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RESUMO

O presente trabalho foi realizado com o objetivo de analisar o entendimento do Superior
Tribunal de Justica acerca das clausulas contratuais que s&o discutidas no Judiciario
envolvendo a promessa de compra e venda entre consumidor e as
incorporadoras/construtoras. Especificamente foram analisadas a clausula de tolerancia e a
responsabilidade decorrente da mora, bem como a quem compete o pagamento de despesas
corretagem, condominio e IPTU antes da imisséo da posse pelo comprador, assim como quais
valores podem ser retidos pela vendedora em caso de resolucdo contratual. Para alcancar os
objetivos propostos, realizou-se uma pesquisa explicativa, utilizando-se, preponderantemente,
0 método dedutivo.

Palavras Chave: Promessa de Compra e Venda; Consumidor; Clausulas Abusivas;
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PROMISE OF PURCHASE AND SALE CELEBRATED BETWEEN CONSUMER
AND MERGER AND / OR CONSTRUCTORS: A STUDY FROM THE
JURISPRIDENCE OF THE SUPERIOR COURT OF JUSTICE

ABSTRACT

The present work was realized for analise the understanding of the Superior Court of Justice
about the contractual clauses that are discussed in the Judiciary involving the promise of
purchase and sale between consumer and the developers/builders. Specifically, was analyzed
the tolerance clause and the responsabile due of not timeliness of the realization of obligation,
as well as who is responsible for the payment of brokers, mensalites condominium and
property taxes, as well as what amounts may be retained by the seller in case of contractual
termination. Was realized an explanatory research was carried out, using, predominantly, the
deductive method.
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O contrato de promessa de compra e venda de unidade imobiliéria é aquele firmado
entre as partes (promitente comprador e promitente vendedor), no qual o promitente
comprador obriga-se a0 pagamento de quantia certa, e 0 promitente vendedor se obriga a
entregar uma unidade imobiliaria (e, portanto, coisa futura), dentro do prazo contratualmente
avencado.

Nas situagOes analisadas no presente estudo, o promitente comprador € um
consumidor, e, portanto, destinatario final do produto nos termos do artigo 2 do Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC), e o promitente vendedor é uma incorporadora ou uma
construtora, e, portanto, uma empresa especializada em promover e realizar a construcao, para
alienacdo total ou parcial de edificacdes ou conjunto de edificacbes compostas de unidades
autdnomas, figurando como fornecedoras de servico nos termos do art. 3 do CDC?.

Neste aspecto o entendimento do STJ se da no sentido de que, sempre que verificado
que o comprador é o destinatério final do bem é devida a aplicacdo do CDC, inclusive em
relagdo a corretora imobiliaria responséavel pelo negdcio (AgRg no REsp 1261198/GO).

De acordo com a Associacdo Brasileira das Entidades de Crédito Imobiliario e
Poupanca (ABECIP), no ano de 2018 houve um aumento de 30% em relacdo a compra e
construcdes de imoveis no Brasil, sendo tal crescimento mantido no ano de 2019.

Diante da elevada oferta de imdveis no mercado, e das facilidades oferecidas pelas
instituicbes bancarias para o financiamento dos imdveis, cada vez mais os brasileiros, em
busca do sonho de possuir a casa propria, celebram contratos de compra e venda com
incorporadoras envolvendo imdveis que ainda serdo construidos ou estdo em fase de
construcgéo.

Ocorre que o que se tem percebido é que grande parte das incorporadoras néao
cumprem o prazo contratualmente avencado para a entrega do empreendimento, frustrando a
expectativa dos consumidores, além de se observar a implementacdo de clausulas
padronizadas abusivas, repetidas pelas incorporadoras nos contratos, fazendo com que os
contratos seja discutidos perante o Poder Judiciério.

Assim o presente estudo tem como objetivo expor e analisar o entendimento do
Superior Tribunal de Justica (STJ) a partir das principais clausulas contratuais que sao

discutidas no Poder Judiciario, quais sejam: validade da clausula de tolerancia, possibilidade

? Considera-se como incorporadora a empresa que planeja, vende e divulga o empreendimento. J& a construtora
tem uma atuacdo mais restrita, sendo a responsavel por executa a obra.
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de cobranca de taxa de corretagem, clausula de retencdo de valores em razéo de resilicdo
unilateral no interesse do consumidor, responsabilidade da promisséaria vendedora por danos
(morais e materiais) decorrentes do atraso na entrega do empreendimento, incidéncia de
correcdo monetaria com base no indice nacional da construcdo civil (INCC), inversdo da
clausula penal, possibilidade de cumulagéo da clausula penal com lucros cessantes, e, ainda, a
responsabilidade do promisséario comprador pelo pagamento de taxas condominiais e imposto
sobre territdrio urbano (IPTU) antes da entrega das chaves do imdvel.

