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    Aos meus queridos colegas da Turma de 1970, Cecília e >Luiz Antônio. Graças a ele eu conheci a senda do direito e, juntamente com minha esposa Regina, pudemos ganhar uma maravilhosa segunda família: in memoriam, Tia Mariazinha, Seu José, Tia Guigui e o inefável avô Velho Alberto e sua famosa colher de uísque.
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            AGE


          



          	

            Assembleia Geral extraordinária


          

        




        

          	

            AGO


          



          	

            Assembleia Geral ordinária


          

        




        

          	

            BB


          



          	

            Banco do Brasil S/A


          

        




        

          	

            BCB


          



          	

            Banco Central do Brasil


          

        




        

          	

            BGB


          



          	

            (“Bürgelitz Gesetzbuch”) Código Civil Alemão.


          

        




        

          	

            B NH


          



          	

            Banco Nacional da Habitação


          

        




        

          	

            BNB


          



          	

            Banco do Nordeste do Brasil S/A


          

        




        

          	

            BOVESPA


          



          	

            Bolsa de Valores de São Paulo


          

        




        

          	

            c/c


          



          	

            combinado com


          

        




        

          	

            CC/1916


          



          	

            Código Civil de 1916


          

        




        

          	

            CC/2002


          



          	

            Código Civil de 2002


          

        




        

          	

            CCF


          



          	

            Código Comercial Francês reformado


          

        




        

          	

            CCI


          



          	

            Câmara de Comércio Internacional


          

        




        

          	

            CCiF


          



          	

            Código Civil Francês


          

        




        

          	

            CCIt


          



          	

            Código Civil Italiano de 1942


          

        




        

          	

            CCoB


          



          	

            Código Comercial Brasileiro


          

        




        

          	

            CCiF


          



          	

            Código Civil Francês de 1810


          

        




        

          	

            CCoF


          



          	

            Código Comercial Francês de 1807


          

        




        

          	

            CCoP


          



          	

            Código Comercial Português


          

        




        

          	

            CDC


          



          	

            Código de Proteção e Defesa do Consumidor


          

        




        

          	

            CEF


          



          	

            Caixa Econômica Federal


          

        




        

          	

            CF


          



          	

            Constituição Federal


          

        




        

          	

            CLT


          



          	

            Consolidação das Leis do Trabalho


          

        




        

          	

            CMN


          



          	

            Conselho Monetário Nacional


          

        




        

          	

            CPC


          



          	

            Código de Processo Civil


          

        




        

          	

            CPI


          



          	

            Código da Propriedade Industrial (Lei 9.279, de 14.05.1996)


          

        




        

          	

            CREA


          



          	

            Conselho Regional de Engenharia e Arquitetura


          

        




        

          	

            CRM


          



          	

            Conselho Regional de Medicina


          

        




        

          	

            CTN


          



          	

            Código Tributário Nacional


          

        




        

          	

            CVM


          



          	

            Comissão de Valores Mobiliários


          

        




        

          	

            DOC


          



          	

            Documento eletrônico de crédito


          

        




        

          	

            DOU


          



          	

            Diário Oficial da União


          

        




        

          	

            EC


          



          	

            Emenda constitucional


          

        




        

          	

            FGTS


          



          	

            Fundo de Garantia do Tempo de Serviço


          

        




        

          	

            FMI


          



          	

            Fundo Monetário Internacional


          

        




        

          	

            GATT


          



          	

            General Agreement on Tariffs and Trade (Acordo Geral de Tarifas e Comércio)


          

        




        

          	

            IRB


          



          	

            Instituto de Resseguros do Brasil


          

        




        

          	

            JUCESP


          



          	

            Junta Comercial do Estado de São Paulo


          

        




        

          	

            LF


          



          	

            Lei de Falências (Decreto-lei 7.661, de 21.06.1945)


          

        




        

          	

            LICC


          



          	

            Lei de Introdução ao Código Civil


          

        




        

          	

            LMC


          



          	

            Lei do Mercado de Capitais (Lei 6.385, de 04.12.1976)


          

        




        

          	

            LREF


          



          	

            Lei de Recuperação e de Falências (Lei 11.101, de 09.02.2005)


          

        




        

          	

            LSA


          



          	

            Lei das Sociedades por Ações (Lei 6.404, de 15.12.1976)


          

        




        

          	

            OAB


          



          	

            Ordem dos Advogados do Brasil


          

        




        

          	

            OIT


          



          	

            Organização Internacional do Trabalho


          

        




        

          	

            OMC


          



          	

            Organização Mundial do Comércio


          

        




        

          	

            OPA


          



          	

            Oferta Pública de Aquisição de Ações


          

        




        

          	

            RDM


          



          	

            Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econômico e Financeiro


          

        




        

          	

            REsp


          



          	

            recurso especial


          

        




        

          	

            RF


          



          	

            Revista Forense


          

        




        

          	

            RIR


          



          	

            Regulamento do Imposto de Renda


          

        




        

          	

            RO MS


          



          	

            Recurso ordinário em mandado de segurança


          

        




        

          	

            RUU


          



          	

            Regras e Usos Uniformes relativos ao Crédito Documentário (Uniform Customs ad Practice for Documentary Credits)


          

        




        

          	

            RTJ


          



          	

            Revista Trimestral de Jurisprudência


          

        




        

          	

            S/A


          



          	

            sociedade(s) anônima(s)


          

        




        

          	

            SAS


          



          	

            sociedade por ações simplificada (França)


          

        




        

          	

            SFH


          



          	

            Sistema Financeiro da Habitação


          

        




        

          	

            SFI


          



          	

            Sistema Financeiro Imobiliário


          

        




        

          	

            SFN


          



          	

            Sistema Financeiro Nacional


          

        




        

          	

            SPB


          



          	

            Sistema de Pagamentos Brasileiro


          

        




        

          	

            SPE


          



          	

            Sociedade de Propósito Específico


          

        




        

          	

            STF


          



          	

            Supremo Tribunal Federal


          

        




        

          	

            STJ


          



          	

            Superior Tribunal de Justiça


          

        




        

          	

            SUSEP


          



          	

            Superintendência de Seguros Privados


          

        




        

          	

            T.


          



          	

            Turma


          

        




        

          	

            TED


          



          	

            Transferência eletrônica direta


          

        




        

          	

            TJPE


          



          	

            Tribunal de Justiça de Pernambuco


          

        




        

          	

            TJRS


          



          	

            Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul


          

        




        

          	

            TJSP


          



          	

            Tribunal de Justiça de São Paulo


          

        




        

          	

            TST


          



          	

            Tribunal Superior do Trabalho


          

        




        

          	

            v.g.


