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RESUMO

A regulamentacdo da resili¢do unilateral do contrato de compra e venda de iméveis submetido ao regime de
incorporagdo imobilidria prevista na Lei 13.786, de 27 de dezembro de 2018, nio afasta o dever do Judiciario
de controlar a proporcionalidade da clausula penal, mesmo que submetida aos limites previstos no novo
diploma legal. No presente trabalho, serdo oferecidas ferramentas, para que o mencionado controle seja
feito de maneira objetiva, por meio da decomposigdo analitica dos elementos que constituem as perdas
ordinariamente advindas dessa modalidade de extin¢do contratual e da atribuicdo a elas do peso de 20%
sobre a totalidade da clausula penal. Objetiva-se, com isso, disponibilizar critérios que oferecam padrdes
mais claros para a tomada de decisdo, evitando-se o subjetivismo e as decisdes contraditorias.
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ABSTRACT

The regulation of the unilateral termination of real estate purchase and sale contract subject to the real estate
development regime, carried out by Law 13.786 of December 27, 2018, does not detract the judiciary’s duty to
control the proportionality of the flat-rate damages clause, even if subject to the limits contained in the new legal
diploma. The present work seeks to offer tools for such control to be done in an objective way, through analytical
decomposition of the elements that make up the losses ordinarily coming from such modality of contractual
extinction and assigning to them a weight of 20% over the totality of the penal clause. The objective is to provide
criteria for decision making that offers clearer standards, avoiding subjectivism and contradictory decisions.
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INTRODUCAO

O objetivo, no presente artigo, é analisar a incidéncia da clausula
penal nos contratos de incorpora¢ao imobiliaria sob a perspectiva da ju-
risprudéncia e da legislacao de regéncia, em especial as alteracdes promo-
vidas pela Lei 13.786, de 27 de dezembro de 2018, buscando, ao fim, ofertar
ao magistrado solu¢do empirica e objetiva, para ser utilizada na realizacao

do controle de proporcionalidade da pena convencional.

Visando atingir tal objetivo, sera analisada, na primeira parte do tra-
balho, a extingao contratual contextualizada no contrato de incorporagao imo-

biliaria, e serdao expostas as alteracoes promovidas pela Lei 13.786 de 2018.

Apds, na segunda parte do trabalho, serdo demonstrados, especifica-
mente, os efeitos da extin¢do do contrato de incorporagao imobilidria promo-

vida unilateralmente pelo comprador, concentrada a analise na incidéncia da



clausula penal convencionada e demonstrado, ainda, o dever imposto ao juiz pelo ordenamento juridi-

co, de realizar o controle da incidéncia da clausula penal convencionada no caso concreto.

Por fim, na terceira parte, propde-se a possibilidade de decomposi¢ao analitica dos elemen-
tos que compoOem as perdas potencialmente surgidas com o rompimento contratual unilateral, de-
monstrando a relagdo deste com a incidéncia da clausula penal e apresentando uma forma objetiva

de analise de proporcionalidade no caso concreto.

1 A COMPRA E VENDA IMOBILIARIA E A RESOLUCAO CONTRATUAL

A Lei 13.786 de 2018 altera substancialmente o quadro relativo aos contratos de compra e
venda de unidades imobilidrias submetidas ao regime de incorporagao e parcelamento, especial-
mente no que tange a resolucao de tais contratos, motivo pelo qual se mostra importante concei-
tuar, nesta primeira parte, os regimes de extin¢ao contratual e as normas de regéncia que regula-

mentam a incorporacao imobiliaria.

1.1 AS MODALIDADES DE EXTINCAO CONTRATUAL

A extincao contratual decorre, idealmente, do cumprimento das obrigacoes veiculadas em
determinado contrato por meio da obtencao da quitacao (art. 320 do Cddigo Civil brasileiro). Entre-
tanto, a referida extincao pode ocorrer, sem que tenha havido o cumprimento das obrigagoes, em

virtude de fatores anteriores, concomitantes ou supervenientes a pactuacgao.

Quanto aos fatores anteriores, basicamente sdo os procedentes das nulidades (arts. 166, 167
e 171 do Cddigo Civil brasileiro); as causas concomitantes identificam-se especialmente com as hi-
péteses em que se faz uso de clausula resolutiva expressa ou tacita (arts. 474 e 475 do Codigo Civil
brasileiro), de clausula de arrependimento (art. 420 do Cédigo Civil brasileiro) ou nas hipéteses de
redibicao (art. 441 e seguintes do Codigo Civil brasileiro); enquanto as causas supervenientes podem

se dar, essencialmente, em decorréncia de resolugao ou de resili¢ao.

A resolucao traduz a dissolucao do contrato em caso de inadimplemento, ou seja, nas hi-
péteses de descumprimento voluntario ou involuntario da obriga¢do, assim como quando uma das
partes considera existente hipdtese de onerosidade excessiva nos termos dos arts. 478 a 480 do

Codigo Civil brasileiro.

A autorizacao para a resolugao por inadimplemento pode estar prevista expressamente no
negécio juridico pactuado pelas partes, ou o ato de resolugao pode encontrar fundamento na lei por

meio da denominada clausula resolutdria tacita, contida no art. 474 do Cédigo Civil brasileiro.

A resilicdo, a seu turno, “refere-se a extingao do contrato por iniciativa de uma ou ambas as
partes.” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 281). Divide-se em unilateral e bilateral, confor-

me a manifestacao de vontade tenha partido de uma ou de ambas as partes.



Tendo em vista a for¢a obrigatéria dos contratos, é certo que, em regra, o Direito Civil brasi-
leiro trata a resilicdo como fendmeno bilateral, decorrente de comum acordo entre as partes, a qual

também se costuma denominar “distrato”, conforme art. 472 do Cédigo Civil brasileiro.

Entretanto, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente a permita, conforme estatuido
pelo art. 473 do Cddigo Civil brasileiro, pode ocorrer a resilicao unilateral da avenca por for¢a de mani-
festacao da vontade de apenas uma das partes, desde que expressamente participada ao outro contra-

tante, no que se convenciona chamar de “dentincia”.

Deve-se observar, nesses casos, a regra do paragrafo inico do mesmo dispositivo, que limita
o poder de resili¢do unilateral, condicionando-o ao curso de prazo “compativel com a natureza e o

vulto dos investimentos” realizados pela parte que ndo efetuou a dentincia.

O objetivo da Lei 13.786 de 2018, embora permeada por atecnias redacionais?, foi regulamen-
tar a resilicdo unilateral nos contratos de incorporacdo imobiliaria e nos contratos de loteamento

urbano.

1.2 0 CONTRATO DE INCORPORAGAO IMOBILIARIA E A RESILICAO UNILATERAL

Os contratos de compra e venda de iméveis no Brasil sdo regulados, basicamente, pelos seguin-
tes diplomas legislativos: Lei 4.591 de 16 de dezembro de 1964; Decreto-Lei 745 de 7 de agosto de 1969;
Lei 6.766 de 19 de dezembro de 1979; e Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil brasileiro).