O problema de pesquisa que se objetiva responder ¢: “De que forma o STJ tem se
posicionado acerca das principais causas discutidas no Judiciario em razdo do contrato de
promessa de compra e venda firmado entre consumidor e incorporadora/construtora?”’.

Para atingir o objetivo proposto, o trabalho iniciara analisando a validade da clausula
de tolerancia e, posteriormente, a responsabilidade do promitente vendedor em relacdo aos
danos morais e materiais decorrentes da mora contratual. Em seguida serdo analisadas as
questBes relacionadas a abusividade de clausulas contratuais, e, por fim, se verificara os
efeitos da resolucdo contratual, bem como quais valores podem ser retidos pela vendedora e
em qual prazo o remanescente devera ser restituido ao comprador.

Para alcancar o objetivo geral e os especificos pretendidos, sera realizada uma
pesquisa investigativa explicativa, pois o estudo se propde a identificar como tem se
consolidado a jurisprudéncia do STJ acerca das clausulas avencadas na promessa de compra e
venda.

No estudo se utilizard o método dedutivo, jA que com base nos dados coletados a

partir da jurisprudéncia, se inferird conclusdes sobre casos especificos.

2 PRAZO DE CONCLUSAO DO EMPREENDIMENTO: CLAUSULA DE
TOLERENCIA E RESPONSABILIDADE DO PROMITENTE VENDEDOR PELOS
DANOS DECORRENTES DA MORA

A presente secdo tem como objetivo conceituar e analisar a validade da clausula de
tolerancia nos contratos de promessa de compra e venda firmados entre consumidor e agente
incorporador/construtor, bem como, identificar de que forma o STJ tem se posicionado acerca
da responsabilidade civil das promitentes vendedoras diante do atraso na entrega dos

empreendimentos objetos das referidas promessas de compra e venda.
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2.1 CLAUSULA DE TOLERANCIA

Conforme salientado, nos contratos de promessa de compra e venda o comprador se
obriga a promover o pagamento de um valor, e o vendedor se obriga a realizar a entrega do
bem no prazo determinado no contrato. Assim, objetivando resguardar-se no direito de atrasar
a entrega do empreendimento, as incorporadoras e construtoras comumente incluem no
contrato uma clausula de tolerancia, em razdo do qual se protegem com um prazo adicional
para entregar a unidade imobiliaria objeto do contrato.

A validade dessas clausulas foi questionada junto ao STJ sob o argumento de que
deveria prevalecer a previsdo contratualmente pactuada, independente do prazo previsto na
clausula de tolerancia, em razéo da incidéncia do principio do pacta sunt servanda segundo o
qual as clausulas contratuais existem para serem cumpridas.

Conforme salientado por Gagliano e Pamplona Filho (2018, p. 424-425) o principio
da forca obrigatoria dos contratos, manifestado especialmente na imodificabilidade ou
intangibilidade dos termos do contrato, tornou-se um nefasto instrumento de opresséo
econdmica, sendo que tal opressdo é maximizada nos contratos de adesdo de consumo, nos
quais o consumidor ndo dispde da possibilidade de negociar com o fornecedor, e, diante da
necessidade do bem de consumo, acaba se sujeitando a condicdo contratual de extrema
desvantagem.

Atento a vulnerabilidade do consumidor, bem como considerando as particularidades
inerentes ao processo de construgdo de condominios edilicios, o STJ se manifestou
considerando como valida a clausula de tolerancia fixada em contratos de promessa de
compra e venda, desde que o prazo maximo inicialmente previsto para a entrega da obra seja
prorrogado em até 180 dias corridos (REsp 1.582.318-RJ).

Neste sentido, a justificativa utilizada pelo STJ para validar tal clausula se deu em
razdo de existirem no mercado fatores de imprevisibilidade que podem afetar negativamente a
construcdo de edificagcbes e onerar excessivamente os incorporadores e construtores, tais
como intempéries, chuvas, escassez de insumos, greves, falta de méo de obra, crise no setor,

entre outros contratempos.
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Assim, o prazo maximo de 180 dias para o adimplemento contratual foi fixado por
ser 0 prazo de validade do registro da incorporagdo e da caréncia para desistir do
empreendimento (arts. 33 e 34, § 2°, da Lei n° 4.591/64 e 12 da Lei n°® 4.864/65) assim como
consistir no prazo maximo para que o fornecedor sane vicio do produto (art. 18, § 2° do
CDC).

