da moeda na data do cumprimento. Assim, quem
ficou a dever 10, no momento em que a divida ja se constituiu, desonera-se entregando outras 10 unida-
des, seja qual foi o coeficiente da valorizagao ou desvalorizagao que a moeda tenha sofrido no intervalo
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partes. A sua falta, no entanto, o principio nominalista impde que o pagamento
seja feito pelo valor de face, elegendo-se o credor da prestagao pecuniaria como o
sujeito obrigacional que suportara o risco de eventual depreciacdo do valor nomi-
nal da moeda — sem prejuizo de, preenchidos determinados pressupostos,*® poder
se socorrer de outros instrumentos previstos na legislacao caso a oscilagao do
valor monetario termine por desequilibrar o contrato.**

Conforme explica Joao de Matos Antunes Varela, o principio nominalista “nao
parece dificil de justificar em tese geral”.*® Em primeiro plano, o autor portugués
lembra que diferentes mercadorias que se podem adquirir com dinheiro nao pe-
sam igualmente no custo de vida das diferentes camadas da populacao, além de
ser “extremamente dificil precisar os termos da sua valorizagao ou desvalorizagao
em face da moeda”.*® E bem verdade, perceba-se, que tal dificuldade aventada
pelo autor pode ser em parte solucionada pelos cortes setoriais que orientam o
célculo dos indices de corre¢do.*” A solugdo, entretanto, ndo se revela de todo
satisfatoria, na medida em que, como esclarece o proprio Antunes Varela,

ainda que fosse possivel determinar com suficiente rigor a evolugao
do valor da moeda, a actualizagdo das prestagoes pecuniarias condu-
ziria frequentes vezes a resultados injustos, quer porque nem sempre
o devedor tera investido a soma devida em valores estaveis, capazes
de resistirem a desvalorizagdo, quer porque nem sempre também o
credor o teria feito, se tivesse a soma em seu poder.*®

Parece crivel, nesse sentido, a afirmacao de que, embora “nao constituindo
uma solugao ideal, o principio do nominalismo representa o critério mais comodo

que medeia entre a constituicao e o cumprimento da obrigagao” (VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das
obrigacoes em geral. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1. p. 853).

43 0 tema é enfrentado no item 4, adiante.

44 Ja dizia Pontes de Miranda que, em contrapartida ao principio do nominalismo, “tem-se de atender a im-
previsibilidade das desvalorizacoes e considerar a aviltagao excessiva como causa de impossibilitagao da
prestacao, pela excessiva onerosidade” (MIRANDA, A. C. Pontes de. Tratado de direito privado. 3. ed. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1972. t. 50. p. 466).

% VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1. p. 854.

4 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacoes em geral. 10. ed. Coimbra: Aimedina, 2005. v. 1. p. 854.

47 Como exemplo, “a populagao-objetivo do INPC abrange as familias com rendimentos mensais compreendi-
dos entre 1 (hum) e 5 (cinco) salarios-minimos, cuja pessoa de referéncia é assalariado em sua ocupagao
principal e residente nas areas urbanas das regioes; a do IPCA abrange as familias com rendimentos
mensais compreendidos entre 1 (hum) e 40 (quarenta) salarios-minimos, qualquer que seja a fonte de ren-
dimentos, e residentes nas areas urbanas das regides” (IBGE. indice Nacional de Pregos ao Consumidor
Amplo — IPCA e indice Nacional de Precos ao Consumidor — INPC. Disponivel em: <https://ww2.ibge.gov.
br/home/estatistica/indicadores/precos/inpc_ipca/defaultinpc.shtm>. Acesso em: 16 jul. 2018).

48 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigagcdes em geral. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2005. v. 1. p. 854.
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e, a0 mesmo tempo, mais seguro na solugao do problema”.*® Concessoes lhe
sao formuladas e € em larga escala praticada a prévia fixacao dos indices de
correcao monetaria. Em regra, todavia, as dividas em dinheiro deverao ser pagas
no vencimento, em moeda corrente e pelo valor nominal, exatamente como prevé
o art. 315 do Cadigo Civil.

Porém, a partir da data do vencimento da obrigagao o eixo gira. Valido como a
orientacao geral para as dividas em dinheiro pagas no vencimento, o nominalismo
perde espaco a partir do instante em que ingressa em mora o devedor.

Um dos pilares da responsabilidade civil contratual, o art. 395 do Codigo Civil
preconiza que “responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa,
mais juros, atualizacdo dos valores monetarios segundo indices oficiais regular-
mente estabelecidos, e honorarios de advogado”.

