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Resumo: O presente trabalho tem por finalidade apresen-
tar as principais inovagoes trazidas pela Lei n° 13.786/18, que
disciplinou a resolugdo dos contratos de promessa de compra e
venda de imo6veis na planta firmados com incorporadoras imo-
bilidrias. A lei em questdo ,que entrou em vigor no final de 2018,
apresenta pontos polémicos, uma vez que se mostra contraria a
jurisprudeéncia pacificada do Superior Tribunal de Justiga sobre o
tema, e pontos nebulosos, tendo em vista diversas lacunas surgi-
das a partir do texto legal. Assim sendo, o trabalho tem ainda por
finalidade apontar os pontos polémicos e ,sem querer ser defini-
tivo, oferecer solugdes para as lacunas apresentadas.

Palavra-chave: Resolugdo; compra e venda; imdveis na
planta; Lein® 13.786/18

Abstract: Abstract: This study has the purpose to show the
major innovations introduced by the Law No. 13.786/18, whi-
ch disciplines the dissolution of Preliminary Sale and Purchase
Agreement in cases where the purchase of properties happens
with real estate development on the Project stage.
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Despite the fact that the law came in to force at the end
of last year, it presents some points that are controversial to the
judicial precedent of Brazilian Superior Justice Courte and has
unclear topics, emerged after several shortcomings in the law.

Therefore, the study also has the purpose to discuss sti-
cking points trying not to be definitive providing solutions to
the presented gaps.

Keywords: Dissolution; Sale and Purchase; properties on
the project stage; Law n° 13.786 /18

INTRODUCAO:

No final do ano de 2018, entrou em vigor a Lei n° 13.786,
que, dentre outros temas, disciplinou a resolucao de contratos de
promessa de compra e venda de imoveis submetidos a incorpo-
racdo imobiliaria.

Diante de diversos pedidos extrajudiciais ou judiciais de
extingdao desses contratos, a lei veio a baila, segundo os seus idea-
lizadores, para trazer seguranca juridica ao mercado imobiliario,
que precisava de critérios claros (tanto econdomicos como juridi-
cos) para extinguir uma promessa de compra e venda de imovel
na planta.

Conforme é sabido, a crise financeira que assolou o pais
no meio da presente década fez com que diversos consumido-
res ndo mais conseguissem honrar os contratos de promessa de
compra e venda assinados com incorporadoras e com constru-
toras imobilidrias, sendo certo que o consumidor, ao expressar
a vontade de por fim ao contrato, pleiteava junto ao promitente
alienante a devolugdao dos valores pagos, com o que 0 mesmo
nao concordava.

A consequéncia dessa desavenca, como dito, foi um eleva-
do nimero de demandas processuais que bateram a porta do Ju-
diciario nacional. Em razdo da instabilidade juridica provocada
por essas demandas, o Superior Tribunal de Justi¢a, com base no
Coédigo de Defesa do Consumidor, passou a entender que a irre-
tratabilidade da promessa de compra e venda, nesses contratos,
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seria clausula abusiva, assim como a clausula de decaimento.
Para tanto, editou a Simula n° 543 , que assim dispde:

Na hipotese de resolucdao de contrato de promessa de
compra e venda de im6vel submetido ao Codigo de De-
fesa do Consumidor, deve ocorrer a imediata restituicao
das parcelas pagas pelo promitente comprador - inte-
gralmente, em caso de culpa exclusiva do promitente
vendedor/construtor, ou parcialmente, caso tenha sido

o comprador quem deu causa ao desfazimento. (Simu-
la 543, SEGUNDA SECAOQ, julgado em 26/08/2015, DJe
31/08/2015).

E, a partir do entendimento sumulado, o ST]J alinhou a juris-
prudéncia e passou a determinar também que o montante de re-
tencdo maximo pelas construtoras e incorporadoras seria de 25%
(vinte e cinco por cento) do total despendido pelo adquirente.

Ocorre que as construtoras e as incorporadoras, por infi-
nitas razoes, sempre se colocaram contrarias ao posicionamento
do Superior Tribunal de Justica e se recusavam a distratar as pro-
messas até entdo em vigor, inviabilizando a paz social querida
pela jurisprudéncia.

O cendrio ainda hoje é de incerteza econdmica e juridica
para todos os envolvidos, com um nimero cada vez maior de
demandas judiciais, o que , além de onerar ainda mais o Judi-
cidrio ja sobrecarregado por outras questdes juridicas, mantém a
inseguranca a respeito do tema.

O legislador , ciente desse imbroglio juridico, econdmico
e social, resolveu entdo regulamentar a questdo, com o intuito,
como dito, de pacificd-la. Todavia, o que se observa, a principio,
da Lei n° 13.876/18, que inseriu alguns dispositivos na Lei n°
4.591/64, é que ela ndo se mostra apta, por si s, a apresentar
uma solugdo definitiva para tal inseguranga que se observa, sen-
do certo que parte da doutrina acredita que essa inseguranca ten-
de a se intensificar , principalmente em razao das lacunas que a
lei apresenta, e que serdo nesse estudo abordadas.
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1. DA ABRANGENCIA DA LEI

Antes de avangar para os comentérios acerca dos principais
dispositivos da Lei n° 13.786/18, é preciso entender o universo
juridico que lei disciplina e no qual atua.

E, com base no artigo primeiro da lei, pode-se afirmar que
ela regulamenta os contratos firmados em sede de incorporagdo
imobilidria, cujas unidades auténomas sdao vendidas na planta.

Segundo o artigo 28, pardgrafo tinico, da Lei n® 4.591/64,
considera-se incorporagdo imobilidria “a atividade exercida com
o intuito de promover e realizar a construgao, para alienagao to-
tal ou parcial, de edificagdes ou conjunto de edificagdes compos-
tas de unidades autonomas.”

A atividade em questdo somente pode ser desenvolvida
pelo incorporador, seja ela “pessoa fisica ou juridica, comerciante
ou ndo, que , embora ndo efetuando a construg¢do, compromisse
ou efetive a venda de fracOes ideais de terreno, objetivando a
vinculacao de tais fracdes a unidades autdbnomas, em edificagoes
a serem construidas ou em construgdo sob regime condominial,
ou que meramente aceite propostas para efetivagao de tais tran-
sagOes, coordenando e levando a termo a incorporacgao e respon-
sabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a certo prazo, pre-
¢o e determinadas condicdes, das obras concluidas.”

Logo, pode-se afirmar, a partir do dispositivo em questdo,
que os imdveis que se sujeitam a presente lei sdo futuros e de
responsabilidade do incorporador, e que vao integrar um condo-
minio edilicio.

Portanto, se uma pessoa natural deseja vender seu imovel
por meio de uma promessa de compra e venda para um terceiro,
cujo pagamento sera parcelado no tempo, o rompimento desse
contrato ndo passa pela tutela da Lei n° 13.786/18, mas sim do
Coédigo Civil de 2002.

Ou ainda, se uma construtora, sem a qualidade de incorpo-
radora, resolve construir um imével futuro para, posteriormente,
vender suas unidades autonomas em parcelas diferidas no tem-
po, o contrato firmado entre as partes também nao se submete

| R. EMER], Rio de Janeiro, v. 22, n. 3, p. 100-133, Setembro-Dezembro. 2020 || 103



a presente lei, mas, igualmente, ao Codigo Civil e ao Cddigo de
Defesa do Consumidor.

E ndo é s6, além da necessidade de haver um incorporador
para operar esse contrato, a lei somente é aplicavel aos contratos
de compra e venda, promessa de venda, cessdo, ou promessa
de cessao de unidades autdbnomas em condominio edilicio e cuja
resolucdo ocorra na via judicial.

Assim sendo, a presente lei ndo se aplica aos contratos de
compra de unidades autonomas submetidos ao regime de alie-
nagao fiducidria em garantia (Lei n® 9514/17), uma vez que ,para
esse contrato, ha procedimento especifico de extin¢ao regulado
por legislagao propria.

Note-se também que, além da restricao legal quanto a es-
pécie contratual e aos sujeitos do contrato, a nova lei somente
se aplica as hipoteses de resolucao contratual, espécie do género
extingdo dos contratos, o que, consequentemente, restringe de-
masiadamente seu campo de abrangéncia.

Dessa forma, seria oportuno o legislador ter feito mencdo a
extingdo do contrato e ndo a espécie de cessagdo, isto porque um
dos temas mais nebulosos do direito contratual é o da nomen-
clatura correta para as hipoteses de extingdo do vinculo juridico,
em que a lei e a doutrina ndo sdo unissonas quanto a essas ter-
minologias.