Para além desses, ha também a inequivoca incidéncia da Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990
(Cddigo de Defesa do Consumidor), quando preenchidos os requisitos de sua incidéncia, notada-
mente quando configurada a existéncia de fornecedor de um lado, e de consumidor, do outro, na

forma dos artigos 2° e 3° daquele diploma legal.

A Lei 13.786 de 2018 alterou as leis 4.591 de 1964, e 6.766 de 1979, que tratam, respectiva-
mente, da incorporagao imobilidria e do parcelamento do solo urbano na parte relativa a compra e

venda de imovel.

Quanto a incorporagao imobiliaria, conceitua-a o art. 28, paragrafo tnico, da Lei 4.591 de 1964,
como “a atividade exercida com o intuito de promover e realizar a construgao, para alienagao total ou

parcial, de edificacdes ou conjunto de edificacoes compostas de unidades autéonomas (BRASIL, 1979).”

A doutrina de Arnaldo Rizzardo define a incorporagao como a
atividade que procura unir pessoas e fundos para a construcao de edificagdes, divididas
em unidades imobilidrias individualizadas e discriminadas, que se destinam a venda, a
qual se processa durante a propria construgao (RIZZARDO, 2015, p. 233).
Conforme mencionado, a Lei 4.591 de 1964 foi alterada pela Lei 13.786 de 2018, para insercao
de disposicdes relativas a rescisao dos contratos por elas regulados, em especial os contratos de
compra e venda de unidades imobiliarias submetidas ao regime de incorporagao e de compra e ven-

da de unidades imobilidrias decorrentes do processo de loteamento ou desmembramento.



A Lei13.786 de 2018 altera substancialmente a concepgao originalmente desenvolvida sobre
o instituto da rescisdo no dmago do contrato de incorporacdo e de parcelamento imobiliario, haja
vista que passa a regulamentar o exercicio da resili¢do unilateral em ambos, ato juridico que era

considerado inviavel na redacado original das leis 4.591 de 1964, e 6.766 de 1979.

Nesse contexto, o art. 32, “a” e § 2°, da Lei 4.591 de 1964, marca com o signo da irretrata-
bilidade tanto a obrigacdo do incorporador de efetuar todos os atos tendentes a efetivagao da cons-
trugao quanto a obrigagdao do comprador de permanecer desempenhando sua posigao contratual,

quitando as parcelas relativas a contraprestacdo relativa a aquisi¢ao de sua unidade imobiliaria.

A opgao por essa rigidez de regime decorre da relagao existente entre a pessoa do incorpo-
rador e os contratantes interessados em adquirir unidades imobilidrias do empreendimento imo-
biliario, na exata medida em que o incorporador atua como espécie de organizador da coletividade
de interesses dos adquirentes, os quais, por sua vez, se reinem em torno do interesse comum, qual
seja, a edificagao do imoével, que depende umbilicalmente do estrito cumprimento dos deveres de

todas as partes envolvidas.

As orientagdes doutrinarias a respeito do tema sao esclarecedoras:

A relacdo entre o incorporador e o adquirente se materializa através de um contrato
particular individual. Essa relagdo revela varias dimensoes, sendo as mais comuns a de
aquisicao e a de construgao. Celebram-se os contratos com as pessoas individualmente,
embora os regramentos e os interesses sejam coletivos, mesmo os que se dirigem ao
cumprimento das avencas estabelecidas para o participante, posto que a todos traz efei-
tos (RIZZARDO, 2015, p. 253).

Portanto, dadas as peculiaridades do contrato, o incorporador e o comprador da unidade au-
ténoma nao estdo autorizados por lei a buscar a resolucao daquele em situagdes ndo expressamente
previstas no regramento legal; porém, ha excecOes, basicamente, as previstas nos arts. 40 a 43 da

Lei 4.591 de 1964, que tratam, em suma, do inadimplemento do comprador ou do incorporador.

Desse modo, o que se verifica é que, assim como se encontra vedada ao incorporador a
resilicao unilateral da realizacdao da incorporagao, também ndo se mostra possivel ao comprador,
por expressa vedacao legal, promover a mesma modalidade de extingao contratual no que tange ao

contrato de aquisicao de unidade auténoma.

Entretanto, com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, acentuou-se a controvérsia
sobre a possibilidade de resilicdo unilateral do compromisso de aquisi¢do de unidade auténoma, e,
apods longo debate acerca do tema, o Superior Tribunal de Justica consolidou o entendimento de que
o art. 53 do Cédigo de Defesa do Consumidor autorizaria a resilicdo unilateral do contrato aquisitivo

de unidade imobilidria submetida a incorporacao>.

Sobre a fundamentacdo de tal entendimento, o escélio doutrinario da Ministra do Superior

Tribunal de Justica Isabel Gallotti se mostra irreparavel:

Esse direito, a principio, foi afirmado com base em teorias como imprevisao, modifica¢do
do contrato por onerosidade excessiva, alteragao da base do negécio. Em precedentes
posteriores ao Cédigo do Consumidor, foi considerada a ilegalidade de cldusulas que im-



ponham manifesta desvantagem ao devedor (art. 51, IV e § 1°, III), sendo enfatizado que
o0 incorporador/construtor deve devolver imediatamente o valor pago pelo consumidor,
uma vez que pode revender a unidade, eventualmente com lucro (GALLOTTI, 2018).

Esse entendimento, inclusive, conduziu a elaboracao do Enunciado de nimero 543 da juris-

prudéncia sumulada do Superior Tribunal de Justica, consolidado com a seguinte redacao:

Na hipdtese de resolucdo de contrato de promessa de compra e venda de imével subme-
tido ao C4digo de Defesa do Consumidor, deve ocorrer a imediata restitui¢do das parcelas
pagas pelo promitente comprador - integralmente, em caso de culpa exclusiva do pro-
mitente vendedor/construtor, ou parcialmente, caso tenha sido o comprador quem deu
causa ao desfazimento (BRASIL, 2015).

Assim, consolidou-se o entendimento da jurisprudéncia patria de admitir a resilicdo uni-
lateral dos compradores nos negocios juridicos de compra e venda que envolvam a aquisicao de

unidades imobiliarias submetidas ao regime de incorporagao ou loteamento.

Entretanto, mesmo apds a consolidacdo desse entendimento, faltou a defini¢do pela juris-
prudéncia da questdo relativa ao percentual de retengao a titulo de clausula penal, que se conside-
raria consentaneo com a legislacdo consumerista nas hipdteses de resili¢ao unilateral por culpa do

comprador desistente.