Cotejando-se este Ultimo dispositivo com o art. 315 do Codigo, descortina-se
uma logica bem concatenada: até o vencimento, o nominalismo é a regra, ainda
que seja licito as partes estabelecerem previamente indices de atualizagao mone-
taria para os valores a serem desembolsados no futuro; passado o vencimento e
iniciada a mora do devedor da prestacao pecuniaria, abandona-se o nominalismo
€ aincidéncia da corregao converte-se em norma geral, na forma do art. 395.

A despeito de muitas vezes passar despercebida, a alusao a “atualizagao
dos valores monetarios” feita pelo art. 395 se reveste da importante funcao de
operar uma verdadeira inversao de logicas, tornando regra, a partir da mora do
solvens, aquilo que o ordenamento juridico até entao considerava excec¢ao.®

A relagao dessas consideracoes com o tema do congelamento do saldo deve-
dor nas compras e vendas de iméveis na planta pode ser enunciada nos seguintes
termos: se 0 nominalismo é a regra mesmo para o periodo entre a assungao
e o adimplemento da obrigacao, cedendo espago ao valorismo apenas quando

4 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacoes em geral. 10. ed. Coimbra: Aimedina, 2005. v. 1. p. 855.

5 E digno de nota que, durante a tramitacdo legislativa do atual Cédigo Civil, chegaram a ser propostas
emendas aos arts. 315 e 316 quando da passagem do projeto pela Camara dos Deputados. Propunha-
se que o art. 315 assim consignasse: “As dividas em dinheiro devem ser pagas em moeda corrente, no
vencimento, a partir de quando sofrerdo corre¢cdo monetaria” (grifos nossos). Ao mesmo tempo, sugeriu a
Camara, redundantemente, que o art. 316 recebesse a seguinte redacao: “Aplica-se a correcéo monetéria
nas dividas em dinheiro e nas de valor, a partir do respectivo vencimento” (grifos nossos). No retorno do
projeto ao Senado, as propostas de emendas formuladas pela Camara dos Deputados nao prevaleceram,
em especial porque a dicgao sugerida para os artigos poderia transmitir uma compreensao de vedagao
ao ajuste voluntario da corregdo monetéria para o lapso entre a contratagdo e o vencimento. Esses dados
historicos, de todo modo, servem para corroborar que a ratio subjacente ao art. 315 consiste na adogao
do valor nominal como regra e na aplicacdo da correcdo monetéria, até a data do vencimento, como
excegao. Ultrapassada a data prevista para o pagamento e iniciada a mora do devedor, ai sim se invertem
0s papéis e a atualizagao do valor de face por indices financeiros torna-se nogao prevalente na teoria geral
das obrigacdes. Para um relato detalhado do tratamento conferido ao assunto na tramitagao do Projeto de
Cadigo Civil, confira-se MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Codigo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. v. 5. t. . p. 238-242.
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configurada a mora do devedor da prestagdao pecuniéaria, por que razao impor ao
adquirente do imovel, que ndo estd em mora, a responsabilidade por suportar a
atualizacao monetaria por indices financeiros em tempo no qual € o inadimplemen-
to da alienante que esta em vigor?

Adotando-se a solucao de manter a correcdo monetaria mesmo nesse inters-
ticio de mora do accipiens, acaba-se por prestigiar l6gica em que o nominalismo
deixa de ser prestigiado também no periodo, pds-vencimento, de atraso exclusivo
da proépria incorporadora, aplicando-se um dos efeitos do art. 395 sem que esteja
preenchido seu requisito basilar e indispensavel: a mora do devedor. Valorizam-se
unicamente os interesses de um credor inadimplente quanto as obrigacdes que
Ihe cabem, em detrimento do interesse do sujeito obrigacional que nao concorreu
para a desregulagao do programa contratual entabulado.

Em sintese, o principio do nominalismo (art. 315, CC) e a norma segundo a
qual o devedor em mora deve suportar a atualizagdo monetaria (art. 395, CC) con-
firmam, em aplicagao conjunta, que a responsabilidade por manter a moeda em
valor atualizado nao deve ser imposta ao adquirente do imovel que apenas deixa
de quitar o saldo em funcao do anterior inadimplemento da incorporadora — e, por-
tanto, em mora nao esta. Também por esse angulo o saldo ha de ser “congelado”
entre a data prevista para o pagamento e a data, posterior, em que a alienante
vier a se desonerar das obrigagoes que lhe incumbem.

