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AS IMPLICAQC)E§ JURIDICAS DO COMPROMISSO DE COMPRA E
VENDA NAO REGISTRADO NA EXECUCAO FISCAL
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RESUMO: Este artigo tem por objeto analisar as implicagcfes juridicas provocadas
pelos compromissos de compra e venda de imovel néo registrado na execucao fiscal
e, particularmente, perscrutar o alcance do conteiddo da Sumula 84 do Superior
Tribunal de Justica, bem como relaciona-los com o direito constitucional e
infraconstitucional.
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1 INTRODUCAO

Um dos temas mais recorrentes em execucao fiscal esté relacionado
aos embates juridicos travados entre o Fisco e adquirentes de imoOveis por meio de
compromissos de compra e venda nao registrados em cartério de registro imobiliario.

E freqiiente a aquisicio por terceiros de imoéveis alienados por
contribuinte que esteja em débito com o Fisco, ajuste que corriqueiramente é feito
sob o rétulo do compromisso de compra e venda, 0s quais muitas vezes ndo sao
registrados em cartorio.

Essa situagéo de auséncia de registro eleva a litigiosidade da execucgéo
fiscal, procedimento no qual é muito comum a oposicdo de embargos de terceiro
pelo adquirente do imével, que em muitos casos néo leva a registro o bem adquirido
do contribuinte entdo executado pelo Fisco.

O terceiro adquirente alega, com certa freqtiéncia em juizo, que estava

de boa fé e, invocando a protecédo que a legislacdo patria confere ao terceiro de boa-
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fé, pleiteia que o imovel adquirido ndo seja levado a hasta publica para satisfagdo do
crédito fiscal.

Diante desse quadro, este trabalho analisara as
implicacdes juridicas da promessa de compra e venda na execucao fiscal, bem
como apontara uma solucao plausivel para o desfecho de querelas dessa natureza,
enfocando, sobretudo, a Sumula n°® 84 do Superior Tribunal de Justica, além de

examinar o tema a luz do direito constitucional e infraconstitucional.

2 DO DIREITO CONSTITUCIONAL DE PROPRIEDADE

hY

A propriedade aqui ndo sera enfocada a luz do direito civil
isoladamente, mas, sobretudo, o objetivo primordial é a busca de sua compreensao
sob a égide do direito constitucional.

Num primeiro momento, o direito de propriedade foi concebido sob o
prisma do direito natural. Havia uma estreita relacao entre a nogéo de propriedade e
o homem, a ponto de AHRENS, em seu Curso de Direito Natural, postular a projecéo
da personalidade humana no dominio das coisas.

Em termos individualistas e jusnaturalistas, o direito de propriedade
traduzia-se numa relacao juridica estabelecida entre pessoa e coisa unicamente,
havendo, portanto, a exclusiva preocupacdo em criar mecanismos de defesa da
propriedade, sendo esta um direito do homem isoladamente considerado.

Celso Ribeiro Bastos (1996, p. 191) aborda essa concepcdo da

propriedade como direito sob o enfoque exclusivamente individualista:

Nos Estados de doutrinas individualistas o direito de propriedade erige-se
num dos direitos fundamentais do homem, ao lado da liberdade e da
seguranca. Ele vai buscar sua fundamentacdo no direito natural. A
Declaragcédo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 assim encara a
propriedade, é dizer: entre os direitos naturais imediatamente apés a
liberdade, antes da seguranca e da resisténcia a opressao.

Historicamente, entretanto, essa no¢cdo da propriedade como direito
individual e inato ao homem foi cedendo passo a uma compreensao que exigia o
atendimento a uma funcéo social, cujo objetivo principal consiste em coibir a acao ou

omissdo daquele que venha a incorrer em abuso de seu direito, usando a



propriedade de modo personalista e egoista, mesmo que tal uso se faca
degeneradamente contra os proprios interesses do possuidor.

Tal modificacdo na maneira de enxergar a extensao do direito de
propriedade, vem a tona, portanto, para mitigar a autonomia da vontade nos casos
em que o exercicio de tal direito tangenciar os direitos de outros membros da
sociedade.

Essa nova concepcdo do direito de propriedade sedimenta o velho
ditado de que “o direito de um termina quando comeca o direito do outro”. E a
relativizacdo do conceito de direito como meio de adaptacdo a segunda dimensao
dos direitos fundamentais: os direitos sociais.