Embora a controvérsia ndo tenha sido enfrentada em sede de precedente submetido a sistema-
tica de julgamento de recursos repetitivos (art. 1.036 e seguintes do Cddigo de Processo Civil), foi anali-
sada em ntimero substancial de precedentes, conforme se pode verificar da Afirmagao ntimero 6, cons-

tante da Edigdo n° 110 da ferramenta Jurisprudéncia em Teses, do STJ, lavrada nos seguintes termos:
no caso de rescisao de contratos envolvendo compra e venda de imdveis por culpa do com-
prador, é razoavel ao vendedor que a retencio seja arbitrada entre 10% e 25% dos valores
pagos, conforme as circunstancias de cada caso, avaliando-se os prejuizos suportados.
Cuida-se de tese publicada pelo Tribunal em outubro de 2018, com a men¢ao dos seguintes
precedentes: Ag. Int. no AREsp. 1.200.273/DF, Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado
em 19/6/2018, DJE 26/6/2018; Ag. Int. no REsp. 1.395.252/SP, Rel. Ministro Moura Ribeiro, Terceira
Turma, julgado em 5/6/2018, DJE 15/6/2018; Ag. Int. no REsp. 1.692.346/DF, Rel. Ministro Antonio
Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em 19/4/2018, DJE 26/4/2018; Ag. Int. no AREsp. 1.121.909/
SP, Rel. Ministro Lazaro Guimardes (Desembargador convocado do TRF 52 Regido), Quarta Turma,
julgado em 20/2/2018, DJE 28/2/2018; Ag. Int. no AREsp. 1.140.299/SP, Rel. Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, julgado em 5/12/2017, DJE 19/12/2017 e Ag. Int. no AREsp. 1.062.082/AM,
Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 18/5/2017, DJE 23/5/2017.

Portanto, o que se verifica é que o Superior Tribunal de Justica adota o entendimento de que
a retencao do percentual de 10% a 25% dos valores pagos se afigura como vélida, em virtude da resi-
licao unilateral do promitente comprador, havendo ressalva, ainda, em grande parte dos julgados,

a analise das circunstancias de cada caso a partir da avaliagao concreta dos prejuizos suportados.

Mas esse quadro é alterado substancialmente com a Lei 13.786, de 2018, a qual consolida a
possibilidade de resili¢ao unilateral dos contratos de compra e venda imobiliaria submetidos ao regi-

me de incorporacao ou de loteamento e regulamenta os efeitos juridicos advindos de tal ato juridico.



Isso, porque, embora o art. 67-A, acrescido a Lei 4.591 de 1964, faca mengao aos termos
“distrato ou resolugao por inadimplemento absoluto de obrigagao do adquirente”, o que se percebe
é uma incorre¢do técnica, na medida em que foi abordada como “distrato” o que, em verdade, é a

resilicao unilateral por iniciativa do comprador.

Tal conclusdo deriva da prdpria analise dos incisos desse dispositivo, que tratam da per-
da de valores pagos pelo comprador, em especial os atinentes a incidéncia da pena convencional.
Ainda, as proprias razoes inspiradoras da tramitagao do Projeto de Lei 1.220/2015, que resultou na
publicacdo da Lei 13.786 de 2018, evidenciam, em sua ementa, que este objetivava “Regulamenta(r)
a desisténcia do contrato de incorporac¢ao imobiliaria com a retencao de até 10% (dez por cento) do

valor pago por parte da incorporadora.” (BRASIL, 2015)3.

No mesmo sentido, o art. 32-A da Lei 6.766 de 1979, incluido pelo mesmo diploma legal, ao
afirmar que trata de “resolucdo contratual por fato imputado ao adquirente”, também deve ser lido,

pelas mesmas razoes, como dispositivo que regulamenta a resili¢ao unilateral.

Assim, embora tenha havido certa obscuridade sobre o tema, conclui-se que, em razao dos
efeitos praticos da nova lei, se consolidou a possibilidade de resilicao unilateral, se tornando neces-
saria, portanto, a analise dos efeitos juridicos dela decorrentes em virtude da nova legislacao, em

especial, as questoes atinentes a aplicagao da clausula penal.

1.3 BREVES NOTAS SOBRE O QUADRO FATICO SUBJACENTE A PUBLICACAO DA LEI 13.786 DE 2018

Verificada a alteragao promovida pela atuagao do Poder Judiciario no que se refere a extin-
¢ao unilateral do contrato de incorporacao, a publicagdo da Lei 13.786 de 2018 constituiu resposta
do Legislativo brasileiro a demanda surgida em decorréncia do crescente sentimento de insegu-
ranca juridica que permeava os contratos de incorporacao imobilidria nas hip6teses de resolucao

ou de resilicao contratual.

Dada a antiguidade da publicacdo da lei que regulamenta a incorporacdo imobilidria (Lei
4.591 de 1964), assim como da lei que trata do parcelamento urbano (Lei 6.766 de 1979), a crescente
demanda por habitacdo e a constante alteracao do quadro econémico conduziu a criagao de situacao

juridica complexa, cuja solucao vinha sendo majoritariamente oferecida pelo Judiciario.

Além da questdo relativa a antiguidade dos diplomas legais, tal fenémeno decorre também
de alteracdes socioecondmicas, em especial a decorrente da conjungao da forte expansido do mer-
cado imobilidrio brasileiro nas Gltimas décadas4, em resposta ao déficit habitacional substancial
existentes, aliada aos deletérios efeitos da crise econdmica que atingiu o pais a partir de 2014, que
conduziu uma série de contratantes a procurar a resilicao de seus contratos por for¢a da diminuicao

de sua capacidade financeira ou em decorréncia da desvalorizagao sofrida por algumas unidades®.



Sobre o tema, em nota técnica elaborada pelo Ministério da Fazenda, afirma-se que

O distrato, por sua vez, ocorre, essencialmente, por trés razdes:

1) dificuldades financeiras supervenientes dos compradores (perda de emprego, por
exemplo);

2) dificuldade de obtencdo de financiamento para quitar o saldo devedor na entrada do
imovel;

3) perda de valor de mercado do imével.

Nesse contexto, embora ndao haja dados consolidados acerca da quantidade percentual do
aumento do numero de resolucdes contratuais, o setor da construcao civil se viu diante de impacto
consideravel em seus balancos econémicos em decorréncia de tal fendmeno’, a qual, segundo le-
vantamentos realizados, pode estar relacionada a especulagao imobiliaria, ocasido em que o com-
prador do imével o adquire em fase de construgao, visando a valoriza¢do durante o processo, para,

posteriormente, obter lucros®.

Essa dindmica conduziu a constante pressao sobre o Legislativo brasileiro para a votagao de
projeto que atualizasse a legislagdo patria referente a regulamentacgao da rescisao dos contratos de

incorporagdo imobiliaria.