Nesse sentido adverte Marco Aurélio Bezerra de Melo que

Grassa insuperavel controvérsia doutrindria no que se
refere a nomenclatura utilizada para determinadas si-
tuacdes que acarretam o desfazimento do contrato. Ha
renomados autores que chamam de rescisdo o que a lei
chama de resolucao e até de resilicao, assim como esse
termo, por vezes, é utilizado no lugar de revogacao.
Existindo, ainda, quem afirma ser este ultimo termo o
mesmo que invalidade. (MELO, 2018, p. 272)

Apesar da notoria controvérsia sobre o tema, pode-se afir-
mar que, segundo os ensinamentos doutrindrios e a partir do que
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dispde o Codigo Civil, a extingdo dos contratos pode se submeter
a resilicdo bilateral, conhecida também como distrato, e que se da
quando as partes de comum acordo resolvem extinguir o vinculo
juridico. Nessa hipotese, ha vontade de ambas as partes de por

fim ao contrato por meio de um acordo de vontades, na forma do
artigo 472 do CC.

Ja a resilicdo unilateral, prevista no artigo 473 do CC, como
o proprio nome sugere, se da quando a vontade de por fim ao
contrato é manifestada por apenas uma das partes contratantes,
quando , entdo, se examina também culpa e a possibilidade de
incidéncia de perdas e danos ou de clausula penal prevista em
contrato. Nas hipoteses em que ndo ha culpa dos contratantes,
o contrato se extingue por falta de objeto ou de interesse , e as
partes retornam ao status quo ante.

Ainda na forma do Cédigo Civil, ha a hipotese de extin-
cao do contrato pela clausula resolutiva, que pode ser expressa
ou tacita, e que é arguida a partir do inadimplemento contratual
provocado por uma das partes.

Quanto a essa terminologia ,ensina Flavio Tartuce que

A partir dos entendimentos doutrinérios referenciados
no inicio do capitulo, pode-se afirmar que a rescisdo
(que é o género) possui as seguintes espécies: resolugao
(extingdo do contrato por descumprimento) e resili¢do
(dissolugdo por vontade bilateral ou unilateral, quando
admissivel por lei, de forma expressa ou implicita, pelo
reconhecimento de um direito potestativo). Todas as si-
tuagdes envolvem o plano da eficacia do contrato, ou
seja, o terceiro degrau da Escada Ponteana. (TARTUCE,
2018, p. 256)

Logo, nas hipoteses em que o consumidor ndo estd inadim-
plente, mas busca a extingdo do contrato por nado ter mais capaci-
dade financeira de honrar com os valores pactuados, esse consu-
midor ndo poderia buscar resguardo na lei em comento e evitar
prejuizos futuros, uma vez que a mesma somente se aplicaria as
hipoteses de inadimplemento culposo da obrigacao.
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Por isso é que nao se deve trabalhar com a restricdo apa-
rentemente imposta pela lei, pois , seguindo a interpretacao
sugerida por esta, os consumidores se manteriam inertes e,
consequentemente, inadimplentes, esperando o fornecedor
de produtos ou servicos ingressar com a demanda de extingdo
contratual por resolugdo contratual, quando entao esses consu-
midores teriam a protecdo da lei e o direito de devolugdo par-
cial do montante pago.

Com efeito, ao reconhecer a limita¢do terminoldgica legal,
seria possivel defender a cldusula de decaimento, uma vez que a
lei nova ndo abarcaria as hipoteses de resili¢ao unilateral reque-
rida pelo promitente comprador.

Hipoteticamente, o consumidor tenta extrajudicialmente
o distrato, o que ndo é aceito pela incorporadora; logo, precisa
ingressar com demanda de extin¢ao contratual, e, como nao esta
inadimplente, mas visa a mitigar seus proprios prejuizos, propoe
uma demanda de resilicdo unilateral, e a consequéncia dessa ar-
guicdo pode vir na linha acima aduzida (da perda integral dos
valores pagos), o que é inclusive defendido judicialmente pelas
incorporadoras quando o consumidor busca em juizo a protegdo
dos seus interesses na Sumula 543 do STJ.

Todavia, o que deve ser examinado, a partir da Lei e da
propria Stiimula n° 543 do STJ, embrionéria da vontade legisla-
tiva e que também se refere ao termo resolugao, é simplesmente
a culpa dos contratantes. Se a culpa para a extingao do contrato
for do consumidor, a devolugdo é parcial, se do fornecedor, a
devolugao é integral.

Note-se que, no caso presente, aplica-se o Codigo de De-
fesa do Consumidor e, consequentemente, o disposto no artigo
53 do aludido diploma legal, que trata a clausula de decaimento
como abusiva. Ademais, o contrato em questdo é de adesdo, o
que autoriza a resilicio unilateral, tendo em vista a hipossufi-
ciéncia do consumidor.

Quanto aos contratos celebrados a luz do Codigo de Defesa
do Consumidor, acrescenta Sylvio Capanema que:
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Também ja se reconhece o direito de o promitente com-
prador, havendo relagdo de consumo, pedir a resolu-
¢do do contrato, diante de sua onerosidade excessiva,
quando verificado que ndo mais pode ele adimplir as
prestagdes, por causas supervenientes, reclamando, em
decorréncia, a devolugdo das parcelas ja pagas. (SOU-
ZA; 2018, p. 392)

Ou seja, a resolucdao do contrato também poderia ser argui-
da por aquele que se encontra inadimplente, a luz dos principios
inseridos no Cédigo de Defesa do Consumidor, da vedacdo ao
enriquecimento sem causa e do direito da parte de reduzir seus
proprios prejuizos.

O proprio Superior Tribunal de Justica, editor da Sumula
n° 543, ndo entra na celeuma dos termos técnicos para a extingao
dos contratos quando o assunto é a devolugdo dos valores pagos,
sendo vejamos o Recurso Especial n° 1.300.418 /SC:

E antiga a jurisprudéncia da Segunda Secdo no sentido
de que o promitente comprador de imével pode pedir a
resolugao do contrato sob alegacdo de insuportabilida-
de da prestagdao devida:

PROMESSA DE VENDA E COMPRA. RESILICAO.
DENUNCIA PELO COMPROMISSARIO COMPRA-
DOR EM FACE DA INSUPORTABILIDADE NO PA-
GAMENTO DAS PRESTACOES. RESTITUICAO.

- O compromissario comprador que deixa de cumprir o
contrato em face da insuportabilidade da obrigacdo assu-
mida tem o direito de promover agdo a fim de receber a
restituicdo das importancias pagas. Embargos de diver-
géncia conhecidos e recebidos, em parte. (EREsp. 59870/
SP, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, SEGUNDA
SECAO, julgado em 10/04/2002, DJ 09/12/2002, p. 281)

Na verdade, a questdo relativa a culpa pelo desfazi-
mento da pactuacdo resolve-se na calibragem do valor
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a ser restituido ao comprador e ndo pela forma ou pra-
zo de devolucao.

E assente o entendimento de que a resolugdo do contrato
de promessa de compra e venda de imével por culpa (ou
por pedido imotivado) do consumidor gera o direito de re-
tencdo, pelo fornecedor, de parte do valor pago, isso para
recompor eventuais perdas e custos inerentes ao empreen-
dimento, sem prejuizo de outros valores decorrentes, por
exemplo, da prévia ocupagao do imével pelo consumidor.!

Portanto, pode-se afirmar que a Lei n° 13.786/18 aplica-se
as hipoéteses de extingdo contratual lato sensu, pois o que se ob-
serva para a devolugdo de percentual do montante pago € a na-
tureza do contrato convencionado, a vedacao ao enriquecimento
sem causa e a vedagdo a clausula de decaimento, sendo certo que
a culpa € o fato determinante para sopesar os valores que serdo
retidos na forma da nova lei.

2. DAS REGRAS PREVISTAS NA LEI N° 13.786/18 PARA
O CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE
IMOVEIS NA PLANTA

O artigo 2° da nova Lei, que interessa ao presente trabalho,
introduziu na Lei n° 4591/64 os artigos 35-A, 43-A, 67-A sem,
contudo, extinguir as davidas e lacunas que se faziam presentes
ao tema antes da sua entrada em vigor. E mais, teve o “mérito”
de introduzir outras lacunas até entdo inimaginaveis, o que im-
pOe, nesse momento, um exame cuidadoso sobre elas.

2.1 Do quadro resumo

No que tange ao artigo 35-A, o legislador impos que todos
os contratos de compra e venda de imovel na planta, negociados
por incorporadoras imobilidrias, deverao ser iniciados por um
quadro-resumo.

1 Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 1.300.418/SC, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Data
do Julgamento: 13/11/2013. Disponivel em:< https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp>
Acesso em: 15/08/2019
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Ja era pratica no mercado imobilidrio introduzir no contrato
esse quadro-resumo; todavia, ante a falta de legislacdo especifica
sobre o tema, cada incorporadora introduzia o quadro-resumo
conforme as suas necessidades, ou seja, ndo havia uniformidade
quanto a tal elaboracdo. Com a nova lei, a auséncia de quaisquer
das informagdes arroladas nos incisos do artigo 35-A caracteriza-
ra justa causa para a rescisdo contratual por parte do adquirente;
para tanto, devera o adquirente ,primeiro, identifica-las e ,a par-
tir de entdo ,conceder ao alienante um prazo de 30 (trinta) dias
para o aditamento do contrato e saneamento das omissoes.

