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RECURSO ESPECIAL N2 2106548 - SP (2023/0393051-0)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE : WAGNER CONSANI FILHO

ADVOGADO : ANTONIO CARLOS TESSITORE GUIMARAES DE SOUZA - SP330657
RECORRIDO : MOMENTUM EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS LTDA
ADVOGADOS : ADRIANA SILVIANO FRANCISCO - SP138605

RODRIGO DE BARROS - SP222057

EMENTA

CIVIL E CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RESOL,UCAO DE
CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL C/C
RESTITUICAO DAS QUANTIAS PAGAS. CONTRATO CELEBRADO APOS A LEI N@
13.786/2018. PREVALENCIA DO CDC EM HIPOTESE DE CONFLITO DE
NORMAS. RESTITUICAO DE VALORES. DESCONTOS AUTORIZADOS NO ART. 32-
A DA LElI N9 6.766/1979. RESPEITO AOS LIMITES EXTRAIDOS DO CDC.
NECESSIDADE. LIMITE DE RETENCAO DE 25% DOS VALORES PAGOS. TAXA DE
FRUICAO. EXCECAO. COBRANCA AUTONOMA. REQUISITOS. RESTITUICAO DOS
VALORES DE FORMA IMEDIATA. NECESSIDADE. SUMULA 543/STJ. APLICACAO.
1. Acdo de resolugdo de contrato de promessa de compra e venda de imoével ¢
/c restituicdo das quantias pagas, da qual foi extraido o presente recurso
especial, interposto em 27/6/2023 e concluso ao gabinete em 18/12/2023.

2. O propdsito recursal é decidir (1) se o Cédigo de Defesa do Consumidor
prevalece sobre a Lei n? 13.786/2018; e (II) como deve ocorrer a restituicdo e
a retencdo dos valores pagos na hipdtese de resolucdo de contrato de
compra e venda de imdvel, submetido ao CDC e celebrado apds a vigéncia Lei
n? 13.786/2018, diante das alteracdes promovidas no art. 32-A da Lei n?
6.766/1979.

3. Deve-se buscar a compatibilizacdo entre a Lei n? 13.786/18 e o CDC, mas,
havendo um conflito, prevalece este Ultimo, pois, além de conter normas de
carater principiolégico, é mais especial, tendo em vista que a Lei n2 13.786
/18 regulamenta todos os contratos, em geral, de compra e venda no ambito
de incorporacdo imobiliaria ou parcelamento de solo urbano, enquanto o
CDC se aplica apenas a esses contratos quando preenchido um requisito
adicional: a caracterizacao de uma relagao de consumo.

4. Como resultado da interpretacao dos arts. 51, IV, e 53 do CDC e do
principio da vedacdao ao enriquecimento sem causa, esta Corte extraiu a
conclusdo de que é abusiva a perda substancial dos valores pagos na hipotese
de resolucdo do contrato de compra e venda de imdvel por culpa do
consumidor, ndo podendo a retencdo ultrapassar o percentual de 25% dos
valores pagos pelo consumidor.

5. O referido percentual possui natureza indenizatéria e cominatoéria, de
forma que abrange, de uma s6 vez, todos os valores que devem ser
ressarcidos ao vendedor pela extincdo do contrato por culpa do consumidor
e, ainda, um reforco da garantia de que o pacto deve ser cumprido em sua
integralidade. Precedente.
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6. Portanto, em se tratando de resolucdo de contrato de compra e venda de
imoével por culpa do adquirente, em loteamento urbano, os descontos
autorizados no art. 32-A da Lei n? 6.766/1979 devem ser observados como
regra geral. Todavia, quando se tratar de relacdo de consumo, a soma dos
descontos deve respeitar o limite maximo de retencao de 25% dos valores
pagos, com excecao da taxa de fruicdo.

7. A taxa de fruicdo ndo integra o referido percentual, pois ndo guarda
relacdo direta com a rescisao contratual, mas com os beneficios que auferiu o
ocupante pela fruicdo do bem, devendo ser cobrada em separado, salvo
guando houver cldusula penal moratdria estabelecida em valor equivalente
ao locativo, em observancia ao Tema 970/STJ. Precedente.

8. Mesmo apods a Lei n? 13.786/18, mantém-se o entendimento de que é
indevida a taxa de fruicao na hipdtese de resolucdo de contrato de compra e
venda de lote ndo edificado, porquanto a resolucdo ndo enseja qualquer
enriquecimento do comprador ou empobrecimento do vendedor, e, assim,
estdo ausentes os requisitos para o surgimento dessa obrigacao, que se funda
na vedacdo ao enriquecimento sem causa.

9. Assim, quando se tratar de lote edificado e ndo houver cladusula penal
estabelecida em valor equivalente ao locativo, podera haver a cobranca, em
separado, da taxa de fruicao até o equivalente a 0,75% sobre o valor
atualizado do contrato, na forma do art. 32-A, Il, da Lei n? 6.766/1979, além
da retencdo de, no maximo, 25% dos valores pagos em relacdo aos demais
descontos previstos nesse dispositivo.

10. A restituicdo somente ao término da obra ou de forma parcelada, como
prevista no §12 do art. 32-A da Lei n? 6.766/1979, é uma pratica abusiva,
contraria aos arts. 39 e 51, I, IV e IX, do CDC, como ja decidiu esta Corte
(Tema 577), de modo que, considerando a prevaléncia do CDC, a referida
alteracao legislativa ndao se aplica nas relagdes de consumo, nas quais deve
ocorrer a imediata restituicdo dos valores pagos, mantendo-se a SUmula 543
/STJ.

11. Hipdtese em que os contratos foram celebrados apds a Lei n? 13.786
/2018, mas se trata de uma relacdo de consumo, de modo que a retencdo
dos valores pagos nao pode ultrapassar o percentual de 25%, ndo sendo
devida a taxa de fruicdo na espécie, por se tratar de lote ndo edificado.

12. Recurso especial conhecido e parcialmente provido para julgar
parcialmente procedentes os pedidos, a fim de decretar a resolucao dos
contratos e, por consequéncia, condenar a recorrida a restituir ao recorrente
75% dos valores pagos por ele.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas, acordam
0s Ministros da TERCEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justica, prosseguindo no
julgamento, apds o voto-vista divergente do Sr. Ministro Moura Ribeiro, por maioria, dar
parcial provimento ao recurso especial, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.
Votaram vencidos, parcialmente, os Srs. Ministros Ricardo Villas B6as Cueva e Moura
Ribeiro. Os Srs. Ministros Humberto Martins (Presidente) e Daniela Teixeira votaram com
a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia, 03 de setembro de 2025.

MINISTRA NANCY ANDRIGHI
Relatora
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6. Portanto, em se tratando de resolucdo de contrato de compra e venda de
imoével por culpa do adquirente, em loteamento urbano, os descontos
autorizados no art. 32-A da Lei n? 6.766/1979 devem ser observados como
regra geral. Todavia, quando se tratar de relacdo de consumo, a soma dos
descontos deve respeitar o limite maximo de retencao de 25% dos valores
pagos, com excecao da taxa de fruicdo.

7. A taxa de fruicdo ndo integra o referido percentual, pois ndo guarda
relacdo direta com a rescisao contratual, mas com os beneficios que auferiu o
ocupante pela fruicdo do bem, devendo ser cobrada em separado, salvo
guando houver cldusula penal moratdria estabelecida em valor equivalente
ao locativo, em observancia ao Tema 970/STJ. Precedente.

8. Mesmo apods a Lei n? 13.786/18, mantém-se o entendimento de que é
indevida a taxa de fruicao na hipdtese de resolucdo de contrato de compra e
venda de lote ndo edificado, porquanto a resolucdo ndo enseja qualquer
enriquecimento do comprador ou empobrecimento do vendedor, e, assim,
estdo ausentes os requisitos para o surgimento dessa obrigacao, que se funda
na vedacdo ao enriquecimento sem causa.

9. Assim, quando se tratar de lote edificado e ndo houver cladusula penal
estabelecida em valor equivalente ao locativo, podera haver a cobranca, em
separado, da taxa de fruicao até o equivalente a 0,75% sobre o valor
atualizado do contrato, na forma do art. 32-A, Il, da Lei n? 6.766/1979, além
da retencdo de, no maximo, 25% dos valores pagos em relacdo aos demais
descontos previstos nesse dispositivo.

10. A restituicdo somente ao término da obra ou de forma parcelada, como
prevista no §12 do art. 32-A da Lei n? 6.766/1979, é uma pratica abusiva,
contraria aos arts. 39 e 51, I, IV e IX, do CDC, como ja decidiu esta Corte
(Tema 577), de modo que, considerando a prevaléncia do CDC, a referida
alteracao legislativa ndao se aplica nas relagdes de consumo, nas quais deve
ocorrer a imediata restituicdo dos valores pagos, mantendo-se a SUmula 543
/STJ.

11. Hipdtese em que os contratos foram celebrados apds a Lei n? 13.786
/2018, mas se trata de uma relacdo de consumo, de modo que a retencdo
dos valores pagos nao pode ultrapassar o percentual de 25%, ndo sendo
devida a taxa de fruicdo na espécie, por se tratar de lote ndo edificado.

12. Recurso especial conhecido e parcialmente provido para julgar
parcialmente procedentes os pedidos, a fim de decretar a resolucao dos
contratos e, por consequéncia, condenar a recorrida a restituir ao recorrente
75% dos valores pagos por ele.

RELATORIO
Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI

Examina-se recurso especial interposto por WAGNER CONSANI FILHO,
fundamentado nas alineas “a” e “c” do permissivo constitucional, contra acérdao
do TJ/SP.

Recurso especial interposto em: 27/6/2023.

Concluso ao gabinete em: 18/12/2023.

Agdo: de resolucdo de contrato de promessa de compra e venda de
imével ¢/c restituicdo das quantias pagas ajuizada por WAGNER CONSANI FILHO

contra MOMENTUM EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS LTDA.
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Sentenga: o Juizo de primeiro grau julgou procedente o pedido
formulado na inicial para “para rescindir o contrato entabulado entre as partes,
dada a nulidade e abusividade dos itens | e Il de fls. 29, bem como condena-la a
restituir ao Autor o equivalente a 80% do que fora pago [...]” (e-STJ fl. 289).

Acérddo: o TJ/SP, por maioria, deu provimento a apelagdo interposta
pela recorrida, nos termos da seguinte ementa:

Compra e Venda Rescisdo de contratos a pedido do adquirente que ndo pbéde arcar
com o pactuado Preliminar de ilegitimidade ativa rejeitada Devolugdo dos valores
pagos, autorizada a retencdo de 20% Inadmissibilidade Incidéncia das regras fixadas
pela Lei n? 13.876/2018 Taxas e tributos incidentes sobre o imdvel no periodo da
posse sob a responsabilidade do adquirente Taxa de fruicdo, devida Fixacdo em
contrato, nos termos da legislacdo vigente Precedente Valor devido, contudo, que
ndo pode ultrapassar os valores pagos, o que se mostraria desproporcional
Sucumbeéncia reciproca Recurso provido.

(e-STJ fl. 345)

Recurso especial: alega violagdo dos arts. 51 e 53 do CDC; e 32-A da Lei
n? 6.766/1979, além de dissidio jurisprudencial, sustentando que:

l) os descontos no montante de 10% sobre o valor atualizado do
contrato, além da comissdao de corretagem e taxa de fruicdo superam os valores
desembolsados pelo recorrente (e-STJ fl. 367).

II) “ainda que o contrato discutido tenha sido firmado ja na vigéncia da
nova Lei dos Distratos, é certo que esta deve ser aplicada em consonancia com as
regras do Codigo de Defesa do Consumidor, que ndao permite a retencao integral
dos valores pagos” (e-STJ fl. 368);

IIl) deve ser reestabelecida a sentenca “que fixou o percentual de
retencdo de 20% dos valores pagos, haja vista que referida quantia é mais que o
suficiente para que a Loteadora Recorrida seja compensada pelos custos
administrativos do imdvel” (e-STJ fl. 370).

Juizo prévio de admissibilidade: o TJ/SP admitiu o recurso.

Decisdo da Terceira Turma do STJ: na sessdo de 8/10/2024, o processo
foi afetado a Segunda Secao (e-STJ fl. 480).

Decisdo da Segunda Secdo do STJ: na sessdo de 3/4/2025, a Segunda
Secdo tornou sem efeito a afetacdo, remetendo os autos a Terceira Turma (e-STJ
fl. 625).

E o relatério.

VOTO

Relatora: Ministra NANCY ANDRIGHI
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O propodsito recursal é decidir (I) se o Codigo de Defesa do Consumidor
prevalece sobre a Lei n2 13.786/2018; (Il) como deve ocorrer a restituicdo e a
retencao dos valores pagos na hipdtese de resolucdo de contrato de compra e
venda de imovel, submetido ao CDC e celebrado apds a vigéncia Lei n2 13.786
/2018, diante das altera¢des promovidas no art. 32-A da Lei n? 6.766/1979.

1. DA RECONSTRUGAO CONTEXTUAL

1. O recorrente (WAGNER) adquiriu dois lotes (n? 11 e 12 na Quadra HL
no empreendimento “Ninho Verde 11”7, em Pardinho/SP) da recorrida
(MOMENTUM EMPREENDIMENTOS), mediante contrato de compra e venda de
imovel firmado em 5/9/2020, apds, portanto, a vigéncia da Lei n? 13.786/2018,
que alterou a Lei n2 6.766/1979.

2. Na mesma data, a companheira do recorrente adquiriu outros dois

lotes (n2 35 e 36 na Quadra BH), mas rescindiu este contrato e usou o crédito para
adquirir um terceiro lote (n? 2 na Quadra HM), cedendo os direitos para o
recorrente, em 29/6/2021.

3. Em suma, o recorrente figura como adquirente de trés lotes (n2 11 e
12 na Quadra HL e n? 2 na Quadra BH) vendidos pela recorrida, sendo esses o0s
contratos em discussdo nesta agao.

4. A acdo foi ajuizada pelo recorrente (WAGNER) contra a recorrida
(MOMENTUM EMPREENDIMENTOS), requerendo a resolucao dos contratos, por
insuportabilidade das prestacdes, com a consequente restituicdo de 90% dos
valores pagos.

5. O Juizo de primeiro grau reconheceu a incidéncia do CDC e decretou a
resolucao do contrato, determinando a restituicao de 80% dos valores pagos,
fundamentando que a retencdo pela vendedora (recorrida), em percentual maior
do que 20%, seria abusiva, gerando enriquecimento sem causa, considerando que
também retomara os imoveis, podendo vendé-los novamente.

6. Ainda, afastou a incidéncia de taxa de fruicdao, pois “o autor jamais fez
uso do bem” e “é inviavel cobrar pelo hipotético uso de bem imodvel que sequer
conta com uma edificacdo” (e-STJ fl. 288).

