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RESUMO: O presente estudo visa investigar a devolu¢io das quantias pagas nos contratos de
compra e venda de iméveis nas hipéteses de desisténcia ou inadimplemento, observando o disposto
no art. 53 da Lei 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), que veda a existéncia de cldusula
contratual abusiva que possibilita ao fornecedor a retencdo da integridade das parcelas pagas pelo
consumidor, quando do inadimplemento do contrato, bem como a Lei n® 13.786/18, que trata sobre
a resolugio de contratos imobilidrios em razio do inadimplemento. Esta pesquisa tem como
objetivo certificar do mencionado dispositivo, interpretando-o aos contratos de promessa de
compra e venda e aos altos indices de inadimplemento. A Constituicdo Federal prevé a destinacio
social dos contratos, realcando as relacdes de consumo, além de promover o direito & moradia e a
defesa do consumidor. No caso, o direito do consumidor é alcado 3 qualidade de direitos
fundamentais, sendo um dos principios da ordem econdmica, integrado ao principio da dignidade
da pessoa humana, dos valores sociais do trabalho, da iniciativa privada, da sociedade livre, do
desenvolvimento nacional justo e solidirio, enfim, objetivando a erradicagio da pobreza e da
marginaliza¢do, assim como a redugio das desigualdades sociais e regionais.

Palavras chaves: Promessa de compra e venda. Lei n? 13.786/18. Cédigo de Defesa do Consumidor.
Desisténcia. Inadimplemento.

ABSTRACT: This study aims to investigate the return of the amounts paid in real estate purchase
and sale agreements in cases of withdrawal or default, observing the provisions of article 53 of Law
8078/1990 (Consumer Protection Code), which prohibits the existence of an abusive contractual
clause that allows the supplier to retain the integrity of the installments paid by the consumer in
case of breach of contract, as well as Law No. 13786/18, which deals with the termination of real
estate contracts due to default. This research aims to certify the aforementioned device,
interpreting it to the promissory contracts of purchase and sale and the high default rates. The
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Federal Constitution provides for the social purpose of contracts, emphasizing consumer relations,
in addition to promoting the right to housing and consumer protection. In this case, consumer
rights are elevated to the quality of fundamental rights, being one of the principles of the
economic order, integrated with the principle of human dignity, of the social values of labor, of
private initiative, of a free society, of fair and solidary national development, in short, aiming at
the eradication of poverty and marginalization, as well as the reduction of social and regional
inequalities.

Keywords: Promise of sale. Law No. 13.786/18. Consumer Protection Code. Withdrawal. Default.

RESUMEN: El presente estudio tiene como objetivo investigar la devolucién de los importes
pagados en los contratos de compraventa de inmuebles en caso de desistimiento o incumplimiento,
observando lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley 8.078/1990 (Cédigo de Proteccién del
Consumidor), que prohibe la existencia de una cldusula contractual abusiva que permita al
proveedor retener la integridad de las cuotas pagadas por el consumidor, en caso de
incumplimiento del contrato, asi como la Ley 13.786/18, que trata de la resolucién de los contratos
inmobiliarios por incumplimiento. Esta investigacién pretende certificar la mencionada
disposicién, interpretidndola a los contratos de promesa de compraventa y a los altos indices de
morosidad. La Constitucién Federal prevé la finalidad social de los contratos, haciendo hincapié en
las relaciones de consumo, ademis de promover el derecho a la vivienda y la proteccién del
consumidor. En este caso, el derecho del consumidor se eleva a la calidad de derecho fundamental,
siendo uno de los principios del orden econédmico, integrado al principio de dignidad de la persona
humana, de los valores sociales del trabajo, de la iniciativa privada, de la sociedad libre, del
desarrollo nacional justo y solidario, en fin, apuntando a la erradicacién de la pobreza y la
marginacidn, asi como a la reduccién de las desigualdades sociales y regionales.

Palabras clave: Promesa de compraventa. Ley n? 13.786/18. Cédigo de Proteccién al Consumidor.
Desistimiento. Incumplimiento.

INTRODUCAO

Este artigo abordard um tema de grande interesse juridico e econdmico relativo aos
contratos de compra e venda de iméveis. O alvo do presente estudo é “A devolucdo das
quantias pagas nos contratos de compra e venda de imdveis nas hipéteses de desisténcia ou
inadimplemento com base no CDC e na Lei 13.786/18”.

A pesquisa tem como principal objetivo de estudo analisar a devolugio das quantias
pagas nos contratos de compra e venda de imdveis nas hipdteses de desisténcia ou
inadimplemento. Observando que o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) instituiu
em seu art. 53 a vedagdo de cldusula contratual abusiva que possibilita ao fornecedor a
reten¢do da integridade das parcelas pagas pelo consumidor, quando do inadimplemento
do contrato, bem como um breve esbogo do Projeto de Lei 1.220/15 que regulamentava a
desisténcia do contrato de incorporagio imobilidria com a retencgdo de até 10 % (dez por
cento) do valor pago por parte da incorporadora e a nova Lei 13.786/18 que altera o valor
dessa retencdo de 10% para até 50%.
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Nesse sentido, este tema é socialmente importante porque faz uma abordagem
baseada em leis, doutrinas, e jurisprudéncia no idmbito Constitucional e como base o
Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), bem como na nova Lei 13.786/18, sobre o
cabimento da devolu¢io das quantias pagas nos contratos de compra e venda de iméveis
nas hipéteses de desisténcia ou inadimplemento.

Diante do exposto, o trabalho parte do seguinte problema de pesquisa: qual a
interpretacdo o Poder Judicidrio tem dado & Lei n. 13.786/18, ao tratar da presuncgio de
prejuizo alegada pelas construtoras para justificar a ndo devolucdo dos valores pagos pelo
adquirente em caso resolu¢io do contrato por inadimplemento do comprador de unidade
imobilidria, incorporagio imobilidria ou em parcelamento de solo urbano?

Nesse sentido, os resultados serdo apresentados sobre a forma qualitativa, pois
dardo liberdade ao pesquisador de compreender a presenca e as alteracdes dos aspectos que
abrangem o tema.