Foi nessa esteira que o Projeto de Lei 1.220/2015, apresentado pelo deputado Celso Russo-
manno (PRB/SP) em 22/4/2015, recebeu especial atencao dos legisladores, e a ele foram apensa-
dos os demais projetos que tratavam especificamente da matéria relativa a extingao do contrato de

compra e venda de imével.

Esse Projeto de Lei veio a ser aprovado, com modificagdes, pelo Legislativo brasileiro em 5
de dezembro de 2018, sob a relatoria do deputado Jose Stédile (PSB-RS), vindo a se tornar a Lei Or-

dinaria 13.786/2018 ap6s sancao presidencial, em 27 de dezembro de 2018.

2 OS EFEITOS JURIDICOS DA RESILICAO UNILATERAL DO CONTRATO DE INCORPORACAO
IMOBILIARIA

Reanalisados os institutos juridicos ligados a extin¢ao contratual e apurado o quadro juridi-
co de exting¢ao unilateral ligado aos contratos de incorporagao imobiliaria, nesta parte do trabalho

analisa-se a situacdo juridica da resilicdo unilateral diante da nova legislagao.

O ja mencionado art. 67-A acrescido a Lei 4.591 de 1964, estabelece que, nas hipdteses de
resilicao unilateral do contrato, o comprador fara jus a restituicdo das parcelas que houver pago,
descontados os seguintes encargos: 1) “integralidade da comissao de corretagem”; 2) “pena con-
vencional” de até 25% ou de até 50% nas hipdteses em que “a incorporacdo estiver submetida ao
regime do patrimoénio de afetagdo, de que tratam os arts. 31-A a 31-F” do mesmo diploma legal,
3) valor correspondente a frui¢dao do imével, equivalente a 0,5% (cinco décimos por cento) sobre o
valor atualizado do contrato, pro rata die; e 4) demais encargos incidentes sobre o imoével e despesas

previstas no contrato (BRASIL, 1964).



Observa-se, portanto, no que interessa a este trabalho, que a nova lei legaliza a clausula penal
que autoriza a retengao de até 50% dos valores pagos pelo comprador até a resilicao unilateral promo-
vida pelo comprador, em divergéncia com o entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica

nos precedentes ja mencionados acima, o qual, como visto, limitava a retencdo ao percentual de 25%.

A limitagdo contida nos precedentes encontrava fundamento no comando do art. 413 do C6-
digo Civil brasileiro, o qual dispoe que
A penalidade deve ser reduzida eqiiitativamente pelo juiz se a obrigagao 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 negdcio (BRASIL, 2002).
Ainda, a reducdo dos percentuais de retencao de valores a titulo de aplicacao de clausula
penal também encontrou fundamento no art. 51, inciso IV, e § 1°, inciso III, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, por ter o Superior Tribunal de Justica considerado que as clausulas que previam reten-

¢ao superior a 25% representavam manifesta desvantagem ao consumidor devedor.

Desse modo, tais fundamentos evidenciam que o advento do art. 67-A da Lei 4.591 de 1964
ndo foi capaz de, por si, impor barreira intransponivel a reducao do percentual de retencao, pois o art.
413 do Cddigo Civil brasileiro e o Codigo de Defesa do Consumidor sdao normas de ordem publica, cuja

aplicagdo nao se submete a disponibilidade e nem pode ser afastada pela publicacdo de lei especialo,

Assim, embora o legislador tenha positivado a clausula de retengao de até 50% das parcelas,
o julgador, por forca do carater de ordem publica das normas supracitadas, ndo pode se furtar a ana-

lisar, diante do caso concreto, se eventual retencao se mostra abusiva.

Esseja era, alias, o entendimento que vinha sendo adotado pelo Superior Tribunal de Justica,
na medida em que os precedentes que tratam do tema e conduziram a elaboragao da tese de juris-
prudéncia relativa a limitagao da retengdo em 25% utilizam comumente expressdes como “avalian-
do-se os prejuizos suportados” ou fazem referéncia ao “principio da vedacdo do enriquecimento
indevido”, ambas como indicativo de que, na definicao do valor a ser retido, ndao pode o magistrado

se descurar do contetido do ja mencionado art. 413 do Cédigo Civil brasileiro.

Destarte, a questao relativa a aplicacdo da clausula penal em beneficio do incorporador nao
se encontra definitivamente acertada pela simples previsdo contratual consentidnea com os limites
estabelecidos pela legislacdo (art. 67-A, § 1°, I, e 2°, da Lei 4.591 de 1964), encontrando-se, ainda,

submetida ao dever-poder do magistrado de, no caso concreto, calibrar a incidéncia da multa.

Ou seja, o simples fato de conter o contrato cladusula penal que preveja, por exemplo, a per-
da de 50% dos valores pagos, para além da comissdo de corretagem, ndo é suficiente para afastar
a possibilidade de o juiz, diante do caso concreto, reduzir o percentual de perda, uma vez que essa
atuacdo, como visto, é dever imposto pelo conteddo do art. 413 do Cédigo Civil brasileiro, dever que
se acentua, quando a questao é submetida ao Codigo de Defesa do Consumidor por forca do art. 51,
IV, e § 1°, I1I, de tal diploma.



Portanto, em razao desse quadro, objetivando atingir racionalidade juridica e atender a fun-
¢do social prevista nos dispositivos acima elencados, mostra-se salutar o estabelecimento de para-
metros para orientar a atuagao do magistrado no caso concreto, visando afastar a possibilidade de
ocorréncia de excessos ou, no lado oposto, de omissao, evitando-se, ainda, a adocdo de percentuais

aleatdrios como forma de atuacao.

3 0 CONTROLE DA CLAUSULA PENAL NOS CONTRATOS DE INCORPORACAO IMOBILIARIA

Definida a questao relativa ao dever-poder de o juiz, no caso concreto, aferir a proporcionalida-
de da clausula penal incidente no contrato de incorporacao imobiliaria, ha de se rememorar, quanto a
clausula penal, que se trata de “penalidade, de natureza civil, imposta pela inexecucao parcial ou total

de um dever patrimonial assumido” (TARTUCE, 2011, p. 385) que possuli, ainda, objetivo duplice, pois

De acordo com a melhor doutrina, a cldusula penal tem basicamente duas fung¢des. Primei-
ramente, a multa funciona como uma coercao, para intimidar o devedor a cumprir a obriga-
¢do principal, sob pena de ter que arcar com essa obrigacdo acessoria (meio de coer¢do, com
carater punitivo). Além disso, tem func¢do de ressarcimento, prefixando as perdas e danos
no caso de inadimplemento da obrigacao (carater de estimacao) (TARTUCE, 2011, p. 385).

Portanto, é com base na composicao especifica da clausula penal que se deve analisar sua

incidéncia no caso concreto.