4 Equivaléncia, equilibrio e enriquecimento sem causa:
dialogo aberto com os fundamentos adotados pela
corrente pro-correcao

Conforme detalhado ao longo do item 2, na ampla maioria das decisoes
relacionadas ao tema se costuma afirmar que a aplicacao da corregao monetaria
(i) “ndo revela ganho de capital para o empreendedor, mas sim o meio necessario
para manutencao do equilibrio contratual face a desvalorizagdo da moeda”,®* e (ii)
“sua exclusao implicaria enriqguecimento sem causa dos devedores”.5? Entende-se
gue, uma vez suprimida a corregao monetaria, o contrato se tornaria jpso facto
desequilibrado e o promitente adquirente ainda se enriqueceria a mingua de justa
causa para tanto.

51 TJRJ, 242 C.C. Ap. Civ. n© 0033883-97.2014.8.19.0209. Rel. Des. Wilson Nascimento Reis, j. 25.1.2017.
52 TJRJ, 142 C.C. Ap. Civ. n® 0007527-70.2011.8.19.0209. Rel. Des. José Carlos Paes, j. 19.10.2016.
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No ja referido REsp n? 1.454.139/RJ, o Superior Tribunal de Justica também
considerou, em adicao a esses dois fundamentos, que a circunstancia de o ven-
dedor se encontrar em mora quanto ao cumprimento da sua principal obrigacao, a
entrega do imovel, “nao justifica a suspensao da clausula de correcao monetaria
do saldo devedor, na medida em que inexiste equivaléncia econdmica entre as
duas obrigagoes/direitos”.

Em outras palavras, o STJ compreendeu que “o prejuizo decorrente do atra-
S0 na conclusao da obra nao guarda correspondéncia com o valor da corregao
monetaria do saldo devedor para o periodo de inadimpléncia”. Assim, paralisar a
correcao do saldo encerraria “clara violacao do comando do art. 944 do CC/02,
segundo o qual a indenizagao deve ser calculada com base na extensao do dano”,
da mesma maneira que também afrontaria “o art. 395 do CC/02, que imputa ao
contratante inadimplente a responsabilidade pelos prejuizos a que sua mora der
causa”.®®

Cumpre-nos, nessa perspectiva, contrastar as razoes ja expostas com tais
fundamentos normalmente invocados pela corrente que defende a permanéncia
da correcao no curso da mora.

De inicio, registre-se nao se discordar de que “o prejuizo decorrente do atra-
S0 na conclusao da obra nao guarda correspondéncia com o valor da corregao
monetaria do saldo devedor para o periodo de inadimpléncia”, conforme anotado
no mencionado acordao do Superior Tribunal de Justica. Os danos experimentados
pelos adquirentes vao além e, a depender das circunstancias, passam, v.g., pelos
prejuizos suportados com o aluguel de moradia alternativa, supressao da perspec-
tiva de lucro com o aluguel da unidade adquirida, danos extrapatrimoniais, falta de
pagamento da clausula penal prevista em contrato, entre outros.

Todos esses, no entanto, sao outros prejuizos experimentados pelos ad-
quirentes, a que a imputacao de uma responsabilidade que nao lhes pertence
também é somada. Queremos dizer que, embora seja inegavel que o dano de-
corrente do atraso na conclusao das obras difere do valor acrescido ao saldo
durante a mora, isso nao altera a circunstancia de que imputar ao comprador
responsabilidade que o ordenamento nao lhe atribui constitui um prejuizo a mais,
constitui, precisamente, um dano, porquanto verificada a lesao a um interesse
juridicamente tutelado.®* Nao nos parece, assim, que se possa tratar a alegada
falta de equivaléncia — entre a atualizacao do saldo e os outros danos decorrentes
do atraso na conclusao das obras — como obstaculo a paralisacao da correcao.

53 STJ, 32 T. REsp n? 1.454.139/RJ. Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 3.6.2014.

54 Sobre a conceituagao do dano como lesao a interesse juridico merecedor de tutela, confira-se SCHREIBER,
Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao dos filtros da reparagao a diluicao dos
danos. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 97-102.

174 Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil | Belo Horizonte, v. 18, p. 153182, out./dez. 2018



ATRASO NA ENTREGA DE IMOVEIS E O “CONGELAMENTO DO SALDO DEVEDOR”: AMPLIANDO...

Em nosso modo de ver, a violagao que se denota ao art. 395 caracteriza-se
no fendmeno oposto, isto €, na atribuicdo, ao devedor que ndo estd em mora, de
um dever que, em inversao do principio nominalista (art. 315, CC), o art. 395 do
Cadigo Civil impoe apenas ao devedor moroso, como detalhado no item 3.2 deste
artigo.

Por variadas razoes, também o principio do equilibrio contratual ndo deveria
servir de justificativa para a atualizagao do saldo durante a fase de inadimpléncia
da incorporadora.

Apesar de o principio do equilibrio ainda ndo ter encontrado uma conceitua-
¢ao unanime em doutrina,®® ha determinado consenso com relagao a pelo menos
trés de seus requisitos de aplicacdo que importam a presente analise.

