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Na esteira da grave crise econômica instaurada a partir 2014, quando se assistiu à signiIcativa redução do valor do metro quadrado e,
consequentemente, a sistemáticos desfazimentos de negócios por adquirentes de unidades autônomas fruto de incorporação imobiliária,
frustrados em suas expectativas de lucro, editou-se a lei 13.786 em 2018 com o escopo de reaIrmar a irretratabilidade das promessas de
compra e venda. Conhecida como Lei dos Distratos Imobiliários, a novel legislação cuidou de regular, dentre outras questões, os efeitos do
inadimplemento do promitente comprador.

Para o tema enfrentado nesta breve coluna, merecem destaque os arts. 35-A e 67-A, atualmente parte integrante da lei 4.591/64 (Lei das
Incorporações Imobiliárias). O art. 35-A determina que os contratos de compra e venda, promessa de venda, cessão ou promessa de cessão
de unidades autônomas integrantes da incorporação imobiliária serão iniciados por quadro-resumo que, dentre outras informações, deverá
conter, nos termos do inciso VI, "as consequências do desfazimento do contrato, seja por meio de distrato, seja por meio de resolução
contratual motivada por inadimplemento de obrigação do adquirente ou do incorporador, com destaque negritado para as penalidades
aplicáveis e para os prazos para devolução de valores ao adquirente".

Do dispositivo extrai-se que o desfazimento do negócio poderá ocorrer em duas situações distintas: por meio de resolução motivada por
inadimplemento absoluto de obrigação do adquirente ou do incorporador ou por meio do distrato. Nesse último caso, é importante
sublinhar que, por se tratar de hipótese de resilição bilateral, faz-se imprescindível o consenso entre as partes relativamente à intenção de
desfazer a promessa de compra e venda anteriormente celebrada. Não há aqui direito potestativo assegurado ao contratante de resilir
unilateralmente.

O art. 67-A corrobora referido entendimento, dispondo que em "caso de desfazimento do contrato celebrado exclusivamente com o
incorporador, mediante distrato ou resolução por inadimplemento absoluto de obrigação do adquirente, este fará jus à restituição das
quantias que houver pago diretamente ao incorporador, atualizados com base no índice contratualmente estabelecido para a correção
monetária das parcelas do preço do imóvel, delas deduzidas, cumulativamente: [...] II - a pena convencional, que não poderá exceder a 25%
(vinte e cinco por cento) da quantia paga". Cuidando-se de incorporação submetida ao regime do patrimônio de afetação, a retenção pode
ser de até 50% (cinquenta por cento) da quantia paga, nos termos do §5º do mesmo dispositivo.

Em deInitivo, e reforçando a irretratabilidade das promessas de compra e venda, os dispositivos mencionados apenas admitem o
desfazimento do negócio mediante distrato - que requer, repita-se, o consenso entre as partes - ou resolução por inadimplemento absoluto
de uma das partes; soma-se a essas hipóteses a resolução inimputável, decorrente de impossibilidade ou onerosidade excessiva da
prestação. Não há autorização, portanto, para denúncia, ou seja, resilição unilateral do negócio.

Nesse sentido, de regra, não é dado ao adquirente desistir do ajuste apenas porque o investimento feito não se mostrou tão rentável quanto
esperado, tendo em vista a desvalorização no preço do metro quadrado. Cuida-se, em verdade, de hipótese de inadimplemento da
prestação, mais especiIcamente, de mora, já que a prestação ainda se aIgura possível para o devedor e útil para o credor, que poderá
perseguir a execução especíIca compelindo o promitente comprador a pagar as prestações conforme ajuste contratual. Recorde-se que
não é o devedor quem escolhe o remédio a ser aplicado ao seu inadimplemento, pelo que, repita-se, não pode o promitente comprador
optar pela resolução diante do seu desinteresse em adimplir suas prestações por não se aIgurar o negócio tão lucrativo como outrora.

Situação que pode conduzir a solução diversa é aquela em que o adquirente declara ao incorporador que já não pode arcar com as
prestações ajustadas por limitações Inanceiras. Isso porque, embora a hipótese também se qualiIque como inadimplemento - e isso é
fundamental sublinhar -, no mais das vezes, tratar-se-á de inadimplemento absoluto, não já de mora, a autorizar o credor a resolver a
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relação obrigacional, com todos os efeitos daí decorrentes. Caberá, por conseguinte, ao incorporador avaliar se, a despeito da declaração do
devedor, há chances reais de obter o cumprimento das prestações por meio da execução do contrato: veriIcando a efetiva falta de recursos
Inanceiros, eventual execução aIgurar-se-ia infrutífera e dispendiosa, a afastar o interesse do credor em perseguir o cumprimento
especíIco; nesse cenário, conIgurado estará o inadimplemento absoluto, restando ao incorporador o caminho da resolução - já que a
execução pelo equivalente tampouco lhe atenderia tendo em vista as restrições patrimoniais do devedor.

Seja como for, fato é que, diante de inadimplemento absoluto, poderá o incorporador reter até 25% (vinte e cinco por cento) da quantia paga
ou então de até 50%, caso se trate de incorporação submetida ao regime do patrimônio de afetação. Cuida-se, a toda evidência, de cláusula
penal compensatória, cuja função é preIxar as perdas e danos. O intuito do legislador ao prever referidas porcentagens foi,
inequivocamente, limitar a autonomia privada na Ixação do montante da cláusula, impondo uma "tarifação" da indenização devida em caso
de desfazimento do contrato.