Por se tratar também da técnica revisio de literatura, os dados foram coletados
através de levantamento bibliografico, leis, simulas, doutrinas, jurisprudéncias e artigos
cientificos publicado na internet e, uma énfase sobre da atual a Lei 13.786/18, que
regulamenta a desisténcia na compra do imével.

O trabalho distribui-se em 3 tépicos, disposto de tal forma que cada capitulo é o
lastro base para o desenvolvimento do subsequente. Desta forma municiando de substrato
juridico com vistas ao correto entendimento do art. 53 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor.

No primeiro tépico serio abordados conceitos de consumidor, fornecedor, os
principios norteadores e os direitos bédsicos dos consumidores. Também focaremos na
natureza juridica do sistema de prote¢io do consumidor.

J4 no segundo tépico serd estudado o contrato de promessa de compra e venda de
iméveis, a incidéncia do CDC e suas caracteristicas nas relacdes de consumo. Serido
também estudadas as cldusulas abusivas aplicadas & promessa de compra e venda de
imoéveis.

O terceiro tépico abordard as Férmulas de estimativa de perdas, danos, Pena
convencional aplicada ao art. 53 (cldusula penal), bem como o Projeto de Lei 1.220/2015 -
Projeto de Lei do “Distrato” de compra e venda de iméveis e a nova Lei 13.786/18 que

regulamenta distrato imobiliério.
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A pesquisa procurard, ao longo dos tépicos, destacar relevantes aspectos
juridicos e econdmicos relacionados ao tema, bem como um breve esboco apontando para
solucdes técnicas disponiveis aos consumidores e fornecedores, bem como as vantagens

destas para a rdpida solucio dos litigios.

1 DEFINIGAO DE CONSUMIDOR E FORNECEDOR
1.1 Defini¢io / Conceito

Importante saber da existéncia ou n3o da relagio de consumo no caso concreto,
pois é desse reconhecimento que surge a possibilidade ou n3o de aplicagdo das normas
elencadas pelo CDC.

De acordo com Almeida (2012, p. 12), “caso ndo seja detectada a existéncia de uma
relagdo de consumo ndo poderd usar desse instituto consumerista. Poderd se tratar de outra relagdo
juridica civel, comercial, etc.” Regulada por outros diplomas legais que ndio o CDC. Se o caso
concreto trouxer a andlise uma relacio de consumo entre vulneriveis, a verdade é que
aplicard o CDC. Vale lembrar que a tutela do vulneravel (nio sé6 do consumo) é legitimada
pelo caput do Art. 52 da CF/88 (igualdade material). Diante deste aspecto faz-se

importante as defini¢cées de Consumidor e fornecedor.

1.1.2 Consumidor

A legislacdo brasileira conceitua de forma clara e objetiva pelo Cédigo de Defesa

do Consumidor (CDC):

Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final. Equipara-se ao consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indetermindveis que haja intervindo nas relacdes de
consumo (BRASIL, 1990).

Mas qual o verdadeiro alcance do conceito legal? Qual a concepgio do que seja
destinatdrio final? A doutrina segue duas tendéncias, as concepg¢des objetiva ou
maximalista (ampla) e a subjetiva ou finalista (restritiva). A primeira corrente prende-se
ao conceito juridico e a segunda ao conceito econdmico.

A concepgio objetiva ou maximalista ndo vai investigar qual a inten¢io do
consumo e sim a simples retirada da cadeia de producdo (Consumidor de fato). Afirmam
os maximalistas que mesmo havendo alguma extensio indevida do manto consumerista,
este serd salutar para o sistema, pois o CDC inclui principios que se aplicam a toda relagio
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juridica comercial. Este argumento teve maior respaldo antes do advento do novo cédigo
civil. Naquele tempo realmente foi necessiria uma interpretagio extensiva do CDC, uma
vez que o antigo cédigo civil nio propiciava as diretrizes sociais da Constituicdo.
(ALMEIDA, 2012, p. 14).

A corrente finalista fundamenta-se em dois requisitos. Primeiro procura pela real
vulnerabilidade do consumidor (que pode ser técnica, juridica, econémica ou fitica) e, apés
a retirada do bem da cadeia de producio, segue o segundo requisito, nio pode haver
destinacdo profissional do produto ou servico. Note que para os finalistas um taxista que
compra um veiculo para o trabalho ndo é consumidor (apesar de vulnerivel perante a
montadora). J4 uma concessiondria de automéveis que compra produtos de limpeza, ¢,
para os finalistas, uma consumidora j4 que é destinatéria final do produto (neste caso nio
h4 a destinagdo profissional e a mesma é vulnerdvel tecnicamente em relagio a este
produto), se, porém, for automéveis para revenda, haverd entdo uma destinagio
profissional, ndo sendo entdo consumidora para a corrente finalista. (ALMEIDA, 2012, p.
14).

O Cédigo de Defesa do Consumidor segue a linha da teoria finalista, de acordo com
o mesmo o destinatario fitico e econdmico do bem ou do servigo é o consumidor, podendo
o mesmo ser uma pessoa juridica ou uma pessoa fisica. Portanto, n3o se inclui o
consumidor intermedidrio como um dos protegidos pelo CDC, apenas se inclui como
consumidor o destinatario final.

Chamado de finalismo aprofundado a jurisprudéncia do STJ, baseada no conceito
do art. 29 do CDC que dispde sobre o consumidor por equiparacio, entende que em
determinadas situacdes a pessoa juridica que adquire algum produto ou servigo pode vir a
ser equiparada a uma condi¢io de consumidor, caso seja entendido que a mesma
apresentou alguma vulnerabilidade, sendo assim necesséaria a sua protegdo.

A doutrina entende por existir trés espécies de vulnerabilidade sendo elas: Técnica
(falta do conhecimento sobre o produto ou servigo que é o objeto de consumo), juridica
(falta do conhecimento juridico e de ser reflexos na relacdo de consumo) e fatica (situagdes
em que o consumidor fica em desigualdade frente ao fornecedor), contudo recentemente
tem-se incluido a vulnerabilidade informacional que diz respeito a falta de informacées
que seriam necessarias na hora de influenciar na decisio de compra de tal produto ou

servico.
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Claudia Lima Marques levanta a questio de ser o consumidor destinatério final ou
nio, e explica na dtica subjetiva ou finalista. Para ela nio basta a pura e simples condicio

de destinatirio final. Com preciso a autora esclarece.