Nesse momento exsurge, nitidamente, essa dicotomia entre o direito de
propriedade entendido como inato ao homem, oriundo do direito natural, e uma outra
compreensao, de cunho social, que exige que esse direito seja exercido ndo mais
sob um prisma Unica e exclusivamente individualista, mas também levando em
consideracao o papel da propriedade a luz do cumprimento de sua funcao social.

A superacao daquela concepcdo meramente individualista do direito de
propriedade para uma perspectiva juridica que passou a exigir o cumprimento de
uma funcéo social € enfatizada por José Afonso da Silva (1997, p. 263-264):

O direito de propriedade fora, com efeito, concebido como uma relacao entre
uma pessoa e uma coisa, de carater absoluto, natural e imprescritivel.
Verificou-se, mais tarde, o absurdo dessa teoria, porque entre uma pessoa e
uma coisa nao pode haver relacdo juridica, que sO se opera entre pessoas.
Um passo adiante, a vista dessa critica, passou-se a entender o direito de
propriedade como uma relagdo entre um individuo (sujeito ativo) e um sujeito
passivo universal integrado por todas as pessoas, o qual tem o dever de
respeita-lo, abstraindo-se de viola-lo e assim o direito de propriedade se
revela como um modo de imputacdo juridica de uma coisa a um sujeito... 0
carater absoluto do direito de propriedade, na concepcao da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 (segundo o qual seu exercicio ndo
estaria limitado sendo na medida em que ficasse assegurado aos demais
individuos o exercicio de seus direitos), foi sendo superado pela evolugéo,
desde a aplicacdo da teoria do abuso do direito, do sistema de limitagBes
negativas e depois também de imposicbes positivas, deveres e 6nus, até
chegar-se a concepc¢ao da propriedade com fungédo social.

Com o surgimento dessa exigéncia de cumprimento da funcéo social, o
direito de propriedade ndo mais € percebido como mera relagdo entre pessoa e
coisa, mas sim entre um sujeito (o proprietario) e todas as outras pessoas (sujeito

passivo universal).



A referéncia a essa funcao social do direito de propriedade, entretanto,
nao € unissona na doutrina, pois parte dela prefere a ideia de “finalidade social”.
Gregorio Badeni (2000, p. 458), jurista argentino, ndo concorda com a

terminologia “funcéo social”, preferindo pensar em “finalidade social:

Si bien la propiedad no es una funcién social, resulta evidente que ella tiene
una finalidad social, a igual que todas las libertades del hombre ejercidas en
el curso de la convivencia. Las libertades naturales del hombre, cuando éste
convive con sus semejantes, quedan sujetas a diversas limitaciones
establecidas en salvaguarda de los derechos de los demas con el propdsito
de armonizarlos y de permitir la concrecidn de los fines personalistas de la
sociedad. Esas limitaciones también son aplicables al derecho de propiedad,
sin necesidad de acudir a elucubraciones teéricas y antinaturales que le
imprimen una tipificacion diferente a la de I8s restantes espécies de la
libertad.

Francisco Rubio Llorente (1995, p. 536) também se refere a uma

finalidade social, preferindo-a ao vocabulo “funcao”:

(...) la referencia a la ‘funcion sociall como elemento estructural de la
definicibn misma del derecho a la propiedad privada o como factor
determinante de la delimitacion legal de su contenido pone de manifiesto que
la Constitucion no ha recogido una concepcién abstracta de este derecho
como mero ambito subjetivo de libre disposicion o sefiorio sobre el bien
objeto del dominio reservado a su titular, sometido Unicamente en su ejercicio
a las limitaciones generales que las leyes impongan para salvaguardar los
legitimos derechos o intereses de terceros o del interés general. Por el
contrario, la Constitucién reconoce un derecho de propiedad privada que se
configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades individuales
sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto de
deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las leyes, em atencion a
valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social
que cada categoria de bienes objeto de dominio este llamada a cumplir.

Nada obstante essa divergéncia terminolégica, o fato € que o direito de
propriedade ndo € mais concebido como um direito exclusivamente individual,
embora ndo deixe de sé-lo. O que se quer dizer é que, a par de um direito
fundamental do individuo, o exercicio do direito de propriedade deve harmonizar-se
com a destinacao social que o uso e a fruicdo desse direito devem necessariamente
observar.

Ao contrario do que eventualmente possa ser excogitado, ndo ha, de
maneira alguma, divergéncia entre o carater liberal da Constituicdo de 1988 e a
insercao da clausula da funcédo social como delimitadora do exercicio do direito de

propriedade.



O que o constituinte originario pretendeu foi justamente acentuar o
carater econdbmico desse direito, tanto que no artigo 170, incisos Il e lll, da
Constituicdo Federal, convivem dois principios convergentes da ordem econdmica:

propriedade privada e funcéo social da propriedade.

