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Incidente de resolução de demandas repetitivas. Pressupostos

de admissibilidade.

Presentes os pressupostos de admissibilidade do incidente de

resolução de demandas repetitivas, quais sejam: efetiva

repetição de processos que contenham controvérsia sobre a

mesma questão unicamente de direito; risco de ofensa à

isonomia e à segurança jurídica; e pendência de julgamento de

recurso no tribunal, admite-se o incidente. Incidente admitido.
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A C Ó R D Ã O

Acordam os Senhores Desembargadores  da Câmara de

Uniformização do  Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios, JAIR

SOARES - Relator, FLAVIO ROSTIROLA - 1º Vogal, JOSAPHA FRANCISCO DOS

SANTOS - 2º Vogal, JOSÉ DIVINO - 3º Vogal, ARNOLDO CAMANHO - 4º Vogal,

JOÃO EGMONT - 5º Vogal, NÍDIA CORRÊA LIMA - 6º Vogal, ALFEU MACHADO -

7º Vogal, GILBERTO PEREIRA  DE OLIVEIRA - 8º Vogal, sob a presidência do

Senhor Desembargador MARIO-ZAM BELMIRO,  em proferir a seguinte decisão:

INCIDENTE ADMITIDO, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR. DECISÃO

UNÂNIME, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigráficas.

Brasilia(DF), 25 de Julho de 2016.

Documento Assinado Eletronicamente

JAIR SOARES

Relator
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 A primeira diz respeito à possibilidade de inversão da cláusula penal

moratória em desfavor da construtora, na hipótese de atraso na entrega do imóvel.

 E a segunda trata da possibilidade de acumular indenização por

lucros cessantes e cláusula penal, em caso de inadimplemento da construtora.

 Afirma que presentes os requisitos de admissibilidade do incidente e

transcreve ementas de julgados das Turmas e Câmaras deste Tribunal, para

demonstrar a efetiva repetição de decisões que contêm controvérsia sobre a mesma

questão de direito (fls. 3/9-v). E há recurso pendente de julgamento –

APC2004/108601-7.  

 Aduz que as decisões divergentes dos órgãos julgadores do TJDFT

causam risco de ofensa à isonomia e à segurança jurídica.
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R E L A T Ó R I O

 A Desembargadora Maria Ivatônia Barbosa dos Santos requereu a

instauração de incidente de resolução de demandas repetitivas para uniformização

de duas questões que versam sobre contratos de compra e venda de imóvel.
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Feita a distribuição à Câmara de Uniformização, o relator levará o

incidente para o juízo colegiado de admissibilidade, lavrando-se o respectivo

acórdão (RITJDFT, art. 303).

São pressupostos de admissibilidade do incidente de resolução de

demandas repetitivas: efetiva repetição de processos que contenham controvérsia

sobre a mesma questão unicamente de direito; risco de ofensa à isonomia e à

segurança jurídica; e pendência de julgamento de recurso no tribunal. 

Há divergência sobre os temas que deram origem ao pedido para se

instaurar o incidente - possibilidade de inversão da cláusula penal em desfavor da

construtora, na hipótese de atraso na entrega do imóvel, e possibilidade de acumular

indenização por lucros cessantes e cláusula penal compensatória, em caso de

inadimplemento pela construtora. Confira-se:

 

"APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR.

PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMÓVEL. ATRASO

NA ENTREGA DO IMÓVEL APÓS O PRAZO DE

TOLERÂNCIA. CASO FORTUITO E FORÇA MAIOR.

INOCORRÊNCIA. RISCO EMPRESARIAL. INVERSÃO DE

CLÁUSULA PENAL PREVISTA APENAS EM FAVOR DA

CONSTRUTORA NO CASO DE INADIMPLEMENTO PARCIAL

DO CONTRATO. IMPOSSIBILIDADE. LUCROS CESSANTES

PRESUMIDOS E DEVIDOS. REFORMA PARCIAL DA

SENTENÇA.

(...)

3. Em se tratando de inadimplemento total da promitente

vendedora, é incabível a inversão, em favor do consumidor, de

cláusula estabelecida para a hipótese de seu inadimplemento

parcial, já que a previsão da multa moratória no caso de atraso
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V O T O S

O Senhor Desembargador JAIR SOARES - Relator

Admite-se a instauração do incidente de resolução de demandas

repetitivas quando houver, simultaneamente, efetiva repetição de processos que

contenham controvérsia sobre a mesma questão unicamente de direito e risco de

ofensa à isonomia e à segurança jurídica (CPC/2015, art. 976, incisos I e II).
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de pagamento de mensalidade insere-se no plano da execução

contratual diante do advento da mora.