Destinatério final é aquele destinatério fitico e econdmico do bem ou servigo, seja
ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo esta interpretagdo teleolégica, nio
basta ser destinatario fitico do produto, retird-lo da cadeia de produgio, levi-lo
para o escritério ou residéncia: é necessério ser destinatdrio final econémico do
bem, ndo o adquirir para renda. N3o o adquirir para uso profissional, pois o bem
seria novamente instrumento de producgio cujo preco serd incluido no preco final
do profissional que o adquiriu. Neste caso, nio haveria a exigida "destinagdo

final" do produto ou do servico (MARQUES, 2016).

E importante o estudo do caso concreto. Por mais perfeita que seja a teoria, nio
pode ceder a rica realidade fitica. As duas teorias apresentam falhas. A finalista nega
vigéncia ao art. 22, do CDC. Quando afirma que o consumidor n3o podera dar destinagio
profissional ao bem, ora, parece incompativel com o enunciado do mesmo, que contempla
pessoa juridica no rol de consumidores (desde que consumidor final). A figura da
destinagdo profissional é falha. E por vezes dificil de ser caracterizada. Em determinadas
ocasides o produto contempla uso profissional e em outras uso pessoal ou préprio, ex.
veiculo de tdxi, de manhi leva o filho para o colégio, a tarde faz praga, A noite passeia com
a familia. (MARQUES, 2016). Como obter uma referéncia segura entio? Quanto aos
maximalistas, ha critica que se faz é a sua amplitude, por demais estendidas, pessoas
juridicas portentosas estariam se aproveitando do manto protetor do CDC, desvirtuando a
real intencio da lei.

Isto posto, levam-se a crer, que o melhor caminho para assegurar o real intuito da
lei é considerar dois requisitos, alids, que a jurisprudéncia vem adotando. Qual seja que nio
haja inten¢io de comercializacdo ou revenda e a verificagdo da real vulnerabilidade do

consumidor (técnica, econdmica, juridica ou féitica). O STJ, em acertado entendimento,

ora levanta o primeiro, ora o segundo requisito. Todavia, nada impede sua ocorréncia

simultinea. (FILOMENUO, 2013).

1.1.3 Fornecedor

O Art. 32 do Cédigo de Defesa do Consumidor encontra a defini¢do de fornecedor:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades
de produgio, montagem, criagdo, construgdo, transformacdo, importagio,
exportagdo, distribui¢do ou comercializagdo de produtos ou prestagio de servigos

(BRASIL, 1990).
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O CDC define o Fornecedor como um dos figurantes da relacio de consumo, nio
utiliza termos como industrial, comerciante, banqueiro, segurador, importador, ou entio
genericamente empresario. O legislador usou o termo fornecedor para tal fim. Faz-se
necessério ao conceito de fornecedor a caracteristica da habitualidade. Fornecedores sdo os
responséveis pela colocagio de produtos e servigos para o consumidor.

E importante ressaltar que sio consideradas todas as ofertas de produtos e servicos

no mercado de consumo, de forma a atender as necessidades dos consumidores, de sorte

que, conforme afirma Almeida.

Sé estariam excluidos do conceito de fornecedor aqueles que exercam ou
pratiquem transagdes tipicas de direito privado e sem o cariter de profissdo ou
atividade, como a compra e venda de imével entre pessoas fisicas particulares,

por acerto direto e sem qualquer influéncia de publicidade (ALMEIDA, 2012).

Interessante a distingdo que o autor acima faz no quesito “Destinatério final”,

observa-se.

[...] a defini¢do de fornecedor se distancia da de consumidor, pois, enquanto este
h4 de ser o destinatario final, tal exigéncia j4 n3o se verifica quanto ao fornecedor,
que pode ser o fabricante originirio, o intermedidrio ou o comerciante, bastando
que faca disso sua profissio ou atividade principal. Fornecedor é, pois, tanto
aquele que fornece bens e servigos ao consumidor como aquele que o faz para o
intermediério ou comerciante, porquanto o produtor originirio também deve ser
responsabilizado pelo produto que lanca no mercado de consumo (CDC, Art. 18).

(BRASIL, 1990).

Muito diferente do que acontece com o consumidor, o conceito de fornecedor nio é
discutido com frequéncia pelos autores, talvez em decorréncia do vasto leque de atividades
econdmicas muito ampla da 4rea de prestacdo de servicos. Para ndo ocorrer interpretacdes
contraditérias, o legislador escolheu definir produto como sendo qualquer bem mével ou
imével, material ou imaterial e servico como qualquer atividade prestada no mercado de
consumo (art. 32, §12 e §22). Esse conceito legal praticamente findou todas as maneiras de

atuagio no mercado de consumo.

1.2 Natureza Juridica do CDC

O CDC, que regula a prote¢io do consumidor, teve sua criagio determinada por
norma constitucional. Com efeito, a partir da CF/88, o legislador constituinte inseriu no
. 9 . . . . f d . ~ d 0d
artigo 52, inciso XX XII, como um dos direitos fundamentais, a prote¢io do consumidor.
Deste mandamento constitucional decorre a natureza juridica de ordem publica

que reveste todas as normas inseridas na lei 8078/90 (Art. 12). Os consumidores foram
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alcados a categoria de titulares de direitos fundamentais, ao mesmo tempo em que se
determinou um &nus para o Estado. (FILOMENO, 2013).

Note-se que o principio da autonomia da vontade ainda é um dos principios
norteadores da relacdo contratual, todavia esta liberdade em face da nova concepgio social
do contrato passa a ser limitada, com a finalidade n3o sé de restabelecer o equilibrio
contratual como também de preservar o interesse da sociedade como um todo.