7

Esse viés econdmico do direito de propriedade é corroborado por
Manoel Gongalves Ferreira Filho (2009, p. 309):

[...] referindo-se a propriedade, quis o constituinte dizer direito de conteddo
econdmico, direito patrimonial. Assim, a Constituicdo, no art. 5., XXIV,
consagra o direito fundamental de ndo ser alguém despojado de direitos de
seu patrimdnio, sem justa indenizagéo.

Sem embargo, o direito de propriedade reproduz-se numa norma
constitucional de eficacia contida, uma vez que o seu exercicio sofre a influéncia da
legislacdo ordinaria, que vem exatamente delimitar o ambito de ac&o do seu titular.

Assim, esse influxo do legislador ordinario delimita o exercicio do

direito de propriedade:

Deve-se reconhecer que a garantia constitucional da propriedade esta
submetida a um intenso processo de relativizacdo, sendo interpretada,
fundamentalmente, de acordo com pardmetros fixados pela legislacdo
ordinaria... Isso nédo significa, porém, que o legislador possa afastar os limites
constitucionalmente estabelecidos. A definicdo desse conteddo pelo
legislador ha de preservar o direito de propriedade enquanto garantia
institucional. (PAPIER apud MENDES, 2009, p. 482)

Corrobora esse entendimento segundo o qual o direito de propriedade
previsto na Constituicdo seria uma norma de eficacia contida, José Afonso da Silva

(1999, p. 113) assim discorre:

Necessidade ou utilidade publica; interesse social ou econdmico; perigo
publico iminente. S&o outros tantos conceitos que interferem com a eficacia
de determinadas normas constitucionais. Com base neles o Poder Publico
pode limitar situacdes subjetivas, circunscrevendo a autonomia de sujeitos
privados, especialmente em relacdo ao direito de propriedade. O inciso XXII
do art. 5° garante o direito de propriedade, mas os incisos XXIV e XXV
oferecem os elementos de suas limitacfes, permitindo sua desapropriacéo
por necessidade ou utilidade publica ou por interesse social, bem como seu
uso pela autoridade competente no caso de perigo publico iminente.

Portanto, a propriedade pode ser compreendida como um direito de
envergadura constitucional, que se estabelece entre um sujeito (o proprietario) e os
demais sujeitos (sujeito universal), o qual ndo deixa de ser um direito fundamental ou
mesmo um direito individual, devendo, todavia, cumprir sua funcdo social e
submeter-se as restricdes impostas pelo legislador ordinario em favor do interesse

publico genericamente considerado.



2.1 O alcance do vocabulo “propriedade”

Viu-se gue o direito constitucional de propriedade n&o se limita a uma
concepcao individualista, a medida que se exige o cumprimento de uma funcao
social que restringe o uso abusivo desse direito.

Entretanto, ndo basta, para se avancar na investigacao ora encetada,
apresentar a propriedade sob o viés do direito constitucional, sem que se perquira,
também, o préprio alcance desse vocabulo.

Nesse diapasédo, de todo conveniente perscrutar-se 0 que vem a ser
propriedade para, em seguida, dar outro passo adiante.

O Cddigo Civil oferece um indicio do que venha a ser a propriedade,
principalmente ao definir a figura do proprietario (art. 1.228):

O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de
reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

Entretanto, a definicdo de proprietario dada pelo Cédigo Civil ndo é
suficiente para a compreenséo do alcance do direito de propriedade, sobretudo sob
o prisma do direito constitucional.

A inteleccdo do direito de propriedade deve encerrar uma ideia mais
ampla, que se atrele principalmente & no¢ao de patriménio.

Esse viés patrimonialista do direito de propriedade, portanto:

E abrangente de todo o patriménio, isto &, os direitos reais, pessoais e a
propriedade literaria, a artistica, a de invencdes e descoberta. A conceituacao
de patriménio inclui o conjunto de direitos e obrigacdes economicamente
apreciaveis, atingindo, consequentemente, as coisas, créditos e os débitos,
todas as relag@es juridicas de conteddo econdémico das quais participe a

pessoa, ativa ou passivamente (GUIMARAES apud CARVALHO, 2010, p.
823-833).