7. O Tribunal de origem, por outro lado, decidiu que a resolucdao do
contrato deve observar o art. 32-A da Lei n2 6.766/1979, incluido pela Lei n2 13.786
/2018, podendo ser descontado do valor pago a ser restituido: I) a clausula penal e

despesas administrativas, observando o limite de 10% do valor atualizado do
contrato; Il) a taxa de fruicdo pactuada em 0,5% do valor total do contrato por
més; Ill) a comissdo de corretagem integrada no preco do lote; e IV) tributos e
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taxas incidentes sobre os imoveis no periodo em que o autor deteve a posse, caso
a vendedora comprove que realizou tais pagamentos, o que devera se dar na fase
de cumprimento.

8. Por fim, fundamentou o acérdao recorrido que “os valores pagos pelo
autor, se comparados aos valores dos contratos, sdao infimos, ndo havendo que se

falar em violacdo as normas consumeristas pela eventual retengdo da integralidade

deles”, apenas ressalvando que “o limite para tal retengdo €& exatamente os
valores pagos, isto é, a rescisdao ndo poderd ensejar saldo devedor” (e-STJ fls. 349 e
352).

9. A principal discussao em exame diz respeito a aplicacdo das alteracdes
feitas pela Lei n? 13.786/2018 na Lei n? 6.766/1979 (Parcelamento do Solo
Urbano), quanto a resolucdo contratual, especialmente quanto a possibilidade de
limitar os descontos previstos no art. 32-A desta Lei, na hipdtese de relacao de
consumo.

2. DO CONFLITO APARENTE DE NORMAS: PREVALENCIA DO CDC SOBRE
A LEI N2 13.786/2018

10. Em se tratando de contrato de compra e venda de imodvel entre
particulares, hd a incidéncia concomitante de leis distintas (CC/02, Lei n? 4.591
/1964 ou n? 6.766/1979 e CDC), as quais, sempre que possivel, devem ser
compatibilizadas entre si.

11. No entanto, é possivel que determinadas questdes sejam
regulamentas de formas distintas por cada lei, resultando em um conflito aparente
de normas, que devera ser resolvido mediante os critérios adequados, a fim de
saber qual delas prevalecera.

12. Como ¢é cedico, havendo aparente conflito entre o critério
cronoldgico e o critério da especialidade (antinomia de segundo grau), deve
prevalecer a norma anterior e especial em face da norma posterior e geral (cf.
OLIVEIRA, Carlos Elias de; COSTA-NETO, Jodo. Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Método, 2023; DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: teoria geral
do direito civil. 39. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2022).

13. Observa-se, assim, que o Cddigo Civil regulamenta, de forma geral, o
contrato de compra e venda (art. 481 e ss.), além de tratar de diversas normas
gerais aplicaveis aos contratos particulares, inclusive quanto a cldusula penal (arts.
408 a 416).

14. Por sua vez, a Lei n? 13.786/2018 — que alterou as Leis n? 4.591
/1964 e 6.766/1979 — regulamenta questdes sobre a resolugdo contratual
aplicaveis a todos os contratos de compra e venda de imdvel, em se tratando de
incorporacao imobiliaria ou parcelamento do solo urbano.
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15. Por fim, de forma ainda mais especifica, o Codigo de Defesa do
Consumidor prevé regras que devem ser observadas quando esses contratos
forem firmados no ambito de uma relacdao de consumo, como as vedacdes de
clausulas abusivas.

16. Desse modo, em um conflito aparente entre as normas
incrementadas pela Lei n? 13.786/2018 e o CDC, prevalecerd este ultimo, pois é
mais especial em relacdo a referida lei, tendo em vista que ela regulamenta todos
0s contratos, em geral, de compra e venda no ambito de incorporacdo imobilidria
ou parcelamento de solo urbano, enquanto o CDC se aplicard apenas a esses
contratos quando preenchido um requisito adicional: a caracterizacdo de uma
relacao de consumo.

17. Como ensina a doutrina de Claudia Lima Marques, Herman Benjamin
e Bruno Miragem, as “clausulas de perdimento, verdadeiras clausulas punitivas nos
contratos de consumo, sempre repugnaram os tribunais superiores e [0] abuso
ndao pode chegar ao ponto de revogar tacitamente e tirar qualquer efeito util de

uma norma do CDC, que tem origem constitucional. Somente a revogagao
expressa pela Lei 13.786/2018 do art. 53 do CDC, o que n3do ocorreu, poderia ter
esse efeito, logo, o didlogo entre essas fontes deve ter como consequéncia a

reducdo das clausulas que levarem ao ‘perdimento’ total” (Comentdrios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2022, p. RL-1.17).

18. Na mesma linha, defende Frederico da Costa Carvalho Neto que “a
Lei n2 13.786/2018 n3o se aplica as relagdes de consumo, pois para tanto seria

necessario reformar o Codigo de Defesa do Consumidor” (A ndo incidéncia da Lei
n? 13.786/2018 nas relacdes de consumo. /n: FIORANELLI, Ademar; et al [coords.].
Direito imobilidrio. Indaiatuba: Foco, 2019, p. 69).

19. Vale citar, ainda, o entendimento de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de
Andrade Nery, para os quais o conflito entre nova lei com o CDC deve ser resolvido
levando em consideracdao de que o “CDC contém normas de natureza
principiolégica”, como a “protecdo contra cldusulas abusivas (CDC 6.2 IV e 51)” e,
assim, “prevalece a regra principioldgica do CDC sobre a da lei especial que o

desrespeitou. Caso algum setor queira mudar as regras do jogo, terd de fazer

modificacdes no CDC e ndo criar lei a parte” (Leis civis comentadas e anotadas. 2.
ed. S3o Paulo: RT, p. RL-15.2).

20. Destaca-se que, em um dos projetos que deu origem a Lei n? 13.786
/2018, havia a proposta de um artigo prevendo expressamente que o CDC
somente se aplicaria de forma subsididria e no que ndo contrariasse os principios
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da nova lei (art. 62 do PL n? 8.667/2017). Todavia, esse dispositivo ndo foi
reproduzido, nem no primeiro substitutivo, nem na redac¢do final aprovada pelo

Congresso Nacional.

21. Com efeito, a Lei n2 13.786/2018 se limitou a alterar apenas as Leis
n? 4.591/1964 e 6.766/1979, que tratam da incorporacdo imobilidria e
parcelamento do solo urbano, sem qualquer alteracao ou revogacdo de artigos do
CDC, o qual deve prevalecer em eventual conflito.

22. Assim, estabelecida a premissa de que deve se buscar a
compatibilizagao entre as normas aplicaveis e, persistindo o conflito, observar a
prevaléncia do CDC, passa-se a analise dos dispositivos legais em contraposicdo,

em busca da solucdo para o recurso sob julgamento.

3. DOS DESCONTOS PREVISTOS NO ART. 32-A DA LEI N2 6.766/1979 E DO
LIMITE DE RENTENCAO NAS RELACOES DE CONSUMO

23. A despeito da previsdo geral de que os contratos de compra e venda
de imdveis, no ambito de incorporacao imobiliaria ou parcelamento de solo
urbano, sdo irretrataveis (arts. 32 da Lei n2 4.591/1964 e 25 da Lei n? 6.766/1979),
a jurisprudéncia desta Corte, ha muito, consolidou o entendimento de que a
propria parte inadimplente pode pleitear a resolucao do contrato, diante da
insuportabilidade das prestacdes (EREsp 59.870/SP, Segunda Segdo, DJ 9/12/2002,
p. 281).

24. Apesar de a resolucdo contratual resultar ao retorno do status quo
ante, era comum a insercao nesses contratos da denominada clausula de
decaimento, estabelecendo que o adquirente perderia todas as parcelas pagas, na
hipdtese de resolucdo do contrato por seu inadimplemento.

25. Essa previsdo contratual foi historicamente criticada pela doutrina,
por conferir extrema vantagem ao vendedor, até que foi classificada como nula
pelo art. 53 do CDC.

26. Em se tratando de resolugao por culpa do comprador, houve
discussao nesta Corte quanto ao percentual das parcelas pagas que poderia ser
retido pelo vendedor, diante da vedacao, pelo art. 53 do CDC, de perda total das
parcelas pagas nessa hipdtese, além da vedacdo de cldusulas abusivas (art. 51, 11,
do CDC) e do enriquecimento sem causa.

27. Apos certa oscilagdo jurisprudencial, a Segunda Secao desta Corte
pacificou no REsp 1.723.519/SP (DJe 2/10/2019) que, na hipdtese de contrato de
compra e venda anterior a Lei n? 13.786/2018, o percentual de retencdo deve

corresponder a 25% dos valores pagos pelo comprador.
28. Apesar desse julgamento ter ocorrido apds a Lei n2 13.786/2018, ndo
se tratava de contrato firmado sob a sua vigéncia, de modo que o julgamento nao
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apreciou as alteracdes promovidas pela referida lei e, assim, restringiu-se aos
contratos anteriores.

29. Deve-se analisar, portanto, se esse percentual deve ser observado
mesmo apds as alteracdes feitas pela Lei n? 13.786/2018.

3.1. Dos descontos que devem observar o limite de retengdo de 25% dos
valores pagos

30. Na espécie, o conflito aparente se da entre o art. 32-A da Lei n2 6.766
/1979, incluido pela Lei n? 13.786/2018 — autorizando descontos no valor pago a
ser restituido em razao da resolucdo contratual — e os arts. 51, IV, e 53 do CDC —
que preveem a nulidade de cldusulas abusivas, dentre elas aguela que estabelece
a perda total das parcelas pagas pelo consumidor em resolucao de contrato de
compra e venda de imovel.

31. DispGe o art. 32-A da Lei n2 6.766/1979:

Art. 32-A. Em caso de resolucdo contratual por fato imputado ao
adquirente, respeitado o disposto no § 22 deste artigo, deverdo ser restituidos os
valores pagos por ele, atualizados com base no indice contratualmente estabelecido
para a correcdo monetdria das parcelas do preco do imoével, podendo ser
descontados dos valores pagos os seguintes itens:

| - os valores correspondentes a eventual fruicdo do imdvel, até o
equivalente a 0,75% (setenta e cinco centésimos por cento) sobre o valor atualizado
do contrato, cujo prazo serd contado a partir da data da transmissdo da posse do
imdvel ao adquirente até sua restituicdo ao loteador;

Il - o montante devido por cldusula penal e despesas administrativas,
inclusive arras ou sinal, limitado a um desconto de 10% (dez por cento) do valor
atualizado do contrato;

Il - os encargos moratdérios relativos as prestacdes pagas em atraso pelo
adquirente;

IV - os débitos de impostos sobre a propriedade predial e territorial
urbana, contribuicdes condominiais, associativas ou outras de igual natureza que
sejam a estas equiparadas e tarifas vinculadas ao lote, bem como tributos, custas e
emolumentos incidentes sobre a restituicdo e/ou rescisdo;

V - a comissdo de corretagem, desde que integrada ao preco do lote.

32. Observa-se que o caput estabelece a restituicdo dos valores pagos
pelo adquirente, na hipdtese de resolucdo por sua culpa, mas autoriza certos
descontos “dos valores pagos”.

33. No entanto, o inciso Il prevé, como um dos descontos possiveis, “o

montante devido por clausula penal e despesas administrativas, inclusive arras ou
sinal, limitado a um desconto de 10% (dez por cento) do valor atualizado do
contrato”.

34. Esse dispositivo legal parece carecer da melhor técnica legislativa,

tendo em vista que o proprio caput menciona que os descontos serdo feitos “dos
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valores pagos”, mas o limite previsto no inciso faz referéncia a percentual sobre o
“valor atualizado do contrato”, resultando em situagGes na qual o desconto
podera ser maior do que o valor pago.

35. Nota-se, ainda, que a mesma lei, ao disciplinar o limite da cldusula
penal na hipdtese de incorporacdo imobilidria, estabeleceu que “ndo podera
exceder a 25% (vinte e cinco por cento) da quantia paga” (art. 67-A da Lei n? 4.591
/1964, incluido pela Lei n2 13.786/2018).

36. Mesmo quando o objetivo foi conceder um limite maior, ao tratar de

incorporacao submetida ao regime do patriménio de afetacdo, a Lei n2 13.786
/2018 manteve a base de célculo (“quantia paga”), mas aumentando o percentual
de retencdo maximo para 50% (art. 67-A, § 59).

37. De todo modo, apesar de nao haver justificativa razoavel para a
adocdo de um limite de retencdao dos valores pagos baseado em percentual do
valor total do contrato (em vez da prépria quantia paga), essa foi a redacao final
do inciso Il do art. 32-A incluido na Lei n? 6.766/1979 pela Lei n2 13.786/2018, e
deve ser observado como regra geral, assim como os descontos previstos nos

demais incisos desse artigo.

38. Ocorre que existe a possibilidade de haver um conflito entre a
referida previsdao legal e as vedacdes as clausulas abusivas previstas nos arts. 51,
IV, e 53 do CDC, nos seguintes termos:

Art. 51. S3o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servicos que:

[...]

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que
cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a eqliidade;

[...]

Art. 53. Nos contratos de compra e venda de modveis ou imodveis
mediante pagamento em prestagcdes, bem como nas alienagdes fiducidrias em
garantia, consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam a perda
total das prestacdes pagas em beneficio do credor que, em razdo do
inadimplemento, pleitear a resolucdo do contrato e a retomada do produto
alienado.

39. A Terceira Turma, em precedente recente, ja reduziu a clausula
penal que tinha sido fixada em 10% sobre o valor do contrato, em contrato

celebrado apds a vigéncia da Lei n? 13.786/2018, fundamentando que, naquela

hipdtese, manter o referido percentual “significaria decretar a perda total do valor
pago, o que, além de ser vedado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 51, Il),

como observou o Tribunal Estadual, resultaria na total frustracao do fim do
negodcio juridico idealizado” (REsp 2.073.412/SP, Terceira Turma, DJe 5/10/2023).
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40. Ademais, embora a literalidade do art. 53 do CDC considere nula a

|II

clausula que estabeleca a “perda total” das presta¢bes pagas, € evidente que a

perda de um percentual elevado igualmente ndo se admite, pois o objetivo da

norma € assegurar o retorno ao estado anterior, evitando o enriquecimento sem
causa do vendedor que estaria caracterizado caso pudesse reter parte relevante
do valor pago, além de retomar o imovel.

41. Nesse sentido, afirma a doutrina que o referido dispositivo veda a
cldusula que estabeleca “a perda total ou substancial das prestacdes (quantias) ja
pagas” (MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM,
Bruno. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 7. ed. Sdo Paulo: RT,
2022, p. RL-1.17).

42. Esse é o entendimento adotado ha muito por esta Corte:

PROMESSA DE COMPRA E VENDA. Extin¢do do contrato. Comprador inadimplente.

- A orientacdo que terminou prevalecendo na Segunda Secdo, depois de inicial
controvérsia, é no sentido de que o promissario comprador que se torna
inadimplente em razdo da insuportabilidade do contrato assim como pretendido
executar pela promitente vendedora tem o direito de promover a extingdo da
avenga e de receber a restituigdo de parte substancial do que pagou, retendo a
construtora uma parcela a titulo de indenizacdo pelo rompimento do contrato.