As leis de ordem publica sio aquelas que interessam mais diretamente 2
sociedade que aos particulares. As normas de ordem ptblica estabelecem valores basicos e
fundamentais na ordem juridica, sio normas de direito privado, mas de forte interesse
publico, dai serem indisponiveis e inafastiveis através de contratos ou pela vontade
individual. Em outras palavras, é dever do Estado promover a defesa do consumidor.
(FILOMENO, 2013). O Poder Judicidrio dever4, de oficio, conhecer todas as questdes
inerentes as relacdes de consumo. Confere-se ao Estado-Juiz o poder de modificar as
cldusulas contratuais que n3o se amoldem aos limites da lei. Sendo imprescritiveis na sua
aplicagdo. Nesta seara fica afastado o principio dispositivo (Art. 22 CPC).

Quanto ao interesse social, entende-se que o legislador ao criar o CDC teve em
mente tutelar n3o apenas o individuo, mas a coletividade de consumidores, determinavel

ou nio, exposta de forma notadamente vulnerdvel as priticas do mercado de consumo.

1.4 Os direitos basicos dos consumidores

Almeida sintetiza os direitos bdsicos gerais elencados na nossa legislagdo
consumerista. Também referendada por organismos mundiais como a ONU, através de
sua resolucido 32/248 de 198s.

Observa-se também a preocupacio da Organizacio das Nag¢des Unidas em definir
internacionalmente os direitos bisicos do consumidor para que nio sejam esses violados.

O Art. 62 do CDC elenca os direitos basicos do consumidor:

Art. 62 - Sdo direitos do consumidor:

| - A protegio da vida, saiide e seguranca contra os riscos provocados por
priticas no fornecimento de produtos e servigos considerados perigosos ou
nocivos. (BRASIL, 1990).

Ainda de acordo com o mesmo artigo 62
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IT - A educagdo e divulgagdo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos,
asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratagdes;

III - A informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢cdo, qualidade e
preco, bem como sobre os riscos que apresentem. (BRASIL, 1990).

Esse inciso trata de informar ao pt’lblico consumidor sobre as caracteristicas

importantes de produtos (4 servigos, sabendo O que deveré esperar deles.

2 O CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEIS NAS
RELACOES DE CONSUMO E A APLICABILIDADE DO ART. 53 DO CDC NESSA
ESPECIE DE CONTRATO

2.1 Caracteristicas e requisitos do Contrato de Promessa de Compra e Venda de Iméveis

Entende-se que nem todo bem é um produto para a relagdo juridica de consumo.
Embora haja algum conflito doutrinario, colocar certos bens iméveis entre os produtos de
consumo é a realidade que se mostra mais recomendavel, sendo disciplinado pelo CDC.

Neste contexto, a aquisi¢io de iméveis novos, mediante promessa de compra e
venda destinados & moradia (inclusive os lotes de terreno adquiridos com o mesmo fim) se
conforma perfeitamente ao instituto consumerista, uma vez que sendo a oferta publica,
dirigida a pessoas indeterminadas, e configurada a habitualidade do fornecedor (ndo um
episédio isolado). Nestas condigdes é uma relagdo de consumo. Diversa, portanto, de uma
relagdo civil, a exemplo do que ocorre na pactuacio direta entre duas pessoas fisicas na
compra e venda de um imével, ainda que parceladamente. (MARTINS, 2013).

E importante que se saiba que as pessoas juridicas também podem se enquadrar
como consumidores. Este tema foi analisado no inicio de nosso trabalho, quando abordado
os conceitos de consumidor e fornecedor.

A promessa de compra e venda que tem por objeto um bem imédvel, ora chamada
de compromisso de compra e venda, é um contrato preliminar, pré-contrato, e tem pér fim
a celebracdo da compra e venda do imével, chamado de contrato futuro ou definitivo.

Na promessa de compra e venda, o vendedor se obriga a transmitir ao comprador a
propriedade de determinado bem, mediante o pagamento do preco, que é feito
parceladamente. O vendedor mantém, durante o pagamento, o dominio sobre a coisa e

uma vez adimplidas as obrigacGes, efetiva-se a transmissio da propriedade ao comprador
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com a outorga da escritura definitiva de compra e venda. Caso o vendedor se recuse a
outorgar a escritura definitiva, pode o comprador, mediante suprimento judicial, obriga-lo,
através da acdo de obrigacio de fazer. Caso o comprador nio efetive o pagamento, d4-se a

resolucdo do contrato, com a reintegracdo do promitente vendedor na posse do imével.

(MARTINS, 2013).

3A PO’LEMICA SOBRE O “QUANTUM A SER DEVOLVIDO X RETIDO” A LUZ
DO CODIGO CIVIL E DA LEI N®13.786/18

Antes de adentrar propriamente nos métodos e férmulas de calculo aferidores
do justo valor da devolugio para efeito do art. 53 do CDC, facam-se um paralelo sobre o
que vem a ser a cldusula penal e sua interligagio com o presente tema.

A cldusula penal divide-se na modalidade compensatéria e moratéria. A primeira
encontra-se vinculada 3 inexecucdo completa da obrigacdo, ao passo que a segunda trata da
inexecu¢io de alguma cldusula especial ou 4 mora. Autores distinguem a mora do
inadimplemento absoluto, apontando que na primeira hd ainda a possibilidade de ser
cumprida a obrigagio; e no segundo, j4 é impossivel ao devedor executd-la.

De acordo Martins (2013, p. 39) “a clausula penal compensatéria tem como objetivo
evitar o inadimplemento integral da obrigacdo, j4 a moratéria dirige-se a prote¢do do
cumprimento de determinada cldusula ou ao fiel cumprimento da obrigagio, quanto a

forma, ao lugar e, principalmente, ao tempo estipulados.”

C.C. Art. 409. A cldusula penal estipulada conjuntamente com a obrigagdo, ou em
ato posterior, pode referir-se & inexecucdo completa da obrigacdo, & de alguma
clausula especial ou simplesmente 4 mora. (BRASIL, 2002).

CDC. Art. 52 [...]

§ 1° As multas de mora decorrentes do inadimplemento de obrigacdes no seu
termo nio poderdo ser superiores a 200 do valor da prestagio. (BRASIL, 1990).

