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1. Delimitacdo do tema

Inicialmente agradeco o convite que me foi formulado pela Co-
ordenadoria de Direito do Consumidor da Escola Paulista da Magistra-
tura, por seus coordenadores Desembargador Sérgio Shimura e Juiz de
Direito Alexandre David Malfatti, para escrever breve texto sobre o
contrato de compromisso de unidades autonomas futuras no regime da
Lei 4.591/64 e os efeitos da circunstancia superveniente da pandemia
Covid-19.

Peco escusas antecipadas pela singeleza do texto. Em razao da
pandemia, estou cumprindo isolamento em sitio fora de Sao Paulo, lon-
ge de minha biblioteca, o que explica auséncia de maior aprofunda-
mento, desejavel em conceitos e qualificacdes juridicas.

Este estudo nao abrange todo e qualquer contrato de compromis-
so de compra e venda, sem divida o mais popular dos contratos imobi-
liarios do pais. Nosso Cddigo Civil (CC) regula o género contratos pre-
liminares nos arts. 462 a 466. Regula, mais, o direito real de aquisicao
de promitente comprador com titulo levado ao Registro Imobiliario,
nos arts. 1.417 e 1.418. Nao regula, porém, em falha imperdoavel, o
contrato de compromisso de compra e venda, espécie mais importante
do género contrato preliminar.

A regulacao do contrato de compromisso de compra e venda se
encontra esparsa em varias leis especiais. Pode-se afirmar que tem,
hoje, triplice regime juridico, com regras distintas entre si, de acordo
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com a natureza do imdvel. O primeiro regime é o dos imdveis urbanos
loteados, regulados pela Lei n. 6.766/79. O segundo regime juridico
€ o dos imoveis nao loteados, regulados por partes de diversas leis
especiais, 0 que em nada facilita o seu estudo. Aplicam-se determina-
dos dispositivos relativos a adjudicacao, constituicdo em mora e reso-
lucao do Decreto-Lei n. 58/37, que originalmente regulava apenas 0s
imoveis loteados até o advento da Lei n. 6.766/79. Por forca de diver-
sas leis posteriores (Lei n. 649/49, Lei n. 4.380/64 e Dec. n. 745/69),
determinadas regras se estenderam aos imoveis ndo loteados. O tercei-
ro e Ultimo regime juridico é o dos imdveis em incorporacao imobilia-
ria, regulado pela Lei n. 4.591/64, que trata da aquisicao de unidade
auténoma futura, a construir ou em construcao.

Somente o terceiro e Ultimo regime juridico — promessa de aquisi-
cao de unidade autonoma futura — sera objeto deste estudo.

2. As prestacdes devidas pelos contratantes no
contrato incorporativo

Negocio incorporativo é o ponto culminante da incorporacao imo-
biliaria ja levada ao registro imobiliario. O incorporador promete ven-
der ao promissario comprador unidade autonoma futura, a construir ou
em construcao, vinculada a fracado ideal de terreno.

Numa visdao tradicional do contrato preliminar, a prestacao
principal e comum de ambas as partes sera a de consentir na ce-
lebracao do contrato definitivo, um facere juridicamente fungivel,
pois passivel de substituicdo por sentenca em acado de adjudicacao
compulsoria.

Além da obrigacdo acima referida, o promissario comprador
tem como prestacao principal a de pagar o preco convencionado,
que se qualifica como dar coisa incerta (arts. 243, 315 e seguintes do
Codigo Civil),

O incorporador, por seu turno, tem como obrigacao principal a de
entregar coisa certa, consistente de uma unidade autonoma devida-
mente discriminada e individualizada (art. 233 e seguintes do Codigo
Civil). A entrega nao é somente fisica, com disposicao das chaves, mas
também juridica, com expedicao do “habite-se” seguida de instituicao
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do condominio edilicio e atribuicao de unidades autonomas (art. 1.332
do Cédigo Civil).