- Essa quantia a ficar retida varia de caso para caso;

ordinariamente tem sido estipulada entre 10% e 20%, para cobertura das despesas
com publicidade e corretagem, podendo ser majorada quando o imdvel vem a ser
ocupado pelo comprador. Ndo ha razdo para que tudo ou quase tudo do que foi
pago fique com a vendedora, uma vez que por forca do desfazimento do negdcio
ela fica com o imdvel, normalmente valorizado, construido também com o aporte
do comprador.

- Precedente.

- Recurso conhecido e provido em parte.

(REsp 476.775/MG, Quarta Turma, DJ 4/8/2003, p. 317)

43. Além disso, “a clausula que estipular pena para o inadimplemento da
obrigacao do consumidor devera ser equitativa e estabelecer vantagem razoavel
para o fornecedor, proporcional a sua posicdo e participacdo no contrato, pois do
contrario seria abusiva e ofenderia o postulado do equilibrio contratual e a
cldusula geral de boa-fé (arts. 42, n2 lll, e 51, n2 IV, CDC)” (NERY JR., Nelson. /n:
GRINOVER, Ada Pellegrini; et al. Codigo de Defesa do Consumidor: comentado

pelos autores do anteprojeto do CDC. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p.
544).

44. Nessa linha de raciocinio, como resultado da interpretacdo dos arts.
51, Il e 53 do CDC e do principio da vedag¢do ao enriquecimento sem causa, esta
Corte extraiu a conclusdo de que a retengdo nao pode ultrapassar o percentual de

25% dos valores pagos pelo consumidor, de carater “indenizatério e cominatoério”,
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sendo “adequado para indenizar o construtor das despesas gerais e desestimular o
rompimento unilateral do contrato” (REsp 1.723.519/SP, Segunda Secdo, Dle
2/10/2019).

45. E verdade que nem sempre a cldusula penal no percentual de 10%
do valor atualizado do contrato, na forma do art. 32-A, I, da Lei n? 6.766/1979,
sera maior que 25% do valor pago, mas, quando o for, devera ser reduzida para

respeitar o limite necessario a ser observado nas relacdes consumeristas, que deve
prevalecer.

46. De igual modo, os descontos autorizados pelos incisos Ill, IV e V do
referido art. 32-A, I, da Lei n? 6.766/1979 — referente aos encargos moratorios,
comissdo de corretagem, tributos e outras taxas sobre o imével — devem respeitar,
no total, o mesmo percentual maximo de retencao de 25% dos valores pagos.

47. 1sso porque, como ja decidido pela Terceira Turma, em observancia
ao aludido precedente da Segunda Secdo, o “referido percentual [de 25%] possui
natureza indenizatdria e cominatdria, de forma que abrange, portanto, de uma so

vez, todos os valores que devem ser ressarcidos ao vendedor pela extingdao do

contrato por culpa do consumidor e, ainda, um reforco da garantia de que o pacto

deve ser cumprido em sua integralidade” (REsp 1.820.330/SP, Terceira Turma, DJe
1/12/2020).

48. Registra-se que alguns dos primeiros julgados sobre o tema nesta
Corte adotavam o entendimento de que o percentual de retencdo deveria ser
flexivel, mas entre um limite minimo e maximo (10 a 25% dos valores pagos),

justamente para que o juiz fixasse a retencdo em considera¢dao a variacao das
despesas em cada hipdtese, sempre evitando, contudo, a perda substancial dos

valores pagos. Confira-se, por todos: REsp 1.224.921/PR, Terceira Turma, Dle
11/5/2011.

49. De todo modo, esse posicionamento restou vencido no julgamento
dos EAg 1.138.183/PE pela Segunda Secdo (DJe 4/10/2012) que estabeleceu o
percentual fixo de retencdao em 25%, posteriormente ratificado pelo mesmo

colegiado no ja mencionado REsp 1.723.519/SP.

50. Em resumo, os descontos previstos no art. 32-A da Lei n? 6.766/1979
devem ser observados como regra geral. Todavia, quando se tratar de relacao de
consumo, a soma dos descontos deve respeitar o limite maximo de retencdo de
25% dos valores pagos, sob pena de reducao, com excecao da taxa de fruicdo,

analisada adiante.

3.2. Da taxa de fruigdo: desconto ndo englobado no limite de 25% dos
valores pagos
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51. O inciso | do art. 32-A da Lei n? 6.766/1979 autoriza que sejam
descontados da quantia paga “os valores correspondentes a eventual fruicao do
imovel, até o equivalente a 0,75% (setenta e cinco centésimos por cento) sobre o
valor atualizado do contrato”.

52. Mesmo antes dessa previsao legal, esta Corte ja entendia ser devida
a taxa de fruicdao ou ocupacao pelo tempo em que o comprador desistente ocupou
0 bem, na hipdtese de resolucdo do contrato.

53. Mais recentemente, a Terceira Turma decidiu que a taxa de fruicao,
cujo fundamento é a vedacdo ao enriquecimento sem causa, “ndo guarda relagao
direta com a rescisao contratual, mas com os beneficios que auferiu o ocupante
pela fruicdo do bem”. Assim, “independentemente de ter sido ocupado o bem,
mantém-se 0s 25% de reten¢ao dos valores pagos pelos adquirentes e a taxa de
ocupacdo serd cobrada separadamente, quando comprovada a utilizacdo do
imoével edificado” (REsp 2.024.829/SC, Terceira Turma, DJe 10/3/2023).

54. Ressalvou-se, no entanto, que essa cumulacdo nao podera ocorrer

quando houver clausula penal moratdria estabelecida em valor equivalente ao
locativo, em observancia a tese fixada no julgamento do Tema 970/STJ (REsp
1.635.428/SC, Segunda Secdo, DJe 25/6/2019).

55. Em suma, ndo sendo a cldusula penal estabelecida em valor
equivalente ao locativo, poderd haver a cobranca, em separado, da taxa de fruicao

até o equivalente a 0,75% sobre o valor atualizado do contrato, na forma do art.
32-A, 1l, da Lei n2 6.766/1979, além da retencdo de, no maximo, 25% dos valores
pagos em relacao aos demais descontos.

56. Isso ndo significa, todavia, que a taxa de fruicdao podera ser cobrada
do consumidor desistente em qualquer hipotese.

57. Consoante a jurisprudéncia desta Corte, é indevida a taxa de
ocupacdo ou fruicdo na hipdtese de resolucdo de contrato de compra e venda de
lote ndo edificado, porquanto a resolucdo ndo enseja qualguer enriquecimento do

comprador ou empobrecimento do vendedor (REsp 1.863.007/SP, Terceira Turma,
DJe 26/3/2021). Na mesma linha: Agint no REsp 1.931.558/SP, Quarta Turma, DJe
30/11/2022.

58. Esse entendimento deve ser mantido mesmo na vigéncia da Lei n?
13.786/2018, pois, embora o referido art. 32-A, Il, autorize o desconto dos valores

correspondentes a eventual fruicao do imdvel, é necessario que estejam presentes
0s requisitos para o surgimento dessa obrigacao.

59. Nesse sentido, como ja decidido pela Terceira Turma, a taxa de
fruicdo ou ocupacdo é uma obrigacdo de ressarcimento fundada na vedacdo ao
enriquecimento sem causa, tendo como requisitos para o seu nascimento: “a)
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enriqguecimento de alguém; b) empobrecimento correspondente de outrem; c)
relacao de causalidade entre ambos”, os quais ndo estao presentes na hipotese de

desfazimento de contrato de compra e venda de terreno ndo edificado. Confira-se:

[...]

11. No contrato de compra e venda de imdveis residenciais, o
enriguecimento sem causa do comprador é identificado pela utilizacdo do bem para
sua moradia, a qual deveria ser objeto de contraprestacdao mediante o pagamento
de aluguéis ao vendedor pelo tempo de permanéncia.

12. Na presente hipdtese, o terreno ndo estad edificado, de modo que
ndo existe possibilidade segura e concreta, diante dos fatores anteriores ao
momento da contratacdo e sem qualquer outra nova interferéncia causal, de que a
recorrente auferiria proveito com a cessdo de seu uso e posse a terceiros, se ndo o
tivesse concedido a recorrida, estando, pois, ausente o requisito de seu
empobrecimento; tampouco seria possivel o enriquecimento da compradora, que
ndo pode residir no terreno ndo edificado. [...]

(REsp 1.936.470/SP, Terceira Turma, DJe 3/11/2021)

60. Portanto, o desconto referente a taxa de fruicdo, autorizado pelo art.
32-A, Il, da Lei n? 6.766/1979, ndo ocorrera na hipotese de lote ndo edificado,
diante do ndao preenchimento dos requisitos para o surgimento da obrigacdo de
pagar a referida taxa.

61. Além disso, admitir a cobranca de taxa de fruicdo nessa hipdtese
acabaria por resultar em enriquecimento ilicito da vendedora do imdvel, pois
receberia um valor, a titulo de indenizacdo, que muito provavelmente ndo
receberia se tivesse permanecido com a posse do terreno sem edificacdo.

62. Reitera-se que a posicdo da vendedora, apds a resolucdao do
contrato, ndo sera desfavoravel, tendo em vista que: |) recebera o imovel de volta,
podendo vendé-lo novamente, até por maior preco; Il) podera reter até 25% dos
valores pagos; e lll) podera cobrar taxa de fruicao até 0,75% do valor atualizado do
contrato, se cabivel.

4. DA FORMA DE RESTITUICAO DOS VALORES PAGOS: NAO APLICACAO
DO § 12 DO ART. 32-A DA LEI N2 6.766/1979 NAS RELACOES DE CONSUMO

63. O art. 32-A, § 19, da Lei n? 6.766/1979, incluido pela Lei n? 13.786
/2018, passou a prever uma forma parcelada de restituicdo dos valores pagos, com
certa diferenciacao entre as hipdteses de loteamentos com obras em andamento e
concluidas. Confira-se:

§ 19 O pagamento da restituicdo ocorrerd em até 12 (doze) parcelas
mensais, com inicio apds o seguinte prazo de caréncia:
| - em loteamentos com obras em andamento: no prazo maximo de 180
(cento e oitenta) dias apds o prazo previsto em contrato para conclusdo das obras;
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Il - em loteamentos com obras concluidas: no prazo maximo de 12
(doze) meses apds a formalizacdo da rescisdo contratual.

64. A despeito da inovacado legal, essa forma de pagamento ja era,
muitas vezes, prevista em clausula inserida pela loteadora vendedora no contrato
de compra e venda celebrado com o consumidor.

65. Essa pratica chegou a ser analisada por esta Corte sob o rito dos
repetitivos, no Tema 577, sendo fixada a seguinte tese: “em contratos submetidos
ao Cdodigo de Defesa do Consumidor, é abusiva a cldusula contratual que
determina a restituicdo dos valores devidos somente ao término da obra ou de
forma parcelada, na hipdtese de resolugdo de contrato de promessa de compra e

venda de imdvel, por culpa de quaisquer contratantes. Em tais avencas, deve
ocorrer a imediata restituicao 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”
(REsp 1.300.418/SC, Segunda Secdo, DJe 10/12/2013).

66. Conforme aquele precedente, julgado a unanimidade pela Segunda
Secao, o fundamento da tese decorre de uma interpretacao dos arts. 39 e 51, 11, IV
e IX, do CDC, que vedam as praticas e clausulas abusivas, tais como as que colocam
o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé
ou a equidade, ou deixem ao fornecedor a op¢ao de concluir ou ndo o contrato,
embora obrigando o consumidor.

67. Registra-se que a necessidade de devolucao imediata dos valores
pagos também consta no enunciado da Simula 543/STJ.

68. Ou seja, assim como o consumidor torna-se obrigado a restituir o
imovel imediatamente e sofre os descontos no valor a ser restituido, por forca da
resolucdo do contrato decretada pelo juiz, a vendedora também deve devolver os
valores pagos de forma imediata.

69. Desse modo, a forma de restituicdo parcelada prevista no § 19 do
art. 32-A da Lei n2 6.766/1979 é uma pratica abusiva e contraria ao CDC, o qual
deve prevalecer neste conflito de normas, como visto.

70. Ndo se pode ignorar que a norma € resultado da interpretacdo do
texto normativo e a classificacdao dessa pratica como abusiva e vedada pelo CDC,
decorre justamente da interpretacao dos arts. 39 e 51, II, IV e IX, do CDC feita por
esta Corte.

71. O fato de a abusividade ter sido reconhecida a partir de normas
amplas de carater principioldgico do CDC ndo impede a configuracao do conflito
em exame, pelo contrario, conforme a doutrina ja mencionada de Nelson Nery Jr.
e Rosa Maria de Andrade Nery, essa natureza principiolégica do CDC é um dos
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fundamentos de que este deve prevalecer sobre outras leis especiais, quando
conflitantes com seus principios fundamentais, como a vedacao de clausulas
abusivas (op. cit., p. RL-15.2).

72. Em resumo, em contratos submetidos ao Cédigo de Defesa do
Consumidor, mesmo quando celebrados apds a vigéncia da Lei n? 13.786/2018, ¢é

abusiva a clausula que determina a restituicdo dos valores devidos somente ao
término da obra ou de forma parcelada, devendo ocorrer a imediata restituicao,
mantendo-se a SUmula 543/STJ.

5. DA HIPOTESE SOB JULGAMENTO

73. O presente recurso foi interposto pelo consumidor (WAGNER) contra
o acérddo do TJ/SP que, por maioria, afastou a abusividade das cldusulas
contratuais que preveem a restituicdo dos valores pagos na forma do art. 32-A da
Lei n2 6.766/1979, incluido pela Lei n® 13.786/2018.

74. Requer, assim, o recorrente que seja reestabelecida a sentenca que
julgou procedente o pedido para rescindir o contrato e, reconhecendo a
abusividade das referidas clausulas contratuais, determinou a restituicao de 80%
dos valores pagos.

75. Com efeito, decidiu com acerto o Juizo de primeiro grau, com
excecdo ao percentual maximo de retencdo, que deve corresponder a 25% e nao
20%, conforme a jurisprudéncia desta Corte.

76. Assim, considerando que se trata de uma relagdao de consumo, a
restituicdo deve ser feita em observancia aos limites do Cddigo de Defesa do
Consumidor, de modo que a retencao dos valores pagos nao pode ultrapassar o
percentual de 25%.

77. Quanto a taxa de fruicdo, embora seja possivel a sua fixacdo fora do
limite aludido, ndo é devida a sua fixacao na espécie, pois, como bem decidido na

sentenca, é invidvel tal cobranca na hipdtese de “bem imdvel que sequer conta
com uma edificacao” (e-STJ fl. 288).

78. Portanto, o presente recurso merece ser provido para julgar
parcialmente procedentes os pedidos formulados na inicial e determinar a
resolucdo do contrato celebrado entre as partes, condenando, por consequéncia,
a ré recorrida a restituir 75% dos valores pagos pelo autor recorrente.