Apesar da lacuna legislativa, essa comunicag¢ao ao alienan-
te deverad ser realizada via notificagdo extrajudicial, inclusive por
meios eletrOnicos, por analogia ao entendimento do ST]J, que ja
manifestou a regularidade desse meio de comunicagdo em ou-
tros contratos privados.

A fun¢do do quadro-resumo € informar ao adquirente do
imoével, de maneira mais dinamica, os principais direitos e obri-
gacOes contraidas pelo mesmo, o que ,na visao do legislador, gera
maior transparéncia e seguranca para os envolvidos no processo
aquisitivo, até porque o adquirente estd diante de um contrato
de adesdo e nao tem a plena liberdade de discutir as clausulas
contratuais ja previamente estabelecidas pelo incorporador.

Todavia, ndo se pode negar que o artigo 35-A trouxe para
0 quadro-resumo um rol acentuado de informacdes que dele de-
verdo constar, o que pode gerar certo entrave na hora de redigir
o contrato, ou seja, aquilo que era para ser resumido, na verdade
engloba praticamente quase todo o contrato , e a informacdo que
era para ser dindmica acaba perdendo tal finalidade.

2.2. Do periodo de tolerancia

Ja o artigo 43-A confere ao alienante a possibilidade de atra-
sar a entrega da coisa em até 180 dias, a contar da data pactuada
para a entrega do imovel, desde que assim seja expressamente
pactuado, de forma clara e destacada no contrato. Valendo-se o
alienante do prazo legal e cumprido os requisitos para tanto, nao
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poderd o adquirente buscar a resolugao contratual nem eventual
indenizacao por perdas e danos que, por ventura, venha a expe-
rimentar dentro do prazo dilatorio.

Na verdade, o artigo em questdo nada mais é do que a re-
gulamentacdo do posicionamento pacificado do Superior Tribu-
nal de Justica sobre o tema.

O STJ entendeu que a previsao do prazo dilatério de 180
dias previstos antecipadamente no contrato ndo configura clau-
sula abusiva, por mais que se postergasse unilateralmente a en-
trega da coisa ao adquirente e cuja previsao estivesse em um con-
trato de adesao®.

Na visdo do tribunal da cidadania, o contrato em questao
€ extremamente complexo e depende de fatores autonomos
para a sua realizacdo e conclusdao, o que transcende a vontade
do alienante, uma vez que esses fatores ndo sdo manejaveis pela
incorporadora justamente por envolver fornecedores externos
de produtos e servicos para o empreendimento, fatores naturais
(climaticos), econdmicos (crise financeira) e sociais (falta de mao
de obra qualificada). Assim sendo, o prazo de tolerancia de 180
dias seria totalmente razoavel para essa espécie contratual.

Agora, se a entrega ultrapassar o prazo de 180 dias previs-
tos em lei, ndo tendo o adquirente dado causa ao atraso, podera
ser promovida a resolugdo do contrato sem prejuizo da devolu-
¢ao da integralidade de todos os valores pagos e da multa estabe-

lecida, em até sessenta dias corridos da resolucdo, corrigidos nos
termos do §8° do art. 67-A da Lei.

2 AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. COMPRA E VENDA. ATRASO NA ENTREGA
DO IMOVEL. LUCROS CESSANTES. FIXACAO DE VALOR DO PREJUIZO PELA NAO FRUICAO.
VALOR DO LOCATIVO. CLAUSULA DE TOLERANCIA. VALIDADE. INCIDENCIA DA CORRECAO
MONETARIA DURANTE A MORA. APLICACAO DA SUMULA 83 DO STJ. 1. A conclusdo do acérdao
recorrido acerca do critério para se chegar ao real valor do locativo observou a jurisprudéncia adotada
neste Superior Tribunal de Justica. 2. A jurisprudéncia desta Corte reconhece a validade da clausula de
tolerancia, desde que observado o direito de informag¢do ao consumidor. 3. E devida a incidéncia de
corre¢do monetdaria sobre o saldo devedor de imével comprado na planta durante a mora da construtora,
porque apenas recompde o valor da moeda, sem representar vantagem a parte inadimplente. 4. Agra-
vo interno a que se nega provimento. Aglnt no REsp 1698519/SP AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL 2017/0237058-0, Relator(a): Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, Orgao Julgador: QUARTA
TURMA, Data do Julgamento: 20/09/2018. Disponivel em: <https:/ /scon.stj.jus.br/SCON /jurispruden-
cia/toc.jsp?processo=1698519&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true>
Acesso em: 15/08/2019
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Entretanto, se o adquirente ainda tiver interesse no imével,
podera renunciar a cldusula resolutiva e aguardar a entrega da
coisa, mas serd devido ao mesmo uma indenizagdo de 1% (um
por cento), calculada sobre o valor efetivamente pago a incorpo-
radora, para cada més de atraso, pro rata die, corrigido moneta-
riamente conforme o indice estipulado em contrato.

Note-se que a multa em questao se da em favor do adquirente
do imoével. Dessa forma, defende-se, independentemente de previ-
sdo contratual, por estarmos em um contrato de adesdo, que, além
da multa legalmente estabelecida, o comprador teria o direito de
buscar indenizagdo suplementar por perdas e danos, mesmo por-
que pode acontecer, dependendo do montante até entdo pago, que
a multa ndo se mostre compativel com os prejuizos até entao expe-
rimentados, analogia que se extrai do artigo 416 do Cédigo Civil.

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica, em sede de
recurso repetitivo, firmou tese no sentido de nado ser possivel
cumular a clausula penal moratoria com pedido posterior de lu-
cros cessantes para os casos de atraso na entrega do imével por
parte da construtora, sob o seguinte fundamento:

A tese, portanto, do recurso repetitivo, € a seguinte: A
clausula penal moratoria tem a finalidade de indenizar
pelo adimplemento tardio da obrigacdo, e, em regra,
estabelecida em valor equivalente ao locativo, afasta-se
sua cumulac¢do com lucros cessantes.’

Com efeito, a tese em questdo se firmou para os casos em
que os valores previstos na clausula penal moratoria se mostra-
rem compativeis com o valor locativo do imével adquirido.

Todavia, o art. 43-A, §2° da nova Lei, que estabelece a clau-
sula penal moratdria para as hipoteses de atraso na entrega da
coisa, utiliza como base de calculo ndo o valor do contrato, ou
seja, o valor da obrigacdo principal, mas sim o montante até en-
tdo pago pelo adquirente, o que, como acima salientado, pode

3 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.498.484 /DF, Relator(a): Ministro Luis Felipe Salomao.
Segunda Secdo. Data do Julgamento: 22/05/2019. Disponivel em; < https:/ /ww?2.stj.jus.br/processo/re-
vista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=93462552&num_registro=201403066349&d
ata=20190625&tipo=91&formato=PDF> acesso em: 14/08/2019
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ndo ter um carater significativo, o que ,consequentemente, in-
fluenciara negativamente no valor da multa.

Verifica-se que a tese firmada pelo pelo Superior Tribunal
de Justica para afastar a cumulacao da clausula penal moratoria
com o0s lucros cessantes observou o valor do imoével, e ndo os
valores pagos pelo adquirente, donde pode-se concluir que, em
razao do disposto na nova Lei, a cumulagdo da clausula penal
com 0s lucros cessantes devera ser examinada caso a caso.

No caso concreto, a cldusula penal moratoéria avengada
pelas partes prevé a incidéncia de multa no percentu-
al de 1% do prego do imoével (estabelecido no contrato)
por més de mora, a toda evidéncia suficiente a repara-
¢ao dos danos patrimoniais, razdo pela qual nego provi-
mento ao recurso especial.*

2.3 Do direito de retencao dos valores pagos pelo promitente
comprador

2.3.1 Da Comissdo de corretagem

No caso de desfazimento do contrato, mediante distra-
to ou resolugdo por inadimplemento absoluto da obrigagdo
pelo adquirente, dispde o artigo 67-A da Lei que este fard jus a
restituicdo das quantias quitadas que tiver pago diretamente ao
incorporador, atualizadas com base no indice contratualmente
estabelecido para a correcao monetaria das parcelas do preco do
imovel, delas sendo deduzidas cumulativamente a integralidade
da comissao de corretagem e a pena convencional, que nao pode-
ra exceder a 25% (vinte e cinco por cento) da quantia paga, além
de outras verbas que serdo mais a frente estudadas.

No que tange a comissdo de corretagem, o legislador aten-
deu ao pleito das incorporadoras , que defendiam em sede judi-
cial que tal verba deveria ser de responsabilidade do adquirente.
O fundamento aduzido pelas incorporadoras estava no fato de a

4 Idem.
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ruptura contratual decorrer da culpa do promitente comprador
que , unilateralmente, deixava de arcar com as parcelas previstas
no contrato, bem como por ser a verba tdo somente remuneratdria
do servigo de corretagem, sem, contudo, integrar o patrimonio das
incorporadoras ou o patrimonio de afetacdo do empreendimento.