4. Acaso esteja prevista no contrato apenas a incidência de

multa moratória de 2% do valor da dívida vencida e de juros de

mora de 1% ao mês ou fração, incidentes sobre o principal

corrigido, no caso de mora do consumidor (impontualidade) no

inadimplemento das parcelas, não será possível o acolhimento

do pleito de inversão da sobredita multa para incidir na hipótese

de inadimplemento, por exemplo, referente a atraso na entrega

do imóvel prometido, atribuído à construtora (promitente

vendedora).

(...)". (Acórdão n. 933183, 20140110267976APC, Relator:

Simone Lucindo, 1ª Turma Cível, Data de Julgamento: 6.4.16,

Publicado no DJE: 27.4.16. pág.: 118);

"APELAÇÃO CÍVEL. CONSUMIDOR. ATRASO ENTREGA

IMÓVEL. MORA. TERMO A QUO. CLÁUSULA PENAL. MULTA

MORATÓRIA. LUCROS CESSANTES. CUMULAÇÃO. JUROS

LEGAIS. ÔNUS SUCUMBENCIAIS.

(...)

7. Tratando-se de cláusula penal moratória, é possível sua

cumulação com o ressarcimento dos prejuízos experimentados

pelo consumidor a título de lucros cessantes sem configurar

bis in idem, eis que tais institutos possuem naturezas distintas.

(...)". (Acórdão n. 934514, 20150110284976APC, Relator: J.J.

Costa Carvalho, Revisor: Mario-Zam Belmiro, 2ª Turma Cível,

Data de Julgamento: 30.3.16, Publicado no DJE: 18.4.16. pág.:

225);

"CIVIL. PROCESSO CIVIL. CONSUMIDOR. ATRASO NA

ENTREGA DE IMÓVEL. INDENIZAÇÃO POR PERDAS E

DANOS. PRELIMINAR. FALTA DE INTERESSE DE AGIR.

AFASTAMENTO. CASO FORTUITO. DESCABIMENTO.

CLÁUSULA CONTRATUAL CONDICIONAL. ABUSIVIDADE.

IPTU, TAXAS, ENCARGOS. EFETIVA ENTREGA DAS

CHAVES. INVERSÃO DOS ENCARGOS MORATÓRIOS.

C A B I M E N T O .  L U C R O S  C E S S A N T E S  E  M U L T A .

CUMULAÇÃO. POSSIBILIDADE. PRELIMINAR REJEITADA.

RECURSO CONHECIDO E NÃO PROVIDO.
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(...)

V- É possível a inversão da cláusula penal estipulada

exclusivamente em benefício da construtora, de modo devolver

o equilíbrio do contrato, tendo em vista que as partes devem se

obrigar às mesmas penalidades em caso de inadimplência.

(...)". (Acórdão n. 918440, 20140710319005APC, Relator:

Gilberto Pereira de Oliveira, Revisor: Maria de Lourdes Abreu,

3ª Turma Cível, Data de Julgamento: 3.2.16, Publicado no DJE:

15.2.16. pág.: 364);

"APELAÇÃO CÍVEL - PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE

IMÓVEL EM CONSTRUÇÃO - ATRASO NA ENTREGA DO

IMÓVEL - DATA DA ENTREGA DA OBRA - INTERPRETAÇÃO

MAIS FAVORÁVEL AO CONSUMIDOR - INVERSÃO DA

MULTA MORATÓRIA - IMPOSSIBILIDADE.

(...)

2. Não é possível a inversão da cláusula penal estipulada

exclusivamente para o consumidor porque não cabe ao

julgador inovar no contrato.

(...)". (Acórdão n. 931011, 20140710371448APC, Relator:

Sérgio Rocha, Revisor: James Eduardo Oliveira, 4ª Turma

Cível, Data de Julgamento: 30.3.16, Publicado no DJE: 15.4.16.

pág.: 270);

"CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE

IMÓVEL. ATRASO NA ENTREGA DA OBRA. CULPA DA

CONSTRUTORA. INVERSÃO DA CLÁUSULA PENAL.

INEXISTÊNCIA DE CASO FORTUITO/FORÇA MAIOR.

R E S T I T U I Ç Ã O  I N T E G R A L  D O S  V A L O R E S

DESEMBOLSADOS. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

(...)

2. Inexistindo cláusula penal específica para o inadimplemento

da construtora não se deve aplicar de forma invertida a

cláusula moratória prevista para o inadimplemento do

adquirente, pois não cabe ao Poder Judiciário intervir na

relação jurídica criando cláusulas negociais novas.