O primeiro deles esta radicado na propria finalidade a que se volta o prin-
cipio. O apreco do ordenamento por contratos equilibrados ndo deve conduzir
a exigéncia de equivaléncia das prestagoes, mas sim a repressao e prevengao
de desequilibrios tidos por excessivos, patologicos. A questdo, nas palavras de
Anderson Schreiber, “nao é tanto de equivaléncia (igual valor), mas sim de equili-
brar (do latim, aequi librare, sopesar) ou, mais precisamente, de prevenir manifes-
tas desproporgdes ou desequilibrios macroscopicos”.5®

Atrelada ao principio da proporcionalidade, a nogao de equilibrio deve ser enxer-
gada nao no sentido de impor uma igualdade de valor entre prestagao e contrapres-
tagdo, mas sim de vedar que entre elas se forme uma desproporgao macroscopica
e injustificada.’” Entre tantos outros, também corroboram a ideia Ruy Rosado de
Aguiar Junior, ao ponderar que “a equivaléncia deixa de existir quando ha despropor-
¢ao grave entre as prestacoes”,%® Andrea Cristina Zanetti, para quem a aplicagcao do
equilibrio ndo deve ser presidida pela tentativa de buscar uma igualdade monetéaria

% Anderson Schreiber ilustra a divergéncia doutrinéria fornecendo os seguintes exemplos: “N&o raro, as de-
finicdes do equilibrio contratual acabam por remeter a protecao dos contratantes vulneraveis: [...]. Outras
vezes, remete-se explicitamente a definicdo do equilibrio contratual a outros principios, como a boa-fé
objetiva e fungado social do contrato: [...]. Ha, ainda, aqueles autores que aludem ao equilibrio contratual,
sob essa denominagao ou outra equivalente, mas nao chegam a defini-lo, bem como aqueles que o abor-
dam a partir dos efeitos reservados pelo Codigo Civil as hipoteses especificas que a codificacao regula”
(SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 46-48).

5 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 58.

57 E o que diz Pietro Perlingieri quanto ao principio da proporcionalidade, associando-o ao equilibrio contratual:
“Per quanto attiene al rapporto tra diritti ed obblighi, il principio di proporzionalita vige nel senso non di
imporre una equivalenza dele prestazioni, ma di vietare una sproporzione macroscopica e ingiustificata
tra queste” (PERLINGIERI, Pietro. Equilibrio normativo e principio di proporzionalita nei contratti. Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, ano 3, v. 12, out./dez. 2002. p. 143). Em tradugao livre: “No
que diz respeito a relagdo entre direitos e obrigagdes, o principio da proporcionalidade vige ndo no sentido
de impor uma equivaléncia das prestagoes, mas de proibir uma desproporgao macroscopica e injustificada
entre elas”.

58 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. 2. ed. Rio de
Janeiro: Aide, 2004. p. 150, em nota de rodapé.
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estrita,® e Karl Larenz, que adverte: “A relagcao de equivaléncia se destrdi tao
somente quando o desequilibrio das prestagoes seja tao grande que nao se possa
falar de uma contraprestacao, de um equivalente”.®°

Transpondo a licdo para a analise que ora se desempenha, vé-se que, ja sob
a Otica desse primeiro requisito, o principio do equilibrio ndo deveria ser invocado
para impedir o congelamento do saldo. Apenas a titulo de exemplo, leve-se em
consideracdo que a variagdo acumulada do INCC (indice Nacional de Custo da
Construcao) e também do IGP-M (indice Geral de Precos do Mercado) para um
periodo de dois anos e meio (julho de 2015 a dezembro de 2017) foi de aproxima-
dos 12%. Para um exercicio de apenas um ano (julho de 2015 a julho de 2016), a
variacao desses mesmos indices girou ao redor de 6%.

Nesse cenario, mesmo se deixados de lado os outros dois requisitos que
serdo tratados adiante, e mesmo se fosse adotada a I6gica puramente matemati-
ca, a providéncia de paralisar a incidéncia da correcao e deixar de transpor essas
oscilagoes para o valor do crédito da incorporadora nao teria aptidao para tornar
desequilibrado o contrato.®* A discussao, reconhece-se, poderia ganhar contornos
matematicos diversos caso se estivesse a tratar de oscilagoes bruscas, tais quais
as verificadas em época de inflagao galopante. Nao €, no entanto, o que se tem
verificado nos Gltimos anos.