Dessa forma, toda e qualquer clausula de tolerancia fixada para além dos 180 dias, é
considerada abusiva naquilo que exceder o 180° dia, nos termos da jurisprudéncia do STJ.
Portanto, a data maxima para o cumprimento da obrigacdo constante na promessa de compra e
venda consiste no prazo inicialmente fixado, acrescido da clausula de tolerancia
contratualmente prevista, limitada a 180 dias corridos. Findo o prazo, a promitente vendedora
incorre em mora contratual, passando a ter responsabilidade por eventuais prejuizos sofridos

pelo promitente comprador, conforme se analisard na subsecao a seguir.

2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL DA PROMITENTE VENDEDORA PELA MORA

De acordo com Tartuce (2017, 327-328) a responsabilidade civil contratual surge em
razdo do descumprimento de uma clausula contratual, de modo que uma pessoa deixa de
observar um preceito normativo regulador daquela relagdo juridica, e, por isto, pratica ato
ilicito, devendo, portanto, reparar os danos decorrentes da sua conduta.

Neste sentido o artigo 186 do Cddigo Civil estabelece que aquele que, por acdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito, e, nos termos do art. 927 do referido dispositivo
legal aquele gque por ato ilicito causar dano a outrem, fica obrigado a reparéa-lo.

Na mesma linha, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) garante como um
direito basico do consumidor a reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais,
coletivos e difusos que venha a sofrer (art. 6, VI, CDC), razéo pela qual a caracterizacdo da
mora da promitente vendedora em relacdo a entrega da unidade imobiliaria objeto da

promessa de compra e venda fard com que o consumidor tenha direito de ser reparado em
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relagdo aos danos por ele experimentados, incidindo neste caso a responsabilidade objetiva,
nos termos do art. 14 do CDC?,

Com relacédo aos danos morais, 0 STJ tem se posicionado no sentido de que, a priori,
0 atraso na entrega do empreendimento é considerado como mero descumprimento contratual,
de modo que ele, por si s6, ndo é suficiente para gerar danos morais ao consumidor (REsp
1684398/SP).

N&o obstante, em situacdes excepcionais, nas quais restar comprovado nos autos do
processo a ocorréncia de violagdo a direito da personalidade do adquirente, os danos morais
serdo devidos, de modo que, neste caso, o 6nus da prova também é atribuido ao consumidor
(REsp 1693221).

Ainda com relacdo aos danos morais, 0 STJ estabeleceu que, nos casos em que 0
atraso na entrega ocorre por periodo consideravel, superior a dois anos (Aglint no REsp
1804123/SP), ou se o imdvel for destinado a programa “Minha Casa Minha Vida”, e 0
periodo de atraso for superior a 12 meses (REsp 1818391/RN), ha ocorréncia de dano moral
in re ipsa, bastando a comprovacéao do atraso da obra, ja que neste caso a lesdo aos direitos
da personalidade do comprador é presumida em razdo do longo periodo no qual o
consumidor fica aguardando pela conclusdo do empreendimento, sem ter a certeza de
quando ela se dara.

Portanto, com relacdo a obrigacdo de indenizar os danos morais, 0 consumidor
devera provar a caracterizacdo dos mesmos quando o atraso ndo for consideravel, contudo,
sendo a mora da promissaria vendedora superior ha dois anos (ou ha um ano em caso de
imével destinado ao programa minha casa minha vida), ha dano moral presumido, bastando
a demonstracdo do atraso na entrega do empreendimento.

Ja com relacdo aos danos materiais, estes podem ser classificados como danos
emergentes e lucros cessantes, sendo que, de acordo com Tartuce (2017, p. 351), o dano
emergente consiste naquilo em que o sujeito efetivamente perdeu em razdo da conduta
praticada por outrem, enquanto que o dano decorrente dos lucros cessantes consiste naquilo
que o sujeito razoavelmente deixou de lucrar em razdo da conduta praticada por outrem.

O Superior Tribunal de Justica entende que em razdo da mora da promitente

vendedora surge a obrigacdo de promover o pagamento dos lucros cessantes ao comprador ja

3 Nos termos do art. 14 do CDC o fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como
por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e riscos.
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que em razdo desta mora o promitente comprador € indevidamente impedido de usar e fruir do
imovel por ele adquirido.

Neste sentido o STJ estabelece que os lucros cessantes serdo devidos ao promitente
comprador independente de comprovacdo de que o imdvel seria utilizado para fins
comerciais, dispensando-se neste aspecto a prova do prejuizo, ja que este se da de forma in re
ipsa.

Portanto, basta que o promitente comprador comprove o atraso da requerida em
relacdo a entrega do empreendimento para que tenha direito aos lucros cessantes a titulo de
aluguéis mensais, devidos entre 0,5 a 1,0% do valor do imdvel (e ndo apenas do valor pago
pelo consumidor) por més de atraso (conforme EREsp 1.341.138-SP, disponivel no
Informativo n. 626 do STJ).