N&o resta duvida que a prestacdo de dar coisa certa pressupde
necessariamente um prévio facere, a principio infungivel, consistente
com erguer a edificacao e promover a sua regularizacao junto aos or-
gdos administrativos competentes e ao Oficial de Registro de Imoveis.
Somente apos tais providéncias a entrega da unidade se considera fisi-
ca e juridicamente perfeita.

Resta saber como os efeitos da pandemia podem alterar ou im-
possibilitar temporaria ou definitivamente as prestacoes devidas pelos
contratantes.

3. A qualificacao juridica da pandemia e de seus efeitos
nos contratos em geral

A pandemia da Covid-19 nos contratos em geral pode ser indi-
ferente ou, ao contrario, consistir de fato juridico e produzir efeitos
absolutamente diversos sobre as prestacdes devidas pelas partes: pode
gerar desequilibrio contratual, ou gerar a extincdo pela frustracao do
contrato, ou se qualificar como fortuito externo, a impedir temporaria
ou definitivamente o cumprimento da prestacao e afastar os efeitos
da mora.

Dizendo de outro modo, a pandemia da Covid-19 nao é abstrata-
mente causa extintiva dos contratos, muito menos leva necessariamen-
te a revisdo das prestacoes devidas pelos contratantes. Nao ha salvo-
-conduto geral e a priori dos devedores. Insuficiente a alegacao do fato
notorio da pandemia e genericamente a dificuldade ou impossibilidade
de cumprimento da prestacao para dela se livrar, ou obter reducao ou
mudanca no tempo e modo de cumprimento.

Certas prestacdes em determinados tipos contratuais serao afeta-
das de modo absolutamente diferente pela pandemia.

Determinada apresentacao de uma orquestra sinfonica se tornou
impossivel durante certo periodo. Se ndo houver agenda disponivel da
orquestra ou da sala de espetaculos, a impossibilidade se tornara per-
manente e levara a extincao do contrato sem composicao de perdas
e danos, por auséncia de fato imputavel a qualquer dos contratantes.
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Contratos de locacdo comercial de imoveis voltados a atividades
nao essenciais, proibidas durante certo periodo, poderao ter a sua base
objetiva afetada, com revisao das prestacées devidas, com fundamen-
to no artigo 317 do Codigo Civil. A impossibilidade de utilizacao plena
do prédio, acompanhada de queda do faturamento do locatario, pode-
ra levar a reducao parcial e temporaria do aluguel.

Ainda em um Unico tipo contratual as prestacdes devidas pe-
los contratantes poderao sofrer efeitos absolutamente distintos, a
depender das circunstancias do caso concreto. Tome-se como exemplo
a locacao comercial de uma farmacia ou de um supermercado, ativi-
dades essenciais preservadas pela crise sanitaria, e a locacdo de loja
no interior de shopping center, um bar, um restaurante ou uma casa de
espetaculos, que permaneceram fechadas por determinacao da autori-
dade administrativa.

Dizendo de outro modo, a pandemia da Covid-19 é fato notério, mas
nao os seus efeitos sobre os contratos. Deve ser provado pelo devedor
que em determinado tipo contratual e, mais no caso concreto, a presta-
cao se tornou impossivel (temporaria ou permanente), ou excessivamente
onerosa, afetando a base objetiva do negdcio, ou o objeto do contrato se
frustrou, porque deixou de ser uma relacdo negocial dotada de sentido.

0 onus de demonstrar os efeitos da pandemia sobre a relacdo
negocial em concreto cabe ao devedor, sendo insuficiente a alegacao
genérica de crise econdmica ou de dificuldades em abstrato de cumpri-
mento da prestacao.

Resta saber quais os efeitos da pandemia sobre as prestacoes de-
vidas pelas partes no negocio incorporativo.

4. Os efeitos da pandemia sobre o negdcio incorporativo:
a prestacao devida pelo incorporador

A prestacao de dar coisa certa, antecedida de obrigacao de fazer
— erguer a edificacao e promover a sua regularizacao — pode, ou nao,
ser afetada pela crise sanitaria, a depender das circunstancias do caso
concreto.