6. DISPOSITIVO

Forte nessas razdes, CONHECO do recurso especial e DOU-LHE PARCIAL
PROVIMENTO para julgar parcialmente procedentes os pedidos, a fim de decretar
a resolugdo dos contratos e, por consequéncia, condenar a recorrida a restituir ao
recorrente 75% dos valores pagos por ele.
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Invertida a sucumbéncia, condeno a recorrida ao pagamento das custas
processuais e honorarios advocaticios de sucumbéncia, os quais fixo em 10% sobre
o valor da condenac¢ao, com base no art. 85, § 29, do CPC.
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO ESPECIAL N° 2106548 - SP (2023/0393051-0)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE : WAGNER CONSANI FILHO

ADVOGADO : ANTONIO CARLOS TESSITORE GUIMARAES DE SOUZA -
SP330657

RECORRIDO : MOMENTUM EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS LTDA

ADVOGADOS : ADRIANA SILVIANO FRANCISCO - SP138605

RODRIGO DE BARROS - SP222057

VOTO-VOGAL

VENCIDO

O EXMO. SR. MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA: A Lei n° 13.786
/2018 (Lei do Distrato), ao promover diversas modificacdes na Lei n® 6.766/1979 (Lei
de Parcelamento do Solo Urbano), elencou as parcelas passiveis de abatimento na
devolucao de valores pagos em virtude do desfazimento do contrato por culpa
exclusiva dos promitentes compradores, ficando assim estabelecido:

"Art. 32-A. Em caso de resolugdo contratual por fato imputado ao
adquirente, respeitado o disposto no § 2° deste artigo, deverdo ser
restituidos os valores pagos por ele, atualizados com base no indice
contratualmente estabelecido para a corre¢cdo monetdria das parcelas do
preco do imével, podendo ser descontados dos valores pagos os seguintes
itens:

I - os valores correspondentes a eventual fruicao do imovel, até
o equivalente a 0,75% (setenta e cinco centésimos por cento) sobre o
valor atualizado do contrato, cujo prazo serd contado a partir da data da
transmissdo da posse do imével ao adquirente até sua restituicdo ao
loteador;

II - o montante devido por clausula penal e despesas
administrativas, inclusive arras ou sinal, limitado a um desconto de
10% (dez por cento) do valor atualizado do contrato;

IIl - os encargos moratorios relativos as prestacoes pagas em
atraso pelo adquirente;

IV - os débitos de impostos sobre a propriedade predial e
territorial urbana, contribuicoes condominiais, associativas ou outras
de igual natureza que sejam a estas equiparadas e tarifas vinculadas ao
lote, bem como tributos, custas e emolumentos incidentes sobre a restituicao
e/ou rescisdo;

V - a comissao de corretagem, desde que integrada ao preco do
lote.

§ 1° O pagamento da restituicdo ocorrera em até 12 (doze)
parcelas mensais, com inicio apds o seguinte prazo de caréncia:

I - em loteamentos com obras em andamento: no prazo mdximo de
180 (cento e oitenta) dias apds o prazo previsto em contrato para concluséo
das obras;

II - em loteamentos com obras concluidas: no prazo mdximo de 12
(doze) meses apds a formalizacdo da rescisao contratual.

§ 2° Somente sera efetuado registro do contrato de nova venda se
for comprovado o inicio da restituicdo do valor pago pelo vendedor ao titular



do registro cancelado na forma e condi¢cées pactuadas no distrato,
dispensada essa comprovag¢do nos casos em que o adquirente ndo for
localizado ou nao tiver se manifestado, nos termos do art. 32 desta Lei.

§ 3° O procedimento previsto neste artigo ndo se aplica aos
contratos e escrituras de compra e venda de lote sob a modalidade de
alienacgdo fiducidria nos termos da Lei n° 9.514, de 20 de novembro de
1997" (grifou-se).

Com a edicao da Lei n°® 13.786/2018, procurou-se conferir maior seguranca
juridica tanto aos consumidores quanto as empresas que atuam no mercado
imobiliario, por meio da fixacao de critérios objetivos a serem observados para a

restituicdo de valores, na hipotese de resolucao de contrato de compra e venda de
imével por fato imputado ao adquirente de unidade imobiliaria em incorporacao
imobiliaria e em parcelamento de solo urbano.

Para atingir esse objetivo, foram elencadas todas as verbas passiveis de

retencio pelo promitente vendedor, tendo como parametro os custos e os

eventuais prejuizos por ele suportados.

A proposicao legislativa também visou reduzir o numero de demandas
levadas ao Poder Judiciario, visto que, a mingua de critérios legalmente fixados, o
montante passivel de restituicdo/retencao acabava ficando ao arbitrio do julgador.

Foi nesse contexto, alias, que a jurisprudéncia desta Corte Superior se
consolidou no sentido da razoabilidade de se determinar a retencado de 10% (dez por
cento) a 25% (vinte e cinco por cento) dos pagamentos realizados até a rescisao dos
contratos submetidos ao Coédigo de Defesa do Consumidor, observadas as
circunstancias do caso concreto.

A partir do novo ordenamento juridico, contudo, essa compreensao nao
deve mais prevalecer, como bem pontua Luiz Antonio Scavone Junior, que tem
observado certa recalcitrancia do Poder Judiciario em atender aos comandos da nova
lei:

"(...)

Consolidou-se, por anos, jurisprudéncia segundo a qual o
adquirente inadimplente faz jus a devolugdo de parte do que pagou no caso
de resolugdo do compromisso de compra e venda firmado com
incorporadoras e com loteadoras.

Desse modo, independentemente de reconvengdo e de uma sé vez,
o promitente vendedor restituia parte do que foi pago, em respeito, inclusive,
no Estado de Sao Paulo, as Sumulas 2 e 3 do Tribunal de Justica paulista.

Essa orientagdo ndo destoa da Sumula 543 do STJ, segundo a
qual,

Na hipétese de resolucdo de contrato de promessa de
compra e venda de imével submetido ao Cdédigo de Defesa do
Consumidor, deve ocorrer a imediata restituicdo 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.

Em resumo e em linhas gerais, arbitrava-se valor a ser
restituido que correspondia a clausula penal compensatoria a ser
paga ao promitente vendedor, independentemente daquela prevista em
contrato, que dificilmente coincidia com a arbitrada nas acées de resolucdo
e, do valor restante a ser restituido, eram abatidas despesas com impostos e
condominios ndo pagos pelo promitente comprador até a data da efetiva
reintegracdo de posse e, ainda, valor que se arbitrasse pela ocupagdo ou
pela posse do imével.



No Estado de Sdo Paulo, o Tribunal de Justica, em razdo do art.
53 do Cédigo de Defesa do Consumidor (a mesma conclusdo pode ser
extraida do art. 413 do Cédigo Civil), esse arbitramento enfrentava
enormes disparidades, seja no que diz respeito ao arbitramento judicial da
clausula penal, seja no valor a titulo de taxa de ocupag¢do do imével imposta
ao promitente comprador nas agées de resolucdo do compromisso de compra
e venda.

Visando estabelecer critérios claros nesses casos e
conceder seguranca juridica ao contrato de compromisso de compra
e venda celebrado com as incorporadoras e com as loteadoras que se
deparavam, em momentos de crise, com uma pletora de feitos
pleiteando desfazimento do negocio e restituicao das quantias,
situacao que gerava desequilibrio nas relacées juridicas e sérias
dificuldades para a atividade de construcao civil, surgiu a Lei
13.786, de 27 de dezembro de 2018, publicada no Diario Oficial da
Uniao no dia 28.12.2018, que, entre outras providéncias, regulou a
questdo por meio da inclusdo do art. 67-A na Lei das Incorporacgées (Lei 4.591
/1964) e do art. 32-A na Lei do Parcelamento do Solo Urbano (Lei 6.766
/1979).

Nada obstante essas regras especiais, existe uma tendéncia,
de alguns tribunais estaduais, de agir de forma ativista,
desconsiderando a mens legis de proteger o setor que gera
desenvolvimento econémico e empregos e, bem assim, julgam como
antes.

Néo que ndo se aplique o Cédigo de Defesa do Consumidor, mas
defendo que sua aplicacdo deve ser subsididria no contexto do didlogo das
fontes, de tal sorte a prevalecer a devolucao tal qual foi tratada na lei
especial. Posta assim a questdo, a inseguranca juridica impera,
havendo decisées que aplicam a sistemdtica introduzida pela Lei 13.786
/2018 e outras que a afastam a pretexto de sobrepor as regras do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

A toda evidéncia, ndo devem ser afastadas as regras
especiais para o desfazimento do contrato insculpidas na Lei 13.786
/2018 sob pena de sua ineficacia quase que completa, ainda que se
trate de relacdo de consumo, como de fato a maioria dos contratos com
incorporadoras e loteadoras representa.” (Direito imobilidrio: teoria e prdtica,
20. ed., rev., atual. e ampl. - Rio de Janeiro: Forense, 2024, pags. 324-326
- grifou-se).

Das cinco hipoteses de retencao autorizadas pelo art. 32-A da Lei n° 6.766
/1979 — aplicavel somente aos contratos entabulados entre loteadoras e adquirentes
de lotes —, uma merece especial atencdo, qual seja, aquela contemplada no inciso II,
que autoriza o desconto, no momento da restituicdo dos valores pagos pelo adquirente
em caso de resolucao contratual por fato a ele imputado, do "(...) montante devido por
clausula penal e despesas administrativas, inclusive arras ou sinal, limitado a
um desconto de 10% (dez por cento) do valor atualizado do contrato”.

Partindo do pressuposto de que i) "(...) o valor estabelecido a titulo de
multa contratual representa, a um so6 tempo, a medida de coercdao ao
adimplemento do devedor e a estimativa preliminar dos prejuizos sofridos com

o inadimplemento ou com a mora' (REsp n° 1.898.738/SP, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 23/3/2021, DJe 26/3/2021 - grifou-se) e de
que ii) a existéncia de lei especial nao impede a aplicacado subsidiaria do Cédigo
de Defesa do Consumidor, que assegura, inclusive, interpretacées mais favoraveis ao
consumidor, impode-se concluir que o limite legalmente imposto, de 10% (dez por
cento) do valor atualizado do contrato, ja engloba a clausula penal, as despesas
administrativas e as arras, nada mais podendo ser retido sob tais rubricas.

Vale dizer, a somatoria das aludidas parcelas nao pode ultrapassar 10%
(dez por cento) do valor atualizado do contrato, o que ndo impede o desconto previsto



nos demais incisos do art. 32-A da Lei n® 6.766/1979: taxa de fruicado, encargos
moratorios relativos as prestacoes pagas em atraso, impostos sobre a propriedade
predial e territorial urbana, contribuicdes condominiais, associativas ou outras de
igual natureza e comissao de corretagem.

Havera casos, é verdade — notadamente naqueles em que a rescisdo do
contrato se operar no inicio da relacao contratual —, em que a realizacdao dos
descontos legalmente admitidos ndo deixara saldo algum em favor do promitente
comprador, em aparente conflito com o art. 53 do Codigo de Defesa do Consumidor,
que assim dispoe:

"Art. 53. Nos contratos de compra e venda de moéveis ou imoéveis
mediante pagamento em prestacées, bem como nas alienagédes fiducidrias
em garantia, consideram-se nulas de pleno direito as cldusulas que
estabelecam a perda total das prestacées pagas em beneficio do credor que,
em razdo do inadimplemento, pleitear a resolucdo do contrato e a retomada
do produto alienado".

O conflito, todavia, &€ apenas aparente.

Para os contratos de compra e venda de iméveis com alienacdo fiduciaria
em garantia, por exemplo, esta Corte Superior afastou a aplicacao do referido preceito
legal, justamente por entender que a norma especifica deveria preponderar sobre a de
carater geral (Tema Repetitivo n® 1.095/STJ).

Naquela assentada, discutiu-se a prevaléncia, ou nao, da regra do art. 53
do CDC em detrimento das disposicoes legais contidas nos arts. 26 e 27 da Lei n°
9.514/1997, concluindo-se que a eventual devolucao de valores ao adquirente deveria
ser processada de acordo com a sistematica estabelecida na Lei n® 9.514/1997, pois €
norma especifica e também posterior ao Codigo de Defesa do Consumidor.

Confira-se, a proposito, o seguinte trecho do voto do Relator, porquanto
elucidativo:

ngiétindo o inadimplemento (ndo pagamento da divida) e
devidamente constituido em mora o devedor fiducidrio, o procedimento
especial de consolidacao da propriedade fiducidria e eventual devolucao
de valores ao adquirente se processara pela Lei n° 9.514/97, pois é
norma especifica e também posterior ao Codigo de Defesa do
Consumidor.

Referida exegese tem sua origem no brocardo lex specialis
derogat legi generali acolhido, em nosso sistema juridico, no artigo
2°, §1° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, o qual
orienta o intérprete na resolucao de conflitos entre normas juridicas,
sendo certo que, na hipotese ora em lica, se as regras em comento
(art. 53 do CDC e 26 e 27, da Lei n° 9.514/97) gozam de igualdade
hierarquica, porquanto previstas em Leis ordinarias, a Lei n° 9.514
/97, além de mais recente, disciplina de forma exauriente o tema,
nao havendo se falar, portanto, em lacuna normativa a permitir a
aplicacao, no caso, da lei geral, ou seja, do Codigo de Defesa do
Consumidor. (STRECK, Lénio Luiz. Pondera¢do de normas no novo CPC.
Forense. Porto Alegre. 2015, p. 95).

Com efeito, diante da antinomia aparente, relativa
exclusivamente ao desfazimento do contrato por inadimplemento do
devedor fiduciario constituido em mora, é reconhecida a prevaléncia
da Lei Especial (n° 9.514/97) sobre a norma geral do art. 53, do CDC,
porquanto a primeira legislacao regulamenta, de maneira
minudente, o procedimento de extincao do contrato de alienacao
fiduciaria de bens imoveis - quando inadimplente o devedor e
devidamente constituido em mora - de modo a determinar que a devolugédo



/restituicdo das quantias pagas pelo devedor fiduciante observard as
disposicoes previstas nos artigos 26 e 27 da Lei de regéncia da matéria”
(grifou-se).

O respectivo acordao esta assim ementado:

"RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA - ARTIGO
1.036 E SEGUINTES DO CPC/2015 - TEMATICA ACERCA DA
PREVALENCIA, OU NAO, DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NA
HIPOTESE DE RESOLUCAO DO CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE BEM
IMOVEL, COM CLAUSULA DE ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA.