A intervencao no regime do contrato por alegado desequilibrio também pres-
supoe, como segundo requisito, que o evento superveniente seja (i) extraordinario
e imprevisivel e (ii) alheio a vontade das partes.®? A intervencdo no programa ne-
gocial a pretexto de reequilibréa-lo somente se justifica se sobrevinda circunstancia
inesperada e realmente externa a esfera de atuacao dos contratantes.

Como se pode perceber, esses dois requisitos também nao estao preen-
chidos na hipotese. A flutuacao do valor real da moeda é fendmeno inteiramente

59 “Q principio do equilibrio & o preceito juridico que visa evitar a falta de equidade nas relagdes contratuais
em geral e sobretudo nas sinalagmaticas, o que faz com base na normatizacéo e em colaboracédo com
outros principios vigentes no sistema. Nao se trata, no nosso sentir, de buscar uma igualdade monetéria
estrita” (ZANETTI, Andrea Cristina. Principio do equilibrio contratual. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 175).

80 Em tradugdo livre. No original: “La relacion de equivalencia se destruye tan sélo cuando el desequilibrio de
las prestaciones sea tan grande que no pueda hablarse de una <contraprestacion>, de un <equivalente>"
(LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento del contrato. Granada: Comares, 2002. p. 137).

61 Anderson Schreiber lembra que, na antiga /aesio enormis do direito romano, reclamava-se um descompas-
s0 superior a 50% para que ficasse caracterizado o desequilibrio originario. O autor também desenvolve
pormenorizada analise jurisprudencial acerca da onerosidade excessiva e conclui, quanto a fixagao mate-
matica de parametros, que “o resultado [da discricionariedade que o Codigo Civil outorga ao intérprete]
€ um conjunto de precedentes inteiramente disforme. Variagoes de 500% ja foram consideradas, entre
nos, inaptas a configurar excessiva onerosidade” (SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de
renegociar. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 175).

62 ZANETTI, Andrea Cristina. Principio do equilibrio contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 181.
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esperado e, mais que isso, se desequilibrio houvesse, ele nao teria sido perpe-
trado por circunstancia alheia, desligada da atuacao dos sujeitos do contrato. Ao
contrario, o desequilibrio nasceria justamente da atuagao desidiosa da incorpora-
dora, cuja mora funcionaria como a razao pela qual o vinculo teria se desregulado.

Portanto, ainda que fosse superado o argumento matematico, demonstrativo
por si s6 da inviabilidade de invocagao do principio do equilibrio, ndo estariam
preenchidos outros dois pressupostos indispensaveis, o da extraordinariedade e
imprevisibilidade do evento desequilibrante, bem assim o0 da necessidade de a
alteragdo superveniente nao ter sido causada pela atuagao das proprias partes
contratantes.

Finalmente, para além de o evento nao poder ter sido provocado pelo contra-
tante, basta, em rigor, a configuragao de sua mora para extirpar a possibilidade de
0 suposto prejudicado invocar o desequilibrio.

E segura em doutrina a nogao de que, “se a parte estiver em mora ou inadim-
plente, a superveniéncia de acontecimento que acarrete desequilibrio contratual
em seu desfavor nao a exonera do cumprimento do avencado”, na medida em
gue a configuracao da mora é entendida como espécie de imputabilidade indireta
da conduta da parte para a verificagao da onerosidade excessiva.®® Trata-se de
“consequéncia do principio geral segundo o qual o devedor em mora suporta todos
0S riscos que se concretizam no periodo da mora”,®* como de resto ja preveem o0s
arts. 395 e 400 do Codigo Civil.%®

Sao, enfim, inllmeras as razoes que impedem a invocagao do principio do
equilibrio contratual como fundamento para manter a atualizagao do saldo devedor
durante o periodo de inadimplemento da credora alienante. O principio do equili-
brio ndo encontra campo de aplicacao quando, além de nao se verificar qualquer
desproporgdo macroscopica, esta-se a tratar de evento (i) esperado, previsivel,
(if) provocado pelo contratante que invoca a onerosidade, e (iii) sobrevindo no pe-
riodo de sua mora exclusiva, principalmente quando existentes dispositivos legais
que atribuem ao contratante moroso 0s riscos de seu inadimplemento.

63 DIAS, Antonio Pedro Medeiros. Revisao e resolugcdo do contrato por excessiva onerosidade. Belo Horizonte:
Forum, 2017. p. 98.

64 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1998. p. 156.

