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RESUMO

O presente trabalho contempla o relevante tema da retengdo dos valores pagos pelo promitente
comprador por parte do promitente vendedor, quando do desfazimento, por culpa daquele, dos
contratos de promessa de compra e venda de bens imoveis. Para tanto, demonstra-se como ponto
fulcral a atividade judicial na estipulagdo do percentual de retencdo, tendo em vista as carentes
balizas normativas e o interesse publico na prote¢do do consumidor. Em seu primeiro capitulo,
estabelece-se o liame historico da legitimagao estatal em imiscuir-se na esfera privada para alterar e
revisar os contratos. Nesse sentido, demonstra-se como, hodiernamente, a revisao dos contratos pelo
poder judiciario ¢ premente quando se demonstrem suas cldusulas incompativeis como os ditames
superiores da justica, tendo sempre como paradigmas a liberdade contratual e a fun¢do social dos
contratos. No segundo capitulo, por sua vez, adentra-se objetivamente ao tema, explanando acerca
do Direito Imobiliario e sua relevancia como ramo auténomo do Direito Civil, sobretudo por seu
relevo econdmico-social. Ademais, confirma-se a plena aplicagdo do Codigo de Defesa do
Consumidor nos contratos de promessa de compra e venda de bens imoveis, uma vez que se
enquadram o vendedor e o imovel nos conceitos claros de fornecedor e produto estabelecidos pelo
citado diploma. Em seu capitulo derradeiro, o presente trabalho, além de demonstrar o que ha de
mais sedimentado no comportamento da jurisprudéncia no que pertine ao presente tema, sugere
elementos objetivos para aplicacdo acertada do percentual de retencdo. Desse modo, tenta-se
escoimar incongruéncias que ainda persistem na pratica jurisdicional, dando sentido e alcance aos
valores percentuais decantados na jurisprudéncia. De mais a mais, expde-se, ainda, em que passo

encontra-se projeto de lei que se presta a regular o presente tema, tecendo comentarios e criticas.

PALAVRAS CHAVES: Promessa de Compra e Venda. Imdveis. Resiligdo. Revisao Contratual.
Culpa do Adquirente. Retengdo de Valores Pagos.
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INTRODUCAO

Nos ultimos anos, o Brasil experimentou uma onda de bonanga no setor imobiliario. O
crédito facil, somado a pujanga do setor da construcdo civil, incentivou o lancamento de diversos

empreendimentos imobilidrios, tanto empresariais quanto residenciais.

O marketing de tais empreendimentos contou com diversos eventos — sempre com
vistas a difundir o conhecimento acerca do produto — e promog¢des, mormente para quem adquiria
o imovel ainda na planta, “comprando”, assim, a confianga no projeto. A expansdao do setor foi
enorme. Mas nada que causasse grande estranheza, tendo em vista o igualmente enorme déficit

habitacional do pais e a concorrente facilidade de crédito.

Com a mudanga, por sua vez, da conjuntura econdmica, muita coisa mudou. O que era
pujanga transformou-se em especulacdo e, posteriormente, em desconfianca. Conforme a economia
dava sinais de derrocada, crescia o desemprego e, via de consequéncia, a inadimpléncia com relacao

aos diversos compromissos firmados a época da fartura.

Nesse contexto ¢ que se insere o objeto de estudo deste trabalho. No presente momento,
um dos principais problemas experimentados pelo comprador de um imovel na planta diz respeito a

resili¢do do contrato de promessa de compra e venda do imével.

Virias questdes sdo levantadas no citado momento. O objeto, porém, do presente
estudo, ficard circunscrito a controvérsia relacionada ao quantum que pode ser retido pelo
promitente vendedor do imovel quando da resilicdo contratual por culpa exclusiva do promitente
comprador, nos contratos tidos como de consumo, ou seja, quando figure o promitente vendedor

como fornecedor, nos moldes do Codigo de Defesa do Consumidor.

Sabe-se que a construtora/incorporadora, ao expor a venda um imovel, possui diversos
gastos. Procede ao pagamento de impostos, contribui¢des, corretagem e possui, ainda, a despesa
com a publicidade para a venda do imdvel. Nao se discute, contudo, a justeza da supracitada
reten¢do, mas sim o seu guantum, ou seja, o valor percentual que a empresa pode guardar, a titulo

de multa e como forma de compensacao.

Para tanto, nessa esteira, nunca se poder perder de vista que a unidade habitacional
objeto do contrato a ser resilido voltard ao mercado pelas maos da imobiliaria, muitas vezes até

mais valorizada que antes. Portanto, ha de se analisar o quantum a ser retido sempre a luz do
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Codigo de Defesa do Consumidor e dos principios gerais que permeiam os contratos. Assim,
cumpre atingir o objetivo de dar especial tutela aos direitos da parte contratante mais vulneravel,
vislumbrando, outrossim, o balanceamento da equagdo economico-financeira do contrato para que
este cumpra a sua fungdo social, impedindo o enriquecimento de umas das partes como

consequéncia da excessiva oneragao da outra.

Trata-se de tema de relevo, diante das atuais contingéncias, cuja analise mostra-se
imprescindivel ao presente momento juridico que envolve o setor imobiliario. Ademais, ¢, ainda, o
objeto deste trabalho, tema pouco explorado, como se observa da até agora divergente
jurisprudéncia que se revela e da esparsa doutrina que trata a respeito. Tais fatos apenas ratificam a

importancia da presente analise e as alvissaras que recaem sobre ela na presente quadra.



CAPITULO I

1. 0 FENOMENO CONTRATUAL PRETERITO E CONTEMPORANEO

Até que ponto o Estado pode interferir em relagdes de cunho eminentemente privado,
sobretudo nos contratos? Essa provocacdo guarda o que ha de mais tormentoso quando se trata das

relacdes contratuais.
1.1. O NASCIMENTO ESTADO LIBERAL

O contrato, liberal e consensual, foi o zénite de uma época em que a protegdo das
liberdades individuais era duramente insculpida em pedra. A passagem do antigo regime para o
Estado Liberal, coroldrio das diversas revolugdes burguesas que tomaram lugar — silenciosamente,
ainda no século XVI, e estrondosamente, no século XVIII —, trouxe consigo diversas

consequéncias.

Desde o renascimento comercial, experimentado ainda no século XVI, com a
redescoberta das rotas comerciais na Europa, os comerciantes vinham destacando-se no savoir-faire

da baixa Idade Média. Desligados do ideario aristocratico, produziam e comercializavam.

Tendo em vista a inocuidade de assim proceder no contexto autofiagico do feudo,
reuniram-se 0s mercantes em pontos estratégicos que serviam de entrepostos de rotas comerciais.
Instalavam-se, assim, sobretudo nas adjacéncias de castelos ou mosteiros, na busca sempre da

protecao institucional que tais edificagdes poderiam fornecer.

Alguns aldeamentos assumiram, assim, papel pioneiro nessa nova organizagdo social:
formaram os burgos. E com eles, via de consequéncia, vieram os burgueses. A bem aventuranca
dessa empresa fez com que os seus empreendedores ganhassem cada vez mais notoriedade e forga

nas malhas sociais.

De fato, estava em curso uma verdadeira mudanca de paradigma. A interiorizagdo, a
descentralizagdo politica e o coletivismo — representado pelo regime servil —, causados pela
necessidade de protecdo diante das comuns invasodes barbaras, durara séculos. Da nobreza, nenhuma
mudanga podia-se esperar. Estamento dominante, possuia riqueza organicamente ligada a terra,

motivo pelo qual nada tinha que fazer em agrupamentos urbanos.
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A contramdo, os burgueses traziam ideais opostos. Cada vez mais influentes — dado o
crescente poderio econdmico —, seu ideario era revoluciondrio. Com efeito, muito embora hoje seja

dificil de conceber, um dia a burguesia foi revolucionaria.

Buscavam, assim, os mercadores, agrupamentos sociais citadinos, vez que o maior fluxo
de pessoas comungava com a dinamicidade do trato mercantil. Sendo assim, buscavam suplantar a

forca interiorizadora advinda da quadra feudal.

Outrossim, os burgueses tinham em mente a centralizacdo politica. A protecdo
institucional que buscavam quando de sua instalacdo nas adjacéncias de castelos e mosteiros
mostrou-se deveras util a mercancia. A delimitacio de uma éarea de influéncia protegida por
autoridade central reforcava a protecdo estrutural de que necessitavam os burgueses contra saques e
pilhagens de outros povos e dava alguma seguranga juridica a seus negocios. Nao € coincidéncia
datar desta época a formagdo politica dos primeiros estados nacionais, sendo certo que estes
formaram-se pela unido entre um forte rei — nobre legitimado a unificar um reino sob um
estandarte e um exército de vassalos — e uma burguesia forte, que ao mesmo tempo possuia

dinheiro e precisava de protecao.

Ademais, o individualismo era sentido como a pedra de toque das relagdes modernas.
Esta virada de perspectiva influenciou da arte a religido; do comércio a politica. Se no meio das
artes o retrato torna-se particularmente importante!, sendo este, agora, sempre assinado por seu
“autor”, um dos pilares da Reforma Protestante foi o acesso individual — e sem intermediarios — a
Deus. Se o comerciante buscava a protecao de seu negocio particular, o Estado centralizara-se em
torno de um soberano. O individuo, desta feita, passou a ser entendido como centro imanente de

inspiracao.

Nessa esteira, digno de nota € o renascimento de uma economia monetarizada, tendo em
vista a reutilizagdo do dinheiro. No ambiente autofagico do feudo, tudo que se consumia era
produzido interna corporis, sendo desnecessaria qualquer abstragdo cambial no trato de relagdes tao
concretas. De mais a mais, a parca utilizagdo de moedas nos ambientes feudais era improlifica, vez
que apenas serviam no feudo em que eram produzidas, dado o seu ndo reconhecimento por outros

feudos.

1 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria: Li¢oes Introdutorias. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. P. 166.
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De sua sorte, o ambiente dindmico do burgo tornava premente utilizacdo de objeto

fungivel o bastante para que se pudesse representar satisfatoriamente equivaléncias entre os
produtos in natura. Metais preciosos, assim, passaram a ser utilizados como correspondentes de
equivaléncias entre produtos. Logo esses metais foram cunhados pela autoridade central, visto que
poderiam ser rentavel fonte de receita, e a fazenda monetarizou-se, plantando-se o gérmen da

economia capitalista.

Nevralgico para a sedimentagdo de tal guinada foi, sem sombra de diivida, o movimento
reformista. De fato, ndo € coincidéncia que os paises de capitalismo mais avangado sejam os de
formacgao protestante. O centro-norte da Europa, ber¢o do movimento, foi severamente influenciado

pela nova ética que o protestantismo, apesar de suas varias denominagdes, buscava transmitir.

Talvez, nessa toada, o aspecto mais relevante a se salientar tenha sido a justificacao
moral que o protestantismo deu ao trabalho mundano, méaxime por uma reinterpretacao do conceito
de “vocacdo”. Muito embora termo conhecido de outras época, a partir de Lutero ele assume

significacao que se conforma com as mudangas intercorrentes.

O que sob a égide do catolicismo era tido como secundario e até inutil, o trabalho
secular foi, pelos protestantes, assumido como verdadeiro chamamento divino. O asceticismo
monastico pregado pelos catdlicos ndo era bem aceito pelos protestantes, os quais viam, no
cumprimento das obriga¢des impostas ao individuo por sua posi¢do no mundo, a forma mais divina

de moralidade?.

Nesse sentido, a bem aventurangca no exercicio de atividade especifica, para os
protestantes, nada mais demonstrava que retiddo no caminho proposto pelo chamamento de Deus.
Era, inegavelmente, sua vocacao. Portanto, ao mesmo tempo em que se trabalhava em prol da

acumulacao de riqueza, trabalhava-se em prol da salvag¢do da alma.

Ocorridas todas essas mudangas, logo a entdo classe emergente, mais sintonizada com o
espirito do tempo, tornou-se classe hegemodnica. Os burgueses, assim, passaram a ser detentores dos
meios econdmicos que movimentavam os estados nacionais. Sem embargo, os estados que eles
ajudaram a formar concederam poder absoluto a figura do monarca, haja vista as contingéncias da

época em torno da causa unificadora. Contudo, tal necessidade esvaziou-se.

2 WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. Trad. Mario Moraes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2013.
P. 96.
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O Absolutismo, ha de se dizer, exerceu um papel fundamental no Estado Moderno e no
estabelecimento das bases que permitiram o desenvolvimento da economia capitalista’. Nada
obstante, o intrometimento excessivo do Estado no metier burgués cristalizou a necessidade de
impor limitacdes ao poder estatal. Despontava ai uma vanguarda iluminista, a qual racionalizava o

Estado e dava as bases a pretensa limita¢ao de seu poder.

Nesse momento histérico ¢ que surgem os primeiros movimentos constitucionalistas,
sempre com vistas a entabular documento fundante em que se insculpisse os direitos inerentes ao
individuo, oponiveis contra o Estado. A presenca do Estado nacional, a consagragao do individuo
como ser autdbnomo e independente e, agora, o anseio por um texto normativo regulador da relacao
entre ambos constitui a formatacdo do arcabougo que dd ensejo a assuncdo dos direitos

fundamentais da liberdade, da igualdade e da propriedade privadas.