3.1 AS PERDAS E DANOS MEDIOS DECORRENTES DA RESILICAO UNILATERAL DO CONTRATO DE
INCORPORACAO IMOBILIARIA

Inicialmente, o ponto de partida para definir, com a maior objetividade possivel, o papel do
magistrado no controle de legalidade e proporcionalidade da clausula penal é identificar a extensao

média dos prejuizos gerados pela resilicdao unilateral promovida pelo comprador.

Sobre o tema, recente estudo encomendado pela Associagao Brasileira das Incorporadoras
Imobiliarias (ABRAINC) e produzido pela Fundacao Getulio Vargas (FGV) indica que a resili¢ao uni-

lateral pelo comprador gera o seguinte quadro:

Além da reducdo de receitas e das despesas com a devolugao das parcelas pagas, surgem
outros dois tipos de despesas. De um lado, os chamados custos irrecuperaveis, isto é, as-
sociados a revenda da unidade devolvida. De outro, os custos financeiros para obter capi-
tal a fim de compensar o descasamento entre receitas e despesas (FGV, 2019, grifo nosso).

» o«

Ainda, considerando que os “custos irrecuperaveis” “correspondem (em média) a 11% do
total da receita obtida pelas vendas, o que equivale a 55% do valor pago no periodo pré-chaves”
(FGV - FUNDAGAO GETULIO VARGAS. Analise dos Efeitos Econdmicos e Financeiros dos Distratos
nas Compras de Imdveis Residenciais na Planta sobre as Empresas Incorporadoras)," presume-se
que tenha sido esse o entendimento adotado pelo legislador quando estabeleceu o contetido do art.
67-A, § 5°, da Lei 4.591 de 1964, o qual adota, como visto, o percentual maximo de 50% dos valores

pagos como clausula penal incidente na hipdtese de resilicao unilateral.



Utiliza-se aqui a expressdo “presume-se”, porque da tramitagao do projeto de lei nas casas
legislativas nada se extrai sobre os dados empiricos ou sobre os fundamentos adotados para o esta-
belecimento de tal percentual, uma vez que o PL 1.220/2015 foi proposto, inicialmente, com a pre-
visdo do percentual de 10% de multa, inexistindo, no parecer do relator, deputado Jose Stédile (PSB-

-RS), qualquer justificativa sobre a elei¢do do percentual de 50% como limite legal a clausula penal®.

De todo modo, considerando esse quadro, dos fatores elencados pelo estudo citado e destaca-
dos na passagem acima transcrita, identifica-se, no que tange a prefixagao de prejuizos, a existéncia
de quatro fatores basicos que devem ser cobertos pela clausula penal no caso da resili¢ao unilateral do
contrato de compra e venda de unidade imobiliaria, quais sejam: 1) reducao de receitas; 2) despesas
com a devolucao das parcelas pagas; 3) custeio da revenda da unidade devolvida; e 4) custo financeiro

do capital que necessita ser mutuado para compensar o descasamento entre receitas e despesas.

Desses custos, o segundo, relativo as despesas com a devolucao das parcelas pagas, encontra-
-se virtualmente neutralizado pelo contetido do art. 67-A, §§ 5° a 7°, da Lei 4.591 de 1964, que au-
toriza a devolucdo dos valores apenas apds a obtencao do “habite-se”, no caso de incorporagdo com
patrimonio de afetacdo, ou em 180 dias do desfazimento, na hipdtese de nao ter sido constituido tal
patrimonio, considerando, inclusive, que um dos objetivos da Lei é reforcar a tendéncia de estimulo

a adocdo do regime de afetacdo.

Ainda, esses dispositivos tém o potencial de reduzir significativamente o conteido dos de-
mais componentes dos prejuizos advindos da resili¢ao unilateral, pois, ao estabelecerem que a de-
volucdo do montante pode, também, ocorrer em até 30 (trinta) dias da revenda, nas hipdteses em
que esta ocorra, estimulam o comprador a se engajar no processo de cessdao de sua posigao contra-
tual e, com a manutengao do capital em poder da incorporadora, podem reduzir, a0 menos parcial-
mente, dependendo do momento em que realizada a resilicao, a necessidade de busca de mutuo para
cobertura de “descasamento entre receitas e despesas”, assim como viabilizar a permanéncia das

receitas relativas ao comprador desistente, quando novo o substitui.

Portanto, a resilicao unilateral da promessa de compra e venda de imével, sob o regime da nova
legislacdo, ndo gerard, com certeza, nenhum dos impactos financeiros acima elencados, uma vez que
um deles foi virtualmente neutralizado (a devolugao dos valores) e que os demais sdo passiveis de serem
parcialmente reduzidos no caso concreto (prejuizos diretos relativos a reducdo de receitas, custos com

a revenda da unidade devolvida e com o matuo de capital para a continuidade do empreendimento).

Nesse contexto, quanto aos prejuizos diretos relativos a redugao de receitas, os decorrentes do
custeio da revenda da unidade devolvida e do custo financeiro do capital que necessita ser mutuado
para compensar o descasamento entre receitas e despesas, pode-se definir como fundamental para
analise da legalidade e da proporcionalidade da clausula penal no caso concreto, em seu aspecto de

antecipacao de perdas, um fator essencial: a revenda da unidade®.



Isso, porque, se o comprador atua de maneira diligente e promove a revenda da unidade de
modo eficiente e em curto tempo, a incorporadora ndo sofrerd a perda de receitas decorrentes da
cota do comprador, nem incorrera nas despesas decorrentes dos “custos irrecuperaveis”, assim como
ndo se fara necessaria a recomposicao de caixa via muatuo, para fazer frente aos custos decorrentes
da continuidade das obras, haja vista que o novo comprador passara a adimplir os valores da cota do

desistente, tornando-se, portanto, injustificavel a aplicagao da integralidade da pena convencional.

Assim, identificadas as variaveis que compdem os prejuizos decorrentes da resilicao unila-
teral, se mostra de especial relevo, visando atingir a objetividade reclamada pela seguranca juridica,

a adoc¢ao de método objetivo que sirva de suporte a analise judicial concreta da clausula penal.

3.2 OS FATORES QUE COMPOEM A CLAUSULA PENAL E A INFLUENCIA DELES NO CONTROLE DA
INCIDENCIA DESTA

Dada a obrigatoriedade da atuacdo jurisdicional no controle de equidade da clausula penal,
assim como identificada a possibilidade de aferir os elementos que a compdem, faz-se necessaria,
para a correta incidéncia da mesma, a decomposicdo de seus fatores de maneira racional, a fim de

estabelecer parametros objetivos para a sua incidéncia proporcional no caso concreto.

Para isso, o percentual de retencdo a titulo de clausula penal ha de ser decomposto em cinco
variaveis, considerando os fatores de antecipacdo de perdas e o carater de desestimulo previsto na
clausula penal, dado o seu carater duplice, qual seja, o de antecipacao das perdas e danos e o de re-

forco do cumprimento do contrato.