As alegacOes que sensibilizaram o legislador sao razoaveis,
mas ferem as normas de defesa do consumidor, isto porque o
contrato de corretagem é pactuado entre a incorporadora e a em-
presa de corretagem, inclusive quanto aos valores a serem pagos,
e beneficia exclusivamente a incorporadora, uma vez que otimi-
za o processo de vendas das unidades. Conforme é sabido, no lo-
cal do empreendimento é montado um espacgo de vendas, onde o
corretor recebe potenciais compradores e os incentivam a adqui-
rir as unidades. Nao ha qualquer contraprestacdo desse servico
em favor do consumidor, que acredita, inclusive, estar lidando
com preposto da prépria alienante. Portanto, ndo ha razao para
exigir que o consumidor ou simplesmente o adquirente assuma
o pagamento da corretagem, até porque nado lhe é possibilita-
do (ndo se tem noticias disso) adquirir o imével diretamente da
incorporadora, o que, consequentemente, remete a hipotese de
venda casada®, pois, para comprar a unidade, é necessério adqui-
rir o servigo de corretagem.

Ademais, no célculo da corretagem, se considera o valor
integral do imovel e , muitas das vezes em que ha ruptura con-
tratual, o promitente comprador ainda ndo efetuou sequer o
pagamento da metade do preco total. Dessa forma, assumindo
integralmente a corretagem, o promitente adquirente pode ficar
sem receber o percentual legal de restitui¢do dos valores pagos e
, dependendo do contexto , pode se manter devedor da empresa
de corretagem, o que novamente fere, diretamente, o Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Malgrado o acima relatado, a retengdo da comissado de cor-
retagem prevista na nova lei é, tio somente, a regulamentagdo

5 Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras praticas abusivas: I- condicionar
o fornecimento de produto ou de servico ao fornecimento de outro produto ou servigo, bem como, sem
justa causa, a limites quantitativos; (...) Disponivel em:<http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078.
htm> Acesso em: 09/07/2018.
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do posicionamento jurisprudencial que ja vinha sendo adotado
pelos tribunais superiores. Isto porque o Superior Tribunal de
Justica possui entendimento no sentido de ser legitima a cobran-
¢a da comissdo de corretagem do promitente adquirente desde
que haja prévia informacao acerca do preco total da aquisi¢ao da
unidade autonoma e destaque do valor da comissdo de correta-
gem no contrato.’

Como, pela nova Lei, o valor referente a corretagem, suas
condic¢des de pagamento e a indicagdo do seu beneficidrio devem
constar do quadro-resumo do contrato, esta podera ser exigida
do promitente comprador do imovel que ,por outro lado, conti-
nuard a ter a liberdade de firmar ou ndo o negdcio juridico.

Entretanto, defende-se a possibilidade de o comprador ad-
quirir a unidade autdbnoma diretamente da incorporadora, sem
ter que se submeter as consequéncias do contrato de corretagem,
uma vez que essa aquisi¢do ndo necessita peremptoriamente de
tal servico para produzir efeitos, bem como também em razdo
dos principios bésicos do direito do consumidor , que inadmi-
te venda casada. A possibilidade de se adquirir diretamente da
incorporadora deve ser informada ao comprador, que decidira
sobre a aquisicdo , se de forma direta ou assistida pelo corretor.

Nao obstante a previsibilidade do pagamento da comissao
de corretagem, outras verbas, como, por exemplo, as arras, o se-
guro prestamista e custos com o leildo, que eram questionadas
pelas incorporadoras como nao devolutivas, ndo poderdo mais
ser retidas pelas empresas, pois ndo integram o rol previsto no
artigo 67-A da nova Lei. Desse modo, tal artigo deve ser inter-
pretado como taxativo, uma vez que tutela direitos basicos dos
consumidores, redigidos em um contrato de adesao.

6 RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. INCORPORACAO
IMOBILIARTIA. VENDA DE UNIDADES AUTONOMAS EM ESTANDE DE VENDAS. CORRETAGEM.
CLAUSULA DE TRANSFERENCIA DA OBRIGACAO AO CONSUMIDOR. VALIDADE. PRECO
TOTAL. DEVER DE INFORMACAO. SERVICO DE ASSESSORIA TECNICO-TMOBILIARIA (SATT). ABU-
SIVIDADE DA COBRANCA. I - TESE PARA OS FINS DO ART. 1.040 DO CPC/2015: 1.1. Validade da
cldusula contratual que transfere ao promitente-comprador a obrigagdo de pagar a comissdo de
corretagem nos contratos de promessa de compra e venda de unidade autébnoma em regime de incor-
poracdo imobilidria, desde que previamente informado o preco total da aquisi¢do da unidade autéonoma,
com o destaque do valor da comissdo de corretagem.(...) REsp 1599511 SP. Relator(a): Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, S2 - SEGUNDA SECAO. Data do Julgamento: 24/08/2016
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2.3.2. Da Clausula Penal legal

No que tange a penalidade legal de 25% (vinte e cinco por
cento) de retengdo sobre os valores pagos para as hipoteses de
resolucao do contrato por inadimplemento do adquirente, o le-
gislador da Lei n® 13.786 /18, novamente, utiliza como base para
a sua fixagdo o posicionamento jurisprudencial que ja estava
consolidado no Superior Tribunal de Justica.

Por se tratar de uma clausula penal compensatoria, ndo ha
necessidade de a incorporadora demonstrar o prejuizo; todavia,
diferentemente do que estipulava a jurisprudéncia do STJ, que
previa a restituicdo imediata dos valores pagos, no caso 75%
(setenta e cinco por cento) do total pago, a Lei n® 13.786 /2018
autoriza a incorporadora a devolver os valores, tdo somente,
180 (cento e oitenta) dias ap0s a extingdo do contrato, o que é
amplamente prejudicial ao adquirente, pois , além de nao ter a
disponibilidade do dinheiro para dar azo a outras finalidades
econdmicas, ndo incidem durante o periodo de caréncia juros e
correcao monetaria.

Note-se que a nova Lei também concedeu prazo para as
hipoteses de culpa da incorporadora pelo rompimento contra-
tual, o que gera uma dupla penalidade para o adquirente que
nao deu azo ao inadimplemento, quais sejam: ficar sem o imoével
e sO receber os valores pagos apods sessenta dias da extingao do
vinculo juridico.

Ou seja, tanto em um caso como em outro,a Lein®13.786 /18
protege demasiadamente o patrimonio da incorporadora, esque-
cendo-se que do outro lado da relacao ha um ser humano frus-
trado e sem recursos financeiros para dar continuidade aos seus
projetos de vida.

O prazo de 180 (cento e oitenta) dias previsto na Lei para a
devolugao dos valores pagos serd reduzido para 30 (trinta) dias
quando ocorrer a revenda da unidade dentro do prazo de tole-
rancia, e ,nessa hipotese, o valor remanescente sera atualizado
com base no indice contratualmente estabelecido para a correcao
monetaria das parcelas do preco do imével.
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Contudo, apesar de a norma aparentemente proteger o ad-
quirente da unidade imovel, esta necessita ser interpretada a luz
da boa-fé objetiva e da fungdo social dos contratos para ndo lhe
gerar prejuizos futuros.

Ou seja, deve-se entender que o prazo maximo para o pa-
gamento ndo deve ultrapassar 180 (cento e oitenta) dias, tenha
ocorrido ou ndo a venda da coisa ao terceiro adquirente nesse
interregno de tempo.

Assim, se defende o adquirente, tendo em vista que pode-
ria surgir o posicionamento no sentido de que se a revenda, por
exemplo, ocorresse no centésimo septuagésimo dia, a incorpo-
radora ainda teria 30 (trinta) dias para efetuar a devolugdo dos
valores pagos. Em tal hipotese, seriam contabilizados um total
de 200 (duzentos) dias contados da extin¢do do contrato para a
efetuacdo do pagamento, o que, além de ser contrario aos prazos
legais, ndo se mostra nem um pouco razoavel.

Ainda no que diz respeito aos percentuais de retencao,
aduz o legislador que , nas hipoteses em que a incorporacao es-
tiver submetida ao regime do patrimonio de afetacdo, o incorpo-
rador restituird os valores pagos pelo adquirente, deduzidos os
valores descritos no artigo 67-A da Lei e atualizados com base no
indice contratualmente estabelecido para a correcao monetaria
das parcelas do preco do imovel, no prazo maximo de 30 (trinta)
dias ap0s o habite-se ou documento equivalente expedido pelo
orgdo publico municipal competente, admitindo-se, nesse caso,
que a pena convencional prevista em lei seja majorada em até o
limite de 50% (cinquenta por cento) da quantia paga.