Ao que parece, o legislador, ao estabelecer limite máximo para a Ixação da cláusula penal compensatória no âmbito das promessas de
compra e venda regidas pela lei 4.591/64, acabou por afastar desses contratos a aplicação do art. 413 do Código Civil, segundo o qual "a
penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigação principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da
penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a Inalidade do negócio". Isso porque não se aIgura possível
conIgurar os pressupostos necessários à redução equitativa da penalidade: de um lado, o promitente vendedor não se beneIciará do
cumprimento parcial da prestação, que será restituída ao promitente comprador - salvo a indenização ajustada -, e tampouco o montante
pactuado se revelará manifestamente excessivo, pois o próprio legislador já Ixou o teto que entende razoável levando em consideração,
justamente, a natureza e a Inalidade do negócio.

De todo modo, o que merece reqexão mais detalhada é a possibilidade, nas hipóteses de resolução, de afastamento da incidência da
cláusula penal. E ao que tudo indica, há duas situações nas quais o promitente vendedor não poderá reter parte das parcelas pagas. A
primeira delas decorre da própria lei, estando contemplada no §9º do Art. 67-A: nos termos do referido dispositivo, não incidirá a cláusula
penal contratualmente prevista quando o adquirente que deu causa ao desfazimento do contrato encontrar comprador substituto que o
sub-rogue nas obrigações originalmente assumidas, desde que haja a devida anuência do incorporador e a aprovação dos cadastros e da
capacidade Inanceira e econômica do comprador substituto. Nesse caso, estará caracterizada hipótese de cessão de posição contratual,
transferindo-se ao novo adquirente a obrigação de pagar o saldo devedor e o direito de exigir a outorga da escritura deInitiva após a
quitação do preço. 

O segundo caso está inequivocamente atrelado à ausência, em concreto, dos pressupostos indispensáveis à aplicação da cláusula penal.
Assim, a retenção de parte das parcelas pagas pelo promitente comprador não terá lugar quando, por óbvio, o próprio promitente vendedor
não executar as prestações que lhe cabem, seja por fato a ele imputável - caracterizando-se o seu inadimplemento e sendo-lhe, portanto,
imposto o dever de pagar perdas de danos ao promitente comprador -, seja em razão de caso fortuito ou fato do príncipe. Pense-se, por
exemplo, na hipótese em que o promitente comprador não consegue obter o Inanciamento junto à instituição Inanceira porque a
incorporadora não conseguiu averbar a conclusão da obra no Registro de Imóveis dentro do prazo originalmente pactuado. Deverá, ainda, o
incorporador restituir integralmente as parcelas pagas do preço quando a construção do empreendimento se tornar impossível em razão da
desapropriação do imóvel.

Além disso, a leitura em conjunto dos arts. 393 e 408 do Código Civil permite concluir que a cláusula penal não será aplicável quando a
inexecução da obrigação do promitente comprador decorrer de caso fortuito ou força maior, já que ausente a imputabilidade necessária à
conIguração do inadimplemento absoluto. Advirta-se, todavia, que não se enquadra nessa hipótese o eventual desequilíbrio da situação
patrimonial do promitente comprador capaz de impedi-lo de honrar suas dívidas, ainda que decorrente de fato a ele inimputável, como
ocorre quando, em virtude de crise econômica ocasionada por uma pandemia, vem a perder o emprego. Há aí, como já aIrmado,
inadimplemento, fazendo-se presente a imputabilidade necessária à incidência da cláusula penal (art. 408, CC). Embora, nesses casos, a
origem do desequilíbrio patrimonial remonte a um caso fortuito (pandemia que levou ao desemprego), fato é que oscilação patrimonial é
risco do devedor, pelo que é ele quem deve assumir as consequências daí advindas.

Não se aIgura possível, portanto, sequer qualiIcar tal situação como impossibilidade subjetiva da prestação, a qual requer que a prestação
se torne efetivamente impossível para o concreto devedor da relação, vale dizer, conquanto aquele devedor esteja impossibilitado de
cumprir, outra pessoa pode fazê-lo. Note-se, contudo, que apesar subjetivo, para qualiIcar-se como impossibilidade, o obstáculo imposto
ao devedor há de ser generalizável, de modo que qualquer outro devedor colocado na mesma situação tampouco poderia cumprir a
prestação, como se veriIcaria se o devedor, acometido por certa enfermidade, não pudesse adimplir prestação personalíssima. Bem se vê,
por conseguinte, que o mesmo raciocínio não sem aplica em caso de desequilíbrio patrimonial do promitente comprador, já que sua
situação não é generalizável, pois outros devedores, a despeito de perderem o emprego, podem, por exemplo, ter economias suIcientes a
fazer frente às prestações devidas. Casos como esse devem ser resolvidos com institutos jurídicos que levem em conta não apenas o
contrato de promessa de compra e venda isoladamente considerado, mas a global situação patrimonial do devedor.  Cuida-se, com efeito,
de problema atinente a patrimônio, e não a contrato.

*Aline de Miranda Valverde Terra é professora de Direito Civil da UERJ e da PUC-Rio. Sócia de Aline de Miranda Valverde Terra Consultoria
Jurídica.

**Roberta Mauro de Medina Maia é professora de Direito Civil da PUC-Rio. Advogada.
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