Além dos lucros cessantes, o consumidor também devera ser indenizado pelos danos
emergentes que comprovadamente sofrer em razdo do atraso na entrega do empreendimento, a
exemplo de despesas com armazéns ou depdsitos para guarda de mobiliario adquirido com
vistas a compor a unidade imobiliaria objeto da promessa de compra e venda (Agint no REsp
1651964/RJ).

Note-se aqui que, para que haja condenacdo da promissaria vendedora ao pagamento
dos danos emergentes, cabera ao consumidor promover a comprovagdo do dano sofrido e da
sua extensdo, inexistindo aqui inverséo do 6nus da prova.

Com relacdo aos danos materiais, em 2019 o STJ fixou duas teses de observancia
obrigatdria pelos demais tribunais, quais sejam o tema de n. 970 e o tema de n. 971. Veja-se a
literalidade dos mesmos:

Tema 970: A clausula penal moratéria tem a finalidade de indenizar pelo

adimplemento tardio da obrigagdo, e, em regra, estabelecida em valor equivalente ao
locativo, afasta-se sua cumulagdo com lucros cessantes.

Tema 971: No contrato de adesdo firmado entre o comprador e a
construtora/incorporadora, havendo previsdo de clausula penal apenas para o
inadimplemento do adquirente, devera ela ser considerada para a fixacdo da
indenizagdo pelo inadimplemento do vendedor. As obrigacdes heterogéneas
(obrigacdes de fazer e de dar) serdo convertidas em dinheiro, por arbitramento
judicial.

Assim, em razdo da previsdo constante no tema 970, se no contrato de promessa de
compra e venda houver clausula penal moratéria (e, portanto, com finalidade de compensar

eventual demora do adimplemento por uma das partes), e, for constatado que tal clausula foi
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estabelecida em valor equivalente ao locativo (ou seja, entre os percentuais de 0,5% e 1% do
valor do imdvel), devera prevalecer o disposto na referida clausula, ndo havendo possibilidade
de cumula-la com indenizacao decorrente de lucros cessantes.

O STJ também estabeleceu que as promitentes vendedoras devem resguardar a
paridade em relacdo as clausulas contratuais referentes as clausulas penais para
inadimplemento, de modo que, se constatada a existéncia de clusula prevista unicamente em
favor da vendedora, ela devera ser considerada para fins de indenizacdo devida pelo
inadimplemento do vendedor, de modo que as obrigacGes heterogéneas (obrigacdes de fazer e
de dar) serédo convertidas em dinheiro, por arbitramento judicial.

Portanto, conforme evidenciado, em razdo da caracterizagdo da mora da promitente
vendedora, esta estara obrigada a promover o pagamento de indenizacdo pelos danos (morais

e materiais) sofridos pelo promissario comprador.

3 CLAUSULAS CONTRATUAIS ABUSIVAS: CONTRATO DE ADESAO E
VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

Os contratos de promessa de compra e venda firmados por incorporadoras e
construtoras com consumidores sdo celebrados na modalidade de contrato de adeséo, que,
consoante entendimento de Venosa (2019, p. 978-979) consiste naquele em que uma das
partes (no caso, a promitente vendedora) apresenta o contrato com todas as clausulas
predispostas, sendo que a outra parte (0 aderente) sé tem a alternativa de aceitar ou nao o
contrato j& formulado como um todo, ndo tendo a possibilidade de discutir o contetdo das
clausulas contratuais.

Assim, diante do fato de o consumidor so ter a opcao de aceitar ou ndao o contrato da
forma como ele esta redigido, sempre que verificado o abuso por parte do estipulante do
contrato, a clausula seré considera como nula.

Na presente sdo serdo analisadas trés clausulas contratuais comumente incluidas em
contratos de promessa de compra e venda, quais sejam: possibilidade de cobranca de taxa de
corretagem do promissario comprador; indice de correcdo monetaria aplicavel em caso de
mora da promissaria vendedora; e, possibilidade de obrigar o comprador a promover o

pagamento de taxas de condominio e IPTU antes da imissdo do mesmo no imovel.
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3.1 COBRANCA DE TAXA DE CORRETAGEM DO CONSUMIDOR

A taxa de corretagem corresponde a remuneracdo devida ao corretor que atuou na
intermediacdo da venda da unidade imobiliéria, sendo que a discussdo juridica se da quando
este corretor € contratado pela construtora/incorporadora para promover a venda do
empreendimento, e, o consumidor, ao procurar um stand de vendas, se depara com tal
corretor, que ndo foi por ele escolhido e nem contratado, contudo, a ele é atribuido o 6nus de
remunerar 0S Seus Servigos.