Em determinados municipios ou Estados da Federacao, a ativida-
de de construcao civil foi considerada nao essencial, e sua paralisacao
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determinada por ato administrativo durante certo periodo. Sem ddvida
sera — demonstrado tal fato — causa de postergacao do termo de entre-
ga da obra por periodo correspondente, afastados os efeitos da mora.

Pode-se questionar se o prazo de tolerancia de seis meses no ma-
ximo, desde que previsto de modo expresso e claro no contrato, cuja li-
citude foi reconhecida em sede de recursos repetitivos pelos tribunais,’
ja embute possivel atraso de obra em razao da pandemia. A resposta é
negativa. O prazo de tolerancia, com a natureza de prazo suplementar
expressamente ajustado pelas partes levando em conta a complexidade
da prestacdo de entrega de um edificio, nao alcanca a paralisacdo por
efeito de fortuito externo, em razao de imposicao estatal. A questao
nao é de culpa, uma vez que a entrega da obra gera responsabilidade
objetiva da incorporadora, inerente ao risco de sua atividade, mas sim
de rompimento do nexo de causalidade em razao de fortuito externo.

Pode ocorrer, ainda, de nao ter havido paralisacao em razao de
lockdown, mas sim de outros fatores igualmente graves. A quebra da
cadeia de suprimentos indispensaveis para levantamento da obra, por
exemplo. Ou a contaminacéo por Covid-19 de operarios no canteiro de
obras, impondo quarentena obrigatoria e paralisacdo da construcao.
Sao situacdes graves que, comprovadas de modo seguro pela incor-
poradora, podem configurar situacao de fortuito externo e afastar os
efeitos da mora.

Nao pode se esquecer que o atraso de entrega da unidade au-
tonoma provoca danos pela privacao de uso por parte do promissario
comprador.2 Dano, portanto, existe. O que se discute é sobre quem re-
caira. Pode o promissario comprador alegar que nao pode o dano recair
inteiramente sobre seus ombros, em razao de atraso ao qual também
nao deu causa. A questao passa a ser, entao, de alocacao de riscos.

1 TJSP, IRDR n. 0023203-35.2016.8.26.0000, Tema n. 01 — “E vélido o prazo de tolerancia, ndo supe-
rior a cento e oitenta dias estabelecido no compromisso de venda e compra para entrega de imovel
em construcao, desde que previsto em clausula contratual expressa, clara e inteligivel”.

2 TJSP, RIDR n. 0023203-35.2016.8.26.0000, Tema n. 05 — “O atraso da prestacao de entrega de imo-
vel objeto de compromisso de compra e venda gera obrigacao da alienante indenizar o adquirente
pela privacao injusta do uso do bem. O uso pode ser calculado economicamente pela medida de um
aluguel, que é o valor correspondente ao que deixou de receber, ou teve de pagar para fazer uso de
imdvel semelhante, com termo final na data da disponibilizacdo da posse direta ao adquirente da
unidade auténoma ja regularizada”.
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0 que discutirdo os tribunais nos proximos anos € se os danos de-
correntes do atraso de entrega da obra por forca da pandemia devem
ser igualmente repartidos entre as partes, tomando como precedente
o célebre julgamento do REsp 401021, Relator designado o Ministro Ruy
Rosado de Aguiar. Discutiu-se naquela oportunidade se os riscos super-
venientes decorrentes de elevada variacao cambial determinada pelo
governo, deveriam ser suportados por apenas um dos contratantes. A
conclusao foi a de que os riscos e os danos deveriam ser suportados
igualmente entre os contratantes. Reproduzo a ementa do conhecido
julgado, que certamente sera invocado nestes tempos de pandemia:

Variacao cambial. Fato superveniente. Onerosi-
dade excessiva. Distribuicao dos efeitos. A brusca
alteracao da politica cambial do governo, elevan-
do o valor das prestacdées mensais dos contratos
de longa duracao, como o leasing, constitui fato
superveniente que deve ser ponderado pelo juiz
para modificar o contrato e repartir entre os con-
tratantes os efeitos do fato novo. Com isso, nem
se mantém a clausula da variacdo cambial em sua
inteireza, porque seria muito gravoso ao arrenda-
tario, nem se a substitui por outro indice interno
de correcao, porque oneraria demasiadamente o
arrendador que obteve recurso externo, mas se
permite a atualizacao pela variacao cambial, cuja
diferenca é cobravel do arrendatario por metade.