Por razdes politicas e sociais complexas, essas trés condigdes apresentam-se reunidas
somente na segunda metade do século XVIII. Nesse periodo, encontram-se, dos dois lados do
Atlantico, textos de Declaracdes de Direitos que, pela primeira vez na historia, enunciam e

garantem direitos fundamentais.’

Trata-se, de fato, da transi¢do entre o Estado Absolutista para o Estado Liberal. A
Revolucao Francesa, em 1789, foi justamente o fato histérico que marcou a citada transicao:
(...) por elevar o individuo e sua vontade e promover a separacdo entre Estado e Sociedade
a partir da premissa basica de que a liberdade dos individuos originava-se ndo do status
nobiliarquico ou clerical, mas sim pela sua propria vontade, pela titularidade de direitos e
deveres pelos individuos, agora sujeitos de direito.6
Muito embora se reconheca hoje a contradi¢do encerrada na revolugdo de 1789,
chegando Dimitri Dimoulis a consignar que esta adicionou novo elemento a filosofia politica: a

hipocrisia’, ndo se pode deixar de reconhecer o movimento como de vanguarda. Nada obstante

3 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: Teoria, historia e métodos de
trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. P. 72.

4 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. P. 22-23.

5 Idem, ibidem. P. 23.

6 CUNHA, Wladimir Alcibiades Marinho Falcdo. Revisdo Judicial dos Contratos: do Codigo de Defesa do
Consumidor ao Coédigo Civil de 2002. Sao Paulo: Método, 2007. P. 24.

7 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. P. 26.
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haver desigualdade no proprio terceiro estado, sendo tratada a maioria como chair a canon
(“alimentacdo de canhdes™) pela elite burguesa que detinha o poder de fato, reconhece-se em tal
crise entre Estado Absolutista e Estado Liberal o paralelo da crise estabelecido por Antonio
Gramsci: periodo em que o velho ainda ndo morreu e em que o novo luta para nascer. Nesse

interregno, toda sorte de sintomas morbidos sobe a superficie.

Por tais direitos — liberdade, igualdade e propriedade privada —, os quais poderiam dar
a seguranca entdo necessaria as relagoes privadas, ¢ que se lutou nas revolugdes burguesas. Tais
movimentos revolucionarios gravaram em rocha a vigéncia de tais preceitos, tornando-os quase
inquestionaveis. Deste modo, a manifestacdo livre da vontade de um individuo possibilitava-o
contratar nos termos que lhe aprouvesse, dispondo de sua propriedade em pé igualdade com seus

pares, visto que seria o unico senhor de suas posses.

Esse caldo de mudangas, em todos os aspectos, cristalizou certas caracteristicas que
marcaram a época, sendo uma delas, sem duvida, a sacralizagdo do contrato. Para a nova classe
dominante — a burguesia —, o contrato simbolizava o ponto maximo da liberdade adquirida a
duras penas. Sendo assim, ndo se admitia qualquer ingeréncia sobre o contrato, tendo em vista
representar disposi¢do consciente e voluntaria da liberdade reconhecida a todo individuo. Seguia-se,

invariavelmente, a maxima romana: pacta sunt servanda.

Esse panorama geral, na seara contratual, teve como principal caracteristica o
movimento codificador civil, cujo expoente maior ¢ o Cddigo Napoledo, de 1804; e, no Brasil, o
Codigo Civil de 1916. Tais codigos positivavam a preocupagdao dos burgueses com as relagdes

privadas, dando previsibilidade ao trato civil e, via de consequéncia, seguranga juridica.

Tal ¢ o modelo liberal do contrato, o qual tem encontro marcado com as criticas ainda
no fim do século XIX inicio do século XX, devido a diversos movimentos que davam maior nitidez
as profundas desigualdades econdmicas e sociais que o modelo liberal estava a gerar. Tudo isso ja
representava uma grita contra individualismo excessivo, os direitos absolutos de propriedade e o

emprego desmedido da liberdade contratual.

1.2. A CRISE DO ESTADO LIBERAL E O NASCIMENTO DO ESTADO
SOCIAL

Como ja foi bem dito por outros, a crise do Estado Liberal, com a intervenc¢ao do Estado

na atividade privada, marcou também a crise das codificagdes liberais e da propria concepgao
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pretérita de contrato, tida como cléssica.® Trata-se, de fato, da passagem do Estado Liberal para o

Estado Social.

O novo contexto social presente na Europa em fins do século XIX e inicio do século
XX, dos movimentos sociais operarios, do avangado processo de industrializa¢ao e da massificagao
dos meios de producdo e de distribuicdo de produtos, os quais contribuiram para a corrida
imperialista que desaguou na Primeira Guerra Mundial, foi o matiz da mudanga. O direito civil
europeu viu-se fortemente questionado, ao passo que as novas circunstdncias demandavam

respostas positivas do Estado, que se tornou ator ativo nas novas relagdes sociais.

Deste modo, tornou-se premente a intervencdo do Estado na economia, de modo a
regular e criar um ambiente propicio e sem distor¢gdes, sadio a pratica da mercancia. Nessa toada, o
Estado passa a imiscuir-se em ambientes em que outrora era rechacado. Tratava-se de ambientes
regulados, em outros tempos, somente pelo Codigo Civil, mas que agora reconheciam a presenca do

Estado como necessaria.

De fato, tratou-se do reconhecimento, frente as contingéncias do tempo, de que a ideia
de um codigo estanque, que regulasse, a todo momento, todo o tipo de atividade, era uma quimera.
Um texto normativo, por mais completo que possa ser, sera sempre limitado por seu tempo e lugar,

de modo que nao se pode queré-lo eterno.

Dai porque tal crise do Estado Liberal também ¢ chamada de crise do movimento
codificador. Muito embora se reconhe¢a a importancia dos codigos, ocorre que se percebeu, ja
longe de seu afa, que sua limitagdo era palpavel frente a ebuli¢do social que marcou a virada do

século XIX para o século XX.

Sendo assim, a partir das desigualdades econdmicas geradas nesse processo de
mudangas sociais, com a consequente necessidade de intervencdo do Estado, entendeu-se o Estado
Social como sendo a sintese do Estado Liberal. Tratou-se, em verdade, do aproveitamento dos
direitos conquistados pelos burgueses, somados a atividade estatal, sempre com o intuito de evitar
as vis distor¢des que a economia capitalista pode causar quando totalmente desregulada e

completamente nas maos dos donos dos meios de produgao.

A igualdade formal, conquistada pelos burgueses em suas revolugdes, dava lugar, diante

dos novos turbilhdes sociais, a busca por uma igualdade material. Tal busca, intensificada pelas

8 Idem, ibidem. P. 45.
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pressoes populares advindas do processo de industrializacdo nas emergentes poténcias europeias no
ultimo quarto do século XIX, trouxe a reboque referéncias a solidariedade e a existéncia de direitos

sociais.9

A jusante desse processo ¢ que surge o chamado Estado Social. De fato, o primeiro
texto constitucional a prever a existéncia de direitos sociais, os quais deveriam ser prestados
positivamente pelos estados, com vistas a garantir certos padroes minimos de dignidade, foi a
Constituicdo Mexicana de 1917. Em seu primeiro capitulo encontram-se presentes direitos sociais

que pouco se dissociam dos que sao previstos na Constitui¢ao da Republica de 1988.

Apenas um ano antes, em 1916, o Brasil promulgava o seu primeiro Cédigo Civil. Antes
dele, as relacdes privadas ainda eram reguladas pela Consolidacdo das Lei Civis, de Teixeira de
Freitas. Nada obstante a movimentagao critica frente ao modelo liberal e a j& em marcha assun¢do
do Estado Social, o Cddigo Privado de 1916 consagrou o que havia de mais vetusto, sendo

influenciado, diretamente, ainda pela Cédigo Napoledo, de 1804.

Mas tais movimentagdes ndo passariam pelo mundo juridico sem deixar mossa nem
bossa em terras brasileiras. Por essa razdo, Gustavo Tepedino divide em trés fases a intervencao do
Estado na atividade privada brasileira. A primeira fase ¢ apontada como sendo exatamente posterior
a promulgacdo do codigo de 1916, consistindo em leis esparsas e setoriais que, muito embora nao
neguem a contingéncia do Codigo Civil, preveem intervencdes estatais n’algumas relagdes privadas

especificas.!?

A segunda fase da-se a partir da década de 1930, mormente pela ideia geral estatizante
da Era Vargas, por meio da qual se via o Estado como fio condutor de qualquer proposta de
desenvolvimento nacional. Sendo assim, a perspectiva comeca a mudar, podendo-se observar textos
normativos que, a despeito de qualquer ideia emergencial, setorial ou conjunturall!, disciplinam

matérias para além do previsto no Cédigo Civil, e, em muitos casos, sob o palio estatal.

9 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009. P. 22-23.

10 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodologicas para a constitucionalizacdo do Direito Civil. Revista de Direito
do Estado - RDE, abr./jun. 2006. Ano I, n. 2: 37-53.

11 Idem, ibidem.
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(...) surgindo assim, ao lado do Codigo Civil, leis especiais, ou seja, ja passava a existir, ao
lado do direito comum, um direito especial, o que confrontava justamente o ideal de

completude e exclusividade acima exposto. 12

Estribado em tais textos normativos, o Estado passou a ser protagonista em politicas
assistenciais, que visavam a integracao da populacdo marginalizada pelo descontrole da atividade
econdmica desregulada, em contraponto a politica liberal do século anterior!3.

E mais: por essa época, verificou-se também a introdug@o, nas constituigdes, de principios e
normas que estabelecem deveres sociais no desenvolvimento da atividade econdmica

privada, restando demarcados os limites da autonomia privada, da propriedade ¢ do

controle de bens.!*

Observa-se, com efeito, a partir dai, o ponto de inflexdo da passagem do Estado Liberal
classico para o Estado Social na realidade brasileira, tornando-se, a olhos vistos, o Estado, promotor

assiduo de politicas publicas sociais € econdmicas, em prol do bem comum social.

J& a terceira fase corresponde a coroacdo de tal mudanga que de fato ocorreu na
sociedade. Muito embora desde a constituigdo de 1946 se pudesse observar timidas convergéncias
para o modelo que se inaugurou em 1988, ndo se pode negar que foi a atual Constitui¢ao da

Republica que deu vigéncia estrutural a tal modelo de Estado.

O arcabougo de direitos e principios fundamentais prescritos no texto-mor fez com que
houvesse mudancas em todos os cddigos entdo vigentes. A observancia a tais direitos e principios
mitigou a aplicacdo direta do Cddigo Civil, que teve de se readequar devido a reveréncia que
deveria prestar ao novo texto constitucional. A dignidade da pessoa humana, a protecdo a parte mais
fraca, a fun¢do social dos contratos e a proibi¢do do abuso de direitos tornaram-se planos
interpretativos indissociaveis das novas relagdes privadas. Nao se estranha que, a partir dai,
surgiram estatutos juridicos pensados justamente a consagracdo desse novo arcabougo
principioldgico-normativo, cujo expoente ¢, sem sombra de duvidas, o Codigo de Defesa do

Consumidor — CDC, de 1990.

12 CUNHA, Wladimir Alcibiades Marinho Falcdo. Revisdo Judicial dos Contratos: do Codigo de Defesa do
Consumidor ao Cédigo Civil de 2002. Sdo Paulo: Método, 2007. P. 44.

13 Idem, ibidem. P. 44.

14 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodolégicas para a constitucionalizagio do Direito Civil. Revista de Direito
do Estado - RDE, abr./jun. 2006. Ano I, n. 2: 37-53.
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2. A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO E SEUS PRINCIiPIOS NA PRESENTE QUADRA
HISTORICA

Toda a crise na concepcao classica dos contratos adveio da percepc¢ao da desigualdade
que um ambiente desregulado pode ocasionar. O pacta sunt servanda, levado até suas ultimas
consequéncias no auge das codificagdes, prestou-se a gerar fortes distor¢des na malha social, dando
ao direito privado um jaez privatista e patrimonialista, ou seja, tornando-se, em verdade,

instrumento em favor de elites econOmicas.

A autonomia da vontade, a igualdade e a disposi¢do consciente do patrimonio foram
percebidos sob uma oOtica excessivamente formalista, cabendo a aridos aspectos objetivos de
manifestagdo da vontade aferi-los. Presente e seguido o receitudrio legal, tudo estaria conforme o

direito, contra o que nao se poderia levantar qualquer duvida, vez que o rito havia sido respeitado.

Facil era, nessa esteira, o abuso, pela parte mais forte, dos direitos encartados de
maneira absoluta pelas codificagdes civis. Percebeu-se, com o tempo, que foi prolifica a luta de
outrora contra a ingeréncia do Estado no ambito disponivel do patrimonio de um sudito, rendendo,
sem embargo, frutos e espinhos. Os espinhos, de sua sorte — as distor¢des que ja eram percebidas a
olhos vistos pelos cada vez mais comuns desequilibrios contratuais —, assumiram sua face mais
crua quando do advento da segunda Revolugdo Industrial, na segunda metade do século XIX, o que
representou a aurora de uma sociedade de consumo, cada vez mais massificada, com uma cada vez

maior classe de vulneraveis.