A distingdo tem enorme importincia prética, ji que os efeitos atinentes a cada uma
das espécies sio bastante diferentes. A compensatéria supre a falta de cumprimento da
obrigac¢io principal, deixando ao credor como alternativa do inadimplemento, a moratéria
nio substitui o direito 4 execucdo da obrigagdo principal, mas é exigivel conjuntamente

com este.
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C.C. Art. 410. Quando se estipular a cldusula penal para o caso de total
inadimplemento da obrigaco, esta converter-se-4 em alternativa a beneficio do
credor.

C.C. Art. 411. Quando se estipular a cldusula penal para o caso de mora, ou em
seguranga especial de outra cldusula determinada, ter o credor o arbitrio de exigir
a satisfagdo da pena cominada, juntamente com o desempenho da obrigagio

principal. (BRASIL, 2002).
Note-se, nio é proibido o acimulo de ambas as penas convencionais. E

7 . ’ . .
naturalmente possivel, num mesmo ato juridico, estipular-se uma pena para o total
inadimplemento e outra para o inadimplemento de uma determinada cldusula especial ou
’

para a mora. (THEODORO JUNIOR, 2013).
A lei ndo impede a fixacdo de cldusula penal compensatéria, nem limita o direito
do fornecedor de haver perdas e danos do consumidor. Todavia, uma vez fixada a
compensatdria, ndo pode o credor exigi-la conjuntamente com a obrigacio principal ou ela
com perdas e danos, cabendo a este optar por uma das alternativas. Art. 410 C.C.

(alternativa) 416 C.C. (proibicdo de acumular). Vejam-se entdo os procedimentos de

célculo.

3.1 Férmulas de estimativa de perdas e danos

Observa-se agora os mecanismos de formulag¢io de perdas e danos, bem como as
vantagens e dificuldades de cada método. Carvalho Santos cita as trés formas pelas quais é

apurado o quanto. S3o elas:

Pelas préprias partes, antecipadamente, quando estipularem na convencio a
cldusula. Parece ser a forma mais eficiente para o rdpido desfecho da resolucio.
Filomeno explica tratar-se de uma pré-estimativa tarifada de perdas e danos,
decorrentes da inexecugio de uma obrigacdo fixada. Conforme o autor apresentar
grandes vantagens. Mais adiante estudaremos mais detidamente este tépico. Por
meios judiciais, quando o juiz é chamado a decidir na falta de convencio, ou
auséncia de preceito legal fixando a importincia de indenizagdo. (SANTOS,
2014).

De acordo com Filomeno (2013, p. 185) “explica que o Juiz deverd analisar
circunstincias como o lugar onde se deu a a¢do, a imputagio do fato, as perdas e danos daf
resultantes, e a avaliagio e determinacdo dessas perdas e danos.” E prossegue, sua missdo é
certamente das mais 4drduas, j4 que lhe caberd distinguir entre os diversos elementos e os
danos que delas advieram, e, ainda, os que devem ser imputados ao autor do fato, etc.

Prossegue ainda Filomeno (2013, p. 185), “o art. 402 do C.C traz o principio geral de

que a indenizacdo deve abranger nio somente o damnus emergens, como também o lucrum
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cessans, de forma a corresponder, tanto quanto possivel, ao valor total dos prejuizos
sofridos.” Todavia, o que deixou de ganhar deverd ser o estritamente vinculado ao
contrato, n3o englobando os beneficios indiretos.

No cilculo de perdas e danos, para fins de resolucdo contratual, ndo deverd ser
considerada a perda das vantagens indiretas. Os beneficios indiretos eventualmente
ambicionados pelas partes representam mera especulagio (conjecturas) e, portanto, ndo
devem ser levados em conta, sob pena de se ensejar grande inseguranca juridica. A
aceitacio de beneficios indiretos nio expressos no contrato como parte da equagio
econdmico-financeira contratual conduziria a resultados absurdos. O Juiz deveréd estar

atento a isso, julgando com equidade e prudéncia. Observa-se o art. 403 do Cédigo Civil.

CC/2002 Art. 403. Ainda que a inexecugio resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos sé incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto
e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual. (BRASIL, 2002).

Por determinagio legal, se a obrigacio tem por objeto soma em dinheiro. As perdas
e danos sio fixadas pela lei. Consistem nos juros de mora, sem prejuizo da pena

convencional, conforme estatuido pelo Art. 404 do cédigo civil.

CC/2002 art. 404. As perdas e danos, nas obrigacdes de pagamento em dinheiro,
serdo pagas com atualizagdo monetdria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, abrangendo juros, custas e honorérios de advogado, sem prejuizo da
pena convencional.

Pardgrafo dnico. Provado que os juros da mora nio cobrem o prejuizo, e nio
havendo pena convencional, pode o juiz conceder ao credor indenizacio

suplementar. (BRASIL, 2002).

O parédgrafo dnico complementa essa ordem de ideias. Sio dois requisitos para o
pedido de indenizagio suplementar: que os juros nio cubram os prejuizos e que nio haja

pena convencional pactuada.

3.2 Pena convencional aplicada ao art. 53 (cldusula penal)

Para Filomeno (2013, p. 186), em seu texto “Da Cl4dusula Penal no Direito do
Consumidor”, faz um lapidar estudo sobre este importante tema da cldusula penal aplicada
ao art. 53 do CDC. De acordo com este autor, a cldusula penal compensatéria tem natureza
juridica de obrigagdo acesséria adjeta a um contrato principal, pela qual o devedor se obriga
a uma prestacio determinada, no caso de falta ao contrato. Desta maneira o devedor
vincula-se, subsidiariamente a uma pena anteriormente estipulada, se descumprir com o

pactuado. Segue o autor:
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[...]

De qualquer maneira, porém, o devedor a ela sujeito ndo poder4 se furtar aos seus
efeitos sob a alegacio de ndo ter havido prejuizo, pois nela se encontra um
elemento coercitivo para levé-lo a adimplir a obrigagdo principal, antes de ser
obrigado ao pagamento de uma soma liquida e certa que exime o credor do 6nus
probandi quanto ao montante do prejuizo experimentado, como resultado do

inadimplemento. (FILOMENO, 2013).

Ao falar da cldusula penal pré-estimativa como alternativa de perdas e danos
Filomeno concluir trata-se de uma pré-estimativa tarifada de perdas e danos decorrentes da
inexecug¢io de uma obrigacdo fixada. Finaliza com o preciso argumento de compatibilidade
do art. 53 do CDC com o instituto da cldusula penal.