6 Para Aline de Miranda Valverde Terra, “embora a regra seja o relativo equilibrio econdmico, nada impede
que, no caso concreto, uma das partes assuma, deliberada e justificadamente, o risco de um desequili-
brio manifesto” (TERRA, Aline de Miranda Valverde. Autonomia contratual: da estrutura a fungdo. Revista
Juridica Eletrénica da Universidade Federal do Piaui, Teresina, v. 2, n. 2, 2015. p. 95). Apesar de a autora
se referir, nessa passagem, a assuncao negocial do risco justificada pela existéncia de interesse legitimo
da propria parte aparentemente prejudicada, o raciocinio pode ser adaptado para se afirmar que, quando
injustificadamente deixa de cumprir a prestagao no tempo e modo pactuados, o contratante atrai para a
esfera de sua posigao subjetiva o risco do desequilibrio superveniente da relagao, por forga de lei.
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Importante, a essa altura, um destaque final: as razoes alinhadas até aqui
sao também bastantes para rechacar a tese de que haveria enriqguecimento sem
causa do promitente adquirente caso ndo arcasse com a correcao monetaria do
saldo na mora da vendedora. Além de contestavel a afirmacao de que ha enrique-
cimento nessas hipoteses,®® decerto ndo se podera dizer que, se existente, ele
teria se operado a revelia de causa.

No terreno das obrigagoes restitutorias,®” considera-se que o enriqguecimento
carece de causa “quando o direito 0 nao aprova ou consente, porque nao existe
uma relagdo ou um facto que, de acordo com os principios do sistema juridico,
justifique a deslocacao patrimonial; sempre que aproveita, em suma, a pessoa
diversa daguela a quem, segundo a lei, deveria beneficiar”.® Exige-se, assim, que
0 enriquecimento nasca e viva sob 0s principios e valores do sistema, obediente a
maxima segundo a qual ninguém pode obter uma vantagem alijada de uma razao
aceita pelo direito.®®

Considerando-se, portanto, que no ordenamento juridico existem regras pre-
definidas de alocacao de riscos que imputam ao contratante inadimplente os pre-
juizos oriundos da mora, nao parece razoavel dizer que a providéncia de poupar o
contratante inocente da responsabilidade por manter a moeda em valor atualizado
caracterizaria enriquecimento sem causa, a atrair a aplicagao do direito restitutorio.

A opcao do ordenamento consiste em atribuir os prejuizos decorrentes da
mora ao contratante inadimplente, e é por isso que a incorporadora, € nao o com-
prador, € quem ha de suportar os riscos do pagamento da prestagdo pecuniaria
realizado fora de tempo. Enriquecimento ilegitimo, ao revés, € o que se configu-
raria na hipdtese de se realizar a distribuicao de riscos e responsabilidades em
contrariedade a orientagao legal.

6 A depender de cada caso concreto, pode-se cogitar da existéncia de razoes matematicas de mercado re-
veladoras de que, para o promitente comprador, seria economicamente mais vantajoso que a contratagao
do financiamento bancério se fizesse a época prevista para o vencimento do saldo, a exemplo da préatica
de juros menores naquele periodo. A l6gica matematica dessas operacdes financeiras ndo é cartesiana
como a primeira vista pode aparentar ser.

57 No direito restitutorio, vale lembrar, restituir ndo comporta o significado de devolver o objeto da prestagéo,
como por vezes se supoe; significa, em vez disso, promover o retorno do patriménio do enriquecido a seu
estado anterior, pois ausente causa legitimadora para o enriquecimento experimentado. Ou, ainda: “A
vedagao ao enriquecimento sem causa visa a restauragao do patrimonio ao estado em que estaria acaso
nao ocorrido o fato gerador de enriquecimento injustificado” (SILVA, Rodrigo da Guia. Contornos do enri-
quecimento sem causa e da responsabilidade civil: estudo a partir da diferenga entre lucro da intervencao
e lucros cessantes. Civilistica.com, Rio de Janeiro, ano 5, n. 2, 2016. p. 7).

68 COSTA, Mario de Jalio de Almeida. Direito das obrigagdes. Coimbra: Almedina, 2004. p. 457.

69 CASTRO NEVES, José Roberto de. O enriquecimento sem causa: dimensao atual do principio de direito
civil. In: MORAES, Maria Celina Bodin de (Coord.). Principios de direito civil contemporéneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 186.
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5 Conclusao

No presente artigo propds-se examinar a legitimidade da incidéncia de cor-
recdo monetaria sobre o tradicionalmente denominado saldo devedor, quando,
apos celebrar promessa de compra e venda de imdvel ainda “na planta”, o pro-
mitente comprador se vé impossibilitado de adimplir o débito final em razao da
mora anterior da propria titular do crédito, a incorporadora com quem contratou. A
partir da analise desenvolvida, foi possivel alcancar as constatagoes e conclusoes
enumeradas a seguir.