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2018, p. 752) no contrato de corretagem
tem-se a figura do corretor, que consiste na pessoa que tem como tarefa precipua aproximar
duas partes com o propdsito de que as mesmas celebrem determinado negdcio juridico, e, do
outro lado do contrato, tem-se a figura do comitente, que € aquele que contrata a
intermediacao.

Assim, como no caso em andlise o comitente é a promissaria vendedora, que
contratou o corretor para atuar no seu stand de venda, em regra, cabera a ela o pagamento da
remuneracao do corretor ante a conclusdo do negdécio juridico objeto da corretagem.

N&o obstante a regra acima delineada, em razdo do custo de corretagem estar
incluido custo do empreendimento, o Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso
Especial n° 1.599.511/SP, submetido ao regime de Recurso Repetitivo, fixou o entendimento
no sentido de que € valida a clausula contratual que transfere ao consumidor o pagamento da
comisséo de corretagem desde que o consumidor seja previamente informado sobre o preco
total da aquisicdo da unidade autbnoma, com o destaque do valor da comissao de corretagem.

Dessa forma, para que a clausula de corretagem seja valida, é necessario que o
consumidor seja informado, especificamente, acerca do valor que estd pagamento pela
unidade imobiliaria e pela corretagem, ndo sendo licita a transferéncia da responsabilidade
pelo pagamento da taxa de corretagem quando ndo firmada de maneira expressa e clara, com
destaque dos valores devidos.

Cabe destacar aqui a possibilidade de o julgador estabelecer o distinguishing em
relagdo ao precedente obrigatdrio anteriormente evidenciado quando observar que houve

resolucdo contratual em raz&o do inadimplemento por parte da promissaria vendedora. Assim,
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se evidenciado no caso concreto que o consumidor pugnou pela extin¢do do contrato em razéo
do atraso na entrega do empreendimento, eventuais valores pagos pelo consumidor a titulo de
comissdo de corretagem deverdo lhe ser integralmente ressarcidos pela promitente vendedora,

jaque ela é a responsavel pelo desfazimento do negdcio juridico.

3.2 INDICE DE CORRECAO MONETARIA APLICAVEL APOS A MORA DA
PROMISSARIA VENDEDORA

O indice de correcdo monetaria consiste na atualizacdo do preco devido com vistas a
recompor o valor da moeda que vai sendo corroido em razdo da inflagdo. Assim, diante da
mora da promissaria vendedora é comum que 0s consumidores ajuizem acgdes requerendo o
congelamento do saldo devedor, de modo que sobre ele ndo incida nem juros e nem corre¢ao
monetaria.

Acerca do tema o STJ entende que nos contratos de promessa de compra e venda
pactuados envolvendo imoveis em construcdo, a corre¢do monetaria é devida com base no
indice Nacional da Construcio Civil (INCC) durante o prazo no qual a promissaria vendedora
dispbe para entregar o imdvel, sendo que a partir da sua mora, o consumidor adquirente ndo
pode ser responsabilizado, de modo que a atualizacdo monetaria devera ser realizada com
base no Indice Nacional de Precos ao Consumidor (INPC) até o vencimento da obrigacio
(conforme REsp 1688620/SP).

Portanto, eventual clausula contratual que preveja a corregdo monetaria com base no
INCC mesmo durante o periodo de mora da promitente vendedora devera ser considerada
abusiva, e, por consequente, nula de pleno direito, devendo o saldo devedor ser recalculado
com base no INPC a partir da data da mora da vendedora, e, diante de eventualmente
pagamento pelo consumidor a maior, o excedente devera lhe ser ressarcido.

Né&o obstante, conforme observado, o consumidor ndo tem direito ao congelamento
do saldo devedor, visto que isto importaria em enriquecimento ilicito por parte do comprador,
ja que o valor da moeda ndo seria recomposto, e, com isto, 0 preco ajustado sofreria

depreciamento.
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3.3 EXIBILIDADE DE TAXAS DE CONDOMINIO E IPTU ANTES DA IMISSAO DA
POSSE DO COMPRADOR NO IMOVEL

Os contratos de promessa de compra e venda comumente estipulam que cabe ao
promitente comprador a responsabilidade pelo pagamento das taxas de Imposto Predial
Territorial Urbano (IPTU) bem como das taxas condominiais desde a emissdo do auto de
conclusdo de obra (também denominado habite-se)*.

Assim, apds a conclusdo da obra pela construtora/incorporadora, ela deve realizar a
requisicdo perante a Prefeitura para que seja realizada uma vistoria no local, €, caso o imdével
esta pronto para ser habitado, é expedido o auto de conclusdo de obra, sendo autorizada a
transmissdo da posse da unidade para o promitente comprador.

Ocorre gue entre a emissdo do habite-se e a efetiva imissdo na posse do imdvel pelo
comprador por vezes decorre periodo de tempo consideravel, sendo necessario aqui observar
guem deu causa a demora.