Podemos sintetizar o pensamento acima da seguinte forma. As partes, ji visando
um répido desenlace da resolucdo, pactuam previamente a cldusula penal compensatéria,
desta forma evitando o dnus probandi a j4 conhecida morosidade judicial. Uma vez bem
calibrada a cl4dusula penal, estd equacionard a volta ao status quo antes das partes. Frise-se
bem, a cldusula deverd refletir os reais prejuizos. Se a cldusula for insuficiente, terd o
credor (se previsto no contrato) que provar os prejuizos excedentes. Ou seja, acaba com a
vantagem da celeridade, retornando ao procedimento ordinirio nesta parte. De outro

modo, se a cldusula for excessiva serd alvo de ponderagio do Juiz conforme o Art. 413 do

C.C/2002:

Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigagdo
principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for
manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do
negécio. (BRASIL, 2002).

Devemos sempre ter em mente que a cldusula penal visa o cumprimento das
obrigacdes. Impde desde j4 uma pena para o caso de inadimplemento da mencionada
obrigagio. Trata-se de uma cldusula que, antecipadamente, determina o wvalor da
indenizagdo compensatéria (ndo é moratéria, aqui h4 um inadimplemento total) pelo nio
cumprimento da obrigacdo. Trata-se de pacto acessério. Todavia esta cldusula penal nio
pode causar ao consumidor (parte vulneravel no mercado de consumo) a perda total do que
pagou. (THEODORO JUNIOR, 2013, p. 533).

O mencionado art. 53 do Cédigo de Defesa do Consumidor faz uma rigorosa
adverténcia i parte mais forte da relacdo contratual, proibindo de antemio abusos ao

direito do consumidor.
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3.3 O Projeto de Lei 1.220/2015 - Projeto de Lei do “Distrato” de compra e venda de iméveis
e a nova Lei 13.786/18 que regulamenta distrato imobiliirio

Em junho de 2018, a Cimara dos Deputados aprovou projeto de lei (PL 1.220/15)
que disciplinava os casos de desisténcia do contrato de incorporacio imobilidria e
regulamenta as condi¢des desses distratos.

Esse projeto j4 h4 alguns anos vinha em debate na Cimara dos Deputados, a
aprovacdo da proposta na Cimara era aclamada como um importante avanco para o setor
Imobiliério.

Dentre os principais pontos do PL, estava a regulamentacio dos valores a serem
restituidos pelas incorporadoras ao adquirente, quando dos distratos contratuais; sejam eles
motivados por culpa do incorporador, sejam elas em virtude de inadimpléncia ou da
desisténcia do comprador, incluindo, ainda, a forma como deve se dar essa restituicdo.
(FIGUEIREDO JUNIOR, 2020, p. 10).

No caso de quebra do contrato por inadimplemento do comprador, por exemplo, a
incorporadora poderia reter a comissdo de corretagem e a pena convencional equivalente
até 25% da quantia paga pelo consumidor. A devolucdo dos valores deveria acontecer em
até 180 dias uteis, havendo variagdo no prazo e de tais percentuais, a depender de alguns
fatores, como o fato de o empreendimento estar ou nio submetido ao patriménio de
afetacio.

Diante do contexto acima, em dezembro de 2018, Plendrio da Cimara aprovou as
emendas feitas pelo Senado no projeto de lei que regulamenta a desisténcia da compra de
um imével, o chamado distrato. Agora, com a nova Lei 13.786/18 que regulamenta tal
dispositivo, aumenta o valor que a incorporadora podera reter caso o comprador desista da
aquisi¢do ainda na planta para até s0%. (FIGUEIREDO JUNIOR, 2020, p- 1.

Observa-se que com a nova Lei 13.786/18, que em termos mais técnicos, disciplina a
resolucdo do contrato por inadimplemento do adquirente de unidade imobilidria em
incorporagio imobilidria e em parcelamento de solo urbano, a margem que era
anteriormente de até 25% subiu para 50% quando a construgio for/estiver em regime de
patriménio de afetacdo, que assegura o término da obra em caso de faléncia da construtora.
Em casos de imdveis sem esse regime, a multa permanece limitada a 250 do valor pago e

deve ser paga em até 180 dias.
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Quando o adquirente estiver na posse da unidade imobilidria no momento do
desfazimento do contrato, a Lei 13.786/18 conhecida com nova “Lei do Distrato”, prevé
ainda que o consumidor deverd arcar pelas cotas condominiais e contribui¢es devidas a
associagdes de moradores, pelos impostos incidentes sobre o imével, bem como pela
fruicdo do bem (calculada de acordo com contrato ou determinagio de juiz).

Um dos aspectos relevantes trazido a baila na Lei 13.786/18 diz respeito a
legitimagdo da caréncia de até 180 dias além do prazo fixado em contrato para entrega de
empreendimentos, sem nenhuma puni¢io para o incorporador, e as possiveis
consequéncias para o mesmo ao ultrapassar esse prazo de tolerincia.

Contudo, a penalidade pelo atraso na entrega do bem por prazo acima de 180 dias,
se optar o comprador pela desisténcia do negécio, o incorporador deverd restituir a
integralidade de todos os valores pagos, além de multa contratual, em até 6o dias corridos.
Optando por se manter vinculado ao contrato, o adquirente far4 jus, por ocasido da entrega
do imével pelo incorporador, a uma indenizacdo de 19% do valor pago, por cada més de
atraso. (FIGUEIREDO JUNIOR, 2020, p. 8).

No caso esse aspecto é bastante delicado e é um dos que mais vem sendo debatido
judicialmente, muito embora o Superior Tribunal de Justica ji4 tenha firmado
entendimento pela validade das cldusulas de tolerincia de 180 dias, de modo que vem em
boa hora uma maior regulamentagio sobre o tema.

Outro avanco dessa nova lei foi a previsio do direito de arrependimento em
beneficio do consumidor adquirente, em até 7 (sete) dias, nos casos em que o contrato for
firmado fora do estabelecimento do incorporador, ou nos stands de vendas, com a
devolucido de todos os valores antecipados. No caso de o adquirente nio se pronunciar no
prazo previsto de 7 dias, o contrato sera considerado irretratdvel.