A parcela relativa a antecipagao das perdas é composta pelos quatro elementos ja mencio-
nados, quais sejam: 1) reducdo de receitas; 2) despesas com a devolugao das parcelas pagas; 3) custos
irrecuperaveis associados a revenda da unidade devolvida; e 4) custos financeiros para obter capital,

a fim de compensar o descasamento entre receitas e despesas.

A eles deve se somar o percentual relativo a coercibilidade da cldusula penal, o que conduz
a divisao por cinco da integralidade do percentual fixado contratualmente para efeito de analise
concreta da justeza de seus termos, fazendo com que cada um dos fatores corresponda a 20% da

integralidade da clausula penal convencionada.

De partida, ha de se considerar que sempre estara presente um dos cinco elementos, a ne-
cessidade de impor a pena a titulo de coer¢do, evidenciando que 20% do total do valor fixado deve

ser respeitado.

De outro lado, na grande maioria das hipéteses, deve ser descontado da clausula o percentual
relativo a 20% de sua integralidade, haja vista que as despesas com a devolucao das parcelas pagas irao

ocorrer apenas apos a obtencao do “habite-se” ou em 180 (cento e oitenta) dias contados da resili¢ao.



Refere-se, aqui, a “grande maioria das hipdteses”, porque, nos casos em que inexista pa-
trimo6nio de afetagdo, pode o incorporador comprovar, durante o processo, que incidiu nos custos
relativos a devolugao dos valores, sem que tenha logrado a revenda da unidade, constituindo esta

justa causa a incidéncia dos 20% relativos ao percentual que diz respeito a cobertura de tais custos.

Derradeiramente, quanto ao percentual de 60% do total da clausula, relativo aos trés ele-
mentos restantes: custos decorrentes da reducao de receitas; despesas decorrentes da revenda da
unidade devolvida; e custos financeiros para obter capital, a fim de compensar o descasamento en-
tre receitas e despesas, na propor¢ao de 20% cada, verifica-se que estdo diretamente atrelados a

revenda da unidade.

Assim, como ja destacado, se o comprador ou o incorporador promovem a revenda da uni-
dade em tempo razoavel, apos a resili¢ao, verifica-se que nenhuma das duas despesas incidira, e a

clausula penal, portanto, devera ser reduzida em 60% de seu total.

Ao revés, se ndo houver a dita revenda e a unidade permanecer nos estoques da incorpora-
dora, quando, por exemplo, do ajuizamento da agao, é for¢oso o reconhecimento de que tal percen-

tual ha de compor a pena convencional pactuada pelas partes, onerando o comprador desistente.

Nesse quadro, pode-se, inclusive, balizar a incidéncia do percentual de 60%, por exemplo, por
meio da adocao de uma relagao entre determinada fragao de tempo e uma fragao do percentual em
cada caso concreto. Por exemplo, pode-se entender que, dadas as peculiaridades do negécio juridico
de compra e venda de iméveis sob regime de incorporacdo, o comprador incidiria em 1% do total de

60% a cada quinze dias que passasse sem efetuar a venda, ou a cada semana na mesma situagao.

Ademais, ciente da possibilidade de que a incorporadora pode opor injustificada resisténcia a
cessao da posicao contratual, deve o juiz, ainda, controlar essa conduta e, caso reconhega abusividade
do exercicio do direito, considerar como marco temporal para a incidéncia do percentual de 60% va-

riavel a data em que o comprador fez a primeira solicitagao de sua substituicdo na posi¢ao contratual.

Esse raciocinio objetivo permite conferir funcionalidade a cladusula penal aplicavel aos con-
tratos de incorporacdo imobiliaria, buscando dotar de padrdes objetivos a autoridade judiciaria
quando da realizacgao de juizo de controle por forca da mesma, em virtude do comando imperativo

contido no art. 413 do Codigo Civil brasileiro.

A férmula adotada permite, ademais, a adequagao justa dos valores, equilibrando a relacdo
existente entre as partes, nos exatos termos afirmados no art. 4°, I1I, do Cédigo de Defesa do Con-

sumidor, que dispde ser um dos objetivos da Politica Nacional das Rela¢des de Consumo a

harmonizacao dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibi-
lizacdo da protegio do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico
e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdémica
(art. 170, da Constituigdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes
entre consumidores e fornecedores (BRASIL, 1990).



Esse equilibrio ocorre, ainda, na medida em que compartilha o 6nus relativo a revenda da
unidade, impondo-o também ao comprador, que passara a se engajar diretamente no processo de
revenda, por passar esse fato a ser de seu interesse econémico, mitigando, também, os prejuizos
que eventualmente possam ser acarretados aos demais componentes do coletivo interessado na

execucao da obra na incorporagao imobiliaria.

3.3 AMITIGACAO DA CLAUSULA PENAL POR APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Por fim, ainda no que diz respeito a incidéncia concreta da clausula penal no contrato de incor-
poracado imobiliaria, o intérprete nao se pode descurar da incidéncia dos ditames do Cédigo de Defesa
do Consumidor, em especial dos artigos 6°, V; 51, IV, e § 1°, III, o que conduz a necessidade de serem

observados, no caso concreto, os motivos aduzidos pelo consumidor para a realiza¢ao do distrato.

Assim, se o consumidor comprova que a resilicao decorre de fatos como perda do emprego, re-
ducdo involuntéria do padrdo de rendimentos ou da ndo obtencao do financiamento para o recebimento

das chaves, forcosa se torna a reducdo concreta do percentual a ser retido a titulo de clausula penal.

Por se tratar de fato modificativo do direito vindicado pelo fornecedor ou de fato constitu-
tivo de eventual pleito de devolucao (art. 373, I e II, do Cédigo de Processo Civil brasileiro), faz-se
necessario que o consumidor o comprove nos autos, inexistindo viabilidade de que seja imposto ao
fornecedor por forca da inversao prevista no art. 6°, VIII, do CDC, sob pena de se lhe atribuir 6nus

impossivel, o de provar fato negativo.

Nessas hipoteses, considerando a vulnerabilidade do consumidor (art. 4°, I, do CDC) e o
risco da atividade exercida pela incorporadora, pode-se cogitar a redugao de até 50% do total da
clausula penal a ser efetivamente imposta, apds a realizacao do controle de seus elementos, dada a

alteracdo da base objetiva do negdcio juridico.

CONCLUSAO

Conforme analisado, a resilicao unilateral do contrato de compra e venda submetido ao
regime de incorporacdo imobilidria, inicialmente reconhecida em decisdes judiciais, passou a ser
implicitamente aceita pela Lei 13.786 de 2018, a qual, visando estabilizar as controvérsias juridi-
cas existentes, procurou regulamentar os efeitos juridicos decorrentes da modalidade de extingao

contratual em foco.