Sendo assim, notou-se que a inércia do Estado em regular tais situa¢des de injustica, de
modo a proporcionar a igualdade prestacional de todo contrato, também era uma ingeréncia, nesse
caso, negativa. O Estado, a partir dai, passou a estabelecer limitagdes ao direito de contratar,
imiscuindo-se de maneira positiva na manifestagdo das vontades do contratantes, tanto de forma
legal, a priori, como de forma judicial, a posteriori. Surge, desta feita, o dirigismo contratual,
conceito que observa um cada vez maior interesse publico nos atos privados, fato que atrai,
naturalmente, o poder publico. Nesse contexto:

O dirigismo contratual tem lugar historicamente pela percepcdo das desigualdades

econdmicas entre as partes ¢ dos desequilibrios contratuais, e pela percep¢do da

insuficiéncia, e mesmo despreocupacdo, da lei de outrora para combater tais fatores. Em
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outras palavras, tem lugar em virtude de uma crise da concepgdo liberal do contrato, ja

existente.15

O Estado, assim, numa tentativa de contemporizar as novas contingéncias da sociedade
e seus conflitos emergentes, por meio de leis, edita normas de ordem publica as quais ndo visam
apenas a garantir a correta e escorreita manifestagao da vontade, mas que de fato regulam em que
termos se pode contratar.1® Tudo isso na busca incessante da justi¢a e do equilibrio contratual.!”
A tonica excessiva do Codigo Civil em torno do sujeito de direito cede a atengdo do
legislador especial para com as atividades, seus riscos e impacto social, e para a forma de
utilizacdo dos bens disponiveis, de maneira a assegurar resultados sociais pretendidos pelo
Estado.!®
Se a autonomia da vontade rendeu apenas a alguns individuos uma concentracdo de
riqueza aviltante, premente era a presenga do Estado — por meio da formulagdo de leis —, com
vistas a compensar a desequilibrada balanga da autonomia da vontade, coxeada pelo poder
econdmico. Isso ¢ a formatagdo do Estado Social, que visa a satisfagdo de interesses muitas vezes

estranhos as partes, porém invariavelmente tteis a coletividade, conformando o interesse social.

Outrora ampla e irrestrita, epitomizando a conquista dos direitos da burguesia de bem
contratar e fazer circular riqueza, a autonomia da vontade ¢ restringida e estreitada, de modo a
encerrar em si mesma também os projetos coletivos. Como se popularizou dizer, no Estado Social

tem-se uma autonomia regrada da vontade.

Estando a autonomia da vontade mitigada em favor do interesse social, ¢ bem possivel
dizer que também o estdo todos os principios dela derivados e que também regem as relagdes
contratuais classicas, como a liberdade contratual, a forga obrigatoria dos contratos e a relatividade

de seus efeitos apenas as partes. No lugar desses principios pode-se observar a permuta pela

15 CUNHA, Wladimir Alcibiades Marinho Falc@o. Revisdo Judicial dos Contratos: do Codigo de Defesa do
Consumidor ao Cédigo Civil de 2002. Sao Paulo: Método, 2007. P. 51.

16 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodologicas para a constitucionalizacdo do Direito Civil. Revista de Direito
do Estado - RDE, abr./jun. 2006. Ano I, n. 2: 37-53. P. 40.

17 CUNHA, Wladimir Alcibiades Marinho Falcdo. Revisio Judicial dos Contratos: do Codigo de Defesa do
Consumidor ao Coédigo Civil de 2002. Sao Paulo: Método, 2007. P. 52.

18 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodolégicas para a constitucionalizagio do Direito Civil. Revista de Direito
do Estado - RDE, abr./jun. 2006. Ano I, n. 2: 37-53. P. 42.
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principiologia da boa-fé objetiva, da fun¢do social dos contratos e da equivaléncia material das

prestagdes contratuais.!?

Nesse espeque, por conseguinte, pode-se vislumbrar uma nova principiologia
contratual, a qual manteve os principios classicos, somando a esses, contudo, novos atores que
vieram a dar-lhes maleabilidade. Desta feita, a autonomia da vontade somou-se a supremacia da
ordem publica — seu limite natural; a obrigatoriedade da convenc¢do, a boa-f¢; a relatividade da

convengao, a sua funcao social.20

Em apertada sintese, tem-se que a crise do Estado Liberal para Estado Social trouxe
consigo, com efeito, verdadeira mudanga de paradigma. Sob tal otica, passou-se da autonomia da
vontade pura para o regramento da lei; da transubstanciacdo dos principios liberais para os sociais;
do contrato focado no individuo para o contrato focado na coletividade. O contrato tornou-se,
portanto, instrumento de interesse do Estado, tornando-se o leitmotiv, ndo somente no que tange ao

desenvolvimento econdmico, mas também no que tange ao desenvolvimento social.

3. A CONSTITUICAO, O CDC E A TUTELA DOS DIREITOS DOS HIPOSSUFICIENTES

A Constituicdo de 1988 coroou a era social dos contratos. Anteriormente, limitando-se a
previsdo de direitos especiais por legislacdo extravagante contingente, a constitui¢do previu em seu
texto direitos fundamentais que limitam a autonomia da vontade, representando a op¢ao do
legislador pelo Estado Social. Ademais, como coroldrio da ampla interveng@o na atividade privada,
o projeto de utilizacdo do contrato como instrumento da constru¢cdo econdmica e social de uma

sociedade mais justa encontra guarida no capitulo sobre a ordem economica e social.

Muito embora ainda vigesse o vetusto Codigo Civil de 1916, este teve de reinventar-se
diante do rol de direitos previstos pelo texto magno. Tendo em vista o patente anacronismo do
codigo privado, foram-se disseminando os “estatutos”, que verdadeiramente subtrairam do Codigo
Civil diversas competéncias normativas. Assim foi a Lei de Locagdes, o Estatuto da Crianca e do

Adolescente e o Codigo de Defesa do Consumidor, o qual marcou a nova forma de contratar

19 CUNHA, Wladimir Alcibiades Marinho Falcdo. Revisio Judicial dos Contratos: do Codigo de Defesa do
Consumidor ao Codigo Civil de 2002. Sdo Paulo: Método, 2007. P. 53-54.

20 AVVAD, Pedro Elias. Direito Imobiliario: Teoria Geral e Negdcios Imobiliarios. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. P. 316.
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observando-se o desequilibrio contratual diante de relagcdes pautadas pela vulnerabilidade do

consumidor.

Tal desequilibrio contratual decerto traria reflexos no conteido dos contratos firmados
nas relacdes de consumo — todas aquelas em que ha vinculos contratuais ligando um consumidor a
um profissional fornecedor de produtos ou servigos. Dai surge a necessidade de o direito regular tais
relacdes contratuais de modo a assegurar o justo fiel da balanga de direitos e obrigagdes das partes,

harmonizando as for¢as do contrato através de uma regulamentacao especial.2!

Observa-se, com efeito, que, na experiéncia brasileira, a intervengao estatal nas relagdes
privadas ocorreu sobretudo em face da positivacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, tratando-
se, em verdade, da defesa do consumidor como um dever do Estado e um direito de todos. Tudo
1sso com a chancela da Constituicao, a qual, em seu art. 5, que define os direitos e garantias
fundamentais, inciso XXXII, insculpiu que “o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do

consumidor”.

De mais a mais, ndo se pode deixar de pontuar a presenca da defesa do consumidor
também matizando a ordem econdmica, como se observa no art. 170, inciso V, da Constituicao da
Republica, a saber:

Art. 170. A ordem econOmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre

iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica

social, observados os seguintes principios:

(..)

V - defesa do consumidor.

Tal disposi¢ao constitucional, mormente quando presente no capitulo que trata da ordem
econdmica, deixa clara a inten¢ao do constituinte de fazer com que o Estado intervenha no contetdo
material dos contratos com fito de reequilibrar e harmonizar as relagdes de consumo tomadas entre
consumidores e fornecedores. Tem-se, com ja dito alhures, o contrato como um instrumento de

desenvolvimento economico e social.

2l MARQUES, Cl4udia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. P. 269.
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Confirmando o carater constitucionalmente adequado do Coédigo de Defesa do

Consumidor — CDC, tem-se em seus dispositivos uma ratificacdo do que a constituicdo propugna,
sendo veja-se, logo em seu artigo inaugural:

Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protegdo e defesa do consumidor, de ordem

publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da

Constituicao Federal e art. 48 de suas Disposi¢des Transitorias.

(..)

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude ¢ seguranga, a protecdo
de seus interesses econdomicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos os seguintes principios:
(Redagdo dada pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995)

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;
II - ag¢@o governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associagdes representativas;
¢) pela presenga do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servicos com padrdes adequados de qualidade, seguranca,

durabilidade e desempenho.

III - harmoniza¢do dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnologico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
econdmica (art. 170, da Constitui¢do Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas

relagdes entre consumidores e fornecedores;

Nitidamente verifica-se a intencdo estatal de compensar a hipossuficiéncia do
consumidor pela hiperssuficiéncia do préprio Estado, agindo este sempre como equalizador de
forgas. Vé-se, portanto, uma verdadeira tentativa de contrabalancear o poder economico privado por
meio da intervencdo do poder publico. No que tange ao conceito de consumidor e fornecedor de
bens e/ou servicos, ndo se observa grande controvérsia, tendo em perspectiva a conceituagao

expressa do CDC, em seus artigos 2 e 3.

Tendo em vista o exposto, observa-se que em boa hora tratou a Constituicdo da

Republica de insculpir em seu texto magno disposi¢des atinentes a limitacao ao direito de contratar


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5xxxii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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e a fun¢do social do contrato, as quais coadunam com a atual quadra historica. Trata-se de fato
natural, que apenas reconhece na evolucao histdrica dos contratos e consagra a sociedade como um
organismo vivo e complexo, ndo contingenciada por leis ou codigos que se presumem completos €

atemporais.

Como corolario de tal assungdo, houve a proliferacdo de estatutos que reconheceram a
necessidade de tratamento especial a diversas searas sensiveis, sendo o mais simbolico deles o
Codigo de Defesa do Consumidor, que representou tal virada de perspectiva acerca das relagdes
privadas. Mesmo o Codigo Civil de 2002 deu eco a tal movimento renovador, reconhecendo a
presenca de uma fun¢do social que todo contrato tem a desempenhar, ratificando ser ele, de fato,
instrumento, tanto privado quanto publico, que se presta ao desenvolvimento tanto econdmico

quanto social.

CAPITULO II

5. 0 DIREITO IMOBILIARIO E A PROMESSA DE COMPRA E VENDA

Presentemente, ndo ¢ grande a discussdo acerca de ser o direito imobiliario ramo
especial do Direito Civil. Nada obstante as mais diversas tentativas de conceituar tal ramo especial,
nenhum conceito consegue contingenciar todas as particularidades que envolvem o direito
imobilidrio, haja vista sua extrapolacdo do mundo juridico e invasdo das ciéncias sociais,

econdmicas e das politicas publicas habitacionais.

Deste modo, ha de se aceitar que, de fato, o direito imobilidrio merece estudo autonomo,
sobretudo em face dos principios constitucionais que tratam acerca do direito a moradia, fato que

impde certa abordagem social ao tema e que tem na escassez habitacional um dado constante.??

O contrato, instrumento privilegiado das trocas de bens ou de servigos a titulo oneroso,
caracteriza-se, na qualidade de categoria juridica, por seu elemento subjetivo - o acordo de
vontades; e por seus elementos objetivos - a utilidade e a justica. Da finalidade utilidade deduzem-

se os principios subordinados de seguranca juridica e cooperacdo. Da finalidade de justica deduz-se

22 REGO, Werson. O Cédigo de Proteciio e Defesa do Consumidor, a nova concep¢iio contratual e os Negocios

Juridicos Imobiliarios. Rio de Janeiro: Forense, 2002. P. 47.
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a procura de igualdade das prestagdes pelo respeito a um procedimento contratual efetivamente

equitativo.?

Tomando de empréstimo o conceito filos6fico formulado por Kant24 — a autonomia da
vontade — e enxertando-o no trato do direito privado, construiu-se um conceito de contrato que, a
um s6 tempo, torna-o exercicio de uma liberdade e alienacao voluntaria de liberdade. Por tal fato,
ninguém ¢ obrigado a contratar. Cabe a cada um o exercicio de balanceamento entre obrigagdo e
proveito, procedendo-se a um juizo de equalizagdo entre partes de modo a viabilizar a relagdo
contratual. Caso uma das partes considere desinteressante a proposta tratada, ndo se realiza a

relagdo contratual e, via de consequéncia, ndo hé obrigacao entre as partes.

A titulo excepcional, ndo se pode deixar de mencionar — mormente em uma sociedade
moderna — a existéncia dos contratos necessdrios, acerca dos quais pelo menos uma das partes ndao
manifestou inten¢do imediata de convenciond-los. Muito embora soe como um contrassenso aos
principios contratuais insculpidos pelo liberalismo, vale dizer que a manifestacdo da vontade
constitutiva do vinculo ¢ decorréncia obrigatéria de prévia declaragdao contratual voluntaria. Da-se
como exemplo de tais contratos os que ensejam servigos de energia elétrica e agua, o seguro
obrigatorio DPVAT e o contrato de deposito de quem contrata a hospedagem. Se ndo ha vontade
livre para contratar o contrato necessario, era-o quando se optou por contratar o voluntario que o

deriva.?s

O direito de contratar ¢é, portanto, forte no artigo 5° inciso II, da Constitui¢ao da
Republica, ato de vontade por meio do qual os contratantes livremente se obrigam ao cumprimento
das obrigagdes entabuladas no pacto. Forma-se, portanto, a partir das obrigacdes as quais se cingem
os contratantes, um vinculo reciproco entre as partes, sendo tal liame juridicamente qualificado no

sentido de cada uma delas titularizar o direito de exigir da outra o cumprimento de uma prestagao.26

Nessa esteira e adentrando mais especificamente ao objeto do presente estudo, a compra

e venda, sem pestanejar, ¢ o contrato mais importante de todos, vez que, dentre os mais diversos

23 ALLAND, Denis (org.). RIALS, Stéphane (org.). BENEDETTI, Ivone Castilho (trad.). Diciondrio da Cultura
Juridica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012. P. 311.