A ideia de patrimdnio, como se nota, € mais ampla e mais consentanea
a compreensdo da extensdo do vocabulo propriedade, ndo se circunscrevendo
aquela definicao de proprietario dada pelo Codigo Civil.
Jorge Miranda (1993, p. 466), discorrendo sobre a Constituicdo
Portuguesa, assevera:

A Constituicdo garante o direito de apropriacdo, o direito de aquisicdo de
bens ou, mais amplamente, de direitos patrimoniais pelos particulares. Os



particulares, sejam pessoas singulares ou colectivas, gozam do direito de ter
bens em propriedade e, em geral, do direito de se tornar, por actos inter vivos
ou mortis causa, titulares de quaisquer direitos de valor pecuniario, sejam
direitos reais, direitos de crédito, direitos de autor, direitos sociais ou outros.
Os direitos patrimoniais ndo ficam reservados ao Estado ou a comunidade,
podem ser também dos cidadaos.

Como se percebe, a concepcao do direito de propriedade nao se limita
ao direito de usar, gozar e fruir uma determinada coisa, sendo mais ampla e mais
compreensiva do que a de dominio (MONTEIRO, 2003, p. 83).

Ou seja, a propriedade deve ser compreendida de modo mais
abrangente, a ponto de englobar ndo s6 o dominio, mas também os direitos reais e

os direitos pessoais.

O conceito constitucional de propriedade € amplo, abrangendo o complexo de
direitos patrimoniais traduziveis economicamente. O direito de propriedade,
no sentido da Constituicdo, ndo é s6 a nua propriedade, porém tem um largo
sentido... Compdem o0 nosso patrimdnio: os direitos reais; os direitos
pessoais, isto é, direitos a certas acdes e prestacfes de outras pessoas —
obrigacdes, créditos [...] (FERREIRA, 1993, p. 119)

Inegavelmente a propriedade ndo esta presa unica e exclusivamente a
idéia de dominio, admitindo uma no¢do mais larga, dilatada, que remeta a ideia de
patriménio, “dai ser licdo corrente na doutrina que, referindo-se a propriedade, quis o
constituinte dizer direito de conteudo econdmico, direito patrimonial” (FERREIRA
FILHO, 2009, p. 309).

Esse entendimento acerca do alcance do termo propriedade né&o
remonta aos dias atuais.

Ha mais de meio século, a doutrina civilista brasileira ja encerrava a
ideia da propriedade, sobretudo em seu sentido genérico, como aquele feixe de
direitos que se reportam ao patrimonio.

Nesse sentido, Lafayette Rodrigues Pereira (1956, p. 77) prelecionava
que: “o direito de propriedade, em sentido genérico, abrange todos os direitos que
formam o nosso patrimonio, isto €, todos os direitos que podem ser reduzidos a valor
pecuniario”.

Como visto anteriormente, a propriedade ndo se refere apenas aos
direitos, abarcando também as obrigacdes de contetudo patrimonial, particularidade

que, a época, nao foi identificada por Lafayette Rodrigues Pereira.



Portanto, tanto a luz do direito constitucional como do préprio direito
civil, a ideia de propriedade ndo se restringe a de dominio, reclamando uma
abordagem mais ampla, de modo a incluir todas as relagdes juridicas de conteudo

econdmico.

3 PROMESSA IRRETRATAVEL DE COMPRA E VENDA (ARTS. 1417 E 1418, CC)
e INSCRICAO EM DIVIDA ATIVA (ART. 185 DO CTN)

O Codigo Civil Brasileiro, em seu artigo 1417, estatui que, mediante
promessa de compra e venda, em que se nao pactuou arrependimento, celebrada
por instrumento publico ou particular, e registrada no Cartorio de Registro de
Imoéveis, adquire o promitente comprador direito real a aquisicdo do imovel.

Pelo que se infere do texto da norma supracitada, o legislador ordinario
tratou a promessa irretratavel de compra e venda como um direito real do comprador
a aquisicao do imovel.

Releva indagar quais seriam as consequéncias desse tipo de contrato
perante terceiros e, em particular, frente ao Fisco.

Segundo Cesar Fiuza, esse tipo de contrato teria natureza real, mas
apenas aquele que estiver devidamente registrado poderia ser oposto a terceiros,
sob pena de caracterizar-se como mero direito de cunho meramente obrigacional
nao oponivel erga omnes:

Para que o comprador tenha esse direito, sdo essenciais alguns requisitos.
Assim é que o contrato ndo podera conter clausula de arrependimento, deve
ter sido assinado pelo vendedor e seu cdnjuge e registrado no Cartério de
Iméveis... Mas e se o contrato preliminar ndo estiver registrado? Mesmo
assim, o promitente comprador tera direito de adjudicar o imével, executando
0 contrato promissorio. S6 que este direito sera crediticio, ndo sendo oponivel

erga omnes. Nao consistird em direito real de aquisicdo, ndo sendo valido
contra terceiros de boa-fé