Considerando-se a incidéncia da clausula penal inserida pelo art. 67-A acrescido a Lei 4.591
de 1964, e o dever-poder atribuido ao magistrado pelo art. 413 do Cédigo Civil brasileiro, aliado,
quando for o caso, ao art. 51, IV, e § 1°, I1I, do Codigo de Defesa do Consumidor, ambos determinan-
do o controle de equidade da clausula penal no caso concreto, buscou-se a construgao de método
objetivo, para permitir que os magistrados possam proceder a respectiva andlise da maneira mais

objetiva possivel, prestigiando, também, a seguranga juridica.



Haja vista a fung¢do duplice da clausula penal (coercitiva e de antecipagao das perdas e danos)
e a existéncia de quatro tipos de perdas associadas ao rompimento unilateral prematuro do contrato
de compra e venda de unidade imobiliaria submetida ao regime de incorporagao (redugao de recei-
tas; despesas com a devolugao das parcelas pagas; custeio da revenda da unidade devolvida; e custo
financeiro do capital que necessita ser mutuado para compensar o descasamento entre receitas e
despesas), efetuou-se a decomposicao objetiva de cada um desses elementos, de modo que corres-

pondessem a uma parcela da cldusula penal.

Tal decomposicdo evidenciou que um dos cinco elementos sempre estara presente, qual
seja, a necessidade de impor a pena a titulo de coercdo, evidenciando que 20% do total do valor fixa-
do ha de ser respeitado. Consolidou, ainda, que, na grande maioria das hipdteses, deve ser decotado
da clausula o percentual relativo a 20% de sua integralidade, visto que as despesas com a devolucao
das parcelas pagas irdo ocorrer apenas apds a obten¢ao do “habite-se” ou em 180 (cento e oitenta)

dias contados da resiligao.

Quanto ao percentual de 60% do total da cldusula, relativo aos trés elementos restantes,
verificou-se que estdo diretamente atrelados a revenda da unidade, de modo que, se o comprador
ou o incorporador promoverem a revenda da unidade em tempo razoavel, apos a resilicdo, nenhuma
das despesas incidir3, e a clausula penal deverd, portanto, ser reduzida em 60% de seu total, e a si-

tuagdo contraria, de demora na revenda da unidade, sera justificadora da retengao desse percentual.

Por fim, rememorou-se a incidéncia do art. 6°, V, do Cédigo de Defesa do Consumidor, o
qual podera acarretar, nos casos submetidos ao diploma consumerista, a reducao de até 50% do total
da clausula penal a ser efetivamente imposta nas hipdteses em que o consumidor comprove que a
resilicao decorre de fatos como perda do emprego, reducao involuntaria do padrao de rendimentos

ou da nao obtencao do financiamento para receber as chaves.

Aprovado em: 22/5/2019. Recebido em: 29/3/2019.

NOTAS

1Cite-se, no particular, as apontadas por Otavio Luiz Rodrigues Junior em artigo de publicagao recente: “[...] a resolucdo ou a resilicao
unilateral do contrato (hipdteses absolutamente distintas segundo a boa técnica juridica, mas tratadas de modo igual pela lei) [...] Em mais
outro assassinio da boa técnica, cria-se uma nova modalidade de cldusula penal com teto prefixado e ndo vinculada ao inadimplemento
(necessariamente) culposo. [...] A nova lei peca ao usar terminologia juridica ultrapassada ou pouco técnica (v.g., rescisao por resolugao
ou resili¢do; desfazimento) [...]” (CONJUR. Retrospectiva 2018: Leis, livros e efemérides do direito civil.).

> Representativos da consolidacdo de tal entendimento sdo os seguintes precedentes: REsp. 132.903/SP, rel. ministro RUY ROSADO DE
AGUIAR, DJ 19.12.97; EREsp 59870/SP, rel. ministro BARROS MONTEIRO, SEGUNDA SEGAOQ, DJ 9.12.02.

3Observe-se que, mesmo que dita ementa tenha sido alterada durante a tramitagdo, passando a ser redigida com o seguinte texto: “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 resolugao do contrato por inadim-
plemento do adquirente de unidade imobilidria em incorporagao imobilidria e em parcelamento de solo urbano”, o parecer do relator,
deputado Jose Stédile (PSB-RS), é claro em afirmar que o objetivo da lei seria a regulamentacao da “devolugao de iméveis adquiridos na
planta”. (CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 1.220/2015).

+Segundo estudo realizado pelo IBOPE, do ano 2000 ao ano de 2010 o niimero de domicilios construidos no Brasil cresceu 24%, e o “ntimero
de unidades vagas permaneceu praticamente estavel: era 6,03 milhdes em 2000 e passou para 6,1 milhdes em 2010” (IBOPE - INSTITUTO
BRASILEIRO DE OPINIAO PUBLICA E ESTATISTICA - Mercado Imobilidrio Residencial Brasileiro). Tais dados indicam que, na década de
2000, praticamente todas as unidades imobilidrias construidas foram adquiridas e ocupadas.



5De acordo com estudo realizado pela Fundacao Jodo Pinheiro, “Basicamente o conceito de déficit indica a necessidade de construgao de
novas moradias para atender a demanda habitacional da populacdo em dado momento.” No ano 2000, desconsiderada a regido rural do
norte do pais por auséncia de dados este se encontrava em 7.222.645, enquanto em 2015 este mesmo nimero caiu para 6,355 milhdes de
domicilios. Ou seja, embora timida, houve uma redugao do estoque de residéncias consideradas deficitdrias, embora seja evidente a neces-
sidade de se permanecer combatendo tal problema (FUNDAGAO JOAO PINHEIRO - Déficit Habitacional no Brasil).

¢Na cidade de Sao Paulo, por exemplo, o nimero de resolugdes de contratos de compra e venda de imdveis duplicou, saindo de 10 para 20%
das unidades vendidas de 2005 a 2015, conforme estudo realizado pelo Sindicato de Habitacdo (SECOVI). (SINDICATO DE HABITAGCAO -
SECOVI. Balango Anual do Mercado).

7Conforme noticiado na imprensa, “As incorporadoras imobilidrias brasileiras gastaram RS 1,1 bilhdo para negociar os 44.233 iméveis
distratados em 2016” (NOTICIAS.R7. Custo com distratos supera prejuizo das construtoras). Além disso, nota técnica do Ministério da
Fazenda ressalta que “Em alguns casos, os distratos chegaram a representar, em 2016, quase 50% dos recebiveis dos incorporadores de
capital aberto” (MINISTERIO DA FAZENDA. Nota técnica Distrato).