Parece razoavel a solucao acima, de que os danos provocados
em razao da pandemia, desde que qualificados como fortuito exter-
no a afastar os efeitos da mora da prestacao de entrega da obra,
nao sejam suportados inteiramente pelos promissarios compradores,
privados do uno da coisa, mas sim repartidos igualmente entre os
contratantes.

Discute-se também se o artigo 3° da recente Lei n. 14.010, de 10

de junho de 2020, que dispe sobre o Regime Juridico Emergencial e

Transitorio das relacdes juridicas de Direito Privado no periodo da pan-

demia do coronavirus (Sars-CoV-2), incide sobre o prazo decadencial de

. e desistancia_da i 0. . 34 daLed
4.591/1964.
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Sabido que o incorporador, desde que expresso no contrato e no
registro imobiliario da incorporacédo, pode desistir unilateralmente do
empreendimento no prazo decadencial de seis meses, segundo o art.
34 da Lei 4.591/1964, sucede que o art. 3° da Lei 14.010/2020 impediu
ou suspendeu os prazos prescricionais e decadenciais até 30 de outubro
de 2020.

Indaga-se, portanto, se os prazos de desisténcia da incorporacao
estariam automaticamente suspensos. A resposta € negativa. Nitido
que o escopo do art. 3° da Lei 14.010/20 foi suspender o exercicio
judicial de direitos potestativos, evitando que o acesso mais dificil aos
tribunais em tempo de isolamento social e fechamento de prédios acar-
retassem a perda de direitos pela decadéncia. Tome-se como exemplo
o0 ajuizamento de acdo por vicios redibitorios, ou de acao de anulacao
de negocio juridico por vicio de consentimento.

0 prazo de desisténcia da incorporacao € peremptério e continuo,
com natureza de direito potestativo, mas prazo extrajudicial. De modo
simétrico, o prazo de 7 dias de desisténcia do consumidor, previsto no
art. 49 da Lei 8.078/1990, também estaria suspenso ou impedido até
30 de outubro de 2020, o que geraria indesejavel inseguranca juridica.
Referidos prazos fluem normalmente durante a pandemia, porque sao
decadenciais, mas extrajudiciais.

Nada impede que o incorporador, desde que alegue e prove que a
pandemia alterou substancialmente o ambiente de negocios e a viabi-
lidade econémica do empreendimento, peca judicialmente a prorroga-
¢ao do prazo de desisténcia.

5. Os efeitos da pandemia sobre o negoécio incorporativo:
a prestacao devida pelo promissario comprador

O promissario comprador, além da prestacao de prestar con-
sentimento no contrato definitivo de compra e venda da unidade
pronta, tem a obrigacao de pagar o respectivo preco nas datas con-
vencionadas.

A prestacao pecuniaria é de dar coisa incerta, nos termos do ar-
tigo 243 e seguintes do Codigo Civil, de tal modo que nao pode, em
tese, o devedor alegar a perda ou deterioracao da coisa, ainda que por
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caso fortuito ou forca maior. No conhecido aforismo, o género nunca
se perde.

Tal raciocinio se mostra demasiado simplista para momento de
grave crise, ou seja, que a fungibilidade do dinheiro acarreta a impos-
sibilidade de o devedor alegar caso fortuito ou forca maior com o obje-
tivo de afastar os efeitos da mora. Em termos mais simples, o dinheiro
a ser pago nao é carimbado, de modo que poderia o devedor obter o
numerario por outra fonte.