(...)". (Acórdão n. 916398, 20140111504016APC, Relator:

Josaphá Francisco dos Santos, Revisor: Maria Ivatônia, 5ª

Turma Cível, Data de Julgamento: 27.1.16, Publicado no DJE:
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3.2.16. pág.: 260)

"DIREITO CIVIL E CONSUMIDOR. APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO

DE INDENIZAÇÃO. ATRASO ENTREGA DE IMÓVEL.

E X C L U D E N T E S  D E  R E S P O N S A B I L I D A D E .  N Ã O

CONFIGURAÇÃO. LUCROS CESSANTES. CLÁUSULA

PENAL MORATÓRIA. CUMULAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE.

(...)

2) A demora para a finalização do imóvel sujeita as

responsáveis pela obra ao pagamento de indenização por

lucros cessantes. Contudo, não é possível a sua cumulação

com a cláusula penal contratualmente ajustada entre as partes

por implicar em verdadeiro bis in idem.

(...)".

(Acórdão n. 934348, 20140710387289APC, Relator: Ana Maria

Duarte Amarante Brito, 6ª Turma Cível, Data de Julgamento:

6.4.16, Publicado no DJE: 19.4.16. pág.: 476).

 

Conforme Daniel Amorim Assumpção Neves: "a diversidade de fatos

apta a afastar o cabimento do incidente de resolução de demandas repetitivas deve

ser aquela suficiente a influenciar a aplicação do direito ao caso concreto, porque,

havendo fatos diferentes de origem comum, deve ser cabível o incidente ora

analisado". (in Novo Código de Processo Civil comentado artigo por artigo. Editora

JusPodivm. p. 1.594).

As decisões divergentes em processos que tratam de idênticas

questões de fato ou de direito violam o princípio da isonomia, da segurança jurídica

e da economia processual. Tais decisões geram incerteza e falta de credibilidade

das decisões.

Nesse sentido, enunciado do Fórum Permanente de Processualistas

Civis:

 

Enunciado n.º 87: "a instauração do incidente de resolução de

demandas repetitivas não pressupõe a existência de grande

quantidade de processos versando sobre a mesma questão,

mas preponderantemente o risco de quebra da isonomia e de
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ofensa à segurança jurídica".

 

Não é recomendável que um jurisdicionado obtenha tutela diferente

de outro que discute idêntica questão, exclusivamente por ter sido a ação distribuída

a juízes, Turmas ou Câmaras diferentes.

Para unificar o entendimento sobre os temas discutidos nessas

ações deve ser instaurado o incidente.    

Sobre o tema, ensina Marcos de Araújo Cavalcanti que "a

pulverização de processos repetitivos está imediatamente ligada à existência de

questões jurídicas homogêneas. Ou seja, onde houver a disseminação repetitiva de

processos, necessariamente haverá homogeneidade fática e/ou jurídica entre as

questões ali versadas. Por essa razão, é possível dizer que parte dessas questões,

ao contrário de ser examinada individualmente em cada um dos processos

repetitivos ajuizados, poderia ser perfeitamente apreciada de forma conjunta e

coletivizada, racionalizando, dessa forma, a atividade jurisdicional. Há, portanto, forte

relação de referibilidade entre a "pulverização" (ou "atomização") e a "aglutinação"

(ou "molecularização") dos litígios massificados. São faces de uma mesma moeda". (

in Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (IRDR) - livro eletrônico. 1ª ed.

Editora Revista dos Tribunais - Coleção Liebman/ Coordenadores Teresa Arruda

Alvim Wambier/Eduardo Talamini).

Prossegue o mesmo autor: "a disseminação de processos e o

consequente tratamento individualizado das questões jurídicas homogêneas não se

compatibilizam com a cláusula do devido processo legal e com o efetivo acesso à

justiça. Provocam tratamento não isonômico e insegurança jurídico-processual entre

os litigantes que se encontram em situação jurídica idêntica. Trazem, ainda, custo

excessivo à atividade jurisdicional e tempo acima do razoável para a resolução dos

litígios". (ob. cit.).

E há pendência de julgamento de recurso no tribunal, como p. ex. a

APC2004/108601-7.

Por fim, a questão não foi afetada nos tribunais superiores, para

definição de tese sobre questão de direito material ou processual repetitiva

(CPC/2015, art. 976, § 4º).  

Admito o incidente.
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Pois não.

 

 

 

 

No ofício em que suscitado o incidente fala-se em encargos

moratórios, e não em cláusula penal. Interessa a natureza da cláusula, e não o rótulo

que se empresta a essa.
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O Senhor Desembargador JOSÉ DIVINO - Vogal

Eminente Presidente, V. Ex.ª pode me conceder a palavra?