          



          	

            (verbi gratia) por exemplo


          

        




        

          	

            UCC


          



          	

            Uniform Commercial Code


          

        




        

          	

            UCP


          



          	

            Uniform Customs ad Practice for Documentary Credits


          

        


      

    


  




  

    NOTAS EXPLICATIVAS E AGRADECIMENTOS À SEGUNDA EDIÇÃO




    Este volume (corrigido, atualizado e ampliado), sob a condução de nova editora, segue o de número quatro, àquele no qual foi estudada a teoria geral do contrato, que é aplicada de forma harmônica a todos os contratos em espécie aqui estudados. Foi mantida a estrutura adotada na primeira edição, tendo sido feita a análise segundo a função jurídico-econômica exercidas pelos diversos contratos na sua individualidade, segundo as famílias que foram identificadas. O método permite, evidentemente, que o tratamento de cada contrato se subsumisse ao grupo genérico ao qual pertence, do que resulta um tratamento uniforme e facilita a sua utilização e interpretação. Como existem contratos cujo objetivo é próximo ou até mesmo quase idêntico nos seus efeitos, a sua reunião nessas famílias permite escolher o que melhor se adapte à uma necessidade particular do empresário ou que sirva de base para a elaboração de uma modalidade nova, atípica, fundada na liberdade das convenções. Essa, como sabemos, é um dos grandes pilares do Direito Comercial, que lhe permite atender as necessidades sempre mutantes dos empresários.




    Procuramos, ainda, trazer para a finalidade acima, contribuições do Direito Tributário e da ciência contábil, com o consequente enriquecimento desta obra.




    Estão presentes contratos regulados pelo Código Civil, ligados à atividade empresarial, a par daqueles outros, objeto de leis especiais no campo da empresarialidade, mais encontradiços na prática do mercado. Desta forma, nem todas as modalidades contratuais são encontradas neste volume, o que representaria uma tarefa hercúlea e infindável. Mas a partir dos aqui encontrados e da aplicação da teoria geral dos contratos, qualquer operador do direito pode entender as novas figuras que os empresários continuam criando diariamente mercê de sua incomparável e profícua criatividade.




    Não sendo este autor detentor, obviamente, de todo o conhecimento necessário aos objetivos deste texto, recorri a outros colegas, dominadores das outras áreas de especialidade vertida no texto, para que a obra pudesse alcançar um adequado nível de qualidade e de completude, dentro do universo que foi especificamente delimitado. Aos meus colegas coautores, o meu profundo agradecimento pela disposição em enfrentar os desafios que cada um deles pode superar. Como se percebe, este e outros volumes desta Coleção não são a obra de um único autor ou de dois ou três colaboradores, mas se integra cada vez mais com um universo de colegas que aceitaram o desafio de sistematizar conhecimentos de tão grande envergadura.




    Neste volume se encontram as seguintes novidades principais: (i) aprofundamento do estudo da alienação fiduciária em garantia; (ii) complementação da abordagem da compre e venda internacional; (iii) um item novo relativo à armazenagem de produtos agropecuários. Foi enriquecida a jurisprudência relativa a diversos contratos.




    Creio que a obra será útil para quem utiliza os contratos aqui estudados em benefício da atividade empresarial, que envolve grandes riscos e profundo conhecimento e dedicação.




    São Paulo, inverno de 2022.




    Os Autores


  




  

    INTRODUÇÃO GERAL A FUNÇÃO ECONÔMICA DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS, O NEGÓCIO INDIRETO E A LEGAL ENGINEERING





    Neste volume, o objetivo é tratar dos contratos empresariais em espécie, expostos não segundo a forma tradicional, mas organizados em grupos, de acordo com a sua função econômica. Um destaque especial é dado às operações do agronegócio, cujos estudos no plano jurídico têm se desenvolvido substancialmente entre nós em tempos recentes. Penso que este modelo permite ao usuário verificar de maneira mais adequada qual o contrato nominado ou inominado já existente, que atenderá determinada necessidade de sua empresa. Não encontrando um tipo perfeitamente adequado a uma determinada situação, nada impede que o interessado construa uma modalidade nova de contrato, feita sob medida, a partir do exercício constitucional de sua autonomia privada. Isto significa, necessariamente, situar-se dentro dos limites da licitude.




    Francesco Messineo, ao encerrar o tomo primeiro de sua magnífica obra sobre a teoria geral do contrato destaca que, do ponto de vista de sua classificação, as figuras contratuais específicas podem ser examinadas segundo o seu aspecto substancial ou funcional, manifestando-se, ainda, como fato econômico. Em relação à sua função econômica os contratos podem ser classificados em grupos ou categorias de acordo com a sua afinidade, lembrando bem que os critérios de classificação não são estanques, sendo possível que uma mesma figura contratual venha a fazer parte de mais de uma categoria.1 Esta é a orientação que procuraremos adotar neste trabalho.




    Ora, ao longo do exercício da sua atividade o empresário precisará fazer escolhas e estas, para o bem da empresa e sua consolidação e permanência em um mercado altamente competitivo, precisarão ser eficientes, no sentido econômico do termo (vol. 4, item 2.7). Desta maneira muitas vezes, por exemplo, o dilema estará em optar pela compra e venda de um bem, pela sua locação ou pela celebração de um contrato de leasing. O caminho a ser seguido dependerá de muitos fatores, a serem colocados nos pratos de uma balança, passando pelo exame dos institutos jurídicos pertinentes, com a verificação de suas vantagens e desvantagens administrativas, econômicas e jurídicas. Frequentemente o fator tributário será de grande peso na escolha a ser feita, mas ele poderá não se revelar decisivo, tendo em conta, entre outros fatores, se a operação econômica será de curto, médio ou longo prazo.




    Uma situação não incomum será a de optar por um sistema direto de distribuição de vendas, por uma concessão ou por uma franquia, todas com o objetivo de se proporcionar o melhor mercado para a venda dos produtos do empresário.




    Como se percebe, diante do empresário há um enorme universo de contratos a serem utilizados, na dependência do tipo e do porte de sua atividade. Esta obra pretende fornecer elementos comparativos segundo as diversas funções econômicas que os contratos podem preencher para que o empresário seja capaz de optar pela solução que melhor atenda os seus interesses. Estes, por sua vez, podem ser alterados ao longo do tempo e, num dado momento da vida da empresa, um contrato que lhe servia de forma eficiente, pode dar lugar a outro mais apto a novos tempos e a outros mercados e regiões a serem exploradas, no âmbito nacional e internacional.




    Lembre-se das lições que ficaram do vol. 4, relativamente à classificação dos contratos empresariais, quais sejam aqueles celebrados: (i) entre dois empresários no exercício de sua atividade; e (ii) entre um empresário no exercício de sua atividade e outra parte, pessoa natural ou jurídica que não seja classificado como consumidor (vol. 4, item 1.1).




    Finalmente, como nosso foco é a função econômica dos contratos, cabe tocar na questão da utilização do negócio indireto pelo empresário, a par da visão do direito comparado que tem sido denominada de legal engineering.