24 KANT, Immanuel. Metafisica dos Costumes. Trad. Clélia Aparecida Martins [primeira parte]; Bruno Nadai, Diego

Kosbiau e Monique Hulshof [segunda parte]. Petropolis: Vozes, 2017. P. 76 ¢ 77.
25 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil vol. 3: Contratos. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva. 2012. P. 74 - 75.

26 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil vol. 2: Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2012. P. 17.
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contratos, ¢ o que produz consequéncias mais evidentes. E a compra e venda de bem imdvel espécie
do género negocio juridico imobiliario. Sua influéncia socioecondmica € inestimavel, fazendo

circular riquezas e bens, influenciando o comércio e gerando empregos.2’

Como toda compra e venda, trata-se a de bem imdvel de contrato por meio do qual o
vendedor se obriga a transferir o dominio de certa coisa € o comprador de prestar-lhe contrapartida
em dinheiro ou valor fiduciario equivalente. Por prever obrigagdes a ambas as partes — de um lado
de dar e de outro, pagar —, trata-se de contrato bilateral. Ademais, € consensual, visto que a
compra e¢ venda, quando pura, considera-se obrigatoria e perfeita desde que as partes tenham

acordado no objeto e no preco.28

No direito imobiliario, vale dizer que, talvez tdo comum quanto a compra e venda, seja
o contrato de promessa de compra e venda. Trata-se de modalidade especial de contrato preliminar
de compra e venda de bem imdvel. Tal espécie de contrato preliminar tornou-se tipica pelo seu
vasto uso, convertendo-se em contrato nominado e inteiramente autdbnomo por forga de lei.?? Por
esta modalidade contratual se transfere a utilidade — jus utendi, e a fruicao ou direito de gozo —
Jjus fruendi, relativos ao imdvel que € objeto do contrato. Uma vez pago o prego estipulado, esta o

promitente vendedor obrigado a transmitir o dominio ao promitente comprador.

Apenas pelo contrato, como se sabe, ndo se transfere o dominio de coisa alguma. Trata-
se o vinculo gerado de vinculo pessoal, o qual, muito embora perfeito e acabado com o acordo de
vontades, ndo se encontra aperfeigoado, tendo em vista ndo possuir, por si sd, o condao de
transladar o dominio da coisa. H4, portanto, do firmamento do contrato, apenas vinculo
obrigacional. Aperfeicoa-se, desta forma, a compra e venda, com a tradi¢do, para os bens moveis, e

com a transcricdo do titulo translativo no registro de imoveis, quando se trata de bens imoveis.

Urge destacar, portanto, que a transferéncia da propriedade de um bem imoével €
circundada por algumas particularidades. Além da j& citada, mencione-se a celebracdo — salvo
rarissimas excegdes — através de instrumento publico. A solenidade, desta feita, ¢ também uma das

caracteristicas do contrato de compra e venda de bem imoével.

27 Idem, ibidem. P. 60.

28 RODRIGUES FILHO, Eulampio. Compra e venda de imdveis e a¢iio “ex empto”: estudo sobre os artigos 500 e
501 do novo cédigo civil. 4.ed. Franca: Lemos & Cruz, 2015. P. 29.

29 AVVAD, Pedro Elias. Direito Imobiliario: Teoria Geral e Negdcios Imobiliarios. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. P. 371.
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A compra e venda de imdveis, bem como sua promessa, vincula a partes contratantes.

Segundo o ilustre mestre Orlando Gomes, quem contrata deve honrar a palavra empenhada e
conduzir-se conforme prometeu. Sendo assim, devido a for¢ca vinculante, caracteristica dos
contratos em geral e assim também dos de compra e venda de imdveis, seria caracteristica sua a
irretratabilidade ’® Uma vez perfeito e acabado, s6 poderia o contrato ser desfeito por outro acordo
de vontades que se sobrepusesse ao inicial — o distrato (ou resili¢ao bilateral). Muito embora haver

excegoes, tal regra se impoe.

Assim como nao pode ser desfeito por vontade de uma das partes, ndo pode também o
contrato ser alterado de forma unilateral. Nao ¢ aceito, portanto, modificacao de contetido que nao
resulte de mutuo consenso. Trata-se do principio da intangibilidade ou inalterabilidade,
correspondente necessario do principio da irretratabilidade. Se o contrato apenas ¢ retratavel via
mutuo consenso, por meio de distrato, também assim ¢€ a alteragdo do contrato, que deve se dar por

aditamento.3!

Vale dizer, ainda, que o contrato apenas produz efeitos entre as partes, ou seja, apenas
vincula os contratantes. Nada obstante possa o contrato firmado entre duas partes influenciar a

esfera de interesse de terceiros, em regra nunca resultam em lesdo a seus direitos.

Tendo introduzido tanto o direito imobiliario como a compra e venda de imoveis e sua
promessa, parte-se para a analise objetiva do contexto em que se inserem os contratos de promessa

de compra e venda de bens imoveis.

6. A CONJUNTURA ECONOMICA E A RETRACAO DO MERCADO IMOBILIARIO

De 2007 a 2011, o setor da construgao civil voltado ao mercado imobiliario viveu os
seus melhores momentos. Apenas na cidade de Sao Paulo, as incorporadoras ofertaram cerca de

36,4 mil unidades/ano e, desse nimero, venderam, em média, 33,8 mil/ano32. Tratou-se de um fato

30 GOMES, Orlando. Direito Reais. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. P. 161.

31 AVVAD, Pedro Elias. Direito Imobiliario: Teoria Geral e Negocios Imobiliarios. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. P. 350.

32 Anuario do Mercado Imobiliario - 2015. SECOVI-SP. Pag. 03. Disponivel em: <http://old.secovi.com.br/files/
Downloads/anuario-do-mercado-imobiliario-2015-v2pdf.pdf>. Acesso em: 06/11/2017.


http://old.secovi.com.br/files/Downloads/anuario-do-mercado-imobiliario-2015-v2pdf.pdf
http://old.secovi.com.br/files/Downloads/anuario-do-mercado-imobiliario-2015-v2pdf.pdf
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que se deu na contramao do mercado mundial, que amargava dissabores com a crise dos derivativos

bancarios que eclodiu em 2008, nos Estados Unidos, ¢ abalou o mundo.

A despeito da crise econdmica internacional, com os diversos programas de incentivo a
casa propria patrocinados pelo governo federal, o mercado imobilidrio continuou em intenso
crescimento, tendo em vista as particulares circunstancias presentes no mercado brasileiro, como o
déficit habitacional, a disponibilidade de crédito e o pleno emprego. A partir de 2012, por sua vez, a

economia brasileira sentiu os sinais da debacle.

Desde 1929 o mundo ndo experimentava uma crise das propor¢des da de 2008. Nada
obstante a demora em atingir as economias emergentes, cujas matrizes mercantis sdo pouco ligadas
ao mercado financeiro, a conta tardou mas chegou. Dada a retragdo da demanda dos paises centrais
— pelo seu empobrecimento —, as commodities, vez que menos procuradas, perderam valor e, via

de consequéncia, empobreceu os que a exportavam.

A aposta de superagao da crise no mercado de consumo interno imprimiu na economia
desoneragdes e isencgdes fiscais, que trouxeram a reboque alta na inflacdo. Na tentativa de sua
contencdo, por sua vez, vendo-se a populacdo com o dinheiro corroido, aumentou-se, diversas
vezes, a taxa do Sistema Especial de Liquidagao e Custodia - SELIC, que baliza os juros praticados
no mercado. Em apenas dois anos, a taxa SELIC, que estava no patamar de 7,5% a.a. em 2013,

chegou a 14,25% a.a. em 201533, O Brasil, nessa toada, viu-se gravemente atingido.

No mercado imobiliario, tal fato afastou pretensos compradores € motivou a resilicao
por parte daqueles que ja haviam adquirido imével, em uma propor¢ao, ressalte-se, muito maior do
que se esperava. A quantidade de investimentos no setor imobilidrio decaiu e o crédito, com a
elevacdo da taxa de juros, tornou-se restritivo, de modo que se dificultou o outrora facil
financiamento da casa propria. Quem ja havia pactuado a compra dos imoéveis, seja para realizar o
sonho da casa propria ou para investir num mercado extremamente promissor, no mais das vezes,

desistiu da compra.

Tal efeito domind, que afetou sobremaneira as taxas praticadas para financiamento
imobiliario, fez com que varios cidadaos adiassem o sonho da casa propria e resilissem os seus
contratos. Somou-se a isso a instabilidade politica, que provocou efeitos deletérios, como saques

macicos das cadernetas de poupanca, principal ativo dos financiamentos habitacionais.

33 Disponivel em: <http://www.bcb.gov.br/Pec/Copom/Port/taxaSelic.asp>. Acesso em: 06/11/2017.


http://www.bcb.gov.br/Pec/Copom/Port/taxaSelic.asp
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Diante deste cendrio de retragdo econdmica, ndo s6 o comprador deixou de celebrar os

contratos de promessa de compra e venda, ante a dificuldade em acessar crédito, como também
passou esse promitente comprador a resilir muito mais, em razdo de se tornar economicamente
insuportavel arcar com as parcelas fixadas. Tal fato acarretou para o construtor/incorporador a
devolugdo das parcelas pagas pelo imovel ao promitente comprador, havendo a legal — porém nao
regulamentada — retengdo de percentual que cobrisse as despesas com a unidade habitacional

transacionada.

Ocorre que a propor¢ao de ocorréncia de tais resiligdes aumentou sobremodo diante do
novo contexto econdmico. O que se tratava como excepcionalidade tomou contornos consideraveis,
fato que recrudesceu a discussdo acerca do quantum a ser retido pelo construtor/incorporador. Se ¢
certo que ele nao pode reter tudo, tendo em vista a proibicdo de clausula de decaimento,
expressamente vedada pelo art. 53 do Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC, a legislacao foi

silente acerca de quantum especifico.

7. 0 CDC E A SUA APLICACAO NOS CONTRATOS DE PROMESSA DE COMPRA E
VENDA DE BENS IMOVEIS

Embora considerando o direito imobilidrio como sendo ramo especial do Direito Civil e,
portanto, autdbnomo, isso ndo conduz a sua andlise clivada de outras areas juridicas. Relaciona-se o

direito imobiliario com outras vertentes do direito, mormente com o Direito do Consumidor.

Na atual quadra historica, ¢ desnecessario lembrar as incontaveis relagdes juridicas que
se desenvolvem de maneira que o vendedor de um bem imével ¢ enquadrado com fornecedor de
bens e servigos como previsto no CDC. Trata-se de um mercado de consumo ja bem desenvolvido e
em pleno vapor, sem embargo das inconstancias do economia nacional. Em licdo esclarecedora do

professor Werson Régo, tem-se que:

A crescente e necessaria expansdo do mercado imobiliario no pais, a grande demanda por
moradia, as dificuldades economicas da populagdo, a complexidade das transagdes
imobilidrias, muitas instrumentalizadas em contratos de adesdao, o desequilibrio entre os
contratantes, a vulnerabilidade e a hipossuficiéncia do consumidor, fazem com que,
conscientes da dimenso social da matéria, sejam buscadas formas que coibam abusos e

exploragdes.?

34 REGO, Werson. O Cédigo de Proteciio e Defesa do Consumidor, a nova concepg¢iio contratual e os Negocios

Juridicos Imobiliarios. Rio de Janeiro: Forense, 2002. P. 48.
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Como formas de coibir os abusos cometidos em tais relagcdes de consumo, t€ém-se
instrumentos importantes, como a revisdo contratual feita em juizo, por meio de que o magistrado
tenta recompor o equilibrio de uma relacao juridica que, por abusividade inicial ou pelo advento de
circunstancias posteriores e alheias as vontades das partes, desequilibraram a relacdo. Vale dizer que
o bem imoével e direitos correlatos estdo compreendidos na defini¢do de produto, contida no art. 3°,

paragrafo 1°, do CDC.

Tendo em vista a impossibilidade da realizagcdo espontdnea — no mundo dos fatos —
dos elementos necessarios a todo e qualquer contrato, citados alhures, o advento do Codigo de
Defesa do Consumidor veio trazer o balanceamento das relagdes privadas. Mormente no tange ao
elemento contratual justica, o CDC procurou, de fato, conformar igualdade de prestacdes as partes
contratantes, na medida de suas envergaduras, sempre com escopo na realizacdo da justica no caso

concreto.

Ademais, o CDC refor¢cou o elemento autonomia da vontade, vez que relativizou ou
reconheceu como abusivas certas clausulas presentes nos chamados contratos de adesdo. Sabe-se
que, neste tipo contratual, ha reduzida ou nenhuma deliberacao por parte do consumidor, que apenas

opta por sujeitar-se, contratando, ou nao pactuar, limitando-se.

E tal protecdo a parte mais fraca, de fato, € invariavel na maioria dos textos normativos
modernos, os quais estdo sempre focados em um procedimento verdadeiramente equitativo,
procedendo a previsdes legais positivas no sentido de sua realizagdo. Nesse espeque, vide o vigente
Cdédigo Civil de 2002, que desde a virada do milénio previu que os contratos iriam cumprir a sua

funcao social, sendo esta previsao uma ode ao seu elemento objetivo utilidade.