O Senhor Desembargador MÁRIO-ZAM BELMIRO - Presidente

O Senhor Desembargador JOSÉ DIVINO - Vogal

Tenho uma dúvida: é realmente compensatória a cláusula? Porque

a divergência que está havendo no âmbito das Turmas Cíveis é a cumulação de

lucros cessantes com a cláusula penal moratória e não compensatória. A

compensatória, como todos sabem, já prefixa as perdas e danos.

O Senhor Desembargador JAIR SOARES - Relator

Desembargador José Divino,

O Senhor Desembargador ARNOLDO CAMANHO DE ASSIS- Vogal

Desembargador Jair Soares, V. Ex.ª me permite?

O Senhor Desembargador JAIR SOARES - Relator

Pois não!
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Então, talvez o objeto da uniformização seja exatamente definir a

natureza dessa cláusula e, como consequência, definir também se há ou não

possibilidade de cumulação.
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O Senhor Desembargador ARNOLDO CAMANHO DE ASSIS- Vogal

Parece-me que, ao se falar da impossibilidade de cumulação, se diz

que essa cláusula teria natureza compensatória e aí não é cabível a cumulação.

O Senhor Desembargador JOSÉ DIVINO - Vogal

Concordo com o Desembargador Arnoldo Camanho de Assis. Com

a devida vênia, a fixação da tese jurídica há que ser dessa forma, ou seja, definir a

natureza da cláusula penal: se é compensatória ou moratória.

O Senhor Desembargador ARNOLDO CAMANHO DE ASSIS- Vogal

E, em um segundo ponto, dizer se é possível ou não a cumulação.

O Senhor Desembargador JAIR SOARES - Relator

O tema em discussão será a acumulação da cláusula, estipulada

para a hipótese de inadimplência, com lucros cessantes.

O Senhor Desembargador JOSÉ DIVINO - Vogal

Então, V. Ex.a concorda em excluir o vocábulo compensatório?
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O Senhor Desembargador JAIR SOARES - Relator

Será examinado o tema.

O Senhor Desembargador JOSÉ DIVINO - Vogal

Desembargador Jair Soares, desculpe-me insistir, mas V. Ex.a  está

fixando as teses jurídica que serão objeto da discussão?

O Senhor Desembargador JAIR SOARES - Relator

Cláusula penal - se moratória ou compensatória e a possibilidade

de acumulação dessa com lucros cessantes.

O Senhor Desembargador ARNOLDO CAMANHO DE ASSIS - Vogal

Só cláusula penal, não é?

O Senhor Desembargador JAIR SOARES - Relator

Só cláusula penal.

O Senhor Desembargador JOSÉ DIVINO - Vogal

Mas agora é que se inaugura a discussão. V. Ex.ª é quem definirá

as teses jurídicas.
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Senhor Presidente, acompanho o eminente Desembargador Jair

Soares pela admissibilidade exatamente por essa forma genérica, cláusula penal,

seja moratória ou compensatória.

 

 

De acordo.

 

 

De acordo.
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O Senhor Desembargador ARNOLDO CAMANHO DE ASSIS - Vogal

Qual é a natureza da cláusula penal e a possibilidade de cumulação

dessa cláusula com os lucros cessantes.

O Senhor Desembargador JOSAPHÁ FRANCISCO DOS SANTOS - Vogal

Desembargador Jair Soares, V. Ex.a já definiu. Na verdade, a meu

sentir, bastava cortar a palavra "compensatória".

O Senhor Desembargador JAIR SOARES - Relator

A própria autora do pedido de incidente, eminente Desembargadora

Maria Ivatônia,  delimita o tema e, no final, frisa: "Além disso, sobre a questão da

cumulação da multa contratual com indenização por lucros cessantes...". Ou seja,

trata a cláusula como sendo de multa contratual.

O Senhor Desembargador FLAVIO ROSTIROLA - Vogal

O Senhor Desembargador JOSAPHÁ FRANCISCO DOS SANTOS - Vogal

O Senhor Desembargador JOSÉ DIVINO - Vogal
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De acordo.

 

 

 

 

De acordo.

 

 

De acordo.
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O Senhor Desembargador ARNOLDO CAMANHO DE ASSIS - Vogal

De acordo.

O Senhor Desembargador JOÃO EGMONT - Vogal

A Senhora Desembargadora NÍDIA CORRÊA LIMA - Vogal

De acordo.

O Senhor Desembargador ALFEU MACHADO - Vogal

O Senhor Desembargador GILBERTO DE OLIVEIRA - Vogal

 D E C I S Ã O

INCIDENTE ADMITIDO, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR.

DECISÃO UNÂNIME
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