    Os contratos apresentam funções típicas, tanto os nominados quanto os inominados, estes erigidos pelos empresários no exercício de sua autonomia privada e já reconhecidos pelo direito como uma prática mercantil difundida de forma relativamente generalizada. Pelo mesmo princípio acima citado – que implica necessariamente no desenvolvimento de operações dentro de um plano de licitude – de longa data se conhece a utilização de certos contratos para a realização de funções não típicas, o que se dá pelo recurso ao negócio indireto, que foi tratado com destaque por Tullio Ascarelli2 e Francesco Messineo (t. 4, vol. 1, item 7.9.12).




    O estudo dos contratos em espécie aqui enfocado é enriquecido com a sua análise tributária e pela apreciação dos aspectos contábeis pertinentes, o que dará ao usuário uma visão mais completa das questões em jogo.




    




    

      

        1 “Il contrato in genere, no Trattato di diritto civile e commerciale”, organizado por Antonio Cicu e Francesco Messineo. Milão: A. Giuffrè Editore, 1968. vol. XXI, t. I, p. 795.


      




      

        2 Problemi giuridici. Milão: A. Giuffrè, 1959. t. I e II, p. 286 e 421.


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1 OS CONTRATOS DESTINADOS À AQUISIÇÃO E À CIRCULAÇÃO DE BENS E DE SERVIÇOS E À REGULAÇÃO DE INTERESSES EMPRESARIAIS




    INTRODUÇÃO




    Muitas vezes o empresário necessita escolher entre a propriedade e o uso de um bem, a qual deve estar baseada, como já dito, sobre o critério da eficiência. Esta afirmação não se aplica em parte, evidentemente, aos empresários que têm precisamente por objeto a propriedade de bens que serão alugados ou cedidos por meio de leasing ou outra operação qualquer a terceiros. Mas, mesmo assim, esses empresários enfrentarão a mesma necessidade de opção quanto aos bens que não correspondam à exploração de sua atividade peculiar.




    O efeito econômico da propriedade está em esterilizar no patrimônio da empresa os recursos para tanto utilizados, minimizando a quantidade de dinheiro a ser aplicada na exploração do seu negócio direto, desde que ele não seja, por exemplo, o de uma empresa de locação de imóveis. A definição do caminho a percorrer na busca da eficiência tem a ver com aspectos econômicos em si mesmos, como também jurídicos, especialmente no plano tributário. Comprar um bem, tomá-lo sob a forma de leasing ou alugá-lo poderá corresponder a situações diversas de tributação que, bem pesadas, orientarão a escolha a ser feita, de forma mais eficiente.




    Sob outro ponto de vista, a idade útil do bem é outro fator determinante de escolhas alternativas. Quanto maior a vida útil, mais eficaz será ter a sua propriedade. E vice-versa. E aqui também o critério da amortização do valor do bem ao longo do tempo, do ponto de vista fiscal, deve merecer a atenção do empresário.




    Enfim, depois de analisados todos os fatores envolvidos, caberá tomar a melhor medida em favor da empresa, celebrando os contratos necessários.




    Os principais contratos voltados para a aquisição de bens e serviços e para a sua circulação, objeto deste capítulo, são a compra e venda nas suas diversas modalidades, a locação, o arrendamento mercantil, a permuta empresarial, o fornecimento e a distribuição. Não trataremos da doação porque não se trata de contrato afeito à atividade empresarial, tendo em conta a sua gratuidade. Apenas marginalmente os empresários se valerão dele, especialmente para fins beneficentes ou destinados à recreação dos seus funcionários como, por exemplo, os equipamentos de academia de ginástica para o clube daqueles. Bens doados indevidamente poderão acarretar a responsabilidade dos administradores que assim agirem.




    1.1. A COMPRA E VENDA EMPRESARIAL. INTRODUÇÃO




    Tendo em conta, conforme o foco do nosso estudo, serem as partes empresários no exercício de sua atividade, ou ao menos que uma delas seja empresário e a outra não consumidor, estamos dentro do campo de uma compra e venda empresária, com as consequências jurídicas cabíveis, das quais nos prenderemos àquelas relacionadas ao Direito Comercial.




    O regime jurídico aplicável a este contrato será aquele estabelecido livremente pelas partes, dentro dos limites determinados ao instituto pelo Código Civil (arts. 481 a 532), notando-se que muitas disposições ali enumeradas são de natureza cogente, porque inerentes à própria natureza da compra e venda, ou por determinação do legislador. Outras têm o caráter dispositivo, sendo possível a sua substituição por regras de livre escolha das partes. Não se esqueça de que os usos e costumes mercantis continuam sendo uma importante fonte de Direito Comercial, construídos pelos comerciantes com a força de leis ordinárias (vol. 1, item 1.9, in fine).




    Nada impede, portanto, que dentro do quadro no qual pode ser exercida a autonomia privada, as partes sejam capazes de construir contratos de compra e venda específicos para as suas finalidades particulares, especialmente quanto aos empresários.




    Observe-se que o contrato de venda ou de trespasse do estabelecimento foi estudado no Capítulo 5 do volume 1 desta Coleção.




    A necessidade da propriedade de bens na atividade empresarial não é restrita às empresas que tenham a atividade imobiliária como seu objeto, mas diz respeito também a estratégias de mercado. Desta maneira, por exemplo, empresas distribuidoras de derivados de petróleo adquirem terrenos em locais com grande potencial de comercialização daqueles produtos e até mesmo montam os postos de combustível dentro de determinado padrão visual e de qualidade, os quais serão cedidos a comerciantes que virão a explorá-los. Esta opção evita o perigo de perda do ponto para empresa concorrente que pudesse cooptar o comerciante explorador do negócio para uma mudança de bandeira.




    Observa-se que quanto mais elevado revelar-se o aviamento objetivo em determinada atividade mais relevante será ser o titular da propriedade imobiliária e não apenas um locador sujeito eventualmente à perda do local pela frustração da renovação do contrato correspondente.3 Por via de consequência este é o caminho também adotado por redes de fast food quanto a lojas de rua. Isto porque, além das peculiaridades deste sistema de distribuição de bens e de serviços, no que diz respeito a shopping centers, o próprio mix de lojas disponibilizadas nas praças de alimentação implica no oferecimento de espaços a empresários concorrentes de forma a que o público consumidor possa ter diversas opções ao seu dispor, do que resulta ser dispensável a propriedade local onde a atividade é realizada.




    Em certas situações a opção pela propriedade de bens é limitada pelo legislador, tendo em vista situações peculiares de certos ramos de atuação empresarial. É o caso dos bancos e de sociedades seguradoras, considerando-se que o seu capital deve estar preponderantemente aplicado no seu objeto social, sendo estabelecidos para tais empresas determinados limites máximos de imobilização e um prazo para a venda de bens que os excedam, situação que ocorre quando do recebimento de imóveis para o pagamento de dívidas.