Nao é bem assim.

Discute-se os efeitos da pandemia da Covid-19 sobre a prestacao
de pagar o preco devido pelo promissario comprador: provoca o de-
sequilibrio contratual (art. 478 do CC), a destruicdo da base objetiva
(art. 317 do CC) ou configura excludente de responsabilidade de caso
fortuito e forca maior?

A crise sanitaria ndo afeta, salvo circunstancias especificas, o equi-
librio do negocio incorporativo. O principio do equilibrio ou justica con-
tratual, como se sabe, parte de um critério paritario nos contratos one-
rosos e comutativos, de proporcional distribuicao dos bens e dos riscos.
Procura-se manter a relacao de equivaléncia que se estabelece nas rela-
coes de troca, de forma que nenhuma das partes dé mais nem menos do
que recebeu. Os beneficios que se recebe sao a adequada contrapartida
dos sacrificios que se assume. Deve haver equivaléncia entre prestacéo e
contraprestacao e entre onus e riscos relacionados ao contrato.

Dificilmente se podera alegar, salvo circunstancias muito especi-
ficas, a teoria da imprevisao positivada pelos arts. 478 e seguintes do
Codigo Civil. Isso porque a dificuldade ou impossibilidade de pagamen-
to do preco em razdo da crise causada pela pandemia nao destréi o
equilibrio do negodcio incorporativo, de natureza bilateral e comutati-
va. O sinalagma, a principio, permanecera intacto. O preco a ser pago
continuara a corresponder ao valor da unidade a ser entregue. Além
disso, faltara um dos requisitos cumulativos previstos no art. 478, qual
seja a extrema vantagem para um dos contratantes, no caso o incorpo-
rador. Nada ganhou o empreendedor com a crise sanitaria. A equacao
econdmica do contrato nao passou a pender de modo favoravel somen-
te para um dos lados.

Ressalvei no paragrafo anterior que circunstancias excepcionais
(que nao ocorreram até o momento em que escrevo este texto) podem
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levar ao desequilibrio do contrato e aplicacao da teoria da imprevisao.
Basta imaginar que, em razdo da crise economica resultante da pan-
demia, desabem os precos dos imoveis em construcao. Nessa hipdtese,
alguém que contratou antes da pandemia poderia alegar e provar que o
preco convencionado, em razao de fato superveniente e imprevisivel,
€ muito superior ao preco atual de mercado da unidade. Somente em
tal situacdo — que nao ocorreu até o momento — é que se cogitaria de
aplicacao da teoria da imprevisao.

De igual modo, sera dificil a prova de que em razao da pandemia
foi destruida a base objetiva do negocio juridico, na forma do art. 317
do Codigo Civil,? ou art. 6°, inciso V, do Codigo de Defesa do Consumi-
dor.* Isso porque, na definicao classica de Karl Larenz, a base se quebra
quando desaparece o conjunto de circunstancias e o estado geral das
coisas, cuja existéncia ou subsisténcia € objetivamente necessaria para
que o contrato, segundo o significado das intencdes de ambos os con-
tratantes, possa subsistir como regulacao dotada de sentido.> Mais uma
vez, repete-se que eventuais dificuldades econémicas do cumprimento
da prestacdo pecuniaria nao levam a destruicao da base objetiva do
negocio juridico.

Discute-se os efeitos econdmicos da pandemia se qualificarem
como excludentes de responsabilidade de caso fortuito e forca maior.®
Isso porque tradicionalmente fatos pessoais, em especial dificuldades
econdmicas, insolvéncia ou desemprego, nao configuram excludentes.”
Sao fatos ligados a prépria pessoa do devedor ou de sua empresa.

Parece, porém, que a pandemia da Covid-19 e seus efeitos pro-
fundos sobre as relacdoes econdomicas podem alterar tal entendimento.