Ha de se perceber, contudo, que a realizagao da justiga no caso concreto nao significa
resguardar os direitos apenas da parte mais fraca. E verdade que foi o polo mais fraco da relagdo
juridica que ensejou a protecdo ora discutida, de modo a equalizar a luta jurisdicional, mas isso nao

se da a despeito dos direitos da outra parte.

Metaforicamente, estd-se buscando a retiddo de uma balancga, cujo fiel, naturalmente,
pende para um lado. Cabe, portanto, ao intérprete legislativo, de posse de tais “instrumentos
equalizadores”, fazer com que a balanga torne-se reta. Afinal, incorrer-se-ia no mesmo erro fazé-la
pender para o outro lado. Seria um paradoxo: desequilibrar uma relagdo desequilibrada; algo como

condenar com base na Lei da Anistia.
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Ante o aduzido, ha de se interpretar as questdes atinentes a presente discussao sempre
sob o palio do Codigo de Defesa do Consumidor e do contrato firmado entre as partes, porquanto

este ¢, no direito privado, o exercicio-mor de todas as liberdades.

8. DA POSSIBILIDADE DE RESILICAO CONTRATUAL

Dentre os argumentos mais recorrentes entre as construtoras/incorporadoras para
sustentar excessiva retencdo de valores pagos estd o fato de serem os contratos de promessa de
compra e venda de iméveis irretrataveis e irrevogdveis, de modo a impossibilitar a sua extingdo por
mero arrependimento de quaisquer das partes. Com efeito, trata-se a irrevogabilidade (ou
irretratabilidade) de principio geral de todas as figuras contratuais, sendo excepcionais as que se

comportam de forma contraria.3s

Pressupde-se que a dissolugdo do contrato, tal qual o seu nascimento, apenas pode
ocorrer de forma consensual. Admite-se, nada obstante, que tal rompimento pode ocorrer de forma

unilateral, nascendo dai uma presuncao de culpa.3¢

De fato, pode-se encontrar expressamente tais termos na Lei 4.591/64 — Lei de
Condominios e Incorpora¢des Imobiliarias. Contudo, ha de se interpretar tal dispositivo normativo
conforme o CDC e com o que h4 de mais moderno na doutrina juridica atinente ao tema. Aplica-se,
portanto, ao contrato de Incorporagdo, a Lei 4.591/64, sendo certo que esta aplicagdo se da sempre
sob os auspicios do digesto consumerista. H4, sem embargo, ao menos um ponto de concoérdia:
trata-se o vinculo contratual de relagdo de consumo. Disso, pelo que se v€, ndo ha davidas. Nos
dizeres do eminente professor Sérgio Cavalieri Filho, aduz-se:

Nao ha como negar que o incorporador/construtor ¢ um fornecedor de produtos ou servigos

a luz dos conceitos claros ¢ objetivos constantes dos artigo 3° do CDC.

(.)

Se ndo bastasse, o artigo 12 do CDC refere-se expressamente ao construtor, e o artigo 53,
ao vedar a clausula de decaimento - perda total das prestacdes - menciona os contratos de

compra ¢ venda de imoéveis, tudo a revelar o claro propdsito de legislador de submeter a

3SAVVAD, Pedro Elias. Direito Imobilidrio: Teoria Geral e Negécios Imobilidrios. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. P. 348.

36AVVAD, Pedro Elias. Direito Imobiliario: Teoria Geral e Negécios Imobiliarios. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. P. 349.
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incorporagdo/constru¢do a disciplina do Coédigo do Consumidor por se tratar de um dos

segmentos mais estratégicos e nevralgicos do mercado de consumo.?’

De mais a mais, ndo se pode perder de perspectiva o fato de a Lei 4.591/64 ter nascido
em uma época em que ndo havia preocupagdo com a defesa do consumidor. O Codigo de Defesa do
Consumidor — CDC — apenas veio a deslinde um quarto de século depois, mudando

drasticamente a visdo que se possui sobre tais contratos.

Por sua vez, quando ha insuportabilidade financeira por caso fortuito, insta salientar,
ndo se trata de arrependimento, tampouco ha culpa por parte do promitente comprador. Trata-se, de
fato, de motivo de for¢ca maior, o qual torna a compra do imével economicamente insustentavel. Por
circunstancias alheias e posteriores ao nascimento do vinculo contratual, ha um desequilibrio que

tornou as prestacoes entabuladas excessivamente onerosas para uma das partes.

Acontece que, para que se reconhega a auséncia de culpa do promitente comprador e,
via de consequéncia, admita-se a resolu¢do do contrato por onerosidade excessiva, ha de se
percorrer hipoteses bastante especificas. Como bem ensina Pedro Elias Avvad:

Os requisitos indispensaveis sdo os seguintes: (a) o contrato a ser revisado ou resolvido
deve ser comutativo, de execucdo periddica ou continuada, ou diferida. De algum modo,
deve depender de acontecimento futuro; (b) deve se originar de acontecimento
extraordinario e imprevisivel a época da celebragdo do contrato, mas ocorrido apds a
sobredita celebracdo, provocando grave desequilibrio; (c) o desequilibrio seja de tal
maneira excessivo que acarrete um pesado 6nus ou dificuldade extrema para uma das
partes, e que isto beneficie, com vantagem exagerada ¢ de modo desproporcional, a outra

parte; e (d) finalmente, que tal contratante ndo tenha concorrido culposamente para os

acontecimentos.38
Muito embora se possa tentar perscrutar a presenga ou auséncia de culpa quando da
dissolucdo do vinculo contratual, fato ¢ que nunca podera o promitente vendedor reter todos os
valores ja pagos pelo promitente comprador. Independentemente de culpa, o imével objeto do

contrato serd posto novamente a venda pelo vendedor, muitas vezes mais valorizado, ndo havendo

maiores perdas.

37 CAVALIERI FILHO, Sérgio. A Responsabilidade do Incorporador/Construtor no Cédigo do Consumidor. Revista da
EMERJ, v. 1, n. 3, 1998. P. 84-93.

33 AVVAD, Pedro Elias. Direito Imobiliario: Teoria Geral e Negocios Imobiliarios. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014. P. 383
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Sem embargo, na pratica contratual, as construtoras /incorporadoras inserem em seus

contrato clausulas que preveem, em eventual dissolu¢do do vinculo, percentual de retencao
manifestamente abusivo. Nao se discorda que se pode estabelecer clausula penal frente a quebra da
expectativa gerada pela palavra empenhada. Tampouco se discorda que os gastos tidos com a
comercializacdo unidade devam ser razoavelmente ressarcidos. Ocorre que muitos promitentes
compradores, se ndo preveem perda total dos valores pagos, muitas vezes entabulam devolugdes

minimas, como de 20 ou 30% dos valores pagos.

Por meio da judicializagdao e da revisdo das cldusulas contratuais, tais disposi¢cdes sao
consideradas abusivas, tendo como estribo, no mais das vezes, o art. 51, inciso IV, do CDC, vez que

colocam o consumidor em desvantagem exagerada.

Vale lembrar, ainda, que tais tipos de contratos podem ser considerados de adesao, ou
seja, aqueles em que ndo ha alca de manobra acerca da negociagdo de seus termos, optando o
consumidor a aderir aos termos pré-existentes, sujeitando-se; ou ndo contratar, limitando-se.

Alinhando-se a tudo o que at¢ o momento foi dito, diversos sdo os precedentes, a saber:

APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL, PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR.
CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA. RESCISAO (RESILICAO)
PELO PROMITENTE COMPRADOR. CLAUSULA CONTRATUAL DE RETENCAO
DE VALORES. PERCENTUAL EXCESSIVO FIXADO SOBRE O VALOR DO
IMOVEL. ABUSIVIDADE RECONHECIDA NA SENTENCA. ONEROSIDADE
EXCESSIVA. SUBSTITUICAO PELA MULTA DE 10% (DEZ) POR CENTO
SOBRE O VALOR PAGO. SENTENCA MANTIDA. APELO IMPROVIDO

1. E cedigo que o exame dos fatos deve fundar-se nos pardmetros do sistema consumerista,
porquanto, no caso vertente, a relacdo juridica sob exame se amolda nos exatos termos do
art. 3° § 2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor. Ademais, o contrato em questio é o
que se denomina “contrato de adesao”, no qual o consumidor se sujeita a condicdes
previamente estabelecidas.

2. A teoria do risco do negocio ou atividade ¢ a base da responsabilidade objetiva do

Codigo de Defesa do Consumidor, a qual harmoniza-se com o sistema de produgdo e

consumo em massa, protegendo a parte mais fragil da relagdo juridica.

3. Celebrado contrato de promessa de compra e venda de imével. ndo pretendendo
mais o0 promitente comprador manter-se no_contrato, é possivel a rescisao (resilicao

contratual. Neste caso, ¢ admitida a retencio pela promitente vendedora de parte das
parcelas pagas, a titulo de ressarcimento pelas despesas operacionais. No entanto, é
abusiva a clausula contratual que fixa esse percentual de modo excessivo. Precedentes
jurisprudenciais.

4. A retengdo compensatoria, desde que efetivada em percentual razoavel e ndo abusivo,

encontra fundamento 16gico na necessidade de se recompor os prejuizos suportados pelo
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promissario vendedor, ante a frustrada execug@o do contrato, precocemente resolvido por
forga da desisténcia do consumidor.

5. O art. 6° do Codigo de Defesa do Consumidor autoriza a modificagdo de clausulas
contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ao consumidor. Na mesma
direcdo, a reduc¢do da clausula penal pelo juiz, como se deu no caso concreto, pois
constatado o excesso, esta autorizada, nos moldes da previsdo contida no art. 413 do
Codigo Civil. No caso vertente ha previsao de retencio excessiva no caso de rescisiio
unilateral por iniciativa do promitente comprador, razio por que foi adequadamente
substituida na sentenca pela retencio de 10% (dez) por cento sobre os valores pagos,
em linha com o entendimento jurisprudencial dominante.

6. Apelo da parte ¢ CONHECIDO e DESPROVIDO. Senten¢a mantida.39

Se, na pratica, pode ser dificil a comprovacdo da auséncia de culpa por parte do
promitente comprador que quer resilir, invocando-se motivo de forga maior, ha de se pontuar que a
assuncao efetiva da culpa pela inexecucao do contrato apenas demanda que se arque com a cldusula
penal prevista. No precedente retro colacionado, observa-se que o julgador, reconhecendo como ato
de liberalidade do promitente comprador resilir, apenas importou como consequéncia o pagamento

de multa contratual prevista (cldusula penal), revisando-a, vez que originalmente excessiva.

Nao se questiona que, de fato, haja valor a ser retido pela resiligao do contrato, afinal de
contas, da assinatura de um contrato nasce uma expectativa de sua extingao pela regular execugao.
Alids, porqué existe tal cldusula penal admite-se que, a qualquer tempo, a parte promitente
compradora podera resilir, desde que arque com a referida disposi¢do. Nada obstante, percebe-se a
pratica, pelas construtoras/incorporadoras, de percentuais de retengdo manifestamente abusivos, os
quais ndo encontram guarida em precedentes consolidados. Tais situagdes ensejam, quando da
judicializagdo de tais processos resilitorios, em revisdes judiciais das clausulas que preveem tais

multas.

Vé-se que a alegacdo de que o ora discutido contrato ¢ irrevogavel e irretratavel, ndo
podendo ser resilido, ndo merece subsistir. Ademais, quando se opta por ndo permanecer na relagAo
contratual, ha apenas a incorréncia no pagamento de multa contratualmente prevista. Vé-se que se
circunscreve ao pagamento de tal multa o que os tribunais vém repetidamente decidindo como
sendo o ressarcimento da construtora/incorporadora pelos gastos tidos com a unidade habitacional

negociada.

39 TJ-DF - APC: 20140710019065, Relator: ALFEU MACHADO, Data de Julgamento: 09/03/2016, 1* Turma Civel,
Data de Publicagdo: Publicado no DJE : 18/03/2016 . Pag.: 138.
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Outros sdo os tempos, novas normas adentraram ao ordenamento e vive-se, hoje, outra

realidade. Deve-se reveréncia a Constituicdo da Republica de 1988, ao Cddigo de Defesa do
Consumidor e ao Codigo Civil de 2002, todos textos normativos que vieram a flexibilizar o pacta
sunt servanda, sempre balanceando relagcdes que onerariam gravemente apenas um dos lados. Assim

reconhece o eminente ex-ministro Ruy Rosado, do Superior Tribunal de Justica, sendo vejamos:

INCORPORACAO. RESOLUCAO DO CONTRATO. RESTITUICAO. LEI 4.591/64.
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.

1. O contrato de incorporacio, no que tem de especifico, e regido pela lei que lhe e
propria (lei 4.591/64), mas sobre ele também incide o cédigo de defesa do consumidor,
que introduziu no sistema civil principios gerais que realcam a justica contratual, a
equivaléncia das prestacdes e o principio da boa-fé objetiva.

2. A abusividade da cldusula de decaimento, com previsdo de perda das parcelas pagas
em favor do vendedor, pode ser reconhecida tanto na acdo proposta pelo vendedor
(art. 53 do codecon) como na de iniciativa do comprador, porque a restituicio e
inerente a resolucio do contrato e meio de evitar o enriquecimento injustificado.