    1.1.1. Aspectos gerais. O conceito de compra e venda. Qualificação. Elementos essenciais: consentimento, coisa, preço e seus desdobramentos




    O legislador define a compra e venda como o contrato por meio do qual uma das partes (vendedor) se obriga a transferir o domínio de determinada coisa à outra parte (comprador), que se obriga a pagar ao primeiro uma importância em dinheiro (CC/2002, art. 481). Assim sendo, está presente essencialmente de um lado uma contraprestação em dinheiro e do outro a transferência da propriedade do bem negociado. Essa contraprestação corresponde em linhas gerais, ao conceito de consideration do direito anglo-norte-americano (vol. 4, item 4.3.3).




    De maneira geral o objeto do contrato de compra e venda empresarial diz respeito a coisas móveis, ou mercadorias, termo tradicional no comércio. Mas os imóveis também podem estar relacionados ao mesmo objeto quando uma das partes for uma construtora ou incorporadora.




    Não há exigência legal em relação a um valor mínimo ou máximo do bem. Segundo os princípios já estudados no vol. 4 desta obra, deve tratar-se de preço justo (item 1.7.1). Quando se cuida de contratos internos, a moeda obrigatoriamente será o real, em vista do seu curso forçado (Dec.-lei 857/1969). No tocante aos contratos internacionais, a moeda de pagamento será aquela determinada pela prática mercantil, entre elas sobressaindo o dólar, considerada a sua aceitação em todas as praças. Conceituam-se como moedas internacionais de pagamento as que são consideradas conversíveis, o que significa dizer em linguagem bastante simples, moedas que têm livre trânsito no comércio internacional, negociadas livremente umas pelas outras nas diversas praças de todo o mundo.4




    Este contrato se qualifica como consensual, bilateral, sinalagmático, oneroso e comutativo. Consensual porque formado tão somente mediante a manifestação da vontade livre de cada parte. Bilateral fechado porque nele existem somente duas partes, comprador e vendedor. Sinalagmático, considerando-se que uma prestação é o correspondente da outra, concluídas em sentido contrário e interdependentes entre si, causa uma da outra. Necessariamente oneroso mediante o pagamento de uma prestação em dinheiro pelo comprador. Comutativo em consideração ao fato de que as prestações dizem respeito a coisas certas e existentes, do que decorre segurança quanto ao cumprimento das prestações. Neste caso, a venda de coisas futuras representa uma modalidade diferenciada, tendo em conta o risco de não virem a existir.




    No tocante à coisa, a variabilidade daquelas que pode ter o contrato de compra e venda como instrumento é infinita, podendo ser reduzida em algumas classificações como certa/incerta, fungível/infungível, corpórea/incorpórea, imóvel/móvel/semovente, consumível/não consumível. Estas classificações são intercambiáveis entre si em alguns casos.




    A coisa certa existe quando o contrato é celebrado, podendo ser destruída fisicamente como resultado de algum evento futuro. A coisa incerta (ao mesmo tempo em que também é futura) é historicamente classificada como emptio spei, em relação às quais existe a esperança de que elas ainda não existentes no presente, possam vir a existir no futuro. Os exemplos clássicos são dados por Carvalho de Mendonça, quando se refere à compra de um bilhete de loteria ou à compra do peixe que eventualmente vier a ser apanhado no lançamento de uma rede de pesca. Aquele autor diz que o objeto do contrato não foi nem o prêmio da loteria nem o peixe, mas a esperança (do latim sperare).5




    Coisa futura (também incerta) é a emptio rei speratae, desta sendo o exemplo mais conhecido o da colheita futura, adquirida pelo comprador e que pode nem sequer ainda estar plantada. Neste caso, o adquirente deverá pagar todo o preço do contrato, vindo à coisa a não existir apenas parcialmente, considerando-se que ele assume este risco, exceto quando a frustração da existência da coisa seja total sem culpa do vendedor (CC, art. 459). Trata-se nos dois exemplos acima de compra e venda incluída entre os contratos aleatórios.




    A venda de coisa futura é extremamente comum na atividade empresarial e pode-se dizer que é praticamente a regra geral no mercado de commodities. Celebrada mediante o consentimento, a frustração da inexistência da coisa esperada se dá no plano da eficácia, ou seja, o contrato não produz os seus efeitos a não ser que, excepcionalmente, a intenção das partes tenha sido a dar ao contrato a qualidade de aleatório, ou seja, sujeito a risco, devendo fazer-se a aplicação combinada dos arts. 459 e 483 do CC/2002.




    Quanto às coisas fungíveis, estas são aquelas indicadas pela quantidade e/ou pela qualidade, geralmente aplicáveis no comércio às commodities (café, feijão, soja, milho etc.). As infungíveis, do seu lado, são aquelas que existem em um único exemplar, sem qualquer possibilidade de sua substituição por outro igual ou equivalente (uma obra de arte, uma casa etc.). Mas a fungibilidade e a infungibilidade podem decorrer de padrões estabelecidos pelo legislador para fins de segurança e controle. No primeiro caso enquadram-se as ações das companhias colocadas em custódia nos termos do art. 41 da Lei 6.404/1976. No segundo os veículos sujeitos ao registro no órgão próprio, quando a sua particularização se dá por meio dos números de registro que lhe são atribuídos (chassis e motor).




    Essa classificação é importante em relação aos efeitos dos riscos que as partes assumem neste contrato, aplicável a regra geral do art. 492 do CC/2002, onde se lê que: “até o momento da tradição, os riscos da coisa correm por conta do vendedor, e os do preço por conta do comprador”.




    Ora, quando se trata de coisas fungíveis que vieram a ser destruídas ainda nas mãos do vendedor (desta forma não ocorreu a tradição), ele poderá executar o contrato adquirindo a mesma coisa no mercado. O prejuízo inerente à coisa infungível destruída somente poderá ser reparado pela via das perdas e danos, pois mesmo quanto aos pintores famosos, não existe identidade entre suas próprias obras, podendo-se contar uma obra prima ao lado de um trabalho medíocre.




    As coisas corpóreas são identificadas pelo seu volume (comprimento, largura, altura). Existem no mundo físico, perceptíveis por meio dos sentidos. Já as coisas incorpóreas existem no mundo da cultura, como as marcas, as patentes, os modelos de utilidade e, atualmente, os bens intangíveis, integrantes do chamado mundo virtual, que nele são negociados pela via da internet.




    No tocante à coisa, algumas proibições são estabelecidas pelo legislador, especialmente aquela relacionada à herança de pessoa viva (art. 426). Em um mercado ávido por terrenos que possam ser utilizados para a construção de condomínios de luxo, a herança de um rico proprietário hospedado em uma UTI se revelaria um grande atrativo para negociações em tal sentido. Como se sabe, de longa data são proibidos os pacta corvina, contratos celebrados entre os urubus herdeiros, à espera de um banquete.




    Passando para a análise do preço, expresso sempre em dinheiro como dito acima, ele necessariamente é certo, seja determinado ou determinável. Neste último caso a lei apresenta soluções para as diversas possibilidades que podem se apresentar:




    (i) Preço a ser fixado por terceiro (art. 485)




    As partes estabelecem que o preço da compra e venda será deixado ao arbítrio de terceiro, logo designado pelas partes ou a ser futuramente escolhido. Pode ocorrer que a pessoa indicada não aceite a incumbência, caso em que o contrato ficará sem efeito, exceto se tenha sido prevista a possibilidade da escolha de outra pessoa.