Por patrimonio de afetagdo pode-se entender aquele que se
manterd apartado do patrimoénio do incorporador, destinando-
se a consecugdo da incorporagdo correspondente e a entrega das
unidades imobilidrias aos respectivos adquirentes. Assim sendo,
o patrimonio de afetacdo ndo se comunica com os outros bens,
com os direitos e com as obriga¢des do patrimonio geral do in-
corporador e sO responde por dividas e obrigacdes vinculadas a
incorporacdo respectiva.
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De uma maneira geral, pode-se afirmar que o ponto positi-
vo da previsibilidade do patrimdnio de afetacdao esta no fato de
que os efeitos da decretacdo da faléncia ou da insolvéncia civil
do incorporador ndo atingem os patrimoénios de afetagdo cons-
tituidos, ndo integrando a massa concursal, por exemplo: o ter-
reno, as acessdes e demais bens, direitos creditorios, obrigagdes
e encargos objeto da incorporacdo — ou seja, ha uma protecdo
maior ao patrimonio dos adquirentes de unidades em condomi-
nio edilicio, o que gera seguranca juridica quanto a entrega das
unidades, evitando-se prejuizos reais.”

Todavia, esse é o dispositivo legal que mais sofre criticas (e
com razdo) por parte daqueles que enxergam na presente norma
uma violagao direta aos principios e direitos norteadores do Codigo
de Defesa do Consumidor, da boa-fé e da fun¢ao social dos contra-
tos. Primeiramente, porque o percentual previsto em lei se afasta
completamente daquele pacificado pela jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, que ,independentemente da qualidade da incor-
poragao desenvolvida, atribuia uma retencdo maxima de 25% (vin-
te e cinco por cento) do total pago pelo adquirente. Em segundo lu-
gar, a critica se faz pertinente por incluir o legislador nesse célculo a
comissdo de corretagem e a taxa de ocupagdo, o que provavelmente
fulminara qualquer direito de devolugao pelos valores pagos, o que
, por vias transversas, legitima a clausula de decaimento proibida
pelo préprio CDC. Em terceiro lugar, se existir alguma quantia a
ser restituida ao adquirente , esta somente serd paga apos o habite-
se, ou seja, se estabelece um prazo indeterminado, que muitas das
vezes escapa do poder de coordenacao da propria incorporadora,
gerando uma incompreensivel inseguranca juridica e econdmica
para o adquirente. E por fim, o patamar estabelecido é fonte de en-
riquecimento sem causa, uma vez o imovel sera alienado em leildo
pela incorporadora e pelo preco de mercado.

7 No Brasil, um dos motivos que levaram a criagdo do patrimonio de afetacdo foi a faléncia de uma das
maiores empresas da construgdo civil nacional, a Encol. Em seu auge , a empresa fora a maior e mais impor-
tante construtora do pais, faturava quase 2 bilhdes de reais por ano (em valores atualizados), empregava 23
mil pessoas e construiu mais de 100 mil apartamentos. Sua faléncia foi o mais duro golpe na credibilidade
do mercado imobilidrio brasileiro devido a sua consequéncia mais sombria: 0 abandono a prépria sorte de
42 mil clientes que estavam pagando e aguardando por seus apartamentos. Disponivel em: http://www.
marketingimob.com/2012/02/ o-caso-encol-grande-licao-para-o.html. Acesso em: 29/07/2019.
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Entretanto, apesar do patamar previsto em lei saltar aos
olhos, a penalidade em questdao nada mais é do que uma clau-
sula penal compensatoria e que pode ser pactuada em até 50%
(cinquenta por cento) sobre o valor pago, ou seja, o percentual é
variavel, e diante do dispde o artigo 413 do Codigo Civil, a pe-
nalidade em questao devera ser reduzida equitativamente pelo
magistrado quando a obrigacdo principal tiver sido cumprida
parcialmente, ou quando o montante da penalidade for manifes-
tamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do
negocio juridico.

Nesse sentido, defende Marco Aurélio Bezerra de Melo que

A nosso ver, enquanto nao houver o reconhecimento da
inconstitucionalidade sem reducdo de texto do artigo
67-A da Lei n° 4.591/64, com a redagdo conferida pela
Lei n°® 13.786/18, para esclarecer que a regra somente
se aplica em incorporagdes imobilidrias, cujo adqui-
rente ndo seja consumidor, o correto serd a aplicagdo
deste artigo com o tempero, no ambito da legalidade,
dos artigos 413 do Codigo Civil e do artigo 53 da Lei n°
8.078/90. (MELO, 2019, p. 402)

Dessa forma, por mais que o contrato faga a previsdo da
multa sobre 50% (cinquenta por cento) do montante pago, o ma-
gistrado, respeitado os critérios legais, podera reduzir seu mon-
tante, cabendo a incorporadora provar o motivo que a levou a
praticar, perante aquele adquirente, o teto da multa, sob pena de
restar configurado o abuso do direito.

Com efeito, para que as multas previstas na lei possam ter
eficdcia, é necessario que estejam previstas de forma negritada
no quadro-resumo do contrato e que ainda haja anuéncia pré-
via e especifica do adquirente a seu respeito, mediante assina-
tura junto a essas cldusulas, que deverdo ser redigidas confor-
me o disposto no §4° do art. 54 do CDC. Todavia, por mais que
exista tal cautela legal, a aquisi¢do se desenvolve por meio de
um contrato de adesdo e os vicios na manifestacdao de vontade
poderdo ser apurados pelo magistrado, ou seja, o fato de haver
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a assinatura do adquirente ao lado da clausula penal, isto, por
si s0, ndo gera presuncgdo absoluta de concordancia quanto aos
seus termos.

As multas em questdo também perderdo efeito se o adqui-
rente que deu causa ao desfazimento do contrato encontrar um
comprador substituto que o sub-rogue nos direitos e obrigagdes
originalmente assumidos, desde que haja a devida anuéncia do
incorporador e a aprovagao dos cadastros e da capacidade finan-
ceira e econdmica do comprador substituto.

Apesar de haver o siléncio da lei, entende-se que, a luz dos
principios que cercam as relagdes contratuais, principalmente no
que tange a boa-fé objetiva e a fungao social dos contratos, a re-
cusa do incorporador ao novo adquirente deverd ser justificada,
sob pena de novamente restar caracterizado o abuso do direito
previsto no artigo 187 do Cédigo Civil.

No caso de inércia ou recusa sem motivo, cabera ao ma-
gistrado suprir a outorga a partir de requerimento suscitado em
juizo pelo comprador originario.

2.3.3. Da taxa de ocupagao

Dando sequéncia as penalidades previstas em lei para a
ruptura culposa do contrato, além da comissdo de corretagem
e da multa convencional, o legislador impde ainda ao adqui-
rente que romper o contrato a responsabilidade de arcar com a
taxa de ocupagdo do imével, que sera calculada levando-se em
consideragdo o periodo em que o comprador esteve na posse
direta da coisa. A responsabilidade do adquirente se estende
ainda aos demais encargos incidentes sobre o imével e as des-
pesas do contrato.

No que tange a taxa de ocupagdo, a lei estipula uma ali-
quota méaxima a ser cobrada pelo incorporador. Segundo a lei, o
valor correspondente a fruicao do imoével serd equivalente a 0,5%
(cinco décimos por cento) sobre o valor atualizado do contrato
pro rata die®.

8 Ja a expressdo Pro Rata Die tem o sentido de “proporcional ao dia”, como o caso de cobranga de juros
expressa em valores didrios, do tipo 0,5% ao dia, por exemplo. (...) Se em um servigo os juros por atraso no
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Algumas questdes precisam ser examinadas em razdo da
simplicidade legislativa, pois, enquanto estiver vigente o contra-
to, o adquirente é um possuidor justo e de boa-fé e ,assim sendo,
goza de protecdo juridica e social.

Note-se que, em razdo do que dispde o artigo 63 da Lei n°
4.591/64, o contrato somente podera extinto por inadimplemen-
to do adquirente quando este deixar de efetuar o pagamento de
pelo menos trés prestagdes do preco da construcdo e ,ap0s ser
notificado, ndo purgar a mora, no prazo maximo de 10 dias.

Todavia, apesar do comando legal acima citado, para os con-
tratos de promessa de compra e venda de bens imoveis, tendo em
vista a repercussdo socioecondmica que 0s mesmos produzem, o
Superior Tribunal de Justica se posiciona no sentido de que a clau-
sula resolutiva expressa ndao possui efeito automaético com relacdo
a posse derivada desse contrato, uma vez que deve ser observado
o principio da boa-té objetiva. Logo, deve-se apurar se o inadim-
plemento do promitente comprador se deu por sua culpa exclu-
siva ou se foi resultado de alguma clausula abusiva prevista no
contrato de adesdo, o que afastaria a culpa pelo inadimplemento.

Observa-se que o art. 67-A, §2°, 11, da nova Lei dispde que
o percentual previsto no dispositivo em questdo serda aplicado
levando-se em consideragao o periodo de fruig¢do sobre o imével.
Entretanto, o dispositivo precisa ser interpretado a luz da veda-
¢ao ao enriquecimento sem causa.

Defende-se que o taxa de fruicdo somente serd exigivel a
partir do momento em que a posse do promitente comprador se
tornar injusta e de ma-fé, pois , durante o periodo adimplente,
ndo ha que se falar em tal cobranga, até porque as parcelas refe-
rentes a aquisicao do imovel estavam sendo adimplidas.