Essa ideia é corroborada, de maneira bastante sintética, mas nao

menos perspicaz, por Maria Helena Diniz (2010, p. 635-636) que preleciona:

E necessario o seu assento no Cartério de Registro de Iméveis, pois o direito
real de promessa de venda s6 surge a partir dela (CC, art. 1417, 22 parte; Lei
n. 4.591/64, art. 32, § 2° com a redacdo da Lei n. 10.931/2004). Antes do
assento registrario tem-se mero contrato de promessa de venda, que gera
apenas direitos obrigacionais e ndo reais.



A imprescindibilidade do registro do compromisso de compra e venda &
exaltada por Caio Méario da Silva Pereira (2003, p. 449), que enfatiza a importancia
desse ato:

O momento culminante da gestacéo deste direito real € a inscricdo no registro
imobiliario. Sem ela a apuracdo dos demais requisitos € nada. Verificados
que sejam, e inscrito o documento, vigora o direito real de promessa de
venda. Evidentemente, a partir do momento do registro. Até aquela data, o

contrato de promessa de venda existe, porém gerador de direitos meramente
obrigacionais. Operada a inscri¢cdo constitui-se o direito real.

Essa norma do Coddigo Civil, que exige o registro imobiliario do
compromisso irretratavel de compra e venda, tem relevancia ndo sé para disciplinar
as relacbes entre particulares, como também é de fundamental importancia para
caracterizar a presuncdo de ma fé na venda ou aquisicdo do imével em relacédo ao
Fisco.

Isso porque o artigo 185 do Cdédigo Tributario Nacional estabelece uma
presuncdo de ma fé do devedor tributario que aliena bens, ou que inicia tal ato de
alienacao, e que esteja em deébito para com a Fazenda Publica, por crédito tributario
regularmente inscrito como divida ativa.

Essa regra, convém ressaltar, s6 se aplica na hipétese de ndo terem
sido reservados, pelo devedor, bens ou rendas suficientes ao total pagamento da
divida inscrita.

Ou seja, se o bem imédvel foi objeto de compromisso irretratavel de
compra e venda foi registrado no 6rgdo competente apenas posteriormente a
inscricdo em divida ativa, esse contrato ndo podera ser oponivel ao Fisco se o
devedor-alienante n&o reservou outros bens ou direitos para garantir o débito fiscal.

Em ambos o0s casos o que se tem é apenas um direito de cunho
obrigacional que tanto o compromitente-vendedor como o0 compromissario-
comprador podem opor um ao outro, isto €, o acordo s6 pode ser oposto inter partes,
nao gerando efeito erga omnes.

Perante terceiros, entretanto, como ndo foi dada a necessaria
publicidade do ato, ndo ha de cogitar-se de direito real de aquisi¢cdo, sobretudo em
relacdo ao Fisco, porquanto o Cédigo Tributario Nacional estabelece expressamente
0 marco a partir do qual qualquer alienacdo considerar-se-a fraudulenta caso néo

haja garantia suficiente para pagamento do crédito tributario. Esse marco é



justamente a inscricio em divida ativa do crédito tributario definitivamente
constituido.

Assim, o Fisco podera indicar o imével objeto do compromisso
irretratavel de compra e venda na execucdao fiscal visando a satisfacdo do crédito
tributario contra o alienante (devedor tributario), tendo em vista que, na situagédo
hipotética do art. 185 do CTN, a lei presume a ma fé.

Nesse sentido adverte Eliana Calmon (1999, p. 705):

Constituindo pressupostos para a caracterizacdo da alienacdo em fraude a
execucao do crédito tributario a divida ativa ajuizada, vale dizer, pedido
executivo despachado ou distribuido, e a inexisténcia de outros bens para
satisfazer o Fisco, € importante ressaltar que o &nimo fraudulento é

presumido de forma absoluta, independendo de sua demonstracéo,
diferentemente do que ocorre na fraude contra credores.

A presuncéo de fraude e, portanto da ma fé do adquirente, € absoluta,
de modo que é desnecessario demonstrar que o adquirente tinha ciéncia da
existéncia da inscricdo em divida ativa.

Luciano Amaro (2005, p. 472) assevera que “se 0 Ssujeito passivo,
tendo débito inscrito, aliena bens ou rendas, a presuncédo legal de fraude torna
ineficaz o ato praticado, ndo importando se o devedor o praticou a titulo oneroso ou
gratuito”.