    Trata-se de uma medida útil quando as partes não tenham chegado a um acordo sobre o preço ou que a sua fixação venha a ser apurada dentro de um processo de auditoria a ser desenvolvida durante certo período de tempo pós venda.




    (ii) Fixação do preço segundo taxas de mercado ou de bolsa (art. 486)




    Trata-se de prática extremamente comum em certos mercados, quando as partes designarão o mercado ou a bolsa nos quais tal preço será aferido, em determinado dia e lugar, assumindo cada delas os riscos da variação correspondente. Para segurança do próprio mercado e das pessoas que nele atuam, é estabelecida a necessidade de depósito de valores em dinheiro junto ao operador (margens), modificadas as importâncias correspondentes conforme a variação das cotações.




    (iii) Preços fixados por índices ou parâmetros (arts. 487)




    Possibilidade aberta às partes, desde que tais índices ou parâmetros sejam de determinação objetiva, de forma a se afastar o arbítrio de uma das partes.




    (iv) Compra e venda sem a fixação de preço ou de critérios para a sua determinação (art. 488)




    Cuida-se de uma hipótese marginal, pois a regra geral é de que tenha havido acordo sobre coisa e preço, mesmo que este seja determinável segundo um critério objetivamente indicado pelas partes. Aqui se mostra a hipótese de acordo sobre preço não fixado e na ausência de critérios no contrato que permitam a sua determinação por meio indireto. A solução dada pelo legislador foi no sentido de que, inexistindo um tabelamento oficial aplicável ao mercado particular em questão, o preço será aquele corrente nas vendas habituais do vendedor, ao qual as partes obrigatoriamente passaram a ficar sujeitas. A regra estabelece um desequilíbrio em detrimento do comprador, em vista de situação de assimetria de informações apesar sobre ele.




    Na falta de acordo, tendo em vista diversidade de preço, prevalecerá o termo médio para o fim de acertamento do contrato.




    A plena igualdade das partes na conclusão deste contrato aplica-se diretamente no que diz respeito ao preço, razão pela qual o art. 489 do CC/2002 estabelece sua nulidade quando se deixa a fixação daquele ao arbítrio exclusivo de uma das partes. A nulidade em causa tem reflexos diretos na existência do contrato, eliminando-a. Assim, o comprador deve devolver a coisa alienada ao vendedor, indenizando este dos prejuízos que eventualmente tenha experimentado e, contrariamente, o vendedor deve restituir eventual importância que tenha recebido a título de preço, recompondo o comprador na sua integridade, pelo acréscimo de juros e correção monetária, conforme o caso.




    1.1.2. Conclusão do contrato. Venda a vista e venda diferida no tempo (a prazo ou a termo). Vendas complexas. Forma e prova




    Tendo em vista o elemento temporal no plano da execução do contrato, de compra e venda, ela pode dar-se à vista ou diferida no tempo seja a prazo ou a termo. No primeiro caso, ambas as prestações são contemporâneas: o vendedor entrega a coisa e o comprador paga imediatamente o preço. Cumpridas as prestações desaparecem as obrigações das partes, exceto pelo surgimento de algum fator que caracterize eventual responsabilidade de alguma delas por defeito na prestação efetuada (v.g., a insolvência do devedor do crédito usado pelo comprador para o pagamento do preço ou reivindicação da coisa por terceiro que comprova a sua propriedade).




    Nas vendas a prazo geralmente o vendedor entrega a coisa contra o pagamento de uma entrada e o comprador fará o pagamento das demais parcelas mensalmente ou em outros períodos que tenham sido acordados.




    Quanto às vendas a termo, elas podem dar-se em relação a uma ou às duas partes. Tanto a entrega da coisa como o pagamento do preço podem ser feitos em um momento futuro, quando uma destas prestações pode ser feita imediatamente e a outra em data vindoura, combinada entre as partes. O termo se classifica como (i) inicial, suspensivo ou primordial; e (ii) extintivo ou final. A estes se aplicam os arts. 131 e 135 do CC/2002 no sentido de que:




    (a) O termo inicial suspende o exercício do direito, mas não a sua aquisição; e




    (b) Ao termo inicial e final aplicam-se no que couberem, as disposições relativas à condição suspensiva e resolutiva.




    O termo suspensivo, inicial ou primordial é aquele que fixa o dia no qual ou a partir do qual ou, ainda, o período dentro do qual o contrato será executado.




    Já o termo extintivo ou final marca o tempo a partir do qual cessarão os efeitos do contrato.




    Observe-se, ainda, que os termos podem ser unilaterais (relativos apenas a uma das partes) ou bilaterais (aplicando-se a ambas as partes).




    Os autores costumam dedicar grande atenção no estudo das vendas a termo, mas do ponto de vista de sua função, nada diferem das demais, uma vez que se trata da transferência da propriedade de um bem contra o pagamento do preço, exceto quando tais contratos adotam a função de proteção contra a oscilação de preços, tal como ocorre no hedge e nos contratos futuros, os quais não têm por objeto nem a entrega da mercadoria, nem o recebimento do preço correspondente. Tais operações serão analisadas no capítulo próprio.




    As vendas complexas de elevado valor se desdobram em diversos momentos, cada um deles objeto do pagamento correspondente, que pode depender do resultado positivo de uma auditoria ou vistoria feita por terceiro escolhido de comum acordo pelas partes, dentro das condições previamente estabelecidas. A garantia do pagamento se dá pelo depósito das importâncias correspondentes em conta apropriada junto a um banco (scrow account), que liberará tais recursos na medida em que as condições vierem a ser sucessivamente aprovadas. Processos de mediação são geralmente estabelecidos para resolver rapidamente pendências relacionadas a acertos de posições que não envolvam discussões de mérito. É evidente que um esquema desta natureza exige o exercício de boa-fé de ambos os lados, cuja obrigatoriedade está na lei, o que não basta. É preciso que seja efetivamente exercida de lado a lado sob pena de frustração dos objetivos do contrato.




    Negócios no âmbito internacional geralmente envolvem um banco de cada lado, os quais cuidarão de acompanhar o desenvolvimento da execução do contrato para o fim de comprovar o atendimento das exigências relativas às fases que se sucedem e liberar o pagamento respectivo. Esse mecanismo exige das partes que prestem aos bancos intermediários as contragarantias por eles estabelecidas.




    A complexidade dos negócios modernos leva às mais variadas formas de negociação, especialmente aquelas entre ausentes, fazendo-se valer as normas estudadas no Capítulo 10 do volume 4, evidentemente aplicáveis à formação do contrato de compra e venda empresarial.