1. Para fins dos arts. 1036 e seguintes do CPC/2015 fixa-se a seguinte tese:
1.1. Em contrato de compra e venda de imovel com garantia de
alienacao fiduciaria devidamente registrado em cartorio, a
resolucao do pacto, na hipotese de inadimplemento do devedor,
devidamente constituido em mora, devera observar a forma prevista
na Lei n° 9.514/97, por se tratar de legislacao especifica, afastando-
se, por conseguinte, a aplicacao do Codigo de Defesa do Consumidor.
2. Caso concreto:

E incontroverso dos autos, inclusive por afirmac¢do dos préprios autores na
exordial, o inadimplemento quanto ao pagamento da divida, tendo ocorrido,
ante a ndo purgac¢do da mora, a consolidacdo da propriedade em favor da
ré, devendo o procedimento seguir o tramite da legislagdo especial a qual
estabelece o direito dos devedores fiducidrios de receber quantias em funcgdo
do vinculo contratual se, apés efetivado o leildo publico do imével, houver
saldo em seu favor.

3. Recurso Especial provido." (REsp 1.891.498/SP, Rel. Ministro Marco
Buzzi, Segunda Secao, julgado em 26/10/2022, DJe de 19/12/2022 -
grifou-se).

O raciocinio juridico que aqui se faz € bastante semelhante, visto que a lei
especial, a par de garantir o direito do consumidor a restituicdo dos valores pagos,
também visou conferir maior seguranca juridica as empresas que atuam no
mercado imobiliario, estabelecendo critérios objetivos para a restituicao de valores
nas rescisoes contratuais cada vez mais frequentes em momentos de crise econémica.

No ponto, torna-se a invocar a licado de Scavone Junior:

"(...) ndo ha falar-se em afronta ao artigo 53 do Codigo de

Defesa do Consumidor, que eventualmente nada tem a receber, posto

que, se assim for, decorrera dos descontos de despesas que ele

mesmo gerou em razao do descumprimento contratual e ndo pode
deixar de ressarcir a pretexto do artigo 53 do CDC (ob. cit., pag. 336 -
grifou-se).

Anota-se, por oportuno, que a denominada Teoria do Dialogo das Fontes
tem nascedouro em licoes do professor alemdo Erik Jayme, voltadas ao campo do
direito internacional privado, que diziam respeito a necessidade pés-moderna de que a
solucao de eventuais conflitos normativos emergisse de um suposto "dialogo" entre
fontes as mais heterogéneas.

Em sintese, o mencionado professor sugeriu que, para a manutencido da
coeréncia do sistema juridico e como forma de evitar contradicoes, na presenca de
duas fontes dotadas de valores aparentemente contrastantes, o juiz deveria buscar
coordenar tais fontes numa espécie de dialogo (Dialog der Quellen). Tal ideia parece se
justificar em duas hipoéteses: a) fontes hierarquicamente diversas, como, por exemplo,
normas constitucionais e normas infraconstitucionais e b) fontes distintas ou
provenientes de legisladores diferentes, como na relacdo entre contratos
internacionais, direito europeu e direito nacional. A teoria do dialogo das fontes foi

originalmente criada para esta ultima hipotese. Aplica-la a fontes de idéntica



hierarquia e provenientes do mesmo legislador, como na relacao entre lei geral e lei
especial, enseja certa confusao com as técnicas usuais de interpretacao sistematica e
teleologica, que visam evitar antinomias e assegurar a unidade do sistema juridico
(Conferir, a propoésito, Jan Peter Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien,
Tubingen, Mohr Siebeck, 2009, fls. 291-293).

Inspirada nos ensinamentos de Erik Jayme, Claudia Lima Marques passou
a sustentar que "a teoria do dialogo das fontes é (...) um método da nova teoria geral do
direito muito util e pode ser usada na aplica¢cdo de todos os ramos do direito, privado e
publico, nacional e internacional, como instrumento ttil ao aplicador da lei no tempo"
(Dialogo das fontes: do conflito a coordenacao de normas do direito brasileiro / Claudi
a Lima Marques, coordenacdo - Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, fl.
21).

A referida teoria preconiza, em suma, a possibilidade de relativizacao da
maxima segundo a qual a lei geral superveniente nao revoga tacitamente lei especial
anterior.

Desse modo, a norma especial protetiva dos interesses de determinada
categoria vulneravel poderia ceder espaco, mesmo sem considerar-se revogada, a
norma geral superveniente que se mostrasse mais benéfica, em concreto, aos
interesses dos integrantes da referida categoria por aquela protegida. Nao por outro
motivo € que a citada autora anotou trés tipos de "dialogos" possiveis entre o Codigo
de Defesa do Consumidor (lei especial anterior) e o Codigo Civil (lei geral

superveniente):

"(...)

1) na aplicagcao simultdnea das duas leis, uma pode servir de
base conceitual para a outra (didlogo sistemdtico de coeréncia),
especialmente se uma lei é geral e a outra especial; se uma lei é a central do
sistema e a outra um microssistema especifico, ndo completo-materialmente,
apenas com completude subjetiva de tutela de um grupo da sociedade.
Assim, por exemplo, o que é nulidade, o que é pessoa juridica, o que é prova,
decadéncia, prescricdo e assim por diante, se conceitos ndo definidos no
microssistema (como vém definidos consumidor, fornecedor, servico e
produto nos arts. 2° 17, 29 e ,° do CDC), deve ser verificado na legislacdo
atualizada pela entrada em vigor do CC/2002;

2) na aplicacdo coordenada das duas leis, uma lei pode
complementar a aplicagcdo da outra, a depender de seu campo de aplica¢do
no caso concreto (didlogo sistemdtico de complementariadade e
subsidiariedade em antinomias aparentes ou reais), a indicar a aplica¢do
complementar tanto de suas normas, quanto de seus principios, no que
couber, no que for necessdrio ou subsidiariamente. Assim, por exemplo, as
clausulas gerais de uma lei podem encontrar uso subsididrio ou
complementar em caso regulado por outra lei. Subsidiariamente o sistema
geral de responsabilidade civil sem culpa ou o sistema geral de decadéncia
podem ser usados para regular aspectos de casos de consumo, se trazem
normas mais favordveis ao consumidor. Este 'didlogo’ é exatamente
contraposto, ou no sentido contrdrio da revogacdo ou abrogacdo cldssicas,
em que uma lei era 'superada’ e retirada’' do sistema pela outra. Agora hd
escolha (pelo legislador, veja art. 777, 721 e 732 da Lei 10.406/2002, ou
pelo juiz no caso concreto do favor debilis do art. 7° do CDC) daquela que
vai, 'complementar' a ratio da outra (veja também (veja também art. 729 da
Lei 10.406/2002 sobre aplicacdo conjunta das leis comerciais);

3) O didlogo das influéncias reciprocas sistemdticas, como no caso
de uma possivel redefinicdo do campo de aplicacdo de uma lei (assim, por
exemplo, as definicoes de consumidor stricto sensu e de consumidor
equiparado podem sofrer influéncias finalisticas do Cédigo Civil de 2002,
uma vez que esta lei nova vem justamente para regular as relacées entre
iguais, dois iguais-consumidores ou dois iguais-fornecedores entre si, e no



caso de dois fornecedores tratam-se de relacdées empresariais tipicas, em que
o destinatdario final fdtico da coisa ou do fazer comercial é um outro
empresdrio ou comerciante), ou como no caso da possivel transposicdo das
conquistas do Richterrecht (Direito dos Juizes) alcang¢adas em uma lei para a
outra. E a influéncia do sistema especial no geral e do geral no especial, um
didlogo de double sens (didlogo de coordenacdo e adaptagdo sistemdtica)” (
Cédigo de defesa do consumidor e o cédigo civil de 2002: convergéncias e
assimetrias/coordenadores Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer, Adalberto
Pasqualotto, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, fls. 17-18).

A teoria do dialogo das fontes no direito do consumidor nao tem, portanto,
com a vénia dos que entendem de modo distinto, o alcance sugerido por aqueles que
defendem a sua incidéncia em casos como o dos autos.

Nao se olvide que, com a Lei n°® 13.786/2018, o legislador buscou, por meio
da disciplina pormenorizada da forma como deve ocorrer a restituicao e a retencao de
valores pagos, trazer seguranca juridica aos envolvidos, de modo a evitar o
enriquecimento ilicito por qualquer das partes.

Logo, as duas legislacdoes caminham no mesmo sentido, da protecao dos
direitos do consumidor, da seguranca juridica e da vedacao ao enriquecimento ilicito,
de modo a trazer equilibrio, previsibilidade e estabilidade para o mercado imobiliario.

No caso em apreco, para determinar a condenacao da parte ré a restituir
ao autor o equivalente a 80% (oitenta por cento) do que fora pago, o magistrado de
primeiro grau de jurisdicdo declarou ser abusiva a clausula que previa a retencao de
10% (dez por cento) do valor total do contrato e entendeu aplicavel, a espécie, o art.
413 do Codigo Civil, que permite a reducao equitativa da clausula penal.

No entanto, porque fundada em expressa previsao legal, nido se pode
considerar abusiva eventual clausula contratual que, ao prefixar as perdas e danos
resultantes do desfazimento do contrato, tenha respeitado o limite legalmente imposto.

Quanto ao segundo aspecto, nao se desconhece a existéncia de julgados
desta Corte nos quais se entendeu ser possivel a reducao da clausula penal, mesmo
quando ajustada aos limites autorizados pela Lei n°® 13.786/2018.

Confiram-se:

"CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE RESCISAO CONTRATUAL. COMPRA E VENDA DE IMOVEL. CULPA
DO COMPRADOR. CONTRATO FIRMADO APOS A LEI 13.786/2018.
CLAUSULA PENAL. VALIDADE. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.

1. E possivel a reducdo da clausula penal ajustada nos limites autorizados
pela lei, quando sua aplicacdo mostrar-se manifestamente excessiva, tendo
em vista a natureza e a finalidade do contrato.

2. Agravo interno a que se nega provimento." (Agint no REsp 2.106.885/SP,
Rel. Ministro Raul Araugjo, Quarta Turma, julgado em 24/6/2024, DJe de
27/6/2024).

"CIVIL, CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE DESFAZIMENTO DE CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL.
DISTRATO POR INICIATIVA DO COMPRADOR. PACTO CELEBRADO APOS A
LEI N° 13.786/2018, QUE INCLUIU O ART. 32-A NA LEI N° 6.766/79.
VIOLACAO DO ART. 1.022 DO CPC. AUSENCIA DE OMISSAO. DIREITO DE
RETENCAO DE VALORES. CLAUSULA PENAL QUE, NO CASO ESPECIFICO,
SE MOSTRA ABUSIVA. AFRONTA AS NORMAS DO CODIGO CIVIL E
CONSUMEIRISTAS. ACORDAO PROFERIDO PELO TRIBUNAL ESTADUAL
QUE ADOTOU SOLUCAO RAZOAVEL. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO
DEMONSTRADO. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E NAO
PROVIDO.



1. Néao ha que se falar em negativa de prestagdo jurisdicional ou omissdo
quando todos os pontos essenciais foram fundamentadamente julgados,
ainda que de forma contrdaria aos interesses da parte.

2. E possivel a reducdo da clausula penal ajustada nos limites autorizados
pela lei quando, como no caso concreto, sua aplicagdo se mostrar
manifestamente excessiva tendo em vista a natureza e a finalidade do
contrato em que disposta.

3. O dissidio jurisprudencial ndo pode ser conhecido porque ndo realizado o
necessario cotejo analitico entre os julgados trazidos a confronto.

4. Recurso especial conhecido em parte e ndo provido." (REsp 2.073.412/SP,
Rel. Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 3/10/2023, DJe
de 5/10/2023).

Eventual reducado da clausula penal, todavia, somente pode ser admitida
nos moldes estabelecidos no art. 413 do Cédigo Civil:

"Art. 413. A penalidade deve ser reduzida eqtiitativamente pelo
juiz se a obrigacao 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 negocio" (grifou-se).

Quanto a primeira parte do referido preceito legal, ndo ha grandes
dificuldades em se determinar a reducado da multa contratual quando se verifica o
cumprimento parcial da obrigacdo principal, nao se exigindo, contudo, exata
correspondéncia matematica entre o grau de inexecucdo do contrato e o de
abrandamento da clausula penal, conforme ja decidido em diversas oportunidades por
esta Corte Superior: REsp n°® 1.898.738/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 23/3/2021, DJe 26/3/2021; REsp n° 1.788.596/SP, Rel. Ministro
Ricardo Villas Bbéas Cueva, Terceira Turma, julgado em 4/8/2020, DJe 7/8/2020, e
REsp n° 1.353.927/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméao, Quarta Turma, julgado em
17/5/2018, DJde 11/6/2018.

Para esse mesmo fim, outros aspectos também devem ser considerados, a
exemplo da possibilidade de cumprimento em parte da obrigacao, da utilidade do
cumprimento parcial da obrigacao para o credor e se a multa convencional foi
estabelecida para a hipotese de descumprimento total do contrato ou para a hipotese
de infracdo a clausulas especificas.

Em se tratando de contrato de compra e venda de imével, o cumprimento
parcial da obrigacdo nao tem nenhuma utilidade para o credor.

Mais tormentosa, contudo, é a tarefa de definir critérios para fins de
aplicacao da segunda parte do art. 413 do Codigo Civil, que contempla a hipdtese de
reducao da clausula penal quando o montante da penalidade for manifestamente
excessivo, observada a natureza e a finalidade do negécio.

Quanto ao topico, recorre-se a licao de Judith Martins-Costa:

(...)

Vimos que, nos mais arcanos significados, estd a equidade como
correcdo da lei em atencgdo as particularidades do caso concreto em tudo o
que a lei se revele insuficiente em seu cardter universal. Dai passou a
equidade a denotar as idéias de 'temperamento’ ao que é demasiadamente
inflexivel valendo como correcdo ao que é injustamente rigido, amoldando a
solucao juridica as particularidades do caso concreto como a régua de
Lesbos adapta-se a forma da pedra. Aqui se pée, pois, a equidade como
correcdo da lex privata, isto é, do contrato, por meio de um poder interventor
unidimensional, isto é: deve o juiz reduzir, tao-somente, a pena quando
ela é manifestamente excessiva, mas ndo 'renegociar’ a clausula
pelas partes.



A noc¢do de razoabilidade é fluida como sdo comumente 0S
standards, porém, ndo é indetermindvel. O que é irrazodvel deve poder ser
objetivamente apurado, conforme o contexto significativo (fatico e juridico) em
que inserido o contrato, segundo critérios racionalmente apreensiveis, pois
essa é também uma nogdo relacional, tal qual a de 'abusividade', sendo
rrazoavel’ (no sentido de ndo-equitativo) o que é 'desmedido’ ou 'excessivo
tendo em conta certo ponto de equilibrio dado pela compreensdo do contrato
em suas concretas circunstdncias contextuais. Assim, é preciso aten¢do aos
requisitos de incidéncia da regra, pois o mandamento de equidade (como
razoabilidade) significa vedacao ao excesso, mas nunca um
passaporte para a livre producdao de sentidos pelo 6rgao jurisdicional
, estando firmemente atado a implementacdo de certos requisitos
averigudveis, por sua vez, por meio de elementos objetivos que funcionam
como bussolas para o intérprete.

(..)