Frisados esses aspectos, além de outros que foram regulamentados na Lei 13.786/18,
nio deixa ddavidas que a nova lei poderd melhorar o ambiente de negdcios imobilidrio e
permitird um maior equilibrio nas relacGes comerciais, protegendo tanto os consumidores
adimplentes, quanto os incorporadores.

Dessa forma, a lei surgiu de forma positiva e com propriedade e otimismo, eis que
tempo atris a situagio era discutida de forma negativa, pois o setor imobilidrio necessitava
de uma maior regulamentacdo sobre os “gargalos” que naquele momento de crise traziam

como consequéncias, e deixavam um série de ddvidas no mercado imobilidrio, o que
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provocavam inseguranca juridica; atrasos e paralisacdes de obras devido 4 inviabilidade
econdmica; reducdo de receitas; aumento do custo pela incerteza do resultado final;

suspensdo ou aumento de custos dos financiamentos; estimulo a litigincia de ma fé; e,

claro, queda da atividade produtiva. (FIGUEIREDO _]UNIOR, 2020, p. 10).

Nova ementa da redagio:

NOVA EMENTA: Altera as Leis n®s 4.591, de 16 de dezembro de 1964, e 6.766, de
19 de dezembro de 1979, para disciplinar a resolugio do contrato por
inadimplemento do adquirente de unidade imobilidria em incorporagio
imobilidria e em parcelamento de solo urbano. (BRASIL, 2018).

A nova Lei 13.786/18 tem como objetivo regular aresolugio do contrato por
inadimplemento do comprador de unidade imobilidria em incorporacdo imobilidria de
forma parcelada de solo urbano.

Sendo assim, e para maior compreensio, pode-se observar os avangos trazidos pela
nova lei, ou seja, o primeiro avanco é para o conteddo do prazo de 180 dias, esse o
incorporador se submete a caréncia para a entrega do bem. A nova regulamentagio traz a
baila que, caso previsto no contrato, de maneira explicita e destacada, e caso venha a
ocorrer o atraso de 180 dias pelo incorporador, contudo, nio acarretard a resolugio do
contrato por parte do comprador, nem provocara a aplicacio de qualquer penalidade pelo
incorporador. Embora esse fato, j4 vinha sendo proporcionado pelo judicidrio. Ou seja, a

Lei apenas deixou claro tal entendimento.

Atraso superior a 180 dias com resolugdo do contrato: caso haja atraso superior aos
180 dias previstos, desde que o adquirente n3o tenha dado causa ao atraso, ele
pode resolver o contrato, sem prejuizo da devolugdo da integralidade de todos os
valores pagos e da multa estabelecida em contrato. Tudo, em até 60 (sessenta)

dias corridos da resolucdo. Devendo ainda ser corrigidos, na forma da lei.
(DUARTE, 2018).

Ressalta-se que a lei prevé que a aplicagdo da multa citada acima, ndo podera ser
aplicada de forma cumulativa com a multa a ser aplicada no caso de resolugio do contrato.

Antes da Lei 13.786/18, a Lei 4.591/64 disciplinava o art. 67-A:

Art. 67-A. Em caso de desfazimento do contrato, mediante distrato ou resolugdo
por inadimplemento total de obrigacdo do adquirente, este fard jus 2 restitui¢do
das quantias que houver pago diretamente ao incorporador, atualizadas com base
no indice contratualmente estabelecido para a correcdo monetdria das parcelas do
preco do imével, delas deduzidas, cumulativamente:

[...]

II - a pena convencional, que ndo poderé exceder a 25% (vinte e cinco por cento)

da quantia paga. (BRASIL, 1964).
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Na lei de incorporacdo imobilidria, que estabelece que caso seja desfeito o contrato,
mediante distrato ou resolu¢io por inadimplemento total de obrigacio do adquirente,
haverd devolucio de quantias por ele pagas, atualizadas, que serdo deduzidas da
integralidade da comissio de corretagem e (PEREIRA, 2018, p. 1), ainda, havera
penalidade no pagamento de que nio excederd 250 da quantia efetivamente paga. Agora,
com a Lei 13.786/18, que regulamenta a desisténcia do contrato de incorporagio imobilidria
com a retengdo de até s0% (dez por cento) do valor pago por parte da incorporadora
quando a construgio for estiver em regime de patriménio de afetagio, ou seja,
o patrimdnio de afetacdo é a segregacio patrimonial de bens do incorporador para uma
atividade especifica, com o intuito de assegurar a continuidade e a entrega das unidades em
construgio aos futuros adquirentes, mesmo em caso de faléncia ou insolvéncia do
incorporador, porém, caso contrato nio possua esse regime, a multa permanece limitada a
25% do valor pago e deve ser paga em até 180 dias.

A Lei 13.786/18 trouxe outros avangos como, aluguel e encargos sobre o imével;
compensacio; patriménio de afetacdo; incorporagio sem regime de afetagio; revenda da
unidade; contratos firmados em estandes de venda/fora da sede do incorporador; condigdes
diferentes mediante acordo; resolucio por fato imputado ao adquirente; prazo para o
pagamento da restitui¢do; e nova venda.

J4 no se refere 3 incorporagdo imobilidria: “De acordo com Scavone (2020, p. 162) a
“construgdo por conta e risco do incorporador”, baseado nos art. 41 e 43, caput e inciso V,
ocorre quando a construcdo corre por conta e em nome do préprio incorporador, assim

leciona o referido autor”:

Na outra modalidade [por conta e risco do incorporador], a construgio corre por
conta e em nome do préprio incorporador, que entrega os apartamentos prontos,
por preco global, abrangendo a fracio do terreno e a unidade autdénoma e
respectiva participagdo nas coisas e 4reas de uso comum. (SCAVONE, 2020, p.

162).