    Presentes os elementos essenciais, o contrato dá-se por concluído, dele surgindo a obrigação de pagamento do preço contra a entrega do bem. Exceto em casos excepcionais não se exige forma escrita a qual, no entanto, poderá ser importante para a sua prova quando surjam problemas relacionados à execução do negócio. Deste ponto de vista, contratos complexos exigem, evidentemente, a forma escrita e tem sido costume ultimamente a elaboração de instrumentos sob a forma de longos clausulados, precedidos de preâmbulos relacionados aos objetivos do negócio, seguidos de definições de todos os termos utilizados nas cláusulas subsequentes da parte principal, a qual se agregam os anexos pertinentes. Muitas vezes o excesso de particularismos acarreta contradições internas no instrumento de contrato, do que decorre a necessidade da realização de processos de interpretação sobre a real vontade das partes. Quando não há consenso a respeito, instaura-se um contencioso, para o qual a mediação e/ou arbitragem revelam-se as melhores soluções, desde que as partes possam suportar o seu custo.




    Nos contratos internacionais adota-se o sistema de elaboração do instrumento nas línguas das partes, escolhendo-se uma delas como aquela cujo entendimento prevalecerá nas dúvidas sobre a interpretação da vontade contratual.




    Para fins de prova, além do instrumento escrito acima referido, meios indiretos podem ser utilizados pelo interessado, tais como formulários de pedidos, notas fiscais, recibos, comprovantes de transações eletrônicas, extratos bancários, cópias de e-mails etc., desde que se faça a correspondente demonstração da relação de causa e efeito. A prova testemunhal também é válida, dentro de suas limitações próprias.




    1.1.3. Efeito obrigacional da compra e venda e assunção dos riscos e despesas correspondentes. A questão do atraso na obra em compra e venda de imóveis.




    Observe-se que, nos termos do art. 481 do CC/2002, na esteira da tradição brasileira, a compra e venda gera efeitos obrigacionais, na medida em que o vendedor se obriga a transferir o domínio da coisa vendida ao comprador, o que significa dizer que ele não tem o efeito automático de transferir a propriedade do bem alienado ao adquirente.6




    Assim sendo celebrado consensualmente o contrato de compra e venda, tendo havido acordo entre a coisa e o preço, segue-se a obrigação pessoal de transferência da propriedade. No tocante aos bens móveis isto se dá pela entrega da coisa. Quanto aos bens imóveis, o negócio se aperfeiçoa na dependência de ser lavrada uma escritura pública e posterior registro desta no cartório imobiliário competente, nos termos do art. 1.245 do CC/2002.7




    No tocante a veículos, sua propriedade é regida pela Lei 9.503/1997, dando-se originariamente pelo registro efetuado no órgão competente, inscrevendo-se o seu número no cadastro Renavan com a expedição do certificado respectivo, nos termos do art. 123. As transferências sucessivas se darão pela emissão de novos certificados em favor dos proprietários subsequentes. Embarcações e aeronaves seguem modelos semelhantes, na forma da legislação aplicável.




    Tendo em conta a forma da transferência da propriedade no contrato de compra e venda, colocam-se os problemas dos riscos aos quais a coisa está sujeita, seja enquanto ainda em mãos do vendedor, ainda proprietário ou depois que é feita a entrega.




    A transferência do domínio (ou da propriedade) do bem objeto de uma compra e venda implica em que ele deixa o patrimônio do vendedor e se incorpora no patrimônio do comprador. Na outra mão, a moeda paga passa do patrimônio do comprador para o do vendedor e a diferença que este contrato tem diante da permuta está precisamente na utilização do elemento intermediário moeda, na primeira. A moeda, por sua vez, não tem uma finalidade de consumo pelo vendedor, servindo para a aquisição sucessiva de outros bens e serviços, exceto quando ela consiste no próprio negócio de quem com ela opera, ou seja, tratando-se de bancos ou corretoras de câmbio.




    O empresário adquirente de um bem, por via de consequência irá utilizá-lo em sua atividade fim ou meio, conforme o caso, pelo tempo de sua vida econômica, a ser determinada não em função da durabilidade do bem em si mesmo, mas em relação ao proveito que proporcionará no desenvolvimento da atividade da empresa, fator variável diante de muitas circunstâncias que possam surgir ou se desenvolver ao longo do tempo. Neste sentido pode-se parafrasear o poeta afirmando que a propriedade será eterna enquanto dura.




    Nos termos do art. 482, quando se tratar de compra e venda pura, sua formação depende tão somente da concordância entre as partes quanto ao seu objeto e ao preço. No momento em que se dá o consentimento recíproco em tal sentido, a lei considera que o contrato foi celebrado e tornou-se obrigatório, podendo cada uma das partes reivindicar da outra a prestação correspondente, seja a entrega do bem, seja o pagamento do preço. Sob este aspecto não importa o objeto do contrato, se coisa móvel ou imóvel. Por meio dele o vendedor se obriga a transferir o domínio da coisa ao comprador. No tocante a bem móvel isto se dá pela entrega (física ou simbólica) e quanto a bens imóveis por meio do registro a ser feito em sede própria. Neste último caso pode ocorrer que o bem não esteja registrado em nome do vendedor ou se encontre submetido a uma condição de inalienabilidade, do que decorre o inadimplemento da prestação (correspondente à obrigação de transferência do domínio), com as consequências cabíveis, adiante examinadas.




    Outra modalidade deste contrato diz respeito à compra e venda condicional, que faz depender a eficácia do contrato da ocorrência de um evento futuro e incerto (CC/2002, art. 121, vol. 4, item 9.2).




    Uma questão importante diz respeito à possibilidade de inversão da cláusula penal que originariamente favorece o vendedor para considerá-la em benefício do comprador.




    A matéria é controversa, notando-se que diversas cortes têm apontado pela impossibilidade de inversão da cláusula penal, sob o fundamento de que “não cabe ao julgador inovar no contrato” (TJDF, Ap. Cível 003977-14.2014.8.07.0007, j. 24/2/16, rel. Sérgio Rocha).




    Do seu lado, o TJSP editou a súmula 159, segundo a qual é “incabível a condenação da vendedora ao pagamento de multa ajustada apenas para a hipótese de mora do comprador, afastando-se a aplicação da penalidade por equidade, ainda que descumprido o prazo para a entrega do imóvel objeto do compromisso de venda e compra”.




    No entanto, o próprio STJ tem admitido tal inversão em algumas situações, já tendo decidido que: “a cláusula penal inserta em contratos bilaterais, onerosos e comutativos deve voltar-se aos contratantes indistintamente, ainda que redigida apenas em favor de uma das partes”. (REsp 1.536.354/DF, Min. RICARDO VILLAS BÔAS CUEVA, 3ªT. DJe de 20/6/16). De forma específica em contratos de compra e venda, o STJ já determinou a “possibilidade de inversão da cláusula penal em favor do consumidor, no caso de inadimplemento do promitente vendedor”. (AgInt no AREsp 985.690/AM, rel. Min. MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/3/17, DJe 3/4/17).