Excessivo é o exorbitante do comum, do adequado para certa
situagcdo em certo momento e local, é o excepcional, tendo-se em conta o que
'normalmente acontece'. Sendo proprio da clausula penal (notadamente
na funcao de compelir ao pagamento) consignar um valor superior ao
da prestacdo cujo inadimplemento visa prevenir, nao é, pois,
qualquer superioridade no valor da pena que induzira a revis@o. Essa
revisdo s6 se justificara em face de um valor de per si exorbitante, isto é:
'manifestamente excessivo', considerando-se 'manifesto’ aquilo que ndo é
implicito ou sugerido, antes saltando aos olhos, evidenciando-se com clareza
palmar segundo padrées de experiéncia comum aplicados ao caso concreto.

A nocao assemelha-se, portanto, a de abuso no sentido
dicionarizado de 'uso excessivo, exorbitdncia de atribuicées ou poderes’,
'descomedimento’, e, igualmente, no sentido etimolégico (abusas = abuti), isto
é, 'fazer mau uso’, a saber: mau uso das funcgées e finalidades a que a
clausula penal, como legitimo instituto juridico, estd vocacionada.” (
Comentdrios ao novo cdédigo civil, vol. V, tomo II: do inadimplemento das

obrigacoes, 2. ed., Rio de Janeiro: 2009, pags. 697-699 - grifou-se).

Mais a frente, ao dissertar sobre a natureza e a finalidade do nego6cio, a

renomada civilista acentua:

"(...) a adstricGo a natureza e a finalidade determina que a
revisao seja processada - ou ndo - a luz das circunstdancias do caso e
da finalidade do negocio, finalidade concreta, a ser averiguada
cuidadosamente na declaracao negocial situada, compreendida 'no
complexo unitario de seus motivos e circunstancias’, entre as quais
esta a nacionalidade econémica subjacente ao ajuste.

(..)

Antes de mais é necessario precisar a ambiéncia em que
pactuado o contrato: trata-se de um ajuste de Direito Civil ou de Direito
Comercial? Trata-se de um contrato de compra e venda entre particulares
que se esgota em si mesmo? Ou de um contrato agrario, inserido numa
verdadeira cadeia ou 'galaxia’ contratual cujo inadimplemento terd reflexos
nos demais elos da cadeia, inclusive podendo conduzir a inutilidade de
alguns dos negécios nela inseridos? Atine apenas a relacées de direito
interno ou comporta uma ambiéncia internacional?

Tenhamos presente que cada um desses campos tem a sua 'légica
peculiar. Nas relacées de Direito Comercial, por exemplo, ressalta o seu
talho prdtico', elemento modelador da sua estrutura juridica e da sua
especial racionalidade econoémica, de modo que a racionalidade do agente
econémico 'é também fator determinante na interpretacdo contratual'. Isto
ndo significa, em absoluto, em uma sujeicdo do Direito ao determinismo
econémico, em curvar-se a normatividade a facticidade, mas, tdo-somente,
na consideracdo do que normalmente acontece (id quod plerunque accidit)
relativamente a determinado tipo de negécio em determinado segmento
economico-social (‘'mercado’), na medida em que os mercados sdo 'estatutos
normativos' que tém a sua 'normalidade' especifica ao segmento
considerado: financeiro, imobiliario, bancdrio, automotivo etc. Esta sua
contextual normalidade' implica calculabilidade e previsibilidade e, portanto,
em geracdo de legitimas expectativas. Os riscos assumidos pelos




contratantes atinem, portanto, a essas legitimas expectativas face ao que
'normalmente acontece'.

A determinacao da lei no sentido de ser considerada, para
a reducao da clausula penal, 'a natureza e a finalidade do negocio’,
afasta, assim, a adocao de critérios fixos e idénticos para todas as
espécies e modalidades de clausula penal, dirigindo o intérprete, a
busca da racionalidade econémica do negocio; a identificacdo das
estratégias das partes, incluindo elementos ndo-econoémicos; a consideracdo
ao que é habitual no segmento econémico em que situado o contrato bem
como a natureza e as caracteristicas do contrato (por exemplo, se formado
por adesdo ou apds processo negociatorio, se pactuado entre contraentes
situados num patamar de relativa igualdade ou se ha manifesta assimetria
contratual) etc. Em suma: a excessividade manifesta ha de ser apurada
de forma relacional a natureza do negécio a finalidade do negocio.
Isto significa dizer que ndo haverd um 'metro fixo' para medir a
excessividade. O juizo é de ponderacdo, e ndo de mera subsungdo,
atendendo-se as 'circunstancias do caso'.” (ob. cit., fls. 699-701 - grifou-se).

A partir de tais premissas, podem ser estabelecidos alguns quesitos que
devem ser analisados pelo julgador no momento da formacado de um juizo equitativo
adequado a reducao, ou nao, da clausula penal com fundamento na segunda parte do
art. 413 do Codigo Civil: a) espécie de clausula penal - reparatoria ou coercitiva; b)
modalidade de clausula penal - compensatoria ou moratoria; ¢) diferenca entre o valor
do prejuizo efetivo e o montante da pena; d) interesse do credor; e) gravidade da
infracao e grau de culpa do devedor; f) poder de negociacao das partes; g) vantagens
do descumprimento para o devedor; h) consideracdo da totalidade do contrato e
demais relacoes dele derivadas; i) consideracao da fase formativa do contrato; j)
consideracdao a fase do desenvolvimento do contrato, e k) atencdo ao especifico
segmento do mercado.

E preciso observar, contudo, que a denominada Lei do Distrato veio
exatamente para conter abusos praticados contra o consumidor, por meio da fixacao
de limites a retencao de valores pelos promitentes vendedores, mas ao mesmo tempo
procurou apresentar uma solucao viavel para a crise econdomica vivenciada pelas
empresas do segmento imobiliario, dando a elas uma garantia minima de
recomposicao dos prejuizos causados pelos miiltiplos distratos, o que, ainda
assim, nao retira por completo o risco do negécio, visto que, a principio, nao
poderao ser cobrados custos e prejuizos que venham a superar os valores adimplidos,
mesmo porque assim ficou expressamente determinado no acoérdao recorrido (e-STJ
fls. 351-352).

Nesse aspecto, Scavone Junior defende a aplicacdo, por interpretacao
extensiva, do § 4° do art. 67-A da Lei n® 4.591/1964, também incluido pela Lei n°
13.786/2018, para limitar os descontos e as retencoes, apos o desfazimento do
contrato, aos valores efetivamente pagos pelo adquirente, salvo em relacado as quantias
relativas a fruicdo do imével.

Confira-se:

"(...) diferentemente das incorporacgées, para os loteamentos, o art.
32-A da Lei 6.766/ 1979 nao se refere a limitacdo do § 4°, incluido no art 67-
A da Lei 4.591/64 pela Emenda 5 do Senado, restringindo os descontos,
com excecao do valor mensal de fruicdo, aos valores pagos pelo adquirente.

Todavia, a interpretacdo extensiva se impée e, onde ha a mesma
razdo, aplica-se o mesmo direito.

Assim, também no caso de promessa de compra e venda de
lotes os descontos e as retencoes estao limitados aos valores



efetivamente pagos pelo adquirente, nos termos do § 4° do art 67-A da
Lei 4.591/1964, ou seja, ndo podem ultrapassar as quantias pagas.” (ob.
cit., pag. 344 - grifou-se)

Desse modo, a partir da observacao da natureza e da finalidade do
negocio juridico, chega-se a conclusao de que, nas resolucoes de contratos
disciplinados pela Lei n° 6.766/1979, a reducao equitativa da clausula penal
somente podera ser admitida em hipoteses excepcionalissimas, desde que
atendidos os pressupostos do art. 413 do Coddigo Civil, com a necessaria
fundamentacao, devendo ser observado, ainda, o dever de reparacao integral dos
prejuizos suportados pelas empresas do setor imobiliario.

Essa, a proposito, € a opinidao de Luiz Antonio Scavone Junior:

"(...) em regra, diante dos limites legais, fora circunstancias
excepcionais, a clausula penal compensatéria decorrente de lei
especial nao pode ser considerada excessiva.

Nesta medida, deverd o juiz evitar interferir nos contratos sob
pena de inseguranca juridica, funesta ao objetivo maior do direito que é a
paz social.

Posta assim a questdo, sem que haja -circunstdncia
excepcional, a clausula penal compensatoria prevista dentro dos
limites legais no caso de contratos firmados com incorporadoras e
com loteadoras deve ser mantida.

A intencdo da lei (mens legis) neste ponto foi, evidentemente,
reforcar o cumprimento da obrigacado.

As alteracoes as Leis 4.591/1964 e 6.766/1979 pela Lei
13.786 2018 prestigiaram a construcao civil, que cedicamente é
atividade economica fortemente fomentadora de empregos e passa
por extremo desequilibrio causado pela pletora de acées de
promitentes compradores pleiteando o desfazimento do contrato e a
restituicao do que foi pago sempre que a economia enfrenta crises.

Nesse contexto, surgiu a Lei 13.786/2018, que deve ser
interpretada, a luz do art. 5° da LINDB pela sua finalidade social (gerar
estabilidade ao mercado imobilidrio) e exigéncia do bem comum (manutencdo
da atividade das construtoras, geradoras de emprego e renda).” (ob. cit., fls.
349-350 - grifou-se).

A partir de tal compreensao, nao se pode admitir a reducado da clausula
penal, ja ajustada aos limites legais — 10% (dez por cento) do valor atualizado do

contrato —, para autorizar a retencdo de apenas 20% (vinte por cento) dos valores
pagos.

De fato, manter o entendimento adotado na sentenca equivaleria a
simplesmente ignorar as novas disposicoes contidas no art. 32-A da Lei n°® 6.766
/1979, incluido pela Lei n® 13.786/2018, o que nao se admite, sob pena de contrariar
a Sumula Vinculante n® 10/STF: "Viola a cldusula de reserva de plendrio (CF, artigo
97) a decisdo de érgdo fraciondrio de Tribunal que, embora ndo declare expressamente
a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder ptublico, afasta sua incidéncia,
no todo ou em parte".

O acérdao recorrido, portanto, deve ser integralmente mantido, inclusive
na parte que autorizou a retencao de valores a titulo de taxa de fruicao, a
despeito da jurisprudéncia desta Corte Superior, firmada anteriormente a edicao da

Lei n°® 13.786/2018, no sentido de nao ser cabivel a retencdo de valores

correspondentes a taxa de fruicdo na hipotese de desfazimento de contrato de compra



e venda de terreno nao edificado, haja vista a previsao agora expressamente
contemplada na Lei de Parcelamento do Solo Urbano, que pressupde a venda de
terrenos nao edificados.

Ante o exposto, com a vénia da eminente Relatora, nego provimento ao
recurso especial.

Na origem, os honorarios sucumbenciais foram fixados em 11% (onze por
cento) do valor da condenacao (valor a ser devolvido), ficando cada uma das partes
responsavel pelo pagamento de 50% (cinquenta por cento) desse valor, em razao da
sucumbéncia reciproca.

Assim, em observancia ao art. 85, § 11, do CPC, majoro em 10% (dez por
cento) os honorarios devidos em favor do patrono da parte recorrida, observado o
beneficio da justica gratuita, se for o caso.

E o voto.
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RECURSO ESPECIAL N° 2106548 - SP (2023/0393051-0)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE : WAGNER CONSANI FILHO

ADVOGADO : ANTONIO CARLOS TESSITORE GUIMARAES DE SOUZA -
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RECORRIDO : MOMENTUM EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS LTDA

ADVOGADOS : ADRIANA SILVIANO FRANCISCO - SP138605

RODRIGO DE BARROS - SP222057

VOTO VENCIDO

O EXMO. SR. MINISTRO MOURA RIBEIRO: Aos 5/9/2020, WAGNER
CONSANI  FILHO (WAGNER) (comprador) celebrou com MOMENTUM
EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS LTDA. (MOMENTUM) contrato particular para
compra e venda de um lote ndo edificado, pelo preco total de R$900.00,00 (novecentos
mil reais) (e-STJ, fls. 36/81).

No dia 3/6/2022, o comprador propds agao judicial pretendendo a resolugéo
do contrato e a devolugdo de 90% dos valores pagos, sob a alegagao de que nao
tinham mais condi¢cbes de prosseguir no pagamento das mensalidades ajustadas (e-
STJ, fls. 1/30).

Em contestacdo, MOMENTUM requer a aplicagdo da Lei n° 13.786/2018,
que prevé a retencédo do percentual de 10% sobre o valor do contrato (e-STJ, fls. 107
/128)

A sentenca julgou procedente o pedido para rescindir o contrato e condenar
MOMENTUM a restituir WAGNER o equivalente a 80% do que fora pago, com
corregao pela tabela prépria do e. TJ/SP desde cada pagamento e juros de mora de
1% ao més, contados do transito em julgado. (e-STJ, fls. 287/289)

O Tribunal de Justica de Sao Paulo deu provimento ao recurso para,
mantida a rescisdo contratual, determinar que as retencbes fossem feitas em
conformidade com as clausulas contratuais estipuladas, por considerar que obedecem
a legislagao aplicavel a espécie (Lei n° 13.786/2018), incluindo-se no calculo as
comissdes de corretagem, taxas de fruicdo, taxas de tributos incidentes sobre os
iméveis durante a posse, salientando-se, todavia, que o limite para tal retengao é
exatamente os valores pagos, isto &, a rescisdo nao podera ensejar saldo devedor. (e-
STJ, fls. 344/353)



Nas razdes do recurso especial, WAGNER alegou violagéo aos arts. 51 e 53
do CDC e 32-A da Lei n® 6.766/1979, além do dissidio jurisprudencial.

Na sessdo de julgamento do dia 21/5/2024, a Ministra NANCY ANDRIGHI,
relatora do caso, proferiu voto conhecendo do recurso e deu parcial provimento, para
julgar parcialmente procedente os pedidos, a fim de decretar a resolugdo dos contratos
e, por consequéncia, condenar a MOMENTUM a restituir ao WAGNER 75% dos
valores pagos por ele.

De acordo com o voto apresentado, o CDC deveria ser considerado norma
especial em relagdo a Lei n® 6.766/1979. Assim, por forga de sua aplicagdo, nao
apenas deveria ser flexibilizada a forma de recomposi¢céo ao status quo ante prevista
no art. 32-A desta mencionada norma, como também n&o seria possivel abater do
montante a ser restituido para os compradores (i) os encargos moratérios relativos as
prestacdes pagas em atraso; (ii) os débitos de IPTU; (iii) as contribuigbes condominiais,
associativas ou outras de igual natureza que sejam a estas equiparadas e tarifas
vinculadas ao lote desde o inicio da posse até a citagéo; e (iv) os tributos, custas e
emolumentos incidentes sobre a restituicio e/ou rescisao.

Segundo propugnado, havendo uma relagdo de consumo, o somatoério geral
dos descontos autorizados ndo poderia ultrapassar o limite de 25% dos valores pagos.
Apenas estaria fora desse limite global o que fosse devido pelo consumidor a titulo de
taxa de fruicdo do bem.