Nesta modalidade de incorporacdo surge o regime do patrimdnio de afetagio, bem
como a figura da comissio de representantes que, nas outras duas modalidades, por
administracdo e por empreitada, obrigatoriamente deverdo ser eleitas conforme dispde o
art. 5o da Lei 4.591/1964, cabendo a essa comissio fiscalizar o andamento da obra quanto a

sua execug:’io e quanto aos aspectos econdmicos.
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O patriménio de afetagio consiste na separacio do terreno e dos direitos da
constitui¢io a ele vinculados, do patriménio do incorporador, que, por opgdo deste, passa a
ser destinado exclusivamente a consecugio da prépria incorporagio em proveito dos
futuros adquirentes, garantindo, igualmente, as obrigacdes exclusivamente ligadas a
realizacdo do empreendimento. Essa figura juridica, de acordo com Scavone (2018, p. 166),
visa proteger o consumidor na medida em que “o empreendimento passa a ter
contabilidade prépria, segregada daquela do incorporador, assegurando aos compradores
relativa prote¢do contra os insucessos daquele”. Mas isso nio ird isentar o consumidor de
todas as obrigacGes constituidas pelo incorporador na medida em que “exceto obriga¢des
estranhas ao empreendimento, os mesmos problemas de outrora serio enfrentados pelos
adquirentes se, por exemplo, o incorporador deixar de pagar pelo empréstimo junto a
institui¢do financeira destinado & construgdo do prédio.”

Especificadas de maneira sucinta os tipos de incorporacdes, cabe analisar
quando ird incidir a aplicagio do CDC nos diversos tipos de incorporagio, pois isso ird
repercutir diretamente na responsabilidade civil a que sdo submetidos os incorporadores.

Neste contexto, a Lei 13.786/18 trouxe para as incorporadoras e os adquirentes
regras mais dinimicas e de ficil compreensdo a serem aplicadas na seara imobiliaria.
(PEREIRA, 2018, p. 1).

Espera-se que haja maior seguranca juridica nas relacGes entre as partes, contudo,
ainda podem existir novas interpretagdes pelos magistrados do poder judiciario.

Por fim, espera-se que a Lei 13.786/18, traga a baila um cenério de maior
previsibilidade e de seguranca juridica para o mercado imobilidrio, o qual vem suportando
com dificuldades o crescente niimero de embates judiciais e extrajudiciais relacionados ao

desfazimento de contratos.

CONSIDERACOES FINAIS

O CDC completou 30 anos de satisfatério regramento pelo ordenamento juridico
brasileiro. Embora seja uma lei modelo para o mundo, internamente, padece de sua plena
implementacdo.

Os legisladores do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) foram muito
felizes neste projeto, é patente que temos a melhor e mais avancada lei consumerista do

mundo, protegendo e elevando o consumidor a uma condi¢do de igualdade perante os
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fornecedores. Trata-se, pois, de estabelecer a igualdade material, fornecendo mecanismos
de efetiva protecdo frente s empresas que ainda persistem em praticas abusivas. O CDC é
um importante instrumento da cidadania.

Esta pesquisa ainda procurou compreender a realidade fitica bem como as
interpretacdes propiciadas pelos operadores do direito imobilidrio. Neste sentido reside a
importincia do juiz, que n3o deve resumir-se a busca de respostas autébnomas em regras
determinadas, mas deve observar o ordenamento juridico como um todo, e,
principalmente, os principios constitucionais. Vale salientar que a efetividade do direito do
consumidor depende muito mais de quem aplica do que propriamente da lei.

O art. 53 do CDC, uma vez que a clareza deste artigo foi atenuada com o veto do
seu pardgrafo primeiro, que expressamente indicava a restitui¢io dos valores pagos
corrigidos monetariamente. Desta forma deixou para o judicidrio a incumbéncia de sua
interpretacio e aplicagio. Salvo alguns poucos julgados destoantes, n3o resta divida que a
jurisprudéncia superou as expectativas e nio deixou a dever a real inten¢io do legislador.
De parabéns, portanto, nossa jurisprudéncia.

A correta fiscalizagdo e observincia dos dispositivos consumeristas certamente
melhorard qualidade de vida e o bem-estar geral da populagio. Assim como a
conscientizacdo de seus preceitos contribuird para a formacdo de uma consciéncia civica e
cidada.

A Lei13.786/18, j4 em vigor, regulamenta a desisténcia na compra do imével em
regime de incorporagio imobilidria e em parcelamento do solo urbano. (SCHMITZ, 2018,
p- 1.

Além de prever requisitos bésicos essenciais que deverdo conter os contratos de
compra e venda, promessa de venda, cessio ou promessa de cessdo de unidades auténomas
integrantes de incorporagio imobilidria e em parcelamento do solo urbano, inclusive sob
pena de rescisdo motivada caso nio sanada as omissSes depois de concedido o prazo de 30
dias (art. 35-A, § 12), a nova lei busca trazer maior seguranca para as transagdes imobiliarias
regulando pontos que j4 eram aplicados pelos Tribunais.

A nova Lei inclusive prestigia ainda mais o regime do patrimdnio de afetacio, o
qual ji foi criado justamente para dar maior seguranca aos adquirentes das unidades

imobilidrias, o que ird fomentar ainda mais o mercador imobilidrio, e por outro lado,
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desestimular o crescente cendrio dos distratos imotivados e dos embates judiciais sobre o
tema que abarrotam o judicidrio diariamente.

Sabe-se que a desisténcia na compra de um imdvel é prejudicial ndo sé ao
incorporador como também aos demais adquirentes das unidades imobilidrias que podem
ser afetados pelo desequilibrio econdmico causado pela retirada repentina de “fluxo de
caixa” do empreendimento muitas das construtoras fomentam as obras com os préprios
valores pagos pelos consumidores por conta da devolugio imediata ao adquirente
“arrependido” como vinha ocorrendo em determinados casos julgados pelo Pais, o que
agora se espera que tome outros rumos com aplicagdo da norma legal. (SCHMITZ, 2018, p.
7).

Por fim, conclui-se com a nova Lei 13.786/18 j4 em vigor, as incorporadoras e os
adquirentes terdo regras mais dinimicas e de ficil compreensio a serem aplicadas na seara
imobilidria. Espera-se que haja maior seguranca juridica nas relagdes entre as partes,

contudo, ainda podem existir novas interpretacdes pelos magistrados do poder judiciério.
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