Pensar diferentemente € punir acentuadamente aquele que
pagava as prestacOes do imovel corretamente e, muita das ve-
zes, ingressa com a demanda buscando a resili¢do unilateral, por

pagamento sao de 4,5% ao més, é possivel calcular os juros pro rata die fazendo: 4,5% / 30 dias = 0,15% ao
dia. Caso algum cliente atrase seu pagamento por 10 dias, devera pagar, em multa por atraso, o propor-
cional de 1,5% da divida em causa. Disponivel em:<https://www.dicionariofinanceiro.com/o-que-e-pro-
-rata/> Acesso em 11/07/2019
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ndo ter mais condigdes financeiras de continuar a honrar com as
prestagdes pactuadas, ou ainda aquele que pagou grande parte
do contrato e veio a perder a coisa em razao de poucas parcelas
do contrato em aberto.

Fala-se em punir acentuadamente porque o promitente
comprador que ja pagou parcela consideravel do contrato so-
frerd a perda de até 50% do montante pago com a resolugdo do
mesmo, e ainda lhe impor taxa de ocupagdo pelo periodo em
que estava adimplente é fomentar o enriquecimento sem causa e
a possibilidade de transcender ao valor da obrigacdo principal,
uma vez que a taxa é calculada sobre o valor do contrato atuali-
zado e ndo sobre o valor de mercado do imovel.

Por outro lado, ao se manter a cumulacao da cobranca
da clausula penal compensatdria, que incide sobre o montante
adimplido pelo promitente comprador, e da taxa de ocupagao
pelo periodo de adimpléncia, restard homenageado tdo somente
o pretenso adquirente que nada pagou pelo contrato. Isto por-
que, se nada ou quase nada pagou pelo imovel, o montante de
50% de retengdo incidird sobre esse valor e a perda patrimonial
desse devedor sera irrisoria, frente aquele que adimpliu parcelas
consideraveis do contrato.

Adverte-se entdo que a taxa de ocupagdo somente se faz
justa quando busca punir aquele que ndo arcou com as parcelas
contratuais e exerceu posse graciosa até a resolugdo contratual.
Ou seja, a taxa de ocupagao ,na verdade , compensa o periodo de
inadimpléncia, periodo esse em que a multa contratual, em razdo
dos baixos valores pagos pelo entdo promitente comprador, nao
se fez coercitiva aos fins pelas quais foi idealizada.

Isto posto, a taxa de ocupacgao, apesar da omissdo legis-
lativa, ndo deve ser calculada sobre o periodo de adimpléncia
contratual, mas tdo somente sobre o periodo de caracterizacao
da posse injusta e de ma-fé, que se da a partir do inadimple-
mento contratual.

Note-se ainda que a lei também nédo contempla as benfeito-
rias necessarias, uteis e voluptuarias introduzidas na coisa pelo
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possuidor de boa-fé. Diante da omissao legislativa, deve-se apli-
car, por analogia, a regra prevista para o possuidor autdbnomo de
boa ou ma-fé, prevista nos artigos 1219 e 1220 do Cédigo Civil.

Assim sendo, no caso do possuidor de boa-fé, devem ser in-
denizadas as benfeitorias necessarias e uteis realizadas na coisa,
bem como deve ser conferido ao possuidor o direito de levantar
as voluptudrias. Caso ndo seja possivel levantar as benfeitorias vo-
luptudrias, a fim de se evitar o enriquecimento sem causa, deve o
incorporador por elas pagar, sendo certo ainda que se estende ao
possuidor de boa-fé o direito de retencdo da coisa, enquanto nao lhe
forem pagas as benfeitorias tteis e necessdrias nela introduzidas.

A titulo de exemplo, se o0 possuidor ainda adimplente introdu-
ziu na coisa moveis planejados e ar-condicionado central, o que valo-
riza consideravelmente o imdvel, os valores referentes a essas obras
deverdo ser indenizadas ao possuidor de boa-fé pela incorporadora.

Ja no que tange ao possuidor de ma-fé , compete a este tio
somente ser indenizado pelas benfeitorias necessarias realizadas
na coisa, contudo sem direito de retencao da mesma.

2.4. Do direito de arrependimento

A lei nova, seguindo regra disposta no Codigo de Defesa
do Consumidor, confere ao comprador o direito ao arrependi-
mento contratual. Isso serd possivel quando os contratos forem
firmados em estandes de vendas e fora da sede do incorporador;
todavia, o adquirente devera manifestar o arrependimento no
prazo maximo e improrrogavel de 7 (sete) dias, quando entdo
serdao devolvidos todos os valores eventualmente antecipados,
inclusive a comissao de corretagem.

Para tanto, caberd ao adquirente demonstrar o exercicio
tempestivo do direito de arrependimento por meio de carta re-
gistrada, com aviso de recebimento, sendo considerada a data
da postagem como a data inicial da contagem do prazo a que se
refere 0 §10° do artigo 67-A.

Apesar de o legislador impor o procedimento em questdo
para fins de seguranga juridica, acredita-se que, se por outros
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meios licitos se der ciéncia ao incorporador, nao ha porque o di-
reito ao arrependimento ndo produzir efeitos.

No entanto, transcorrido o prazo de 7 (sete) dias a que se
refere o § 10° em questdo, sem que tenha sido exercido o direito
de arrependimento, sera observada a irretratabilidade do contra-
to de incorporagdo imobilidria, conforme o disposto no § 2° do
artigo 32 da Lei n° 4591 /64.

Portanto, a nova lei imp0e a irretratabilidade da promessa
de compra e venda quando ultrapassado o periodo de arrepen-
dimento e o faz com base no disposto na lei de condominios e
incorporagao imobiliaria.

Ocorre que, quando o promitente comprador for consumi-
dor, deve ser aplicado ao caso o Cdédigo de Defesa do Consu-
midor, o qual considera a clausula de irretratabilidade abusiva,
tendo em vista ter sido ela elaborada em um contrato de adesao.

Ademais, a luz do disposto na Lei n® 4.591/64, a clausula
de irretratabilidade existe em beneficio do comprador, e ndo do
incorporador. Tal conclusdo se extrai a partir da redacao origina-
ria do artigo 32 da lei em comento’, que trazia enorme inseguran-
¢a juridica para aqueles que adquiriam imoéveis cujo pagamento
se dava de forma parcelada. Isto porque, independentemente
do pagamento estar sendo efetuado e da averbac¢do do contrato
aquisitivo na matricula do imével, o promitente alienante pode-
ria extinguir o contrato a partir de um desejo unilateral, sendo
certo que, para tanto, bastava o pagamento das perdas e danos
ou da multa resolutéria prevista no pacto, frustrando, conse-
quentemente, os interesses do comprador.

Com efeito, a alteracdo legislativa ocorrida por meio da Me-
dida Proviséria n° 2.221/01 (e, posteriormente confirmada pela
Lei n® 10.931/04), que trouxe a baila a clausula de irretratabilida-
de, teve por finalidade impedir a alternativa potestativa que a re-
dacdo origindria do artigo 32 da Lei 4591/64 conferia ao alienante.

Outrossim, a modificagdo do texto origindrio também se
fazia pertinente tendo em vista a mudanga de paradigma pro-

9 Os contratos de compra e venda, promessa de venda, cessdo ou promessa de cessdo de unidades autono-
mas, serdo também averbaveis a margem do registro de que trata éste artigo.
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duzida pelos textos legais que entraram em vigor ap6s a Cons-
tituicdo Federal de 1988, tais como o CDC e o préprio Codigo
Civil de 2002 , que ndo compartilhavam a ideia de ruptura uni-
lateral imotivada da promessa de compra e venda pelo promi-
tente alienante."

Ademais, a partir da leitura da parte final do atual paragra-
fo segundo (que, frise-se, é de 2004), também se observa que a
irretratabilidade é imposta ao incorporador, e ndo ao promitente
comprador, quando a lei dispde que, a partir da irretratabilidade
e do registro da promessa, atribui-se “direito a adjudicagdo com-
pulsdria perante o incorporador ou a quem o suceder, inclusive
na hipoétese de insolvéncia posterior ao término da obra.”

Nesse sentido , explica Nelson Rosenvald e Cristiano Cha-
ves que

Com essa justa e ponderada inovacgdo, a clausula de
retratacdo fica restrita as transa¢des entre adquirentes
dos imoveis incorporados e os futuros compradores das
unidades imobilidrias, negocios juridicos nos quais a
assimetria das partes ndo é acentuada, e o principio da
autonomia privada prevalecerd sem maiores restri¢Oes.

(DE FARIAS; ROSENVALD, 2014, p. 843)

Ora, a partir das palavras dos autores, pode-se afirmar
que a cldusula de irretratabilidade beneficia o consumidor vul-
neravel, que ndo se encontra em condigdes paritarias junto ao
incorporador.

Portanto, a cldusula de irretratabilidade prevista em um
contrato de adesdo submetido ao sistema do Codigo de Defesa
do Consumidor e em beneficio da incorporadora é cldusula abu-
siva, até porque o proprio CDC autoriza desisténcia unilateral do
consumidor em contratos de adesao.