Ou seja, a partir do momento em que o crédito tributario for inscrito em
divida ativa, qualquer oneragdo ou alienagédo de bens feita pelo devedor insolvente
caracterizar-se-a em fraude a execucédo, a qual serd presumida, somente podendo

ser afastada por prova a ser feita pelo alienante ou mesmo pelo adquirente do bem.

4 OS EMBARGOS TERCEIRO E SUA CONEXAO COM A SUMULA 84 DO STJ:
UMA NOVA PROPOSTA INTERPRETATIVA.

Estabelecidas as premissas anteriores, a partir deste momento
investigar-se-ao as implicacfes juridicas dos compromissos de compra e venda de
imovel ndo registrado na execucdo fiscal e, particularmente, perscrutar-se-a4 o
alcance do conteudo da Sumula 84 do Superior Tribunal de Justica.

Primeiramente, a Sumula n°® 84 do Superior Tribunal de Justica

estabelece que é admissivel a oposicdo de embargos de terceiro fundados em



alegacdo de posse advinda do compromisso de compra e venda de imével, ainda
gue desprovido do registro.

Uma interpretacdo meramente gramatical da Sumula ja seria suficiente
para inferir que a propositura dos embargos por terceiros seria possivel mesmo que
o compromisso de compra e venda de imovel ndo tenha sido registrado.

Em termos mais especificos: o terceiro esta legitimado a propor os
embargos, mas isso nao significa que essa possibilidade de exercer o direito
subjetivo da acdo de embargos de terceiro vinculara o meérito da causa.

O conteudo da Sumula n°® 84 do Superior Tribunal de Justica remete
apenas a uma das condi¢cdes da acéo (legitimidade para agir), pois expressamente
autoriza o terceiro que alega posse com base em contrato de compra e venda de
imovel sem registro a ajuizar os embargos de terceiro.

Portanto, esse terceiro € parte legitima para ajuizar os embargos de
terceiro e tal legitimidade, garantida pela referida sumula, assegura o exercicio do
direito constitucional de acéo, fazendo valer, em ultima analise, o0 acesso a justica.

N&do obstante, na jurisprudéncia verifica-se que tem sido
reiteradamente aplicado o verbete do Superior Tribunal de Justica ao se julgar o
mérito da causa, dando-se procedéncia aos embargos de terceiro aquele terceiro
possuidor de bem imével com base em contrato de compra e venda nao registrado
em Orgao competente.

Todavia, ndo se deve confundir a legitimidade do terceiro adquirente de
imovel ndo registrado com a relagdo juridico-material propriamente dita, porquanto a
possibilidade de ajuizamento dos embargos de terceiro, na forma da Sumula n° 84
do Superior Tribunal de Justica, ndo implica, necessariamente, a procedéncia do
pedido.

A propésito, Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 873) preleciona:

Nos casos em que a alienacdo de uma coisa é ineficaz por fraude do
devedor, os embargos de terceiro que vierem a ser opostos serédo
improcedentes e assim deverdo ser julgados, permanecendo aquela em
estado de sujeicdo — mas esse sera o julgamento de mérito dos embargos.
Terceiro esse adquirente é, pelo simples fato de nao figurar como parte na

execucao; a defesa de que dispde sédo os embargos de terceiro, onde podera
inclusive sustentar que o bem constrito ndo responde pela execucéo.

Em lapidar analise sobre o instituto dos embargos de terceiro e sua
relacdo com a Sumula n° 84 do Superior Tribunal de Justica, Araken de Assis (1999,

p. 1296) vaticina:



[...] o promitente comprador de bem imdvel, haja ou nédo registrado a
promessa, desde que investido na posse, ostenta legitimidade para
propor a acdo de embargos de terceiro... Claro esta que, configurada a
ressalva da clausula final, ou seja, faltando a promessa de registro, e,
genericamente, algum direito oponivel ao credor — p. ex., colusdo
entre 0 exequente e o executado (promitente vendedor); o
reconhecimento pelo exequente de que o bem ja ndo se encontrava
no patriménio do obrigado, e assim por diante -, os embargos se
encontram fadados & improcedéncia. Mas este € um juizo a posteriori,
situado no mérito da causa, que nao pré-exclui a legitimidade ativa do
compromissario. Em outros palavras, impde distinguir a legitimidade
do compromissario, consagrada na Sumula 84 do Superior Tribunal de
Justica, da eventual procedéncia dos embargos, que exigirao a analise
do mérito.