    Aguarda-se uma definição da questão no âmbito do STJ, com maior amplitude.




    1.1.4. Obrigações das partes




    1.1.4.1. Obrigações do vendedor. Entrega. Transferência da propriedade. Garantias. Despesas e riscos




    Ao vendedor cabe: (i) entregar o bem; (ii) transferir sua propriedade para o comprador; e (iii) garantir o comprador contra a evicção e quanto aos vícios ocultos da coisa vendida.




    Tratando-se de contrato sinalagmático, no qual é inerente a correspectividade das prestações, nas vendas à vista a entrega da coisa é feita mediante a contrapartida do pagamento do preço (art. 491). Mas se tem entendido que esta norma tem natureza dispositiva, podendo ser alterada pelas partes de acordo com os seus interesses. E não somente quanto a este ponto, mas também no tocante à forma, ao prazo e ao lugar da entrega, conforme já nos ensinou Waldírio Bulgarelli.8




    A entrega pode ser sobrestada pelo vendedor no caso em que, ainda que tenha havido prazo estipulado para tanto, o comprador vier a cair em insolvência. Neste caso o direito de reter a coisa vendida subsiste em favor do vendedor até que o comprador lhe dê caução de pagar no tempo ajustado (art. 495).




    O local da entrega será aquele estipulado expressamente pelas partes e, na ausência de previsão a respeito, dar-se-á no lugar onde a coisa se encontrava no momento da venda (art. 493). Havendo usos e costumes a respeito, eles naturalmente se aplicam ao caso, na qualidade de norma equivalente à lei ordinária (item 1.9 do vol. 1 desta obra).




    A tradição pode ser feita segundo três formas:9 (i) real; (ii) simbólica, virtual, alegórica ou fingida (ficta); (iii) consensual.




    No primeiro caso dá-se a entrega efetiva da coisa, que passa literalmente das mãos do vendedor para as do comprador, dando-se a transferência da posse e com esta o domínio do bem negociado.




    A segunda modalidade se expressa por meio de símbolos que representem ou que deem acesso aos bens, como documentos ou chaves.10




    A tradição consensual ou convencional opera por simples declaração do vendedor, no sentido de que põe o bem negociado à disposição do comprador no local indicado.




    Salvo convenção expressa em contrário, as despesas da tradição correm a cargo do vendedor, enquanto as de escritura e do registro correspondentes ao bem ficam por conta do comprador (art. 490). Casos fortuitos relativos à entrega e que digam respeito aos atos de contar, marcar ou assinalar as coisas e que já tiverem sido postas à disposição do comprador correrão por conta deste (art. 492, § 1.º).




    No tocante aos riscos, vale a antiga regra do nosso direito, agora presente no art. 492, segundo a qual eles são de responsabilidade do proprietário do bem (res perit domino), com as exceções previstas na lei, em vista das quais tal responsabilidade passa para o comprador: (i) nos casos fortuitos referidos no parágrafo anterior; e (ii) na mora do comprador em receber a coisa, quando posta à sua disposição no tempo, lugar e modo ajustados.




    Em relação à terceira, das obrigações do vendedor, colocada no campo das garantias pelas quais responde em favor do comprador, ela se desdobra tradicionalmente em três modalidades principais: (i) fazer boa, firme e valiosa a coisa; (iii) responder pela evicção; e (iii) responder pelos vícios ocultos.




    A primeira das garantias acima protege o comprador contra a assimetria de informações em que se coloca diante do vendedor. Este, quando principalmente se trata de empresário (e, portanto, obrigado a conhecer o produto que vende ou o serviço que presta) está obrigado a não se aproveitar desta situação.




    Quanto à evicção, esta é tratada diretamente pelo CC/2002 nos arts. 447 a 457, enquanto os vícios redibitórios são tutelados nos arts. 441 a 446 (vol. 4, cap. 12). Ao ser turbado em relação à posse ou ao domínio do bem adquirido por terceiro, caberá ao comprador chamar o vendedor à lide, com o fim de defender o seu direito (art. 70, I, do CPC). No caso de ser reconhecido o direito do terceiro, caberá ao vendedor indenizar o comprador quanto aos prejuízos que tenha experimentado. Está presente o risco da incapacidade do vendedor de honrar eventual indenização, razão pela qual o comprador, antes mesmo da celebração do negócio, deve procurar obter as informações mais completas que possa levantar a respeito do bem e do vendedor e resguardar-se mediante a obtenção das garantias que possa conseguir.




    As garantias de que se trata eram anteriormente resguardadas pelos arts. 214, 215, 210 e 213 do CCoB, sem a adequada correspondência no Código Civil vigente, da seguinte forma:




    (i) Responsabilidade do vendedor, salvo convenção em contrário, por todos os débitos que gravem a coisa até o momento da tradição (art. 502);




    (ii) Responsabilidade pelo defeito oculto, observando-se que, nas coisas vendidas conjuntamente, o adquirente somente pode recursar-se a receber aquela que se revelou defeituosa (art. 503);




    (iii) Responsabilidade do vendedor pela restituição não somente do preço, mas também pelo pagamento das despesas que tiver ocasionado ao comprador, nos casos em que este tenha direito a resilir o contrato, acrescido o valor correspondente dos juros da lei (vol. 4, item 18.4);




    (iv) Responsabilidade do comprador pelos riscos da coisa, no caso em que ela deva ser entregue em lugar diverso daquele onde se encontrava, por ordem deste, a não ser que o vendedor haja descumprido as instruções que lhe foram passadas pelo primeiro (art. 494).




    As lacunas do Código Civil na matéria em questão devem ser preenchidas por normas da teoria geral do contrato especialmente as inerentes à boa-fé e à probidade (vol. 4, item 7.8).




    1.1.4.2. Obrigações do comprador




    Basicamente consistem em pagar o preço e receber a coisa. Como se trata de contrato bilateral fechado, já foi visto aqui que o comprador somente pode recusar-se a pagar o preço no caso em que a contraprestação da entrega da coisa não seja efetuada pelo vendedor (art. 491).




    A forma, lugar e tempo do pagamento do preço poderão ser objeto de convenção específica entre as partes. No silêncio do contrato, o lugar do pagamento será o mesmo no qual o vendedor deverá entregar a coisa, ou seja, aquele no qual ela se encontrava ao tempo da celebração do negócio (art. 493, a contrário senso).




    1.1.5. Vendas de ascendentes a descendentes. Vendas proibidas. Venda de coisa indivisível. Decadência




    Tais negócios podem apresentar um interesse indireto no campo do Direito Comercial, na medida em que um contrato da espécie possa vir a integrar em algum momento a atividade de uma empresa como, não é incomum, a compra de um imóvel a pessoal natural, que possa vir a envolver-se em questões de direito de família.




    No sentido acima, é importante que o empresário tenha em conta que é anulável a venda de ascendente a descendente, exceto se os outros descendentes e o cônjuge do alienante tenham dado consentimento expresso. No caso de casamento no regime de separação obrigatória o consentimento do cônjuge é dispensável (arts. 496 e 1.641).