Na mesma linha esta o posicionamento do Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio de Janeiro, conforme se observa do julgado
proferido pela 23" Camara Civil

10 A Medida Proviséria n 2221/01 foi revogada pela Lei 10.931/04, que manteve a mesma redagao propos-
ta pela medida de urgéncia.
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Apelagao civel. Contrato de promessa de compra e
venda de imo6vel firmado sob o regime de construgao
por administragdo. Empreendimento Frame Residen-
ce - vila da midia. Pleito de rescisdao em razdo de falta
de condig¢des financeiras para arcar com as parcelas do
contrato. Sentenca que decretou a resolugao do contra-
to e condenou a ré a devolugdo da quantia paga pela
autora, com a deducdo do percentual de 20%. Apela-
cao exclusiva da ré. Regime de construcdo por admi-
nistracdo, regido pela Lei n. 4.591/64, que restou des-
caracterizado. Administragdo da obra e recebimento
de valores ficou ao encargo da ré. Aplicagdo do CDC
ao caso concreto. Clausula de irretratabilidade e irre-
vogabilidade. Abusividade. Art. 54 do CDC. A resolu-
cao contratual é direito subjetivo dos consumidores.
Inadimplemento e desisténcia do negdcio. Prerrogati-
va admitida de forma consolidada pela jurisprudéncia.
Precedentes do ST]J. Verbete sumular 543 do STJ. Arras
de natureza confirmatodria, utilizadas como principio
de pagamento, que passaram a incorporar o montan-
te de quitacdo do saldo devedor, ndo havendo que se
falar em sua retengdo. Devolucao de parcela significa-
tiva do valor pago que se impde, sob pena de enrique-
cimento ilicito. Percentual de retencao fixado em 20%
pelo juizo de primeiro grau que estd em consonancia
com os valores arbitrados pelo ST] em casos andlogos.
Juros que devem incidir a contar do transito em julga-
do. Parcial provimento do recurso."

Portanto, o direito ao arrependimento é quanto ao contra-
to, quando entdo os valores serdo integralmente devolvidos ao
aderente. Ultrapassado o prazo de arrependimento, o contrato e
as multas convencionais tornam-se plenamente eficazes e serao
aplicadas para as hipoteses de inadimplemento contratual ou re-
silicdo unilateral.

11 Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacao Civil n® 0004648-35.2016.8.19.0203, 23" Cama-
ra Civil. Des(a). Marcos André Chut. Julgamento: 03/07/2019. Disponivel em: <http://www4.tjrj.jus.br/
EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0& Version=1.1.4.1> Acesso em 15/08/2019
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Logo, 0 § 14° do artigo 67-A da nova Lei deve ser interpre-
tado no sentido acima aduzido, sob pena de burla ao Codigo de
Defesa do Consumidor, aos principios oriundos da boa-fé e da
funcao social dos contratos.

3. DA APLICABILIDADE DA NOVA LEI

Por fim, uma ultima questdo que merece destaque é saber
sobre a aplicabilidade imediata ou ndo da nova lei sobre os con-
tratos em vigor.

Supunha-se que, no caso de um adquirente cujo contrato
foi firmado em 2017 e que vem a se tornar inadimplente nos dias
de hoje, relativamente a um imoével adquirido em um empreen-
dimento sujeito ao patrimonio de afetagdao, poderia o incorpora-
dor, no caso de pedido judicial de resolucdao do aludido contrato,
reter 50% dos valores pagos? Ou a esse contrato, assinado em
2017, aplicar-se-ia o posicionamento consolidado do STJ?

Segundo a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
em seu artigo 5°, XXXVI, “a lei ndo prejudicara o direito adquiri-
do, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.” No mesmo sentido
dispdem as Normas de Introducdo ao Direito Brasileiro, em seu
artigo 6°, que “a Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeita-
dos o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.”

Assim sendo, pode-se afirmar, a principio, que a lei civil no
Brasil ndo retroage; logo, seus efeitos sao futuros e ndo pretéritos.'
Trata-se de direito fundamental do cidaddo, que se traduz em se-
guranca juridica e respeito a manifestacdo da vontade das partes.

Todavia, ha autores, como Paul Roubier, que defendem que
a lei nova incide sobre os efeitos futuros do ato juridico anterior, o
que seria chamado de retroatividade minima, que ,na verdade, é
tdo somente a aplicacdo imediata da nova lei aos pactos em vigor.

Paulo Nader explica a posicao de Paul Roubier

Diante da relacdo entre a lei nova e os fatos praticados
sob a égide de lei anterior, o jurista pode adotar uma

12 Stimula 285 do STJ: Nos contratos bancarios posteriores ao Cédigo de Defesa do Consumidor incide a
multa moratéria nele prevista
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das seguintes posigdes: a) a de atribuir efeito retroativo
tanto ao negdcio, ato ou situagdo, bem como em relagdo
aos seus efeitos; b) a de negar, em termos absolutos, a
retroatividade a qualquer uma daquelas hipoteses; c) a
intermedidria, “consistente em submeter a lei antiga os
efeitos ja adquiridos dos atos, fatos ou situagdes envol-
vidos e a lei nova seus efeitos vindouros”. Esta tltima
opcao foi acolhida por Paul Roubier em sua teoria do
efeito imediato da nova lei.

Embora a repercussdo alcangada pela concepgao de Bon-
necase, a teoria de Paul Roubier, entre as que conside-
ram a situagdo juridica, foi a que mais prestigio obteve.
O jurista partiu da distincdo fundamental entre efeito
retroativo e efeito imediato da lei. Em face de uma situ-
acdo juridica ja constituida antes da lei nova, os efeitos
anteriores ao advento desta continuardo regidos pelas
normas antigas. Todavia, se os efeitos se prolongarem
durante a vigéncia da lei nova ficardo subordinados a
esta ultima. Tal orientagdo foi aproveitada pelo ordena-
mento juridico brasileiro, conforme referéncias neste ca-

pitulo. (NADER, 2018, p. 2018)

Quando essa controvérsia intertemporal recai na Lei n°

13.786/18, Marco Aurélio Bezerra de Melo sinaliza que

Por fim, entendemos que a lei nova ndo pode ser apli-
cada nos contratos celebrados anteriormente a ela, sob
pena de vulneragdo do artigo 5°, XXXVI, da Constitui-
cao Federal, critério que fora utilizado por ocasido da
edi¢do do verbete 285 do Superior Tribunal de Justiga,
o qual estabeleceu que “nos contratos bancarios pos-
teriores ao Codigo de Defesa do Consumidor incide a
multa moratdria nele prevista.”. Ressalte-se que ndo se
levaram em considerac¢do os planos de abordagem do
negocio juridico com a ideia de que , como a mora se da
no momento da eficacia, a submissao do contrato a nova
lei ndo representaria retroatividade proibida, mas sim
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incidéncia imediata da norma juridica (também chama-
da de retroatividade minima). Entretanto, tal situacao
ndo nos parece de grande relevo, pois, como dito, na
maioria das situagdes contratuais tratadas na lei, ha tao
somente uma positivacdo da orientagdo jurisprudencial
ja estabelecida com a excec¢do acima assinalada e critica-
da de penalidade abusiva.(MELO, op. cit., p. 403)

Para a ministra Nancy Andrighi, independentemente da lei
em questdo, ndo ha que se falar em retroatividade de leis no tem-
PO, senao vejamos

Desse modo, é cedigo que, quando da entrada em vigor
de uma lei que venha a revogar ou modificar outra, sua
aplicagao é para o presente e para o futuro, porque nao
seria compreensivel que o legislador, ao instituir uma
norma, fizesse-o com os olhos voltados para o pretérito
e pretendesse ordenar o comportamento para o decor-
rido. Assim sendo, toda a matéria de direito intertem-
poral tem de partir de um conceito fundamentalmente
estruturado na esséncia do proprio ordenamento juri-
dico, qual seja: o principio da irretroatividade das leis.
No Brasil, o principio da ndo retroatividade é assentado
com cunho notadamente rigido, porquanto revestido
com o carater cogente de uma norma de natureza consti-
tucional. O art. 6° da LICC determina que a lei em vigor
tem efeito imediato e geral, respeitando sempre o ato
juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada.
Nesse contexto, o ato juridico perfeito é entendido como
aquele ja consumado segundo a norma vigente ao tem-
po em que se efetuou, produzindo seus efeitos juridicos,
uma vez que o direito gerado foi exercido. E, pois, o ato

plenamente constituido, cujos requisitos se cumpriram
na pendéncia da lei anterior. (ANDRIGHI, 2003, p. 3-4)

Recentemente, quanto aos contratos que estdo sob exame
judicial, o Superior Tribunal de Justica proferiu a seguinte deci-
sdo em sede de recurso repetitivo, tema 970
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Inicialmente cumpre salientar que a Lei n. 13.786/2018
ndo serd aplicada para a solugdo dos casos em julga-
mento, de modo a trazer seguranca e evitar que os ju-
risdicionados que firmaram contratos anteriores sejam
surpreendidos, ao arrepio do direito adquirido e do ato
juridico perfeito.’?