3 Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier desproporcao manifesta entre o valor da prestacao
devida e o do momento de sua execucéo, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que
assegure quanto possivel o valor real da prestacao.

Sao direitos do consumidor: V — a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam presta-
cOes desproporcionais ou sua revisdao em razao de fatos supervenientes que as tornem excessiva-
mente onerosas.

LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos. Granada: Comares, 2002,
p. 211.

Art. 393: O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se
expressamente nao se houver por eles responsabilizado. Paragrafo tnico. O caso fortuito ou de forca
maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos nao era possivel evitar ou impedir.

7 STJ REsp 819519.
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O desemprego ou a insolvéncia deixam de ser um risco assumido por
qualguer um que contrata obrigacado de execucao diferida no tempo,
uma vez que, em tempos normais, ciclos econdmicos de prosperidade
e de depressao sao previsiveis e até mesmo provaveis, de modo que
seus efeitos podem ser evitados. Agora se esta diante de um fato novo,
imprevisivel e necessario — pandemia da Covid-19 — que pode gerar em
determinados segmentos efeitos econdmicos irresistiveis, que afetam o
cumprimento de certas prestacoes.

A paralisacao forcada de determinadas atividades econémicas por
ato de autoridade administrativa caracteriza fortuito externo e pode
levar como efeito inevitavel a insolvéncia de empresarios e a demissao
de seus empregados.

Disso decorre que em determinados contratos, a serem analisados a
luz das circunstancias do caso concreto, possa o promissario comprador
alegar e provar (o onus de prova cabe ao devedor) que se encontra im-
possibilitado de cumprir a prestacao de pagamento do preco. Provara tal
fato pelos mais variados meios, por exemplo, mediante juntada de suas
declaracées de imposto de renda, extratos bancarios e correspondéncia
de instituicdes financeiras negando financiamento da parcela das chaves.

0 que importa destacar € a insuficiéncia da alegacdo em abstrato
da existéncia de crise sanitaria, que, alias, constitui fato notorio, e de
consequentes dificuldades financeiras. Nem todas as atividades econo-
micas foram afetadas de modo negativo, nem todas as reservas finan-
ceiras foram consumidas. Volta-se ao que foi dito no inicio do texto: a
pandemia nao € a priori salvo-conduto geral para o descumprimento da
palavra empenhada.

Os efeitos deletérios da pandemia no negdcio incorporativo ndo se
darao no plano do desequilibrio contratual, uma vez que as prestacdes
reciprocas mantiveram a relacao original de equivaléncia, mas sim na
impossibilidade dos promissarios compradores de cumprimento da obri-
gacao de pagamento do preco.

Resta analisar as consequéncias da impossibilidade do promissario
comprador de pagar o preco da unidade futura.

A impossibilidade de cumprimento da prestacao pecuniaria, ainda
que o fato nao seja imputavel ao promissario comprador, pode afastar
os efeitos da mora, em especial a composicao de perdas e danos, mas
levara inexoravelmente a extin¢ao do contrato por resolucéo.
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Obvio que nao podera o promissario comprador que ndo consegue
pagar o preco exigir que o incorporador lhe entregue a unidade auto6-
noma, ou que o contrato seja mantido, ou o abatimento do valor da
unidade.

Pode o promissario comprador impossibilitado de pagar o preco
em razao da pandemia tomar a iniciativa de pedir a resolucao do con-
trato. O negocio incorporativo contrato nao é — salvo previsao expressa
— daqueles que admitem arrependimento unilateral por uma das par-
tes. Isso porque nao ha previsao legal para tal modalidade de extincao
unilateral e nem o tipo contratual tem como elemento a fidlcia (tal
como ocorre no mandato) ou entao prazo indeterminado.

A distincao fundamental entre a resilicao (arts. 472 e 473 CC)
e a resolucao (arts. 474/475 e 478/481 CC), por expressa opcao do
legislador, encontra-se na causa da extincao do contrato: a primeira
fundada na vontade e a segunda no inadimplemento ou na onerosidade
excessiva.