    No mesmo sentido são nulas as aquisições de bens por pessoas que em relação a eles se encontrem em situações de incompatibilidade negocial (dado o evidente conflito de interesses), devido a certas funções que exercem, não sendo possível afastar o impedimento, que é definitivo e que se estendem às correspondentes cessões de crédito, ressalvadas as exceções expressamente apontadas em relação a este princípio (arts. 497 a 499):




    (i) Tutores, curadores, testamenteiros e administradores, quanto aos bens confiados à sua guarda e administração;




    (ii) Servidores públicos, em geral, quanto aos bens ou direitos da pessoa jurídica a que servirem, ou que estejam sob a sua administração direta ou indireta;




    (iii) Juízes, secretários de tribunais, arbitradores, peritos e outros serventuários ou auxiliares da justiça, quanto aos bens ou direitos sobre o que se litigar em tribunal, juízo ou conselho, no lugar onde servirem, ou a que se estender a sua autoridade;




    (iv) Leiloeiros e seus prepostos, quanto aos bens de cuja venda estejam encarregados.




    Quanto aos bens excluídos da comunhão, é lícita a compra e venda feita entre cônjuges (art. 499).




    A venda de coisa indivisível depende da concordância de todos os condôminos. O condômino a quem não se der o conhecimento de negócio desta natureza tem o prazo decadencial de cento e oitenta dias, dentro do qual poderá requerer para si a parte vendida, para tanto devendo depositar o preço. Dando-se a existência de muitos condôminos, terá preferência para o exercício desse direito aquele que tiver benfeitorias de maior valor e, na falta destas o de quinhão maior. Sendo iguais as partes, haverá a parte vendida os coproprietários que a desejarem, desde que depositem previamente o preço (art. 504).




    Dispõe o art. 501 que decai do direito de propor as ações aqui tratadas o vendedor ou o comprador que não tomar a medida adequada no prazo de um ano, a contar do registro do título. Havendo atraso na imissão de posse no imóvel, atribuível ao alienante, somente a partir da posse é que fluirá o prazo de decadência.




    1.1.6. Modalidades especiais da compra e venda




    1.1.6.1. A venda ad corpus e ad mensuram




    Questões jurídicas poderão ocorrer quando se tratar da compra e venda ligada à atividade empresarial imobiliária, solucionadas pelos critérios legais da venda ad corpus e ad mensuram.




    No sentido acima dispõe o art. 500 do CC/2002 que, se na venda de um imóvel o preço vier a ser estabelecido em função de medida de extensão ou de área determinada, e esta não corresponder em qualquer dos casos às dimensões dadas, então o comprador terá o direito de exigir o complemento da área e, se isso não for possível, o de reclamar a resolução do contrato ou o abatimento proporcional do preço.




    Em complementação, o § 1.º do mesmo dispositivo estipula que se presume que a referência às dimensões terá sido simplesmente enunciativa quando a diferença encontrada não exceder de um vigésimo da área total enunciada, ressalvado ao comprador o direito de provar que, em tais circunstâncias, não teria realizado o negócio.




    Por outro lado, na forma do § 2.º, se ao invés de falta tiver havido excesso, e o vendedor puder provar que tinha motivos para ignorar a medida exata da área vendida, caberá ao comprador, à sua escolha, completar o valor correspondente ao preço ou devolver o excesso.




    Finalmente, nos termos do § 3.º, é determinado que não haverá complemento de área, nem devolução do excesso, se o imóvel for vendido como coisa certa e discriminada, tendo sido simplesmente enunciativa a referência às suas dimensões, ainda que não conste, de modo expresso, ter sido a venda feita na modalidade ad corpus.




    Segundo o art. 501, decai do direito de propor as ações previstas no tocante às vendas ad mensuram e ad corpus a parte interessada que não o fizer no prazo de um ano, a contar do registro do título.




    Cuidando-se aqui de atividade empresarial, verifica-se que as soluções dadas pelo legislador às questões presentes nos arts. 500 e 501 do CC/2002 criam significativos custos de transação, especialmente quando se pensa em negócios realizados em grandes centros urbanos, nos quais as áreas disponíveis para construção são limitadas e inexiste na maior parte dos casos a possibilidade de complemento de área porque os terrenos lindeiros estão todos já construídos e pertencem a terceiros.




    Dessa forma, os empresários que vierem a celebrar contratos objetivando a aquisição de imóveis deverão tomar todos os cuidados necessários para se assegurarem da área que efetivamente pretendem negociar, sob pena de experimentarem prejuízos significativos. Deve-se estar sobremaneira atento para o prazo de decadência, que pode estender-se por longo tempo no caso em que surgirem problemas relacionados ao registro do título aquisitivo.




    Uma das soluções possíveis está no afastamento expresso pelas partes da presunção referida no art. 500, § 1.º, tendo em conta que se trataria de estipulação legislativa não cogente, conforme assevera Silvio de Salvo Venosa.11




    Finalmente, cabe observar que as mesmas regras acima citadas são aplicáveis às compras em hasta pública, tendo em vista o silêncio do legislador, que as excetuava expressamente no art. 1.106 do CC/1916, sem disposição equivalente no atual.12




    1.1.6.2. A retrovenda. Bem imóveis e móveis




    Instituto extremamente importante no campo da compra e venda consiste na retrovenda, por meio da qual, o vendedor de coisa imóvel pode reservar-se o direito de recomprá-la no prazo máximo de decadência de três anos, restituindo o preço recebido e reembolsando as despesas do comprador, inclusive as que tiver feito durante o período de resgate, que tenham sito efetuadas com a sua autorização escrita, ou para a realização de benfeitorias necessárias (art. 505). O direito em questão, de natureza potestativa (a prerrogativa do seu exercício é inteiramente colocada no campo da vontade do vendedor), pode ser cedido a herdeiros e legatários, podendo ser exercido contra o terceiro adquirente (art. 507).




    A natureza jurídica da retrovenda é a de cláusula resolutiva expressa. Uma vez exercida, desfaz-se o negócio, que retroage à data de sua celebração quanto aos efeitos. Elimina-se a possibilidade de enriquecimento sem causa do vendedor pela restituição integral do preço e restituição das despesas efetuadas pelo comprador, na forma do art. 507. Tais despesas correspondem àquelas que foram autorizadas por escrito, além das inerentes às benfeitorias necessárias.




    Sílvio de Salvo Venosa aponta a questão da fixação eventual na retrovenda de um preço para a retratação maior ou menor do que o da própria venda. Em sua opinião este fator descaracterizaria o instituto, nele podendo estar presente a usura, do que resultaria a possibilidade de sua anulação.13 Parece-nos que uma conclusão em tal sentido somente pode depender de análise do caso concreto, tendo-se em conta a liberdade das partes que estaria presente em tal estipulação, a par de se estar diante da utilização de tal contrato no campo do negócio indireto, conforme logo adiante.
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