8Estudo realizado pelo Ministério da Fazenda aponta taxa de 57% dos “distratos” relacionada aos empreendimentos no setor de padrao
médio e alto e afirma que “o grosso do distrato ocorre no setor de padrao médio e alto, e que ha pouco distrato no MCMV. Intuitivamente,
é para esse publico de padrdo médio e alto, para o qual as vendas foram mais afetadas, que as quedas de prego foram mais fortes.” (MI-
NISTERIO DA FAZENDA. Nota técnica Distrato).

9Por todos, cite-se aqui, quanto ao art. 413 do Cédigo Civil brasileiro, o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica no sentido de
que “[...] 1. Em que pese ser a cldusula penal elemento oriundo de convengao entre os contratantes, sua fixacdo nio fica ao total e ilimitado
alvedrio destes, porquanto o atual Cédigo Civil, diferentemente do diploma revogado, introduziu normas de ordem publica, imperativas e
cogentes, que possuem o escopo de preservar o equilibrio econdmico financeiro da avenca, afastando o excesso configurador de enriqueci-
mento sem causa de qualquer uma das partes. 2. Entre tais normas, destaca-se o disposto no artigo 413 do Cédigo Civil de 2002, segundo o
qual a clausula penal deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigacdo principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0o montante da
penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negdcio. 3. Sob a égide do Cédigo Civil de 2002, a
reducdo da cldusula penal pelo magistrado deixou, portanto, de traduzir uma faculdade restrita as hipdteses de cumprimento parcial da obri-
gacdo (artigo 924 do Cédigo Civil de 1916) e passou a consubstanciar um poder/dever de coibir os excessos e 0s abusos que venham a colocar
o devedor em situagdo de inferioridade desarrazoada. [...] 6. Nessa perspectiva, uma vez constatado o cardter manifestamente excessivo
da pena contratada, devera o magistrado, independentemente de requerimento do devedor, proceder a sua reducao, a fim de fazer o ajuste
necessario para que se alcance um montante razoavel, o qual, malgrado seu contetido sancionatoério, ndo podera resultar em vedado enrique-
cimento sem causa. 7. Por sua vez, na hipdtese de cumprimento parcial da obrigacao, devera o juiz, de oficio e a luz do principio da equidade,
verificar se o caso reclamard ou ndo a redugdo da cldusula penal fixada.” (BRASIL, 2018b).

1oQuanto ao “status” de ordem ptblica das normas previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor, este decorre do contetdo do art. 1° do
proprio cddigo.

1Releva notar, ainda, que a plataforma “SIENGE”, desenvolvida para gestdao de matérias afetas a indtstria da construcao, estabelece os
custos com a revenda da unidade devolvida (por ela denominada Custo de Aquisigdo do Cliente) em “10% do valor imével” (SIENGE. QUAL
0 CUSTO DO DISTRATO DE IMOVEL PARA SUA EMPRESA?).

2Chama a atengao o fato de que o primeiro parecer, apresentado pelo relator perante a Comissao de Defesa do Consumidor, ndo inseria, na
redacdo do § 5° do art. 67-A da Lei n° 4.591/1964 a possibilidade da adogdo do percentual de 50%, limitando-se a majorar o percentual de 10
para 25% no inciso I do “caput” do mesmo dispositivo, fundamentando tal alteragdo na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. En-
tretanto, do que consta na tramitagao legislativa, a majoragao do percentual passou a estar prevista no substitutivo apresentado pelo relator
ao Plenério da Camara, ap6s aprovagao de requerimento de urgéncia que o deslocou da Comissdo de Defesa do Consumidor, ocasido em que,
ao proferir parecer em plendrio, o relator destaca que “hd uma davida circulando em relacdo ao (sic) 50%, na verdade, sdo 25%. Os 50% apenas
Nos casos em que varios amigos ou grupos se reinem para fazer um empreendimento de comum acordo. Nesses casos, poderia se chegar aos
50% de devolugio, desde que no contrato entre esses amigos conste essa cliusula.” (CAMARA DOS DEPUTADOS, PL 1.220/2015).

13 “§ 5° Quando a incorporacao estiver submetida ao regime do patriménio de afetacdo, de que tratam os arts. 31-A a 31-F desta Lei, o
incorporador restituird os valores pagos pelo adquirente, deduzidos os valores descritos neste artigo e atualizados com base no indice
contratualmente estabelecido para a corre¢do monetaria das parcelas do preco do imével, no prazo maximo de 30 (trinta) dias apds o
habite-se ou documento equivalente expedido pelo érgdo pablico municipal competente, admitindo-se, nessa hipétese, que a pena refe-
rida no inciso II do caput deste artigo seja estabelecida até o limite de 50% (cinquenta por cento) da quantia paga. § 6° Caso a incorporacao
ndo esteja submetida ao regime do patriménio de afetacdo de que trata a Lei n® 10.931, de 2 de agosto de 2004, e apds as dedugdes a que se
referem os pardgrafos anteriores, se houver remanescente a ser ressarcido ao adquirente, o pagamento sera realizado em parcela tnica,
apds o prazo de 180 (cento e oitenta) dias, contado da data do desfazimento do contrato. § 7° Caso ocorra a revenda da unidade antes de
transcorrido o prazo a que se referem os §§ 5° ou 6° deste artigo, o valor remanescente devido ao adquirente sera pago em até 30 (trinta)
dias da revenda.” (BRASIL, 1964).

4 Tal conclusdo encontra-se em sintonia com o afirmado pela Fundagdo Gettlio Vargas em seu estudo acerca do tema, no sentido de que
“Enfatizando o significante descasamento entre projegao e realizado para os fluxos de caixa dos empreendimentos, causado principalmente
pelos distratos, acredita-se que o momento de devolugdo do dinheiro ao comprador que opta pelo distrato deva ser ao fim das obras. Com
isso, evita-se que a incorporadora deva procurar formas de investimento que ndo havia previsto por conta dos distratos ou que deva alocar
fluxos de caixa antes direcionados para obras e fornecedores para a devolucio aos distratantes.” (FGV - FUNDAGCAO GETULIO VARGAS. Ané-
lise dos Efeitos Econdmicos e Financeiros dos Distratos nas Compras de Imdveis Residenciais na Planta sobre as Empresas Incorporadoras).

5Quanto ao momento da realizacdo da resili¢do, a analise induz o sentido de que se mostra como fator irrelevante, na medida em que as
despesas relativas a redugao de receitas se mantém similares independentemente do momento em que houve a resili¢do, assim como o
momento em que ocorrem as despesas com a devolugdo das parcelas pagas. De outro lado, os custos irrecuperaveis, associados a revenda
da unidade devolvida, tendem a ser menores quanto mais cedo ocorre a resilicdo, ocasido em que ainda mobilizada a estrutura para venda
de outros iméveis remanescentes, sendo que os custos financeiros para a cobertura do descasamento entre receitas e gastos, entretanto,
seguem razdo inversa, pois quanto mais prematuro for o rompimento, maior serd o capital mutuado e, por conseguinte, seu custo.
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