Dessa forma, se observado que a demora na imissdo da posse do bem decorreu por
culpa do promissario comprador, que demorou para promover a quitacdo do contrato, por
exemplo, é razodvel a imposicéo a ele das taxas condominiais e valores de IPTU, contudo, tal
exigéncia ndo se sustenta quando a demora é imputada a prépria vendedora.

Tal situacdo se da porque a verificagdo realizada pela Prefeitura para a emisséo do
habite-se se da em relacdo as regras municipais existentes no Caodigo de Obras, ndo levando
em consideracdo os padrdes de qualidade especificados nos contratos. Assim, quando o
promitente comprador realiza a sua vistoria no imovel para verificar se houve ou néo
cumprimento daquilo que fora contratado, por vezes encontra vicios de constru¢do que a
promissaria vendedora demora em corrigir.

Dessa forma, se o imdvel ainda néo esta finalizado de acordo com as especificacfes
contratualmente ajustadas, a construtora continua em mora, ndo podendo tais 6nus serem
imputados ao consumidor. Assim, o STJ entende que somente a partir da posse efetiva do
imovel é que surge para o adquirente a obrigacdo de custear o pagamento das taxas

condominiais e de imposto sobre propriedade (AgRg nos EDcl no REsp 851.542/RS).

* O auto de conclusdo de obra (também denominado habite-se) consiste na certificagio expedida pela Prefeitura
atestando que o imdvel encontra-se pronto para ser habitado, tendo sido construido de acordo com as exigéncias
legais daquele municipio.
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Portanto, clausula contratual que transfere ao consumidor o dever de pagar taxas
condominiais e o IPTU a unidade objeto da promessa de compra e venda antes da imisséo da
posse serdo declaradas nulas, exceto se verifica que a demora na imissao da posse é atribuida

ao proprio promitente comprador.

4 RESOLUCAO E RESILICAO DA PROMESSA DE COMPRA E VENDA:
POSSIBILIDADE DE RETENCAO DE VALORES PELA PROMITENTE
VENDEDORA

A presente secdo serd desenvolvida com o objetivo de analisar o entendimento do
STJ acerca da possibilidade de retencdo de valores pela promitente vendedora nos casos de
resolucéo e de resilicdo contratual nos contratos de promessa de compra e venda celebrados
entre consumidor e incorporadora/construtora.

Neste aspecto primeiramente é importante estabelecer a diferenca entre o término do
contrato por resilicdo e por resolucdo. Acerca do tema Tartuce (2017, p. 455) estabelece que
quando o contrato é extinto por fatos posteriores a sua celebragdo, tal fenémeno juridico é
denominado rescisdo contratual.

Assim, a rescisdo é género composto por duas espécies, quais sejam: a resolucdo
contratual (que ocorrerd nos casos em que uma das partes promover um descumprimento
contratual), e, a resilicdo contratual (que se da através do ato unilateral ou bilateral pelo qual o
contrato é extinto sem justo motivo).

Ainda de acordo com Tartuce (2017, p.456-459) a resolucdo contratual podera
ocorrer em quatro hipoteses: a) inexecucdo voluntaria; b) inexecucdo involuntéria; c)
onerosidade excessiva; d) clausula resolutiva tacita. No presente estudo sera analisada
somente a resolugdo por inexecucdo voluntaria, e, portanto, aquela que ocorre por culpa da
propria parte contratante.

Diante do inadimplemento contratual por parte do consumidor, que restou
inadimplente em relacdo as suas obriga¢des contratualmente ajustas, a exemplo do pagamento
das parcelas devidas em razdo da promessa de compra e venda, a vendedora poderéa resolver o

contrato e transferir a unidade imobiliaria para terceiro, nos termos do contrato. Para tanto, em
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razdo da boa fé objetiva, exige-se a notificagdo prévia do promissario comprador para que ele,
querendo, possa regularizar sua situagéo contratual.

Nestes casos, dada a responsabilidade do comprador pelo término do contrato, a
vendedora podera reter parte do valor pago pelo comprador com o objetivo de indenizar-se
pelos gastos empreendidos durante a vigéncia do contrato, sendo que em relagéo a isto o STJ
admitida a retengdo entre 10 e 25% do valor pago pelo promitente comprador (RESP
1224921/PR). Note-se aqui que ndo se admite a retencdo de percentual com base no valor
global do contrato, mas sim em relacdo aquilo que fora efetivamente pago pelo promitente
comprador.

Assim, apesar de a unidade imobilidria poder ser comercializada novamente pela
vendedora com terceiro, a retencdo de parte dos valores pagos pelo comprador se justifica em
razdo dos gastos realizados pela vendedora com despesas administrativas havidas com a
divulgacdo, comercializacéo e corretagem, o pagamento de tributos e taxas incidentes sobre o
imoével.