Normalmente quem pede a resolucdo é o credor, que opta en-
tre extinguir o contrato ou executar a prestacao em face do devedor
inadimplente.

Aponta Ruy Rosado de Aguiar Junior, em carater excepcional, pos-
sibilidade de resolucao postulada pelo devedor em contratos de com-
promisso de compra e venda:

ainda admissivel a acao de resolugao proposta pelo
devedor quando caracterizada a impossibilidade
temporaria, desde que inimputavel, determinante
de situacado duradoura e indefinida quanto a sua
persisténcia, para o futuro. A extincao sera re-
conhecida se demonstrado concretamente, pelos
dados objetivos do negocio, que a demora fez de-
saparecer o interesse do credor, ou que a persis-
téncia do vinculo submete o devedor a situacdo
intoleravel.®

& AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Comentdrios ao Novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Gen Forense,
2011, v. 6, t. 2, p. 615.
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Os tribunais passaram a admitir a resolucao do contrato sob o
seguinte fundamento, bem descrito por Ruy Rosado de Aguiar Junior:

o devedor pode propor a demanda quando funda-
mentar o pedido na superveniente modificacao das
circunstancias, com alteracao da base objetiva do
negocio, com base nos arts. 317 e 478 do Cddigo
Civil. E 0 que tem sido feito com muita intensidade
relativamente aos contratos de longa duracao para
aquisicao das unidades habitacionais, em que os
compradores alegam a insuportabilidade das pres-
tacoes, reajustadas por indices superiores aos ado-
tados para atualizacao dos salarios. Os tribunais
de Sao Paulo foram os primeiros a admitir a pro-
cedéncia dessas acdes, e seus acordaos tém sido
confirmados no Superior Tribunal de Justica.’

O entendimento acima resumido se encontra absolutamente se-
dimentado nos tribunais e gerou as Sumulas no. 1 do TJSP e 543 do
STJ." Sucede que a jurisprudéncia se tornou cada vez mais permissiva,
admitindo que promissarios compradores pedissem a extincao do con-
trato nao por impossibilidade superveniente, mas por mero desinteres-
se, convertendo hipotese inicial de resolucao em resilicao.

Dizendo de outro modo, cabe ao promissario comprador tomar
a iniciativa de pedir a extincao do contrato fundado na propria im-
possibilidade financeira. Nao cumpre porque nao pode e para evitar a
persisténcia de situacdo de indefinicdo por tempo indeterminado (nem
se entregam as chaves, nem se resolve o contrato por inadimplemento
do adquirente) é que se admite ao proprio devedor impossibilitado a
excepcional prerrogativa de pedir a resolucao.

 ldem.

©Simula 1 do TJSP: O Compromissario comprador de imével, mesmo inadimplente, pode pedir a
rescisdao do contrato e reaver as quantias pagas admitidas a compensacao com gastos proprios de
administracdo e propaganda feitos pelo compromissario vendedor, assim como com o valor que se
arbitrar pelo tempo de ocupag@o do bem

" Simula 543 do STJ: Na hipotese de resolugao de contrato de promessa de compra e venda de imével
submetido ao Codigo de Defesa do Consumidor, deve ocorrer a imediata restituicdo das parcelas
pagas pelo promitente comprador — integralmente, em caso de culpa exclusiva do promitente ven-
dedor/construtor, ou parcialmente, caso tenha sido o comprador quem deu causa ao desfazimento.
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A situacdo acima descrita é inconfundivel com aquela do promis-
sario comprador que, apesar de solvente, arrepende-se do negocio,
ou, pior, no momento de receber as chaves e pagar a parcela mais
expressiva do preco, constata que por variacao de mercado o imdvel se
desvalorizou, e lhe é mais vantajoso receber o preco de volta e adquirir
unidade semelhante por preco mais baixo. E incompativel também com
o comportamento do promissario comprador que, apesar de dispor de
fundos para efetuar o pagamento do preco, entende que lhe é mais
conveniente manter-se liquido, ou pagar dividas diversas em razao da
pandemia da Covid-19.

