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RESUMO

- O voto vencido na apelacao consignou (fls.): "Certo que o CDC néo incide na espécie, porque vigente apds
a contratacdo, ndo pode retroagir, como querem 0s reconvintes, haja vista o disposto no inc. XXXVI, do art.
5°, da Lei Maior. Entanto, mesmo assim, a perda total prevista no contrato tem evidente carater leonino e
arbitrario, contrariando, sem divida, ao art. 115, do Cédigo Civil, parte final. A par disso, essa previsdo
sancionaria viola o principio comezinho de direito que veda o enriquecimento indevido, vez que, além dos
valores pagos, a vendedora tera em seu patriménio o imovel negociado. Nula, pois, a clausula penal em tela.
Deve, entdo, permanecer em poder da alienante apenas o sinal (fls.) nos termos do art. 1.097 do CC. O mais
efetivamente pago sera devolvido com corrigenda plena, observada a Tabela Pratica deste Tribunal. E, por
oportuno, anota-se que ndo é o caso de se compensarem as despesas mencionadas nas contra-razoes,
seja porque os compradores ndo tomaram posse da unidade, seja porque ela retorna a vendedora. Nada
impede, porém, que, valendo-se da via propria, venha a Ultima a demandar indenizagao por perdas e danos,
demonstrando prejuizo superior as arras perdidas”. - Em sede de embargos infringentes acrescentou-se
(fls.): "Inadmissivel o argumento de estabelecer, previamente, a estimativa de prejuizos causados a
promitente-vendedora pelo inadimplemento dos promissarios-compradores. O dano de ve ser real,
objetivamente caracterizado, descabida a prefixacéo, anotado, o que se prioriza, a nenhuma prova de sua
existéncia. Alias, no caso, sequer se configura, porque a autora reconvinda, incorporadora, assistira como é
norma em sua atividade negocial, nova alienacdo da unidade e, dessa forma, a retencdo das parcelas pagas
constituira enriqguecimento indevido. Tenha-se presente que os demandados sequer tomaram posse do
imovel, inviabilizando o fundamento de que a nao restituicdo compensaria as rendas da ocupacao"”. - Estou
em que o dissidio restou demonstrado, por isso conheco do recurso. - Postula o recorrente, em seu especial,
seja declarada a validade da clausula penal, com a reducgéo proporcional da pena, em percentagem igual a
proporcao que as prestacdes pagas guardam em relacdo a totalidade do preco; ademais, que da quantia a
ser devolvida aos réus-reconvintes, sejam descontados e compensados todos os valores das contribuicdes
condominiais e encargos tributarios, atualizados monetariamente, como expressamente pedido na
contestacdo a reconvencao (fls.). - Com efeito a jurisprudéncia das Terceira e Quarta Turmas desta Corte
evoluiu no sentido de que a extingdo do contrato de compromisso de compra e venda de imovel residencial,
por impossibilidade relativa de o promissario-comprador solver as prestagfes, considera-se como caso de
resolucéo, devendo as partes retornar a situagdo anterior, indenizado o promitente-vendedor, contratante
sem culpa. - Como bem ressaltado no voto do em. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, quando do
julgamento do REsp n. 171.951/DF (DJ de 13.08.98): "A exigéncia da restituicdo leva ao afastamento da
cldusula de perda total das prestacdes pagas pelo promissario-comprador, porque essa estipulagdo cria em
favor da vendedora uma situagéo privilegiada, que fica beneficiada com a retomada do imével e a retencao
do preco parcialmente pago. Portanto, seja a luz do art. 924 do Cdédigo Civil, que deve ser interpretado no
contexto constitucional que protege o consumidor, seja aplicando regra especifica do Cédigo de Defesa do
Consumidor, cujo art. 53 define a nulidade da clausula de decaimento, deve o juiz (ao decretar a extingao do
contrato, ou reconhecer que, de fato, ele ja estava desfeito) decidir sobre os efeitos da resolucdo do contrato,
de modo a garantir a igualdade de tratamento das partes, sem enriquecimento indevido de um ou de outros
contratantes"”. - A proposito, quando do julgamento do REsp n. 113.805/DF, de minha relatoria, deixei



consignado: "... a jurisprudéncia das Terceira e Quarta Turmas assentou entendimento no sentido de que
pode o promitente-vendedor reter parte das prestagdes recebidas durante a execugdo da promessa de
compra e venda, em quantitativo variavel, de acordo com as circunstancias de cada negécio. Isso porque
nédo se pode desconhecer que este deve ser de algum modo indenizado pela extingdo do contrato a que ndo
deu causa, e para cuja realizacdo teve despesas. ......cccccceeeveevecnvnnnnn No REsp n. 74.448/SP, Relator o Exmo.
Sr. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO T

EMENTA

Mesmo se o contrato de promessa de compra e venda de imdvel em construgdo estabelecer, para a
hipotese de inadimplemento do promitente-comprador, a perda total das quantias pagas, e ainda que tenha
sido celebrado antes da vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, deve o Juiz, autorizado pelo disposto
no art. 924 do Cédigo Civil, reduzi-la a patamar justo, com a finalidade de evitar enriquecimento sem causa
de qualquer das partes.