3. Porém, ndo viola a lei 0 acorddo que examina fatos e contratos a luz do codecon ¢ nega a
extingdo do contrato de incorporacdo, afastando a aplicagdo da teoria da imprevisdo ¢ a
alegagdo de culpa da empresa vendedora. Mantido o contrato, ndo ha cuidar da devolugdo
das prestagdes pagas.

Recurso ndo conhecido (sumulas 5 e 7).40

Ainda no sentido da mitigagdo do pacta sunt servanda, ha de se trazer a baila o seguinte

aresto do Egrégio Tribunal de Justiga de Sergipe, a saber:

APELACAO CIVEL - EMBARGOS A EXECUCAO - CONTRATO DE EMPRESTIMO
CREDI-SALARIO - TESE DE IMPOSSIBILIDADE DA TEORIA DA REVISAO -
OFENSA AO ATO JURIDICO PERFEITO - TESE RECHACADA - POSSIBILIDADE -
MITIGACAO DO PACTA SUNT SERVANDA - RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO.

Existindo clausulas flagrantemente abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, pode o juiz do feito, com amparo no disposto nos arts. 6°, inc.
V, e 51, todos do Cédigo de Defesa do Consumidor e em atenciio aos principios da boa-
fé e da funcio social do contrato, consagrados pelo Cédigo Civil, atenuar o principio

da Pacta Sunt Servanda, de modo a revisar ou anular tais clausulas.4!

Continuando a colagdo de precedentes, apresenta-se o seguinte julgado, o qual

corrobora o fato de ser possivel a resilicdo contratual quando financeiramente insuportavel ao

40 REsp 80.036/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 12/02/1996, DJ
25/03/1996, p. 8586

41 TJSE; Apelacdo Civel: 2612/2012; Relator: DES. Osoério de Aratjo Ramos Filho; Julgado em: 03/07/2012.



28
promitente comprador — muito embora ndo se reconheca a auséncia de culpa por motivo de forca
maior —, tornando certa, também, a possibilidade de redu¢do, pelo juiz, de valor exorbitante

previsto a titulo de reten¢do:

EMBARGOS DE DECLARACAO EM APELACAO CIVEL. PROMESSA DE COMPRA
E VENDA DE IMOVEL. RESILICAO PELO PROMITENTE COMPRADOR.
INSUPORTABILIDADE FINANCEIRA. CLAUSULA CONTRATUAL. RETENCAO
VALORES. PERCENTUAL EXCESSIVO. ABUSIVIDADE RECONHECIDA.
SUBSTITUICAO. RETENCAO DE DEZ POR CENTO SOBRE VALORES PAGOS.
ADEQUACAO. VICIO. CONTRADICAO.INEXISTENCIA. PRETENSAO A
REDISCUSSAO DE MATERIA EXAUSTIVAMENTE DEBATIDA. MERITO.
IMPOSSIBILIDADE. REITERACAO DE MATERIA SUFICIENTEMENTE
APRECIADA DE FORMA CLARA E FUNDAMENTADA NO ACORDAO
EMBARGADO. IMPERTINENCIA. EMBARGOS DE DECLARACAO REJEITADOS.

1. Nos termos do artigo 535 do Cddigo de Processo Civil, os embargos de declaracdo se
caracterizam como um recurso de fundamentagdo vinculada, mostrando-se imprescindivel
que a parte demonstre a existéncia de contradi¢do, omissdo, diivida ou obscuridade.

2. Se sob a alegacdo de omissdo e contradi¢do, que na realidade inexistem, objetiva-se a
modificagdo do julgado, ndo ha como ser acolhidos os embargos declaratorios. Certo € que
a discordancia da parte quanto & interpretagdo dada pelo Orgdo Julgador ndo caracteriza
vicio passivel de ser elidido pela via aclaratoria, sendo incabiveis os embargos declaratorios
com o fim de reexame da matéria ja apreciada.

3. No caso vertente, nio ha contradicdo frente a tese reiterada pela embargante, que

foi efetivamente apreciada e refutada, consolidando-se o entendimento no sentido da

parte consumidora a dez por cento sobre o valor pago, mantendo o definido na
sentenca, em vez de percentual bem superior, e sobre o valor _do_contrato, porque

1 busividade d - I .

4. Se a embargante nao concorda com a fundamentagdo expendida no acérddo embargado,
afinal, as decisdes judiciais nem sempre satisfazem os interesses daqueles que procuram o
Judiciério, e ja que a questdo ndo comporta solucdo pela via estreita e bem definida dos
embargos de declaracdo, deve a irresignacdo, ser deduzida por meio da via processual
adequada a reapreciagdo do julgado.

5. Inexistindo qualquer vicio a ser sanado, e considerando que a via dos embargos de
declaragdo ndo servem ao efeito infringente pretendido, nem mesmo a rediscussdo da
matéria, rejeitam-se os embargos interpostos.

6. Recurso de embargos de declaragdo conhecido e rejeitado.42

42 TJ-DF - EMDI1: 201401101014491 Apelagdo Civel, Relator: ALFEU MACHADO, Data de Julgamento: 20/05/2015,
3 Turma Civel, Data de Publicagdo: Publicado no DJE : 25/05/2015 . Pag.: 207.
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Sendo assim, ha de se desmistificar o fato de serem os contratos de promessa de compra

e venda de bens imoveis irrevogaveis e irretratdveis, vez que nao se trata de verdade absoluta.
Como se observa, ¢ possivel a resiligdo do contrato de promessa de compra e venda de imdvel,
mormente quando frente a excessiva onerosidade a uma das partes. Tal assun¢do importa justamente
0 que se busca proteger nas relagdes de consumo, seguindo o que hd de mais moderno na doutrina e

jurisprudéncia atinentes ao tema.

CAPITULO III

9. DOS VALORES PAGOS PELO PROMITENTE VENDEDOR NA NEGOCIACAO DO
IMOVEL

Nada obstante a possibilidade de se desfazer o pacto, ha de se pontuar que, com efeito, o
promitente vendedor, sendo construtor ou incorporador de empreendimento imobiliario, quando da
comercializacdo de imovel, incorre em diversos gastos. Pode-se mencionar despesas tributarias,
como Imposto de Renda Pessoa Juridica, PIS e COFINS, além de despesas de operacdo, como o
valor despendido com a publicidade do empreendimento e com o corretor que aproxima as partes

contratantes.

Deste modo, eventual desfazimento do vinculo contratual importaria a assun¢do dos
mesmos gastos, tendo em vista a recolocacdo no mercado da unidade objeto do contrato desfeito. A
clausula penal de retengdo de valores pagos serviria, em tese, para fazer frente aos gastos
operacionais e tributaria ja assumidos pelo promitente vendedor e repassados no prego ao

promitente comprador.

Nessa toada, mostra-se justa a retencao de certo valor, tanto para fazer frente a valores
que promitente comprador terd de arcar novamente, como também para desestimular agdes de
completo desrespeito a palavra empenhada em vinculo contratual. Acontece que, muitas vezes,
abusivos sdo os percentuais incidentes sobre o valor ja pago a titulo de retencdo. Em tese,
percentuais elevados importariam enriquecimento injustificado de uma das partes. Por isso, em

casos concretos procede-se a revisdo dos contratos, anulando ou reestruturando clausulas abusivas.
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De outro lado, em alguns casos, ocorre que o percentual incidente, estipulado
posteriormente a revisdo contratual, ndo consegue fazer frente aos dispéndios assumidos pelo
promitente vendedor. Tal fato importaria a assuncdo de valores maiores que o esperado pelo

construtor/incorporador.

10. DO VALOR A SER RETIDO E SEU COMPORTAMENTO JURISPRUDENCIAL

O que mais se observa da analise jurisprudencial é a aplicacdo, pelos magistrados, de
percentual de retengdo entre 10 e 25%. Nesses patamares, os precedentes grassam. De norte a sul,
leste a oeste, segue-se tal parametro j& bastante sedimentado. Para se comecar pelo Superior

Tribunal de Justica, tem-se que:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO. INEXISTENCIA. PROMESSA. COMPRA E VENDA.
DESISTENCIA. PROMITENTE COMPRADOR. VALORES PAGOS.
RESTITUICAO. RETENCAO. 25% (VINTE E CINCO POR CENTO). JUROS DE
MORA. TERMO INICIAL. DECISAO JUDICIAL. PARCIAL PROVIMENTO.

1. Néo ¢ deficiente em sua fundamentag@o o julgado que aprecia as questdes que lhe foram
submetidas, apenas que em sentido contrario aos interesses da parte.

2. A desisténcia do promitente comprador, embora admitida por esta Corte, rende ao
promitente vendedor o direito de reter até 25% (vinte e cinco por cento) dos valores
por aquele pagos a qualquer titulo, desde que nio supere o contratualmente
estipulado.

3. 'Na hipotese de resolug@o contratual do compromisso de compra e venda por simples
desisténcia dos adquirentes, em que postulada, pelos autores, a restitui¢do das parcelas
pagas de forma diversa da clausula penal convencionada, os juros moratdrios sobre as

mesmas serdo computados a partir do transito em julgado da decisdo.*?

CIVIL E PROCESSUAL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. DESISTENCIA.
DISTRATO. ACAO PRETENDENDO A RESCISAO E A RESTITUICAO DAS
IMPORTANCIAS PAGAS. RETENCAO DE 17% EM FAVOR DA VENDEDORA,
COMO RESSARCIMENTO DE DESPESAS. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, ARTS. 51, II, 53 E 54. CODIGO CIVIL DE 1916, ART. 924.
DIVERGENCIA NAO DEMONSTRADA INTEIRAMENTE.

I. Nao ¢ possivel a demonstragao do dissidio jurisprudencial sem a juntada dos inteiros

teores dos acérdaos divergentes ou a indicacdo do repositorio autorizado.

4 STJ - REsp 1008610/RJ, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, SEGUNDA SECAO, julgado em
26/03/2008, DJe 03/09/2008.
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I1. A C. 2% Secdo do STJ, em posicio adotada por maioria, admite a possibilidade de
resilicio do compromisso de compra e venda por iniciativa do devedor, se este nio
mais retine condicdes econdmicas para suportar o pagamento das prestacoes
avencadas com a empresa vendedora do imével (EREsp n. 59.870/SP, Rel. Min. Barros
Monteiro, DJU de 09.12.2002, p. 281).

II1. O desfazimento do contrato da ao comprador o direito a restituicio das parcelas
pagas, porém nio em sua integralidade. Percentual de reten¢do fixado em 17%,
atendendo ao proprio pedido da construtora-ré, abaixo do percentual usualmente
fixado para casos que tais.

IV. Recurso especial conhecido em parte e, nessa extensao, provido.44

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE
IMOVEL. DISTRATO. DEVOLUCAO INFIMA DO VALOR ADIMPLIDO.
ABUSIVIDADE. RETENCAO DE PERCENTUAL SOBRE O VALOR PAGO.
SUMULA 7 DO STJ.

1. "O distrato faz-se pela mesma forma exigida para o contrato" (art. 472 do Cddigo Civil),
o que significa que a resilicdo bilateral nada mais ¢ que um novo contrato, cujo teor &,
simultaneamente, igual e oposto ao do contrato primitivo. Assim, o fato de que o distrato
pressupde um contrato anterior ndo lhe desfigura a natureza contratual, cuja caracteristica
principal ¢ a convergéncia de vontades. Por isso, ndo parece razoavel a contraposi¢ao no
sentido de que somente disposi¢des contratuais sdo passiveis de anulagdo em virtude de sua
abusividade, uma vez que "'onde existe a mesma razdo fundamental, prevalece a mesma
regra de Direito".

2. A lei consumerista coibe a clausula de decaimento que determine a retencdo do
valor integral ou substancial das prestacdées pagas por consubstanciar vantagem
exagerada do incorporador.

3. Nédo obstante, ¢ justo e razoavel admitir-se a retengdo, pelo vendedor, de parte das
prestagdes pagas como forma de indeniza-lo pelos prejuizos suportados, notadamente as
despesas administrativas realizadas com a divulgagdo, comercializa¢do e corretagem, além
do pagamento de tributos e taxas incidentes sobre o imével, ¢ a eventual utilizagdo do bem
pelo comprador.

4. No caso, o Tribunal a quo concluiu, de forma escorreita, que o distrato deve render
ao promitente comprador o direito a percepcio das parcelas pagas. Outrossim,
examinando o contexto fatico-probatorio dos autos, entendeu que a retencio de 15%
sobre o valor devido seria suficiente para indenizar a construtora pelos prejuizos
oriundos da resiliciio contratual. Incidéncia da Stmula 7 do ST]J.

5. Recurso especial ndo provido.*?

44 STJ - REsp: 686865 PE 2004/0138085-6, Relator: Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Data de Julgamento:
28/08/2007, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 05.11.2007 p. 269

45 STJ - REsp: 1132943 PE 2009/0063448-6, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento:
27/08/2013, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 27/09/2013
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Tratando dos Tribunais de Justi¢a dos Estados, a situagdo ¢ a mesma, seguindo-se o que

ha de mais decantado na jurisprudéncia no que tange ao percentual de retengdo, sendo veja-se:

EME N T A - RECURSO DE APELACAO — RESCISAO DE CONTRATO
CUMULADA COM REINTEGRACAO DE POSSE E INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS — COBRANCA DA COMISSAO DE CORRETAGEM - INOVACAO
RECURSAL — NEGOCIO JURIDICO DESCONSTITUIDO POR CULPA DO
COMPRADOR — FRUICAO — PERIODO DE INCIDENCIA — PERCENTUAL DE
RETENCAO DOS VALORES PAGOS — CLAUSULA ABUSIVA — RETENCAO DA
QUANTIA CORRESPONDENTE AOS TRIBUTOS - IMPOSSIBILIDADE -
CONFIGURACAO DO BIS IN IDEM.