Abstraindo-se das correntes doutrinarias favoraveis ou ndao
a retroatividade da lei civil, a Lei n° 13.786 /18 é dotada de certas
peculiaridades que afastam a celeuma em questao.

Isto porque, tomando como exemplo a multa de 50% (cin-
quenta por cento) prevista em lei, esta, necessariamente, para ser
eficaz, deve ter a sua previsao no quadro-resumo do contrato,
cuja redagdo deve obedecer ao disposto no artigo 54,§4°, do CDC
e, ainda, ao lado da cladusula que a imp0ds, deve constar a assi-
natura do promitente adquirente.

Com efeito, o contrato redigido na forma da legislacdo
pretérita ndo cumpre tais requisitos; logo, por inviabilidade for-
mal, ndo se tem como exigir a multa de 50% de retencdo sobre
os valores pagos nesses contratos. Nesse caso, prevalece o ato
juridico perfeito e a multa contratual nele previsto, que, caso seja
abusiva, ou na auséncia de sua previsao, se submete a pacifica
jurisprudéncia do STJ, que impde uma retengao maxima de 25%
dos valores pagos.

Por outro lado, se o contrato pretérito obedecer aos requisi-
tos da atual legislacdo (o que é muito dificil) e possuir uma clau-
sula de retencdo de valores pagos no patamar entre 25% e 50%,
acredita-se que ndo haveria a incidéncia da Jurisprudéncia do
STJ, que entende que tais percentuais seriam abusivos. Isso por-
que, na verdade, a Lei nova convalidou o vicio até entdo aponta-
do pela jurisprudéncia para esses contratos.

Por fim, ainda quanto ao direito intertemporal, entende-se
que o disposto no artigo 43-A danova Lei, que autoriza a prorro-
gacdo da entrega do imével em até 180 (cento e oitenta dias), pos-

13 Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.498.484-DF, Relator: Ministro Luis Felipe Salomao,
Segunda Secdo. Data do Julgamento: 22/05/2019. Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/jurispruden-
cia/externo/informativo/> Acesso em: 14/08/2019.
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sa incidir sobre os contratos pretéritos, por mais que nao houves-
se nesses contratos o periodo de tolerancia. Isso porque, para os
contratos de promessa de compra e venda de iméveis na planta,
a jurisprudéncia consolidada do STJ ja autorizava a prorrogacgao
por até 180 (cento e oitenta) dias contados da data da entrega da
coisa, por entender que ndo se tratava de clausula abusiva, como
acima ja foi explicado. Assim sendo, tal discussao se torna ino-
cua, o mesmo podendo ser dito para a taxa de ocupagao (também
reconhecida pela jurisprudéncia com cldusula valida), sendo cer-
to que, nesse caso, o magistrado podera utilizar o percentual da
nova Lei como parametro para a fixagdo da aludida taxa.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, apesar da jurisprudéncia consolidada acerca
do desfazimento dos contratos de promessa de compra e venda
de imoveis na planta, o legislador nacional entendeu por bem
regulamentar a matéria em questdo.

O projeto de lei do deputado federal de Sao Paulo Celso
Russomanno, convertido na lei em exame, tinha por finalidade
gerar segurancga juridica para o mercado imobilidrio, uma vez
que propunha um percentual definitivo de retengao dos valores
pagos — que ,na época da proposta do projeto, era de 10% (dez
por cento) do valor total despendido.'*

A regulamentacao efetuada pela Lei n° 13.786/18 visou tao
somente as hipoteses de resolucao de contratos de compra e ven-
da, promessa de venda, cessdo ou promessa de cessao de uni-
dades autonomas integrantes de incorporacao imobilidria, bem
como abrangeu ainda as resolugOes referentes ao parcelamento
do solo, regulado pela Lei n° 6.766/79, que nao foi objeto de es-
tudo do presente trabalho.

Todavia, como defendido neste texto, conclui-se que € pos-
sivel estender os efeitos da presente lei as hipdteses de resili¢do

14 Entretanto, foram apensados outros projetos de lei ao projeto do deputado Russomanno e o patamar
proposto pelo Relator da Comissdo de Defesa do Consumidor na Cadmara dos Deputados, deputado José
Stédile, foi de 25% (vinte e cinco por cento), que seguia o patamar até entao praticado pela jurisprudéncia
do STJ. Ocorre que, um ano apds esse posicionamento, o relator ,atendendo a outros substitutivos, elevou
a multa para 50% quando o empreendimento estivesse submetido ao patriménio de afetacéo.
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unilateral, tendo em vista que, tanto para a jurisprudéncia sobre
o tema como pelo contetido da propria lei , 0 que se examina
para saber se a devolucdo dos valores pagos sera integral ou ndo
€ a culpa das partes envolvidas quanto ao desfazimento do vin-
culo juridico, e ndo as hipoteses de extingdo contratual.

Pode-se também afirmar, apesar da omissdao legislativa
sobre os sujeitos do contrato, que a lei abrange apenas consu-
midores qualificados na forma da Lei n ° 8.078/90, e ndo poten-
ciais investidores que encontram nessas aquisi¢Oes de imodveis
na planta um meio de enriquecimento patrimonial. Isso porque
devem se submeter aos riscos do negd6cio, como ocorre em outras
hipoéteses de investimento no mercado nacional ou internacional.
As razdes para se chegar a essa conclusdo estdo nas origens da
nova Lei, que é oriunda da jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, e que ndo admitia a devolugdo dos valores pagos aos
investidores profissionais®.

Cumpre mencionar que, embora a Lei em comento tenha
tido por finalidade garantir a segurancga juridica dos consumi-
dores e incorporadores, conforme se desenhou linhas acima,
o texto aprovado e sancionado pelo Presidente da Reptblica
apresenta diversas lacunas juridicas que afastam a seguran-
ca pretendida, tendo se transformado em um instrumento de
protecdo exclusiva das incorporadoras do pais, que, apesar
do importante papel social que desenvolvem para a socieda-
de brasileira, ndao necessitavam de um texto tdo protetor, com
multas elevadissimas para o consumidor e prazos para paga-
mento do percentual a ser restituido a perder de vista para as
incorporadoras.

15 Nesse sentido é o entendimento da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga no Recurso Especial
n° 1785802 de relatoria do ministro Ricardo Villas Béas Cueva, em julgamento proferido no dia 19/02/2019,
sendo vejamos: (...) O adquirente de unidade imobilidria, mesmo ndo sendo o destinatario final do
bem e apenas possuindo o intuito de investir ou auferir lucro, poderd encontrar abrigo da legislacdo con-
sumerista com base na teoria finalista mitigada se tiver agido de boa-fé e ndo detiver conhecimentos de
mercado imobilidrio nem expertise em incorporagdo, construgdo e venda de imdveis, sendo evidente
a sua vulnerabilidade. Em outras palavras, o CDC poderé ser utilizado para amparar concretamente o
investidor ocasional (figura do consumidor investidor), ndo abrangendo em seu ambito de protegao
aquele que desenvolve a atividade de investimento de maneira reiterada e profissional(...). Disponivel
em : https:/ /scon.stj.jus.br/SCON /jurisprudencia/toc.jsp?livie=PROMESSA+E+COMPRA+E+VENDA+
E+INVESTIDOR&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true Acesso em 22/07/2019
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Por outro lado, pode-se pensar que as lacunas apresenta-
das na lei e trabalhadas no presente artigo, por ndo imobilizarem
o texto legal, tornam-se um importante instrumento de defesa
dos consumidores, que ainda poderdo buscar justica e equidade
por meio do Poder Judiciario, que tera a responsabilidade de sa-
nar essas lacunas criadas pela nova Lei, aplicando-se aos casos o
Codigo de Defesa do Consumidor, bem como os artigos 113, 422
e 423 do Codigo Civil.

Ademais, ndo apenas em razdo das lacunas apontadas, o
montante da penalidade imposta pela lei, e a critério da incorpo-
radora, poderd também contribuir para um esvaziamento ainda
maior do mercado imobilidrio, pois o consumidor, ciente de que
perdera, no caso de resolucao do contrato por inadimplemento,
50% (cinquenta por cento) do valor pago, acrescido da comissao
de corretagem e da taxa de ocupagdo, podera vir a entender que
€ mais interessante alugar um imével ou ainda comprar, via fi-
nanciamento direto, um imovel ja pronto.

Enfim, a lei é nova, os comentarios embrionarios dos dou-
trinadores e os apontamentos jurisprudenciais conclusivos sobre
anova lei ainda vao demorar a surgir. Para o momento (e somen-
te o tempo poderé confirmar ou ndo), as previsdes, no nosso sen-
tir, sdo pessimistas quanto ao sucesso da Lei n° 13.786/18, seja
pelo montante da multa ou pelas lacunas da lei, o que invariavel-
mente € muito ruim para o fomento a moradia, para a economia
e para a geracdo de empregos — o0 que a nova Lei, na sua origem
idealizada, buscou defender.
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