Por outro lado, quando a resolucdo contratual € motivada por ato da promissaria
vendedora, por exemplo, em razdo do atraso na entrega do empreendimento, o consumidor
fard jus a integralidade do valor por ele pago, devidamente acrescido de correcdo monetaria,
além de indenizagdo pelos danos materiais e morais decorrentes da mora da vendedora.

Caso as partes optem por celebrar um distrato, e, portanto, terminar o contrato sem
justo motivo, de forma bilateral, € necessario observar a impossibilidade de retencdo por parte
da vendedora de valores superiores a 25% do valor pago pelo comprador, aplicando-se aqui
analogicamente o entendimento previsto para 0s casos em que o comprador da causa ao
término do contrato.

Ocorrido o término do contrato de compra e venda, por qualquer motivo, o
comprador tem direito a devolucdo imediata dos valores que lhe sdo devidos, ndao sendo
validas clausulas contratuais que preveem pagamento parcelado, no mesmo numero de
parcelas que foram pagas pelo comprador. Neste sentido, veja-se a integralidade da simula
543 do STJ:

Simula 543, STJ: Na hipotese de resolugdo de contrato de promessa de compra e
venda de imovel submetido ao Cédigo de Defesa do Consumidor, deve ocorrer a
imediata restituico 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.

@O0
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Assim, a jurisprudéncia do STJ considera que ha enriquecimento ilicito da
incorporadora na aplicacdo de clausula que obriga o consumidor a esperar pelo término
completo das obras para reaver seu dinheiro, pois aquela podera revender imediatamente o
imovel sem assegurar, a0 mesmo tempo, a fruicdo pelo consumidor do dinheiro ali investido
(AgRg no Ag 866542 SC).

Com relacdo ao percentual de retencdo cabe destacar que em dezembro de 2018 foi
publicada a nova lei do distrato imobiliario (Lei n. 13.786/18), aplicavel para contratos
firmados na sua vigéncia, que seu deu imediatamente ap0ds a publicacdo. A referida norma
regulamentou expressamente os parametros de resolucdo de contrato de compra e venda,
alterando as bases consolidadas na jurisprudéncia do STJ.

Assim, de acordo com ao art. 67-A da referida lei, em caso de desfazimento do
contrato por culpa do comprador, ele tera direito a devolucao do valor pago, deduzindo-se a
integralidade da comissdo de corretagem bem como da pena convencional, que ndo podera
exceder 25% da quantia paga, devendo pagamento ocorrer em até 180 dias do desfazimento
do negdcio.

Contudo, nos casos em que a incorporacdo estiver submetida ao regime do
patrimonio de afetacdo, de que tratam os arts. 31-A a 31-F da Lei n. 4.591° a retencdo pela
vendedora podera ser de até 50% do valor pago pelo comprador, podendo os valores serem
pagos em até 30 dias apds a expedicdo do auto de concluséo de obra.

Portanto, para fins de verificacdo dos valores que podem ser retidos pelas
promissarias vendedoras e do prazo no qual o consumidor deve ser ressarcido pelo que gastou

é necessario observar a data de assinatura da promessa de compra e venda pelas partes.
5 CONCLUSAO
O estudo realizado permitiu concluir que o Superior Tribunal de Justica tem

interpretado as clausulas contratuais fixadas nos contratos de promessa de compra e venda

firmados entre consumidor e incorporadora/construtoras a partir dos principios consumeristas,

% A critério do incorporador, a incorporacio poderé ser submetida ao regime da afetacéo, pelo qual o terreno e as
acessOes objeto de incorporacdo imobiliéria, bem como os demais bens e direitos a ela vinculados, manter-se-&o
apartados do patrimdnio do incorporador e constituirdo patrimdnio de afetagdo, destinado a consecu¢do da
incorporacgdo correspondente e a entrega das unidades imobiliarias aos respectivos adquirentes (conforme art. 31-
A da Lein. 4.591/64.
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negando validade as cldusulas contratuais que colocam o consumidor em situacdo de
desvantagem manifesta.

Neste sentido verificou-se que com relagdo a clausula de tolerancia, o STJ tem
admitido sua validade, desde que limitada a prorrogacdo em 180 dias do prazo inicialmente
ajustado, sendo nula toda e qualquer previsdo contratual que exceder tal limite. Assim, s6 se
pode considerar que a promitente vendedora estd em mora ap6s decorrida a prorrogacdo
constante na clausula de tolerancia contratualmente avencada.