1. Durante algum tempo, até os idos de 2013 e 2014, a controvérsia “con-
gelamento do saldo devedor” revelava-se acirrada, e as Camaras Civeis
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em fendmeno que se
replicava nos outros Tribunais do pais, polarizavam-se muitas delas em
extremos opostos: ao passo que algumas desde entdo ja defendiam a
manutengdo da corre¢do durante o periodo de mora da promitente ven-
dedora, outras sustentavam, com vigor, a ilegalidade da pratica adotada
pelas incorporadoras.

2. A uniformizacao somente comegou a ganhar espaco nos Tribunais es-
taduais em meados de 2014, quando sobreveio o primeiro precedente
colegiado do Superior Tribunal de Justica a respeito do assunto (REsp
n? 1.454.139/RJ, relatado pela Ministra Nancy Andrighi e julgado em
3.6.2014). Considerando que nessa oportunidade a Corte se filiou a cor-
rente pro-correcao — ressalvando, apenas, a necessidade de substituir o
indice praticado no contrato por outro de menor aliquota —, a até entao
bifurcada jurisprudéncia ajeitou seu prumo, e poucos foram os 6rgaos que
se mantiveram no bloco defensor da paralisacdo da corre¢ao apos o inicio
da mora da promitente vendedora.

3. Foram sistémicos os efeitos produzidos pelo precedente de 2014 do STJ
e pelos cerca de quatro julgados posteriores da Corte que a ele se repor-
taram. Seu reflexo é bem exemplificado pelo exame estatistico da juris-
prudéncia do Tribunal de Justica fluminense. De aproximadamente 287
decisoes proferidas em segundo grau de jurisdicao entre 2015 e 2017,
(i) 170 afirmaram a legalidade da incidéncia da corregdo monetaria mes-
mo durante a mora da incorporadora, (ii) 103 chancelaram a atualizacao,
mas ordenaram a substituicao do indice contratual por outro considerado
“menos agressivo”, enquanto (iii) isoladas 14 decisoes (5% da massa de
julgados analisados, portanto) determinaram o expurgo dos acréscimos
correspondentes a corregao aplicada no periodo de mora da alienante.

4. No entanto, questoes de direito que nos parecem relevantes nao chega-
ram a ser apreciadas nos precedentes do Superior Tribunal de Justica e,
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de igual forma, também nao tém sido discutidas nas decisoes dia a dia
proferidas pelos Tribunais locais. Tais questoes justificam, na nossa per-
cepcao, que se chegue a solugdo oposta a que atualmente prevalece na
jurisprudéncia, acolhendo-se a tese de que o saldo devedor deve, sim, ser
“congelado” até que a incorporadora credora, responsavel pela quebra
do programa contratual, desonere-se das obrigagoes que condicionam a
viabilidade do pagamento por parte do promitente comprador.

. O primeiro fundamento para paralisar a corre¢ao, geralmente nao abor-

dado nas decisdes sobre o tema, forma-se a partir da associacao dos
institutos da excegao do contrato nao cumprido (art. 476, CC) e da mora
accipiendi (art. 400, CC). Reunidas as premissas desenvolvidas no curso
do trabalho, tem-se que: (i) se é logo 0 nao cumprimento das obrigacoes
assumidas pela incorporadora vendedora que obsta a celebragao do ne-
gocio de financiamento pelo adquirente, impossibilitando-o de quitar o
saldo devedor na forma prevista na promessa de compra e venda; (ii) se,
nessas condigoes, a conformagao da excecao do contrato nao cumprido
(art. 476, CC) conduz também a configuracdo da mora accipiendi da in-
corporadora quanto ao recebimento do prego que lhe é devido (art. 400,
CC); (iii) se a correcao monetaria encerra meio de recomposi¢ao do valor
aquisitivo da moeda, conservando-a contra a corrosao provocada pelo pro-
cesso inflacionario; e (iv) se, entre os efeitos da mora accipiendi, prevé-se
que é o proprio credor moroso, e nao o devedor, quem deve suportar a
responsabilidade pela conservagao da coisa (art. 400, 12 parte, CC), da
mesma forma que tem de “recebé-la pela estimagao mais favoravel ao
devedor, se o0 seu valor oscilar entre o dia estabelecido para o pagamento
e o da sua efetivagao” (art. 400, 32 parte, CC), conclui-se, reunidas tais
consideracoes, que é a incorporadora inadimplente quem deve suportar
0S riscos de sua mora e a responsabilidade por conservar a moeda em
valor atualizado.