Na sessao de julgamento do dia 20/8/2024, o Ministro RICARDO VILLAS
BOAS CUEVA abriu parcial divergéncia, pois entende que a Lei n° 6.766/1979 é que
deveria ser considerada especial em relagao ao Cddigo de Defesa do Consumidor e
nao o contrario. Por isso, a forma de recomposigcao prevista no art. 32-A daquela
norma mereceria integral observancia.

Em seguida, pedi vista dos autos para melhor refletir sobre a questéao.

A divergéncia essencial verificada entre os votos da Ministra NANCY
ANDRIGHI e do Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA diz respeito a
compatibilizacdo entre o art. 32-A da Lei n° 6.766/1979, na redacao dada pela Lei n°
13.876/2018, e as disposi¢des protetivas do CDC, em especial a do seu art. 53, que
veda a perda total das parcelas pagas pelo comprador em caso de desisténcia do
contrato de aquisicdo de imovel.

Com relagdo ao conflito de normas, acompanho a Relatora no sentido de
que o Cdodigo do Consumidor tem, sim, aplicagdo aos contratos de promessa de
compra e venda de imovel mesmo havendo uma lei especifica para regular esse tema,
sempre que caracterizada uma relacdo de consumo.

Nesse sentido, inclusive, dispde expressamente o artigo 53 do CDC:

Art. 53. Nos contratos de compra e venda méveis ou
iméveis mediante pagamento em prestagées, bem como



nas alienagbes fiducidrias em garantia, consideram-se
nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam a
perda total das prestacbées pagas em beneficio do credor
que, em razdo do inadimplemento, pleitear a resolu¢cao do
contrato e a retomada do produto alienado.

O fato de as Leis n° 4.591/64, 6.766/79 e 13.786/2018 regularem esses

negocios de aquisicao de imdveis em parcelas ndo afasta a incidéncia do CDC. As
disposi¢cdes constantes dessas normas devem ser aplicadas, assim, com o devido
temperamento.

A protegdo ao consumidor deriva de mandamento constitucional (art. 5°,
XXXIl, da CF), portanto com uma superioridade hierarquica, que tem grande utilidade
na solugdo dos conflitos.

Nesse sentido, inclusive, o art. 1° do CDC ja adverte que referido diploma,
estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e de
interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXIll, 170, inciso V, da Constituicdo
Federal e art. 48 de suas Disposi¢des Transitérias.

O proéprio Codigo de Consumidor, inclusive, propde o dialogo com outras
normas juridicas, ao dispor em seu art. 7° que os direitos previstos no Cédigo nao
excluem outros decorrentes de tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil
seja signatario, da legislacdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas
autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principio
gerais do direito, analogia, costumes equidade.

Esse chamado "dialogo das fontes", na feliz expressao cunhada por ERIK
JAYME, serve como norte para a solugao de eventuais conflitos de leis, pois explica
CLAUDIA LIMA MAQUES:

(...) O dialogo das fontes é, pois, a aplicacdo simultdnea,
compatibilizadora, das normas em conflito, sob a luz da Constituigéo,
com efeito util para todas as leis envolvidas, mas com eficacias
(brilhos) diferenciadas a cada uma das normas em colisdo, de forma a
atingir o efeito social (e constitucional) esperado. O "brilho" maior sera
da norma que concretizar os direitos humanos envolvidos no confilito,
mas todas as leis envolvidas participardo da solugéo
concorrentemente.
(Contratos no Cdodigo do Consumidor. 62 ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p.
628)

O proprio ERIK JAYME, em seu "Curso de Direito Internacional na

Academia de Haia", em 1995, ressaltou sobre o dialogo das fontes:

Os direitos do homem, as constituicbes, as convengbes internacionais,
0s sistemas nacionais: todas estas fontes ndo mais se excluem
mutuamente; elas conversam uma com a outra. Os juizes sao
necessarios para coordenar essas fontes, escutando o que elas dizem.
(Identité culturelle et intégration: le droit international privé
postmoderne. Cours general de droit international privé, p. 159. Apud
BRUNO MIRAGEM. Eppur si muove. Dialogo das fontes como método



de interpretacdo sistematica no direito brasileiro. Dialogo das Fontes.
Do confiito a coordenagdo de normas no direito brasileiro. Coord. ps
Claudia Lima Marques. Séo Paulo: RT, 2012, p. 74)

O CDC ¢é uma lei de funcéao social, portanto intervindo de maneira imperativa
nas relagdes juridicas de direito privado e que, por ser de ordem publica, ndo pode ser
afastada ou mitigada nem mesmo pela vontade das partes.

N&o custa destacar, ainda, que o art. 413 do Cdédigo Civil também afirma
que o juiz deve (e nao sO pode) reduzir equitativamente a pena convencional se a
obrigacao principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0 montante da penalidade for
manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negécio.

O fundamento do poder de reducao atribuido ao juiz decorre da
exigéncia de que a clausula penal cumpra a sua fungdo de prévia
determinacao do dano sem converte-se em instrumento de pena para
o devedor e locupletamento indevido para o credor.
(GIOVANNI ETTORE NANNI. Comentarios ao Cddigo Civil. 32
ed. Sdo Paulo: RT, 2023, p. 552)

Com mais razao, portanto, deve ser autorizada a reducao da clausula penal

nas relacbes de consumo, onde se apresenta um consumidor presumivelmente
vulneravel e hipossuficiente.

Assim, a chamada Lei do Distrato (Lei n°® 13.786/2018), mesmo sendo
posterior ao Codigo do Consumidor deve ser interpretada e aplicada de forma
harménica.

Nesse sentido a ligdo de CLAUDIA LIMA MARQUES:

(...) a lei especial nova ndo revoga tacitamente a lei geral anterior, uma
vez que o campo de aplicacdo da lei geral é naturalmente mais amplo
e nao coincidente com o da lei especial nova. Revoga-la significaria
inaplicar a lei geral a outras matérias importantes {(...)
Em outras palavras, uma lei especial nova ndo tem o conddo de
afastar a incidéncia do CDC sobre estes determinados contratos de
consumo. A lei especial nova regula a relagdo de consumo especial no
que positiva e o CDC continua a regula-la de forma genérica e em
todos os pontos ndo abrangidos pela lei especial nova. (CLAUDIA
LIMA MARQUES. Contratos no Cédigo do Consumidor. 62 ed. Sao
Paulo: RT, 2011, p. 653)

Em suma, ha de prevalecer, mesmo nos contratos firmados apds a Lei n°

13.786/2018, a vedagdo a perda total ou desarrazoada dos valores pagos pelo
comprador advinda do art. 53 do CDC.

Fixado esse ponto fundamental de convergéncia entre o meu
posicionamento e aquele defendido pela llustre Ministra Relatora, ouso divergir de Sua
Exceléncia quanto a extensao da interpretagao conferida a regra protetiva em destaque.

E que, para a Ministra NANCY ANDRIGHI, seria necessario limitar todos os
descontos incidentes sobre o valor a ser restituido pelo incorporador a um percentual
maximo de 25% com o objetivo de dar fiel cumprimento ao mencionado comando legal.



Segundo Sua Exceléncia, nem mesmo dividas tributarias e condominiais pendentes
sobre o imovel poderiam ser abatidas do valor a ser restituido.

Nesse ponto € que pego vénia para divergir. Segundo me parece, alguns
dos descontos autorizados pela Lei n° 13.786/2018 devem mesmo ser observados,
independentemente da previsao inserta no art. 53 do CDC.

Nos termos do art. 32-A, inciso I, da Lei n® 6.766/1979, na redacido dada
pela Lei n° 13.786/2018, o incorporador estara autorizado descontar dos valores a
serem restituidos cinco categorias de despesa, Confira-se:

Art. 32-A. Em caso de resolugdo contratual por fato imputado ao
adquirente, respeitado o disposto no § 2° deste artigo, deverdo ser
restituidos os valores pagos por ele, atualizados com base no indice
contratualmente estabelecido para a correcdo monetaria das parcelas
do preco do imovel, podendo ser descontados dos valores pagos os
seguintes itens:
| - os valores correspondentes a eventual fruicdo do imdvel, até o
equivalente a 0,75% (setenta e cinco centésimos por cento) sobre o
valor atualizado do contrato, cujo prazo sera contado a partir da data
da transmissdo da posse do imovel ao adquirente até sua restituicao
ao loteador;
Il - o montante devido por clausula penal e despesas administrativas,
inclusive arras ou sinal, limitado a um desconto de 10% (dez por
cento) do valor atualizado do contrato;
lll - os encargos moratcrios relativos as prestagbes pagas em atraso
pelo adquirente;
IV - os débitos de impostos sobre a propriedade predial e territorial
urbana, contribuicbes condominiais, associativas ou outras de igual
natureza que sejam a estas equiparadas e tarifas vinculadas ao lote,
bem como ftributos, custas e emolumentos incidentes sobre a
restituicao e/ou rescisdo;
V - a comisséo de corretagem, desde que integrada ao preco do lote.
Com relacdo a primeira categoria (inciso l), a autorizacdo de desconto se

justifica porque corresponde, na realidade, a uma mera compensacgao de valores. O
incorporador nao precisa, afinal, restituir ao comprador aqueles valores que, em ultima
analise, Ihe sao devidos a titulo de ocupacgao ou fruicdo do imdvel.

Quanto a terceira categoria (inciso lll), me parece que autorizagao legal para
o desconto encontra a mesma justificativa. Se o comprador incorreu em mora no
pagamento das prestagcbes avengadas deve encargos moratérios ao incorporador que,
por isso, podera abater do valor a ser restituido o montante correspondente ao crédito
que ostenta em relacao aquele.

Da mesma forma, no que tange a quarta categoria (inciso IV) também me
parece que o desconto deve ser autorizado, porque, afinal, se existirem 6énus reais
pendentes sobre o imoével, como dividas de IPTU e de condominio, o incorporador, se
vera obrigado a responder por elas apds o desfazimento do negdcio. Assim, muito



embora nao se trate propriamente de compensacido, uma vez que as dividas nao sao
reciprocas, parece justo consentir que esses valores deva mesmo ser abatidos do
montante a ser restituido a fim de mitigar prejuizos.

Finalmente, com relagédo a quinta categoria de descontos (inciso V) também
parece razoavel, ao menos em principio, afirmar que o incorporador pode abater dos
valores devidos o0 que teve de repassar ao corretor de imoveis apos a formalizacado do
contrato, uma vez que nunca chegou a se beneficiar dessa comissao.

Com efeito, apenas em relagdo a segunda categoria de descontos (inciso Il)
€ que parece se colocar com efetiva propriedade a discussao afeta ao art. 53 do CDC.
Somente em relagao aos limites da clausula penal e das despesas administrativas é
que, afinal, faz sentido a adverténcia bem apresentada pela Ministra NANCY
ANDRIGHI, no sentido de que o limite de 10% sobre o valor do contrato, previsto na lei,

pode ultrapassar a integralidade dos valores pagos, deixando o comprador sem
nenhuma restituicao.

Assim, a medida defendida pela ilustre Ministra Relatora com apoio na
jurisprudéncia da Corte, fixando o percentual de 25% dos valores pagos como limite
maximo da retencéo, afigura-se bem razoavel e proporcional, mas apenas pode ser
aplicada para limitar os descontos previstos no inciso Il, do art. 32-A da Lei n° 6.766
/1979, ou seja, aqueles decorrentes da clausula penal e das taxas administrativas.

Com relagao aos descontos previstos nos demais incisos do art. 32-A, nao
soou razoavel, com a devida vénia, impor algum tipo de limitagdo sob pena de se
viabilizar graves prejuizos para o vendedor. Imagina-se, por exemplo que, o promitente
comprador tenha ocupado durante muitos anos o imével sem pagar nenhuma
prestacdo nem tampouco taxas condominiais ou tributos, gerando um passivo muito
superior ao montante pago. Nessa situacédo, se afigura desproporcional exigir que o
vendedor ndo apenas suporte esse prejuizo, como ainda restitua ao comprador
desistente 75% do que ele pagou.

Para evitar esse tipo de situacédo, devem ser excluidas do limite global de
25% nao apenas os valores devidos pelo consumidor a titulo de taxa de fruigdo (inciso
[), como também, em principio, aqueles devidos a titulo de encargos moratoérios sobre
as parcelas inadimplidas (inciso ll), de tributos e taxas condominiais (inciso 1V) e de
comissédo de corretagem (inciso V).

Ultrapassado esse ponto, relativo ao montante da restituicao devida, importa
enfrentar, finalmente, de que maneira deve ocorrer referida restituicao.

E que, nos termos do art. 32-A, § 1°, da Lei n° 6.766/1979, o incorporador
nao estara obrigado a devolver os valores pagos (com os abatimentos devidos) de
forma imediata e de uma unica vez, sendo-lhe licita a devolu¢do em determinado prazo
e de forma parcelada.

Confira-se:



§1° O pagamento da restituicdo ocorrera em até 12 (doze) parcelas
mensais, com inicio apos o sequinte prazo de caréncia:

| - em loteamentos com obras em andamento: no prazo maximo de
180 (cento e oitenta) dias apds o prazo previsto em contrato para
conclusao das obras;

Il - em loteamentos com obras concluidas: no prazo maximo de 12
(doze) meses apods a formalizagdo da rescisdo contratual.

De acordo com o Tema 577 do STJ, em contratos submetidos ao Cédigo de
Defesa do Consumidor, é abusiva a cldusula contratual que determina a restituigdo dos
valores devidos somente ao término da obra ou de forma parcelada.

No mesmo sentido a Sumula n°® 543 do STJ: Na hipétese de resolugdo de
contrato de promessa de compra e venda de imével submetido ao Cédigo de Defesa
do Consumidor, deve ocorrer a imediata restituicdo 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.

Muito embora esses enunciados tenham sido editados antes da Lei n°® 6.766
/1979, devem continuar vigorando tendo em vista, mais uma vez o que dispéem os
arts. 39 do CDC, que veda as praticas abusivas e 51, do mesmo diploma, que reputa
nulas as clausulas contratuais abusivas.

Especificamente com relagcdo a forma de devolugédo de valores prevista no
32-A, § 1°, da Lei n° 6.766/1979, repercute evidente que ela cria um tratamento anti-
isonémico para o consumidor.

Como bem observado pela Ministra NANCY ANDRIGHI, em seu voto, se a
resolugao do contrato pode desaguar na imediata retomada do imével pelo vendedor,
da mesma forma deve ser autorizada a imediata restituicdo dos valores devidos ao
comprador que desistiu do negdcio.

N&o parece igualitario, com efeito, afirmar que o retorno das partes ao status
quo ante, deve ocorrer de forma imediata apenas em beneficio do comprador, com a
devolugdo do bem, mas n&o em beneficio do promitente comprador, com restituicdo
postergada e parcelada dos valores pagos.

Assim, em especial quando se tratar de uma relagédo de consumo, tal pratica
deve mesmo ser coibida.