1 — Recurso de apelagdo ndo conhecido em relagdo as matérias ndo suscitadas e discutidas
em primeiro grau de jurisdigdo, por configurar inovagao recursal, vedada pelo ordenamento
juridico em vigor.

2 — Fruigdo ¢ espécie de clausula penal e incide quando ha rescisdo do contrato por culpa do
promitente comprador no periodo em que permaneceu no imovel sem pagar as prestagoes
contratadas.

3 — No contrato de promessa de compra e venda de imédvel, é abusiva a clausula que
estabelece a retenciio dos valores pagos pelo comprador as construtoras, até a rescisiao
do contrato por inadimpléncia, em percentual superior a 25%.

4 — Existindo previsdo no contrato da cldusula penal compensatéria, consistente na
prefixagdo dos prejuizos, ¢ vedada retencdo das quantias referentes aos tributos incidentes
sobre o imovel até a data da efetiva devolugdo e a comissdo de corretagem, sob pena de
configurar bis in idem em desfavor da promitente compradora. Recurso parcialmente

conhecido e ndo provido.46

EME N TA - APELACAO CIVEL — RESCISAO CONTRATUAL — PROMESSA DE
COMPRA E VENDA — CULPA DO PROMITENTE COMPRADOR — PERCENTUAL DE
RETENCAO DOS VALORES PAGOS — ABUSIVIDADE CONTIDA NO CONTRATO —
PEDIDO SUBSIDIARIO — DEVOLUCAO DE 75% DOS VALORES QUITADOS —
IMPOSSIBILIDADE — SENTENCA MANTIDA.

1. A culpa do comprador pela rescisao do instrumento particular ndo implica a devolugdo
total dos valores pagos, tampouco a restituigdo prevista no contrato, o qual, neste caso,
estabelecia a devolugdo de apenas 40% do montante quitado.

2. No contrato de promessa de compra e venda de imovel, ¢ abusiva a clausula que
estabelece a reten¢do dos valores pagos pelo comprador as construtoras, até a rescisdo do

contrato por inadimpléncia, em percentual superior a 25%.

46 TJ-MS - APL: 08025749620138120001 MS 0802574-96.2013.8.12.0001, Relator: Des. Vilson Bertelli, Data de
Julgamento: 23/08/2017, 2* Camara Civel.
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3. Ndo ha razdo para diminuir o percentual a ser devolvido ao promitente comprador
quando ndo ha demonstracdo dos prejuizos suportados pelas vendedoras, diante quebra do

contrato. Percentual fixado na senten¢a mantido. Recurso conhecido e ndo provido.47

DIREITO CIVIL. ACAO DE RESCISAO CONTRATUAL. INADIMPLEMENTO
CONFESSO. REDUCAO DO PERCENTUAL DE RETENCAO DOS VALORES
PAGOS, DE 100% PARA 20%. RAZOABILIDADE.

a) A clausula resolutoria expressa estipulada pelos contratantes ndo afasta a possibilidade
do pedido de rescisdo contratual por outro motivo juridicamente relevante, como ¢ o
inadimplemento confesso.

b) Considerando as caracteristicas do caso concreto, a reducio do percentual previsto
na clausula penal compensatoria de 100% para 20% do valor das prestacdes pagas
afigura-se razoavel e suficiente, inexistindo razdo para reduzir-se ainda mais a
compensacio devida ao Autor-Apelado pelo desfazimento do negocio, por culpa do

Réu-Apelante.*

RECURSO DE APELACAO. ACAO DE CONSIGNACAO EM PAGAMENTO.
EXTINCAO DE CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL. PEDIDO DE
MAJORACAO DO PERCENTUAL DE RETENCAO DOS VALORES PAGOS DE
20% PARA 30%. INDEVIDO.

1. A retencio de 30% pela construtora das prestacoes pagas pelo consumidor nos casos
de extin¢do de contrato de promessa de compra e venda é uma pratica abusiva,
vedada pelos incisos "II"" e "IV" do art. 51 do CDC.

2. O percentual de retencio de 20% fixado pelo juizo de primeiro grau mostra-se
adequado a jurisprudéncia brasileira e afigura-se razoavel no caso concreto.

3. RECURSO DE APELACAO CONHECIDO E NAO PROVIDO. (Classe:
Apelagdo,Nimero do Processo: 0001610-73.2009.8.05.0001, Relator (a): Carmem Lucia
Santos Pinheiro, Quinta Camara Civel, Publicado em: 28/09/2016 )#

PROCESSO CIVIL, DIREITO CIVIL E CONSUMIDOR. APELACAO CIVEL. ACAO
DE RESCISAO CONTRATUAL. CLAUSULA PENAL. REDUCAO DO
PERCENTUAL DE RETENCAO DOS VALORES PAGOS. POSSIBILIDADE.

47 TJ-MS 08126268320158120001 MS 0812626-83.2015.8.12.0001, Relator: Des. Vilson Bertelli, Data de Julgamento:
10/05/2017, 2* Camara Civel.

4 TJ-PR - AC: 2601901 PR Apelagdo Civel - 0260190-1, Relator: Leonel Cunha, Data de Julgamento: 28/09/2004,
Primeira Camara Civel (extinto TA), Data de Publicagdo: 15/10/2004 DJ: 6726.

4 TJ-BA - APL: 00016107320098050001, Relator: Carmem Lucia Santos Pinheiro, Quinta Camara Civel, Data de

Publicagdo: 28/09/2016.
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1. A jurisprudéncia desta egrégia Corte de Justica firmou o entendimento de que é
permitida a reducio de clausula penal abusiva para 10% dos valores pagos pelo
promitente comprador, por ser montante suficiente para ressarcir a vendedora pelos
prejuizos decorrentes da prematura rescisio do contrato.

2. Apelag@o conhecida, mas nao provida. Unanime.50

Entende-se, de fato, como sendo balizas razoaveis os patamares estabelecidos pela
jurisprudéncia das cortes patrias. A retengdo entre 10 e 25% dos valores pagos possui plasticidade
suficiente para lidar com as diversas contingéncias que podem ocorrer no caso concreto, nao
concedendo retengdo minima ao promitente vendedor, tampouco devolugdo iniqua ao promitente
comprador. Vale salientar que tal retengdo, entendida como pena convencional, possui dupla fungao:
a de desestimular o desfazimento dos contratos firmados e a de indenizar o promitente vendedor por

suas perdas e danos referentes aos desfazimento do contrato.

O que, por sua vez, continua turvo e nao foi pacificado pelos egrégios tribunais
nacionais foi como se dara, no caso concreto, a escolha do percentual dentro do quadro proposto.
Ora, trata-se de ponto fulcral, uma vez que a variagdo entre um décimo e um quarto dos valores

pagos € consideravel.

Observa-se, com fim de estabelecer parametro decisorio para o problema
levantado, alguns aspectos a serem levados em consideragdo. O primeiro deles — mais importante
— ¢ a quantidade de parcelas adimplidas pelo promitente comprador. Tendo em perspectiva que os
gastos assumidos pelo promitente vendedor para comercializar o imovel sdo fixos, ressarci-los
dependera do indice percentual aplicado sobre os valores até entdo pagos pelo promitente

comprador.

Quanto maior o montante pago, menor deverd ser o indice percentual aplicado
sobre ele para que haja o ressarcimento do promitente vendedor. Quanto menor o montante, por sua
vez, maior devera ser a aliquota, sempre respeitando o limite de 25%, amplamente aceito pela
jurisprudéncia. Deste modo, defende-se aqui aplicacdo escalonada das balizas percentuais
sedimentadas pela jurisprudéncia, seguindo uma ordenagao decrescente conforme se executa os

pagamentos previstos contratualmente na promessa de compra e venda.

50 TJ-DF - APC: 20140111226612, Relator: FATIMA RAFAEL, Data de Julgamento: 22/07/2015, 3* Turma Civel, Data
de Publicacdo: Publicado no DJE : 03/08/2015 . Pag.: 237.
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Dividindo-se a execuc¢do do pagamento contratual por quatro, poder-se-ia aplicar,

no primeiro quarto, percentual de retencdo de 25% — o maximo — vez que a aliquota incidiria
sobre valor reduzido. No segundo quarto da execu¢do do contrato, por sua vez, aplicar-se-ia
percentual de 20%, sendo a incidéncia do terceiro quarto de 15% e, por derradeiro, no ultimo

quarto, de 10%.

De tal maneira da-se racionalidade e segurancga juridica a pratica contratual nessa
seara. Assegura-se ressarcimento razoavelmente justo aos dispéndios assumidos pelo promitente
vendedor no momento da comercializa¢do, como também assegura que no minimo 75% dos valores
gastos com o contrato serdo devolvidos ao promitente vendedor, caso o vinculo contratual se

desfaga por culpa sua.

Outro ponto de extrema importancia a se levar em consideracao ¢ a respeito dos
gastos assumidos pelo promitente vendedor ao alienar o imdvel. Tendo em perspectiva o aspecto
penal e indenizatdrio da retengdo, as perdas e danos hdo de ser comprovadas. Ou seja, a decisdo
acerca de qual percentual de retengdo incidira sobre o caso concreto também dependera do que o

promitente vendedor consegue comprovar que gastou.

Deste modo, acaso o promitente vendedor ndo consiga comprovar qualquer gasto
que teve com o imovel — o que ¢ rarissimo —, independentemente de quantas parcelas o
promitente comprador haja adimplido, dever-se-a aplicar percentual de 10% — minimo — vez que
ndo se provou quaisquer perdas e danos, apenas restando o cardter penal da reten¢do. Caso,
contudo, consiga-se provar os diversos gastos que ocorrem com a alienacao de um imével, aplicar-
se-a o percentual de retencdo segundo a inteligéncia do escalonamento, até o limite de gastos

comprovados pelo vendedor e, independente disto, até o teto de 25% dos valores pagos.

Dessa maneira impde-se dever de organizacdo administrativa e financeira dos
promitentes vendedores, que haverdo de comprovar os gastos atinentes as vendas das unidades
imobilidrias, sob pena de ndo se verem ressarcidos. Com a clareza na informacdo dos gastos
arcados, da-se clareza a negociagdo, fato que beneficia tanto o vendedor, que podera ver-se
ressarcido de eventual desfazimento do contrato por culpa do adquirente, quanto o comprador, que

pode observar de modo limpido os gastos que deverd ressarcir quanto da op¢do por ndo levar o

contrato a termo.
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Nota-se a importancia, portanto, de se trazer a baila os dois fatores citados — o

numero de parcelas adimplidas pelo comprador e os valores efetivamente pagos pelo vendedor —
para que se proceda a julgamento equanime. Assim, estar-se-ia dando solucdo que tenta equalizar
ambos os anseios, dando a escorreita prote¢do ao consumidor, polo mais fraco da relagdo, bem
como garantindo seguranca ao construtor/incorporador, que ndo arcard como todos os Onus para
devolver a unidade ao comércio. Coaduna-se, assim, a presente solugdo, tanto com que ha de mais
moderno no que tange a protecdo do consumidor, como com os principios que regem a atividade

comercial, ndo impondo nem a esta nem aquela gravames exacerbados.

11. PRAZO PARA DEVOLUCAO DOS VALORES PAGOS

Outra questdo relevante que toca o tema € o prazo que se d4 ao promitente vendedor
para restituir o promitente comprador dos valores pagos, ja deduzida a devida retenc¢do. Na pratica
contratual, observa-se diversas solugdes para o tema, as quais variam desde o pagamento parcelado
a partir de um ano apos o desfazimento do contrato por culpa do adquirente, até vincular a

restituicao a efetiva venda da unidade devolvida.

Por ora, tal questdao encontra-se devidamente regulada por suimula do Superior Tribunal
de Justica — STJ, publicada em 31 de agosto de 2015, a qual, se ndo estipulou percentual especifico
a ser retido, estabeleceu que a restituicao deve se proceder de forma imediata. Outrossim, de forma
integral, quando o desfazimento se der por culpa do promitente vendedor, ou de forma parcial,
quando o desfazimento se da por culpa do promitente comprador. /n verbis, a samula 543 do STJ:

Stumula n° 543 do STJ - Na hipdtese de resolugdo de contrato de promessa de compra e
venda de imodvel submetido ao Cddigo de Defesa do Consumidor, deve ocorrer a imediata
restituicio das parcelas pagas pelo promitente comprador — integralmente, em caso de
culpa exclusiva do promitente vendedor/construtor, ou parcialmente, caso tenha sido o
comprador quem deu causa ao desfazimento

Como se vé, trata-se o prazo de devolugdo dos valores pagos pelo promitente
comprador de caso superado, tendo em vista ser objeto de texto sumular. Nada obstante, tal texto

sumular ndo esta imune a criticas.

Muita embora se admita, em uma relagao de consumo, a indiscutivel vulnerabilidade do

promitente comprador de um bem imovel, ndo se pode deixar de pontuar a postura extremada
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ensamblada no referido texto sumular. Com efeito, no mais da vezes, o consumidor, em tais casos,
trata com construtoras e incorporadoras, cujo patrimdnio estd muita além de suas posses. Sua

vulnerabilidade ¢ patente.