Pelo que se dessume, a legitimidade para propositura dos embargos
de terceiro ndo se confunde com a analise do mérito, momento este em que sera
apreciada a eficacia ou ndo da alienacdo ou oneragdo perante aquele que figura
como exequente no processo em que foi constrito o bem imovel.

Assim, a garantia de acesso a jurisdicdo através da legitimacdo da
parte ndo implica em procedéncia do pedido, pois, se assim fosse, a qualquer parte
legitimada pelo ordenamento juridico brasileiro seria assegurado o provimento.

Diante dessa nitida diferenca entre os dois momentos da relagédo
juridico-processual (afericdo da legitimidade ativa do terceiro e julgamento do mérito
propriamente dito dos embargos de terceiro), impende alinhavar uma nova proposta
interpretativa para a solucdo da controvérsia posta nos embargos de terceiro, em
particular naqueles ajuizados em execugOes fiscais promovidas pela Fazenda
Publica.

A Sumula n°® 84 do Superior Tribunal de Justica data dos meados do
ano de 1993, muito anterior, portanto, & entrada em vigor do Cdédigo Civil (Lei n°®
10.406/2002), que veio disciplinar os efeitos juridicos da promessa de compra e
venda, a qual ganhou foros de direito real de aquisicdo, conforme o artigo 1.417,

verbis:

Art. 1.417. Mediante promessa de compra e venda, em que se ndo pactuou
arrependimento, celebrada por instrumento publico ou particular, e registrada
no Cartério de Registro de Imdéveis, adquire o promitente comprador direito
real & aquisi¢cao do imovel.

Resta evidente, pelo contetdo do texto normativo do atual Codigo Civil,

que a diretriz emanada da Sumula n° 84 do Superior Tribunal de Justica tem o



condao tado-somente de autorizar o ajuizamento dos embargos de terceiro pelo
adquirente de compromisso de compra e venda sem registro.

Porém, o merito causae deve-se reportar a regra juridica estabelecida
no artigo 1.417 do Caodigo Civil, justamente porque vincula a procedéncia do pedido
ao prévio registro em Cartério do Registro de Imoveis da promessa de compra e
venda, sem 0 que nao restara caracterizado o direito real de aquisicdo, ndo
podendo, pois, ser oposto ao Fisco, ainda mais se nao houver registro antes da
inscricdo em divida ativa, como visto anteriormente.

N&o se pode prestigiar uma interpretacdo que venha afrontar o
disposto no artigo 1.417 do Cdodigo Civil e que ndo se coadune com a regra do artigo
185 do Codigo Tributario Nacional, a ponto de estimular a realizacdo de
compromissos de compra e venda nao registrados de bens imdveis com o intuito de
fraudar as execucdes fiscais.

A aplicagdo do conteudo da Sumula n® 84 do Superior Tribunal de
Justica para além da analise das condi¢cfes da acao, interferindo no proprio meérito
da causa, a ponto de servir de fundamento para a procedéncia dos embargos de
terceiro, viola ndo somente o disposto na regra do artigo 1.417 do Cdédigo Civil, como
0 proprio direito de propriedade, assim entendido naquela acepcdo mais ampla,
como conjunto de direitos e obrigacbes ou de relagBes juridicas de carater
econdmico-patrimonial.

Como ressaltado alhures, a propriedade deve cumprir a sua funcao
social.

A partir do momento em que o alienante — servindo da figura do
compromisso de compra e venda ndo-registrado e prevendo a procedéncia dos
embargos de terceiro com base na Sumula n° 84 do Superior Tribunal de Justica em
eventual constricdo do bem pelo Fisco — transfere sua propriedade a terceiro,
eximindo-se ambos de qualquer registro no cartério competente, estara
caracterizada a utilizacao abusiva do direito de propriedade.

Esse exercicio abusivo do direito de propriedade ndo pode e ndo deve
ser amparado pelo ordenamento juridico, tampouco pela jurisprudéncia, sob pena
também de causar inseguranca juridica e de legitimar condutas ilicitas por parte de
devedores do Fisco mancomunados com terceiros.

Acerca dos parametros para se identificar uma conduta que incorre no

abuso do direito, Eduardo Pablo Jiménez (2000, p. 72) afirma que:



En realidad, los estandares para determinar si la conducta ha derivado en
abuso del derecho, son los siguientes: 1. intencién de perjudiciar. 2.
extralimitacion en el ejercicio regular de un derecho. 3. falta de interes
legitimo o utilidad en el ejercicio de la prerrogativa. 4. violacién a las pautas
socialmente aceptables de buena fe y buenas costumbres.