. 0 segundo fundamento que igualmente ndo tem sido examinado pela

jurisprudéncia arranca, por sua vez, da combinagao do principio do nomi-
nalismo (art. 315, CC) com a norma extraida do art. 395 do Codigo Civil.
O principio do nominalismo, que prevé o pagamento das dividas pecunia-
rias pelo valor nominal da moeda, e a regra segundo a qual apenas o
devedor em mora deve suportar a atualizacdo monetaria (art. 395, CC)
confirmam, em aplicagao conjunta, que a responsabilidade por manter
a moeda em valor atualizado nao deve ser imposta ao adquirente do
imovel que apenas deixa de quitar o saldo em razao do anterior descum-
primento do contrato pela incorporadora — e, portanto, em mora n&o esta.
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O contrario significaria adotar solugdo em que o nominalismo deixa de

ser prestigiado também no periodo, pds-vencimento, de atraso exclusivo

da propria incorporadora, aplicando-se um dos efeitos do art. 395 sem
que esteja preenchido seu requisito basilar e indispensavel: a mora do
devedor. Também por esse angulo, o saldo ha de ser “congelado” entre

a data prevista para o pagamento e a data, posterior, em que a alienante

vier a adimplir as prestacoes que lhe incumbem.

7. Ao contrario do que decidiu o Superior Tribunal de Justica no REsp
n® 1.454.139/RJ, ndo nos parece que se possa elevar a qualidade de
obstaculo a paralisagao da corregado a alegada falta de equivaléncia entre
a atualizacao do saldo e 0s outros prejuizos decorrentes do atraso na
conclusao das obras. Embora seja inegavel que os danos suportados
com o atraso na entrega do imoével ndo guardam equivaléncia com o valor
acrescido ao saldo devedor durante a mora da incorporadora, isso nao al-
tera a circunstancia de que imputar ao comprador uma responsabilidade
gue o ordenamento nao Ihe atribui constitui um prejuizo a mais, constitui,
precisamente, mais um dano, porquanto verificada a lesao a um interes-
se juridicamente tutelado.

8. Por pelo menos trés razoes, o principio do equilibrio contratual também
nao merece ser invocado como justificativa para a atualizacao do saldo
durante a fase de inadimpléncia da promitente vendedora.

8.1 Primeiro, o principio do equilibrio do contrato nao traduz exigéncia
de equivaléncia das prestagoes, mas sim repressao e prevencao a
desequilibrios tidos por excessivos, macroscopicos. Demonstrou-se,
por outro lado, que, ressalvadas situagdoes excepcionais, a providén-
cia de paralisar a incidéncia da corre¢ao e deixar de transpor as
oscilagoes para o valor do crédito da incorporadora nao teria apti-
dao, mesmo em termos matematicos, para tornar desequilibrado o
contrato.

8.2 Em segundo lugar, a intervencao no regime do contrato por alega-
do desequilibrio também pressupde, entre 0s seus requisitos, que
o evento superveniente seja (i) extraordinario e imprevisivel, e (ii)
alheio a vontade das partes. Ainda que desproporcdo matematica
houvesse, nenhum desses requisitos estaria preenchido. A flutuagao
do valor real da moeda é fendbmeno esperado e, mais que isso, even-
tual desequilibrio nasceria justamente da atuagao da incorporadora,
culpada pelo atraso.

8.3 Como terceira razao, tem-se que, para além de o evento nao poder
ter sido provocado pelo contratante, basta a configuragao de sua
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mora para afastar a possibilidade de o sujeito contratual que se diz
prejudicado invocar o desequilibrio. Trata-se, afinal, de consequéncia
da regra segundo a qual o contratante inadimplente suporta todos os
riscos que se concretizem no periodo de seu inadimplemento, como
preveem os arts. 395 e 400 do Codigo Civil.

9. Por Gltimo, deve-se rechacar a tese de que haveria enriquecimento sem
causa do promitente adquirente caso nao arcasse com a corregao mo-
netéaria do saldo no periodo de mora da vendedora. Além de contestavel
a afirmagado de que ha enriquecimento nessas hipoteses, decerto nao
se poderia dizer que ele teria se operado a revelia de causa juridica.
Considerando-se que no ordenamento existem regras predefinidas de
alocagao de riscos e que a opgao do sistema é por atribuir os riscos da
mora ao contratante moroso, deve a incorporadora, € nao o comprador,
suportar 0s prejuizos oriundos do seu atraso. Enriquecimento ilegitimo,
ao contrario, é o que se verificaria na hipotese de se realizar a distribuigao
de riscos e responsabilidades em contrariedade as normais legais.

Informacao bibliografica deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associagdo
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT):

SALGADO, Bernardo. Atraso na entrega de imoveis e o “congelamento do
saldo devedor”: ampliando as fronteiras de um debate frequente na rotina dos
tribunais. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 18,
p. 153-182, out./dez. 2018.

182 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 18, p. 153-182, out./dez. 2018