Evidenciou-se ainda que, diante da mora da vendedora, ela esta obrigada a indenizar
0s danos (morais e materiais) sofridos pelo consumidor, sendo que neste aspecto o STJ
entende que, cabe ao consumidor comprovar a exigéncia de danos morais em razdo do atraso
da obra, exceto nos casos em que tal atraso é superior a dois anos, ou, 12 meses nos casos de
contratos envolvendo imoveis integrantes do programa “minha casa minha vida”, nos quais
em raz&o do longo prazo de espera o dano moral é presumido.

Ja com relacdo aos danos emergentes, o estudo evidenciou a necessidade de o
consumidor comprovar em juizo a sua ocorréncia para que tenha direito a reparacdo, nao
incidindo aqui a inversdo do 6nus da prova. Em sentido contrario, com relacdo aos lucros
cessantes, o STJ se manifesta no sentido deles serem devidos pelo simples atraso da obra,
independente da finalidade comercial ou ndo do imovel, no percentual de 0,5% a 1% do valor
do imével por més de atraso.

Também restou evidenciada a impossibilidade de cumulacdo de clausula penal
moratoria com a indenizacdo por lucros cessantes, devendo prevalecer a clausula penal
moratdria, desde que fixada de acordo a média devida a titulo de aluguel pelo imdvel. Assim
como se verificou a possibilidade de inversdo da clausula penal em favor do consumidor
quando esta for prevista exclusivamente em favor da vendedora.

Com relacdo a taxa de corretagem, o estudo demonstrou que o STJ admite a
transferéncia ao comprador dos valores devidos a titulo de corretagem, mesmo nos casos em
que a venda é realizada em stand da vendedora, desde que tal previsdo seja pactuada de forma
expressa e clara na promessa de compra e venda, com destaque dos valores devidos pelo
imovel e pela corretagem.

Ja acerca do indice de corregdo monetaria, constou-se ser indevido o congelamento
do saldo devedor em razdo da mora da promissaria vendedora, assim como a realizacdo de

correcdo com base no INCC apds o decurso do prazo avengado para a entregado
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empreendimento, devendo o saldo devedor ser reajustado com base no INCC durante o prazo
em que a requerida tem para construir o imdvel, e, a partir da sua mora, o reajuste devera ser
dar com base no INPC, até o valor do vencimento da divida.

No que concerne a transferéncia para promitente comprador da responsabilidade pelo
pagamento das taxas condominiais e de IPTU do imdvel desde a expedicdo do autor de
conclusdo da obra a pesquisa permitiu concluir que o STJ ndo admite como valida tal
transferéncia, exceto se a mora for decorrente de conduta imputavel a comprador. Portanto,
em regra, a promitente vendedora respondera pelo IPTU e pelas despesas condominiais até o
momento da entrega das chaves ao adquirente, que sera considerado a partir dai como imitido
na posse do bem.

Por fim, com relacdo a resolucdo contratual, estabeleceu-se que, para contratos
firmados antes de 27 de dezembro de 2018, em caso de término do contrato por culpa do
promitente comprador, ele terd direito a devolucdo de parte do valor pago, estando a
vendedora autorizada a promover a deducdo de percentual varidvel entre 10 e 25% do
montante efetivamente pago pelo comprador.

Contudo, nos casos em que resolucdo se der com conduta atribuida a promitente
vendedora, esta estara obrigada a promover a devolucdo integral dos valores pagos pelo
consumidor, devidamente corrigidos monetariamente, inclusive em relagdo a taxa de
corretagem.

Ademais, verificou-se ainda, que independente de quem deu causa ao término do
contrato, por forca da Sumula 543 do STJ, os valores deverdo ser entregues ao comprador de
forma imediata, sob pena de enriquecimento sem causa pela vendedora.

Né&o obstante, em raz&o da entrada em vigor da Lei n. 13.786/2018, que alterou a lei
de incorporacdes imobiliarias, e passou a regulamentar expressamente a resolucdo contratual,
para os contratos firmados na vigéncia desta norma aplicam-se as regras nela constantes, e,
portanto, diante da resolucdo por culpa do comprador a vendedora esta autorizada a abater
percentual de até 25% do valor pago, bem como a integralidade da taxa de corretagem,
podendo devolver os valores ao consumidor no prazo de 180 dias, contados da resolucédo
contratual. J& nos casos em que a incorporacao estiver submetida ao regime de afetacdo a
deducéo podera ser de até 50% do valor pago pelo comprador, devendo o remanescente ser
restituido no prazo de 30 dias ap0s o0 habite-se.
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Assim, a partir de todo o estudo realizado pode-se verificar que, mesmo diante da
pactuacdo realizada por meio de contrato de adesdo, quando o consumidor submete tal
contrato a apreciacdo do Judiciario, tem-se garantido a prevaléncia da equidade entre as partes

a partir da declaracdo de nulidade das clausulas abusivas incluidas pela promitente vendedora.
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