Por sua vez, ha outros doutrinadores que sugerem uma definicdo de
abuso de direito de acordo com a qual ha abuso quando um interesse de liberdade
jusfundamentalmente protegido se realiza,

[...] as custas de outro participante na relagéo juridica (um particular, a
comunidade ou o Estado), desde que o interesse lesado seja
reconhecidamente protegido por uma norma constitucional de valor

superior, por uma ideia fundamental pré-constitucional ou por um principio
juridico supra-positivo. (GALLWAS apud NOVAIS, 2003, p. 491)

No caso da alienacdo ou oneracdo de bens ap6s o momento da
inscricdo em divida ativa (artigo 185 do CTN), a prépria norma juridica presume a
natureza fraudulenta do compromisso de compra e venda néo registrado, vicio que é
reforcado pela exigéncia emanada da redacao atual do artigo 1.417 do Caodigo Civil,
gue somente reconhece como direito real de aquisicdo ao compromisso de compra e
venda devidamente registrado em cartério, Unico que pode ser oposto erga omnes.

Fora do contexto do artigo 1.417 do Caodigo Civil, a alienagdo sem o
registro em cartorio e apos a inscricdo em divida ativa sera tida por fraudulenta,
inviabilizando qualquer defesa que invoque a presenca de suposta boa fé do
alienante ou mesmo do adquirente.

O proprio adquirente ndo pode invocar sua boa fé se ndo provar que
agiu diligentemente, pesquisando eventuais débitos tributarios em nome do
alienante.

Ora, a conduta negligente do adquirente também ndo pode ser
chancela pelo direito.

La buona fede, che qualifica questa forma di possesso, non € um fatore
puramente psicologico, nel senso che basti a porla in essere la semplice
ignoranza di ledere il diritto altrui; occorre che detta ignoranza non dipenda
da negligenza grave(...): errantibus, non dormientibus, iura succurunt! |

fondamento etico della buona fede si rivela pertanto nella scusabilita, che &
richiesta per la rilevanza dell’errore invocato. (TRABUCCHI, 1995, p. 441)
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Portanto, uma nova proposta interpretativa é apresentada neste
momento, de acordo com a qual a Sumula n°® 84 do Superior Tribunal de Justica
deve servir como parametro apenas para afericao da legitimidade ativa do terceiro-
embargante, ndo influindo no mérito da causa, de modo que o pedido sera



procedente ou improcedente conforme seja ou ndo observado o conteddo normativo
do artigo 1.417 do Cddigo Civil e desde que o direito de propriedade, em sua
concepcao mais abrangente, ndo seja utilizado de forma abusiva, com o fim

exclusivo de fraudar a execucéo fiscal, descumprindo, assim, sua fungéo social.

5 CONCLUSAO

A propriedade, aqui considerada em sua acepg¢ao mais ampla, era
antes concebida como um direito individualista e inato ao homem, evoluiu para
historicamente, passando a ser compreendido como uma relacdo que se estabelece
entre um sujeito (proprietario) e varios sujeitos (sujeito universal), devendo cumprir
sua fungéo social.

O artigo 1.417 do Codigo Civil, a partir de sua entrada em vigor,
confere efeitos juridicos ao compromisso de compra e venda registrado em cartorio,
o qual é entendido como um direito real de aquisic¢ao.

Diante desse novo contexto, e também considerando a redacdo do
artigo 185 do CTN, ndo se tem mais argumentos juridicamente validos para
aplicacdo do conteudo da Sumula n® 84 do Superior Tribunal de Justica em relacéo
ao merito da causa dos embargos de terceiro, devendo tal diretriz servir Unica e
exclusivamente para aferir uma das condi¢cbes da acao (legitimidade para agir).

Uma interpretacdo divergente da que ora se propde afrontaria ndo s6 o
disposto nos artigos 1417 do CC e 185 do CTN, mas também o proprio Texto
Constitucional, & medida que autorizaria 0 uso abusivo do direito de propriedade
pelo alienante (devedor fiscal) e o adquirente de imdével por meio de compromisso de
compra e venda ndo registrado em cartorio, o qual, segundo a atual legislacéo, nédo
pode ser oposto como direito real a terceiros de boa fé.

Por tal razdo, propfe-se a validade dos compromissos de compra e
venda devidamente registrados em cartorio de registro de iméveis como direito real
de aquisicdo a ser oposto perante o Fisco, desde que tal ato registrario seja
efetivado antes da inscricdo em divida ativa, em harmonia com a regra inserta no
artigo 185 do CTN.
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