Ocorre que, sobretudo na atual quadra histérica, marcada por instabilidade financeira,
tal posicionamento € 6nus deveras gravoso ao promitente vendedor do imovel. Como ja se explanou
alhures, atualmente se percebe crescimento exponencial de resiligdes contratuais porque o0s
promitente compradores ndo mais conseguem manté-los. Tais torrentes de resiligdes importariam o
pagamento imediato de altas somas de dinheiro aos diversos promitentes compradores que

desfizessem seus contratos, muitas vezes fadando as construtoras e incorporadoras a bancarrota.

Tal situagcdo ¢ o que pode haver de mais prejudicial a pratica comercial, bem como a
vitoria contra a atual crise. O empobrecimento e posterior fechamento de sociedades comerciais
importam redu¢do de circulacdo de riqueza e, fatalmente, mais empobrecimento causado pelo
aumento do desemprego. Manter tal normativa draconiana aos promitentes vendedores de bens
imoveis, por si s, na atual conjuntura, ¢ fator de instabilidade de negocios, que os tornam mais

caros, de fato, ao consumidor final dos produtos.

Sob os auspicios do Cdédigo de Defesa do Consumidor tentou-se dar tratamento mais
equanime a relagdo juridica, protegendo os direitos da parte mais vulneravel. Acontece que, de fato,
a balanga, em vez de justa, continuou pensa, agora para o outro lado, onerando gravemente a outra

parte.

Nessa esteira, reconhece-se que o texto 543 da simula do STJ € a norma que atualmente
vige e regula o prazo de devolu¢do dos valores pagos pelo promitente comprador de bem imodvel
quando do desfazimento do contrato. No entanto, ndo se pode deixar de denunciar a sua injustica e
sugerir a revisdo do texto sumular supramencionado para que se retifique raciocinio coxeado pelas

atuais circunstancias.

Sugere-se, nessa toada, forma parcelada de devolugdo dos valores pagos, sem contudo,
vincula-la a efetiva venda do imovel devolvido. Com efeito, ¢ manifestamente abusivo vincular
qualquer prazo de devolucao de valores a venda do imovel, vez que haveria condicionamento a
evento futuro e incerto. Assim, observa-se razoavel conceder prazo de até 3 meses, em parcelas

sucessivas ou ndo, para a devolugdo dos valores pagos, ja abatido o percentual a ser retido.
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12. DE LEGE FERENDA: O PROJETO DE LEI DO SENADO N. 774/2015

O Projeto de Lei do Senado n. 774/ 2015, de autoria do Senador Romero Juca, consiste
em projeto que visa a inclusdo do artigo 67-A a Lei n® 4.591, de 16 de dezembro de 1964, para
dispor sobre a devolucdo das prestagdes pagas em caso de desfazimento do contrato de promessa de
compra e venda de imoveis. Trata-se exatamente de projeto normativo que busca regular a teméatica

ora debatida.

Observando-se a andlise de tal projeto por parecer da Comissao de Constituicdo e

Justica do Senado Federal, cuja relatoria ¢ do senador Benedito de Lira, tem-se, em seu introito,
que:

A proposta em analise nasce em boa hora, para estabelecer regras mais claras em um dos

contratos mais comuns em um pais que testemunha milhares de novas constru¢des. Nos

ultimos anos, com o refor¢o de programas nacionais de financiamento habitacional, o

mercado imobiliario brasileiro se expandiu, e inimeras familias celebraram contratos de

aquisicdo de imoveis “na planta” (ou seja, em regime de incorporagdo imobilidria). A

legislagdo, contudo, ndo estava preparada para esse novo ambiente de negocios, o que tem

gerado muitas incertezas no ambito do Poder Judiciario. 5!

Tratando-se de quanto se pode reter quando do desfazimento do contrato por culpa do
adquirente, o texto original do PLS n. 774/2015 previa que, além dos 25% ja estabelecidos
jurisprudencialmente como teto da retengao, a titulo de multa compensatoria, seria também devido
5% a titulo de corretagem. Nesse particular, houve mudanga no texto, tendo em vista a seguinte
interpretacao:

Como se vé, a comissdo de corretagem ¢ apenas um entre outros varios custos que as
incorporadoras possuem para a realizagdo do empreendimento imobilidrio, de maneira que
o valor pago a titulo de corretagem nao deve ser tratado de modo apartado, ao contrario do
que propde o projeto.>?

Nessa Otica, prevaleceu na comissdo o entendimento de que seria agravar demais a
posicdo do adquirente fazer-lhe pagar, além da multa compensatoria, a comissdo de corretagem de
forma apartada. Entendeu-se que o valor da comissdo deveria estar ja incluido na multa
compensatdria, a qual se presta a indenizar a incorporadora por todos os prejuizos sofridos, dentre

0s quais se incluem os com comissao de corretagem.

51 PARECER. Ano 2016 - PLS 774/2015 - Comissao de Constitui¢ao e Justica do Senado Federal.

52 PARECER. Ano 2016 - PLS 774/2015 - Comissao de Constitui¢do e Justica do Senado Federal.



39

Ademais, pontua o parecer que, caso se impusesse o dever ao adquirente de, quando do
desfazimento da relacdo contratual por sua culpa, remunerar o corretor, poder-se-ia incidir em
praticas abusivas, como a venda casada do servigo de corretagem com o de venda de imével. Desta
feita, entendeu a CCJ que a remuneragdo do corretor cabe ao vendedor, mesmo porque aquele presta
servigos a este, € ndo ao adquirente. Entendeu-se, deste modo, que servico de corretagem ndo foi

consequéncia da liberdade de escolha do adquirente, ndo podendo ser por este remunerado.

Tratando-se efetivamente do percentual a ser retido — 25% — também houve mudanca

no texto original. A emenda n. 3, de autoria da senadora Marta Suplicy, entendeu ser satisfatorio o

limite de 10% de retencdo, argumentando ser este capaz de atender as despesas operacionais
relativas a negociacdo do imdvel, assim pontuando:

esse mesmo percentual de dez por cento ¢ estabelecido na legislagdo que regula contratos

de compromisso de compra e venda de imdveis loteados (Dec. Lei no 58, de 1937, artigo

11, letra “f” e Lei no 6.766, de 1979, art. 26, inciso V) e tem se mostrado suficiente para o

desenvolvimento desses negdcios.>?

Denota-se, portanto, que o PLS n. 774/2015, assumiu como percentual maximo de
reteng¢do de 10%. Com efeito, 10% ¢€ o percentual que mais se aplica pelos pretores, mas esta longe
de ser pacifico, havendo diversos outros percentuais aplicaveis defrontando-se da jurisprudéncia.
Interpretou-se, sem embargo, como sendo o percentual mais razoavel, diante de um contexto de

auséncia de norma explicita que o discipline.

No que tange a forma com se dard a devolugdo das parcelas pagas, o projeto de lei
previa o pagamento em 3 (trés) parcelas mensais e sucessivas, vencendo-se a primeira em um prazo
de caréncia de 12 (doze) meses, ou antes, caso o imovel devolvido seja vendido em prazo inferior.
Ocorreu que tal disposicao também foi objeto de emenda da senadora Marta Suplicy, sendo a de n.

4 -CClJ.

Pela emenda da senadora, adotou-se o posicionamento ja ensamblado no texto 543 da
sumula do Superior Tribunal de Justica, a qual, como ja discorrido alhures, possui previsdo de que
os valores a serem devolvidos deverdo sé-lo de forma imediata e de uma s6 vez. Como justificativa,
aponta-se o Codigo de Defesa do Consumidor, bem como a Lei 4.591/64, que exige a comprovacao
de idoneidade financeira do incorporador imobiliario. Nessa toada, argumenta-se que ndo se pode

vincular o término das obras da incorporacdo imobilidria a venda das unidade autonomas, vez que o

53 PARECER. Ano 2016 - PLS 774/2015 - Comissao de Constitui¢do e Justica do Senado Federal.
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incorporador se compromete a entregar a obra no prazo, independentemente das unidade auténomas

terem sido vendidas ou ndo.

Seguindo essa inteligéncia, portanto, caso se autorizasse o incorporador a possuir longo
prazo para a devolucdo dos valores pagos, estar-se-ia estimulando a negligéncia de incorporadoras
com relacdo a gestao financeira da obra, “induzindo-as a condicionar o prosseguimento das obras a

venda das unidades autonomas.”

No presente momento, assim se encontra o art. 67-A, de lege ferenda, da Lei 4.591/64:

Art. 67-A. Em caso de desfazimento do contrato preliminar ou definitivo de alienacdo de
imovel de que trata esta Lei por culpa do adquirente mediante resilicdo ou resolugdo por
inadimplemento da obrigagao, ele fara jus a restituicdo das quantias pagas ao incorporador,
delas deduzindo-se a pena convencional, que ndo poderd exceder a dez por cento das

quantias pagas.

§ 1o Para efeito do caput deste artigo, entende-se por quantia pagas o valor desembolsado
para pagamento do preco do imoével, ainda que parte desse valor tenha sido pago, como

remunerag¢do, dirctamente ao corretor contrato pelo alienante.

§ 20 Aplica-se a pena convencional o disposto no caput e no paragrafo tinico do art. 416 do

Codigo Civil.

§ 30 Em funcédo do periodo em que teve disponibilizada a unidade imobilidria, respondera o

adquirente, em caso de resolucdo ou de resilicdo por sua culpa, pelas seguintes parcelas:
I — quantias correspondentes aos impostos reais incidentes sobre o imovel;
II — cotas de condominio e contribui¢des devidas a associagao de moradores;

[T — valor correspondente a fruicdo do imdvel, calculado de acordo com critério pactuado
no contrato ou, na falta de estipulacéo, fixado pelo juiz em valor equivalente ao de aluguel

de imével do mesmo padrao do objeto do contrato; e
IV — demais encargos incidentes sobre o imdvel e despesas previstas no contrato.

§ 40 Os débitos do adquirente, correspondentes as dedugdes de que trata este artigo,

poderdo ser pagos mediante compensagdo com a quantia a ser restituida.

§ 50 Apos as dedugdes a que se refere o § 40, caso haja valor remanescente a ser ressarcido
a qualquer dos contratantes, o pagamento devera ser realizado em parcela tnica, no prazo

de cinco dias uteis.
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CONCLUSOES

Como se pdde perceber durante o desenvolvimento do presente trabalho, seu tema
envolve questdo de extrema relevancia no contexto social e econdmico do Brasil. Seu relevo apenas
aumenta quando se observa a atual crise vivenciada, fato que gerou torrentes de resili¢des
contratuais, instando os tribunais a se pronunciarem sobre o tema. Tais manifestagdes pretorianas

revelaram o grande problema que circunda a matéria: a auséncia de regulacao legal.

Como argumentacao, tentou-se demonstrar a completa legitimacao dos magistrados para
proceder a revisdes contratuais, vez que a atual quadra historica relativiza a pratica contratual para
que se protejam direitos caros a interesses difusos em um mundo em que o consumo se mostra cada
vez mais massificado e complexo. Nessa toada, evidenciou-se a perfeita adequagdo do contrato de
promessa de compra e venda de bem imodvel a uma relacdo de consumo, pelo que devem ser
interpretadas suas clausulas sob o palio do codigo consumerista, dando especial atencdo aos direitos

do consumidor.

Tratando das minucias do tema, o presente estudo demonstrou a linha mestra que
condiciona a andlise dos tribunais nacionais, estabelecendo pardmetro razoavel no que tange aos
caracteres mais relevantes do seu objeto de estudo. Dentre os aspectos mais destacados atinentes ao

tema, observaram-se:
I) asolida variacdo do percentual de retengdo sobre os valores pagos entre 10 e 25%;

IT) o questionamento j& pacificado pelo STJ acerca do prazo para devolugdo dos

valores pagos, o qual se dard de forma imediata.

Sugeriu-se, ainda, critério objetivo de escalonamento entre 10 e 25% que leve em
consideracdo o montante pago pelo promitente comprador e os valores que efetivamente o
promitente vendedor comprova ter dispendido. Desse modo, da-se racionalidade a quadro que
possui variancia relevante, tentando livrar-se da atual loteria judicial que acontece nos casos
concretos em que, sem qualquer critério, transita-se por tais balizas estabelecendo-se percentuais

sem qualquer explicagao.

Outrossim, ndo se furtou o presente trabalho de comentar projeto de lei que vislumbra
dar regulacdo legal a presente matéria, tecendo-lhe criticas. Entre as criticas mais severas podem-se

mencionar:
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I) a que se insere na seara do percentual de retencdo, que no projeto engessou-se em
10%, quantum que se percebe como sem a plasticidade suficiente para contingenciar as

complexas transacdes imobiliarias;

IT) a que concerne ao prazo de devolugdo dos valores pagos, que repete simula do STJ
e que se interpreta como sendo extremamente gravosa ao promitente vendedor, mormente

quando se tem em perspectiva a atual crise vivenciada pelo pais

Por derradeiro, espera-se, com o presente Trabalho de Conclusao de Curso, ter dado
alguma contribui¢do para tema de relevancia no Direito Civil, mais especificamente no Direito
Imobiliario e do Consumidor. Sobretudo em um pais em que ainda ha extremo déficit habitacional,
tais questdes devem cada vez mais ser discutidas. E com a palavra aqui franqueada que se busca

acrescentar ao objeto do presente estudo.
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