Na hipétese sob julgamento

Na hipotese dos autos, o Tribunal de Justica de Sao Paulo concluiu que,
mantida a rescisdo dos contratos, as retengcdes devem ser feitas em conformidade com
as clausulas neles estipuladas, obedecendo a Lei n° 6.766/1979, incluindo no calculo
as comissoes de corretagem, taxas de fruigcdo, taxas e tributos incidentes sobre os
iméveis durante a posse, sendo o limite para tal retengao o valor pago.



No entanto, de acordo com a tese acima fundamentada, o recurso de
WAGNER deve ser provido, mas em menor extensao, autorizando-se uma retencao
referente a clausula penal em 25% dos valores pagos, e ndo de 20% como fixado na
sentenca.

Além de que, nesse limite ndo devera ser considerado, porém, o que for
devido a titulo de encargos moratérios, despesas tributarias, condominiais e taxas de
corretagem, se o caso.

Com relacao a taxa de fruigdo a discussédo nao se apresenta porque se trata
de lote né&o edificado.

Quanto a forma de restituicdo do montante devido, de uma unica vez ou de
forma parcela, as razdes recursais nao discutem o tema.

Nessas condi¢des, pec¢o vénia ao Ministro VILLAS BOAS CUEVA e também
a Ministra NANCY ANDRIGHI para DAR PARCIAL PROVIMENTO ao recurso especial,
a fim de limitar a clausula penal em 25% do valor pago.
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VOTO-VOGAL

Sr. Presidente, ouvi com atencdo as ponderacdes lancadas pelos
relatores e pelos votos divergentes.

A questdo de fundo diz respeito a aplicacdo da Lei n° 13.786/18 -
também denominada “Lei do Distrato” - nas hip6teses de resolugado de contratos de
compra e venda de lotes, e suas correlagbes com o Cdédigo de Defesa do
Consumidor (CDC).

A solugao a ser dada ao caso repousa, assim, sobre a resposta a ser
dada ao conflito normativo existente. Ou seja, se o fim da relagdo contratual entre as
partes deve ser regulado pelos arts. 6°, V, 51, Il e 53 do CDC ou se, ao revés, ha de
se seguir o Art. 32-A da Lei n° 6.766/79 inserido pela Lei n° 13.786, de 2018.

Com todo o respeito ao entendimento diverso, considero que, na
hipétese, o conflito ha de ser resolvido a partir do principio da especialidade, cuja
resolugcédo contudo, ndo ha de ser dada pela analise da matéria contratual, mas sim
pela qualificacéo juridica das partes envolvidas.

Neste sentido, me parece claro que a Lei n° 13.786, de 2018 foi editada
“para disciplinar a resolucdo do contrato por inadimplemento do adquirente de
unidade imobiliaria em incorporacao imobiliaria e em parcelamento de solo urbano.”
E este o teor de sua exposicdo de motivos, vinculando-se sua edicdo & garantia da
seguranca juridica e a observancia da valorizagéo da livre iniciativa (art. 170, “caput”
da CRFB/88).

O Coddigo de Defesa do Consumidor, a seu turno, “Dispbe sobre a
protecdo do consumidor e da outras providéncias”, objetivando a protecédo do direito
fundamental de defesa do consumidor (art. 5°, XXXII da CRFB/88) e o atendimento
ao principio geral da atividade econémica consistente na “defesa do consumidor”

O contrato de compra e venda de unidade imobiliaria em incorporacao
imobiliaria ou em parcelamento de solo urbano pode ser firmado entre pessoas
fisicas, entre pessoa fisica e pessoa juridica ou entre pessoas juridicas. Estas
podem ou ndo se enquadrar nos conceitos de consumidor e fornecedor previstos nos
arts. 2° e 3° do CDC.

Vistos sob estes aspectos os diplomas legais a especialidade existente
nos casos em julgamento diz respeito a aplicagdo do diploma consumerista, ja que

Documento eletrénico VDA50387369 assinado eletronicamente nos termos do Art.1° §2°inciso Ill da Lei 11.419/2006
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os contratos em questdo podem ou ndo se submeter a ele. Ou, nas palavras
presentes no voto da Min. Nancy Andrighi, “em um conflito aparente entre as normas
incrementadas pela Lei n°® 13.786/2018 e o CDC, prevalecera este ultimo, pois é
mais especial em relacéo a referida lei”.

Além disso, ndo s6 a questao da especialidade aponta pela prevaléncia
do Cdédigo de Defesa do Consumidor no caso concreto. Como bem destacou o Min.
Moura Ribeiro em seu voto, “a sua concorréncia (do CDC) com outras normas ha
sempre de ser analisada tendo por base o teor de seu art. 1°, que expressamente
consigna que referido diploma estabelece normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e de interesse social.”

Com efeito, como aponta a doutrina de Jodo Gabriel Ribeiro:

‘Do fato de serem normas de ordem publica e de interesse social
decorre que as normas do CDC: 1) sdo cogentes, obrigatdrias e ndo
admitem renuncia prévia em prejuizo do consumidor (...) 2) o juiz esta
autorizado a conhecer dessas normas independentemente de
provocagéo das partes, ou seja, de oficio. (...) Independentemente das
excecgbes, as duas caracteristicas acima elencadas evidenciam a
extensdo do rompimento da I6gica contratualista liberal promovido pelo
CDC. O cddigo consumerista é exemplo tipico do fenémeno conhecido
como “constitucionalizacdo do direito privado”, na medida em que
representa evidente intervencdo do Estado, através das leis por ele
publicadas, no espaco usualmente reservado a autonomia da
vontade.” (Direito do Consumidor, Editora CP luris, 5% Ed. Brasilia,
2024)

De fato, a prépria previsdo do art. 1° do CDC também impede, no caso
concreto, a prevaléncia da Lei n® 13.786/2018, pois, havendo na relacéo juridica
pessoa que se configura como consumidora, a observancia dos dispositivos legais
trazidos pelo diploma consumerista deve ser prestigiada, e ndo o contrario, dado o
carater de ordem publica e de interesse social decorre que as normas do CDC, que
as posiciona em patamar elevado na regulagdo dos fenbmenos sociais.

De clareza solar, no ponto, o que pontuado pelo Ministro Herman
Benjamin quando do julgamento do REsp n°® 586316 / MG: “As normas de protegao e
defesa do consumidor tém indole de ‘ordem publica interesse social’. S&o, portanto,
indisponiveis e inafastaveis, pois resguardam valores basicos e fundamentais da
ordem juridica do Estado Social, dai a impossibilidade de o consumidor delas abrir
mao ex ante e no atacado.”

Diante disso, senhor presidente, acompanho a divergéncia inaugurada
pela Ministra Nancy Andrighi no processo de relatoria do Ministro Villas Boas Cueva
e os votos proferidos pela Ministra Nancy Andrighi nos processos de relatoria de s.
Exa.
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

RECURSO ESPECIAL N° 2106548 - SP (2023/0393051-0)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI

RECORRENTE : WAGNER CONSANI FILHO

ADVOGADO : ANTONIO CARLOS TESSITORE GUIMARAES DE SOUZA -
SP330657

RECORRIDO : MOMENTUM EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS LTDA

ADVOGADOS : ADRIANA SILVIANO FRANCISCO - SP138605
RODRIGO DE BARROS - SP222057

VOTO-VOGAL

O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO MARTINS:

Cuida-se de recurso especial interposto por WAGNER CONSANI FILHO,
com fundamento nas alineas "a" e "c¢" do permissivo constitucional, contra acérdao
proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, nos autos da agdo de
resolucdo de contrato de promessa de compra e venda, cumulada com restitui¢do das
quantias pagas que moveu contra MOMENTUM EMPREENDIMENTOS
IMOBILIARIOS LTDA.

E, no essencial, o relatorio.

Passo a decidir.

A controvérsia do recurso especial cinge-se a decidir se o CDC prevalece
sobre a Lei n. 13.786/2018 e como deve ocorrer a restituicdo e a retencao dos valores
pagos na hipotese de resolucdo de contrato de compra e venda de imodvel, submetido ao
CDC e celebrado apos a vigéncia da Lei n. 13.786/2008, considerando as alteragdes
promovidas no art. 32-A da Lei n. 6.766/1979.

No acérdao recorrido, o Tribunal a quo deu provimento ao recurso de
apelagdo da recorrida, determinando que a resolu¢ao do contrato deve observar o art. 32-
A da Lei n. 6.766/1979, incluido pela Lei n.13.786/2018, podendo ser descontado do
valor pago a ser restituido: a cldusula penal e despesas administrativas, observado o
limite de 10% do valor atualizado do contrato; a taxa de fruicdo pactuada em 0,5% do
valor total do contrato por més; e os tributos e taxas incidentes sobre os imoveis no
periodo em que o autor deteve a posse, caso a vendedora comprove que realizou tais

pagamentos, a apurar na fase de cumprimento.



Asseverou, ainda, a Corte local que “os valores pagos pelo autor, se
comparados aos valores dos contratos, sdo infimos, nao havendo que se falar em violacao
as normas consumeristas pela eventual retengdo da integralidade deles”, apenas
ressalvando que “o limite para tal retencdo ¢ exatamente os valores pagos, isto ¢, a
rescisdo nao poderd ensejar saldo devedor”.

A Segunda Secdo desta Corte, por ocasido do julgamento do REsp n.
1.723.519/SP, DJe de 2/10/2019, decidiu que, nas hipoteses de resolugdo de contratos de
compra e venda por culpa do adquirente anteriores a Lei n. 13.786/2018, o percentual de
retencdo deve corresponder a 25% dos valores pagos pelo comprador.

A partir da Lei n. 13.786/2018, o art. 32-A da Lei n. 6.766/79 passou a
prever a possibilidade de reten¢do com base no valor atualizado do contrato.

Conforme bem ponderado pela relatora, Ministra Nancy Andrighi, "em se
tratando de resolucao de contrato de compra e venda de imovel por culpa do adquirente,
em loteamento urbano, os descontos autorizados no art. 32-A da Lei n°® 6.766/1979
devem ser observados como regra geral". Contudo, quando se tratar de relagdo de
consumo, a soma dos descontos deve respeitar o limite méximo de reten¢ao de 25% dos
valores pagos, com excecdo da taxa de fruicao".

Isso porque, a partir da interpretacdo dos arts. 51, IV, e 53 do CDC e do
principio da vedacdo ao enriquecimento sem causa, "¢ abusiva a perda substancial dos
valores pagos na hipdtese de resolucao do contrato de compra e venda de imovel por
culpa do consumidor, ndo podendo a retencdo ultrapassar o percentual de 25% dos
valores pagos pelo consumidor".

A proposito, cito os seguintes precedentes:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CIVIL
E PROCESSUAL CIVIL. PRESTACAO
JURISDICIONAL DEFICIENTE. AUSENCIA. ARTIGO
VIOLADO. FALTA DE INDICACAO. SUMULA N° 284
/STJ. COMPRA E VENDA DE IMOVEL. DISTRATO.
CLAUSULA DE RETENCAO. PERCENTUAL.
ABUSIVIDADE. REVISAO. POSSIBILIDADE. NORMA
CONSTITUCIONAL. VIOLACAO. EXAME. NAO
CABIMENTO.

1. Nao ha falar em negativa de prestagao jurisdicional se o
tribunal de origem motiva adequadamente sua decisdo,
solucionando a controvérsia com a aplica¢do do direito que
entende cabivel a hipotese, apenas nao no sentido
pretendido pela parte.

2. E inadmissivel o inconformismo por deficiéncia de
fundamentacdo quando o recurso especial deixa de indicar
qual dispositivo legal teria sido violado ou objeto de
interpretagao divergente. Simula n° 284/STF.

3. O Superior Tribunal de Justica entende ser cabivel a

revisdo de distrato de contrato de compra e venda de
imé6vel em que exista cldusula de decaimento (abusiva),
prevendo a perda total ou substancial das prestagdes pagas



pelo consumidor em nitida afronta ao Cédigo de Defesa do
Consumidor e aos principios da boa-fé objetiva e do
equilibrio contratual.

4. O exame de violagdo das normas constitucionais foge da
competéncia do Superior Tribunal de Justica, prevista no
artigo 105 da Constitui¢do Federal.

5. Agravo interno nao provido.

(AgInt no REsp n. 2.087.385/SP, relator Ministro Ricardo
Villas Boéas Cueva, Terceira Turma, julgado em 13/5/2024,
DlJe de 15/5/2024.)

CIVIL, CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. ACAO DE DESFAZIMENTO
DE CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL.
DISTRATO POR INICIATIVA DO COMPRADOR.
PACTO CELEBRADO APOS A LEI N° 13.786/2018,
QUE INCLUfU O ART. 32-A NA LEI N° 6.766/79.
VIOLACAO DO ART. 1.022 DO CPC. AUSENCIA DE
OMISSAO. DIREITO DE RETENCAO DE VALORES.
CLAUSULA PENAL QUE, NO CASO ESPECIFICO, SE
MOSTRA ABUSIVA. AFRONTA AS NORMAS DO
CODIGO CIVIL E CONSUMEIRISTAS. ACORDAO
PROFERIDO PELO TRIBUNAL ESTADUAL QUE
ADOTOU SOLUCAO RAZOAVEL. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO.
RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO
E NAO PROVIDO.

1. Ndo ha que se falar em negativa de prestacdo
jurisdicional ou omissao quando todos os pontos essenciais
foram fundamentadamente julgados, ainda que de forma
contraria aos interesses da parte.

2. E possivel a redugdo da clausula penal ajustada nos
limites autorizados pela lei quando, como no caso concreto,
sua aplicagdo se mostrar manifestamente excessiva tendo
em vista a natureza e a finalidade do contrato em que
disposta.

3. O dissidio jurisprudencial ndo pode ser conhecido
porque ndo realizado o necessario cotejo analitico entre os
julgados trazidos a confronto.

4. Recurso especial conhecido em parte € nao provido.

(REsp n. 2.073.412/SP, relator Ministro Moura Ribeiro,
Terceira Turma, julgado em 3/10/2023, DJe de 5/10/2023.)

Finalmente, quanto a taxa de fruicdo, na espécie, mostra-se indevida, pois
se trata de lote ndo edificado (REsp n. 1.863.007/SP, Terceira Turma, DJe de 26/3/2021
e Aglnt no REsp n. 1.931.558/SP, Quarta Turma, DJe de 30/11/2022).

Ante o exposto, pedindo vénia a divergéncia inaugurada pelo Ministro
Ricardo Villas Béas Cueva, acompanho o voto da relatora, Ministra Nancy Andrighi,

para conhecer do recurso especial e negar-lhe provimento.
E COmo penso. E como voto.
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CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

Prosseguindo no julgamento, apdés o voto-vista divergente do Sr. Ministro Moura
Ribeiro, a TERCEIRA TURMA, por maioria, deu parcial provimento ao recurso especial,
nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Votaram vencidos, parcialmente, 0s Srs.
Ministros Ricardo Villas B6éas Cueva e Moura Ribeiro. Os Srs. Ministros Humberto Martins
(Presidente) e Daniela Teixeira votaram com a Sra. Ministra Relatora.
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