0 que se discutira é a questao da composicao das perdas e danos.
Estara o promissario comprador impossibilitado de pagar a parcela do
preco sujeito a incidéncia de clausula penal — clausula de decaimento
— de retencéo de parte do que ja pagou?

Note-se que aqui cabe relevante distincao, no que diz respeito a
data da celebracao do contrato. Os contratos celebrados a partir de ja-
neiro de 2019, na vigéncia da Lei 13.786/18 (Lei do Distrato), estao su-
jeitos a clausulas penais e perdas e danos mais severos. Nao ha divida,
porém, da irretroatividade da Lei 13.786/18, inaplicavel aos contratos
celebrados antes de sua vigéncia, ainda que o inadimplemento ocorra
em data ulterior.

Entendo, porém, que seja qualquer o regime juridico do negocio
incorporativo - anterior ou posterior a Lei do Distrato - cabera impor-
tante discussao. Tal como foi dito no item 4 deste artigo, a extincao
do contrato por comprovada impossibilidade do promissario comprador
em razao da pandemia causara danos a parte inocente.

Quem respondera pelos danos? Nao devem certamente os danos
recair somente sobre os ombros do incorporador, que nao deu causa
a extincao do contrato. De outro lado, nao parece também correto
que o promissario comprador, atingido em cheio pelos efeitos econo-
micos reflexos da pandemia, com qualificacao de fortuito externo,
arque sozinho com os danos. Alias, se as excludentes do caso fortui-
to e da forca maior por expressa disposicao do art. 393 do Cddigo
Civil afastam os efeitos da mora, inviavel falar em composicdo de
perdas e danos.

Volta-se a solucao dada pelo REsp 401021, Relator designado o Mi-
nistro Ruy Rosado de Aguiar, cuja ementa foi acima transcrita: os danos
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existem em razao da extincao do contrato, mas ndao podem ser impu-
tados a qualquer das partes. Devem, por consequéncia, ser repartidos
igualmente entre os contratantes.

6. Conclusao

Sao estas, em resumo, as primeiras reflexdes sobre os efeitos da
pandemia sobre o negdcio incorporativo e seus reflexos sobre as pres-
tacoes devidas pelo incorporador promitente vendedor e pelo promis-
sario comprador.

Um ponto, porém, é certo: as excludentes de responsabilidade
civil sempre exigem exame de fato das circunstancias concretas de
cada contrato.

O devedor - seja o incorporador, seja o promissario comprador
— deve alegar e provar que naquele caso concreto a pandemia, que é
fato notodrio, gerou consequéncias econdomicas que provocam o atraso
ou impossibilitam o cumprimento da prestacao.

Nao podem e nao devem ser aceitas acoes de massa em que se
alegue de modo abstrato a ocorréncia da pandemia da Covid-19, que
ndo é salvo-conduto para o descumprimento de obrigacdes. Cabe ao
devedor demonstrar de modo objetivo que, no caso concreto, a pan-
demia provocou reflexos na economia do contrato, com caracteristicas
de fortuito externo, a justificar o atraso ou a impossibilidade de cum-
primento da prestacao.

Provada a excludente de responsabilidade pelo devedor (seja in-
corporador, seja promissario comprador), os efeitos da mora sao afas-
tados. Os danos pelo atraso ou impossibilidade permanente da presta-
cdo, porém, existem e ndo podem ser suportados somente por um dos
contratantes.

A solucéo sera a reparticao dos danos entre os contratantes, a
exemplo do que ocorreu em situacao de maxidesvalorizacao da moeda
no ano de 1999, em precioso precedente (acima referido) do Superior
Tribunal de Justica relatado pelo talvez maior magistrado que ja passou
por aquela Corte, Ministro Ruy Rosado de Aguiar Janior, falecido recen-
temente, a quem rendo minhas homenagens e dedico este estudo.
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