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RESUMO

Analisa-se a vulnerabilidade do consumidor na aquisicdo de imdveis em regime de
incorporagao imobiliaria, também chamados de “imdveis na planta”, no mercado
imobiliario brasileiro. Propde-se, a luz da Constituicdo Federal de 1988, do Cadigo
de Defesa do Consumidor, Codigo Civil de 2002, e em conformidade com a Lei das
Incorporagdes Imobiliarias, demonstrar a aplicacdo simultdnea das normas em
epigrafe via “dialogo das fontes”. Descrevem-se as principais caracteristicas das
incorporacdes imobiliarias, bem como os contratos mais utilizados para a formacgéao
do negdcio juridico. Estudam-se 0s principios consumeristas em consonancia com
0s principios constitucionais, que juntos formam a base de protecdo do consumidor.
Define-se o principio da vulnerabilidade e enumeram-se quatro espécies de
vulnerabilidade mais frequentes nas relacdes de consumo: técnica, juridica, fatica e
informacional. ldentificam-se a vulnerabilidade e a sua materializacdo sob os
prismas consumeristas da oferta, da publicidade, das préaticas abusivas e clausulas

abusivas.

Palavras chave: Vulnerabilidade, Incorporacdo Imobiliaria; Coédigo de Defesa do

Consumidor.



ABSTRACT

Analyzes the vulnerability of the consumer in the purchase of properties in the real
estate development activities, also called "properties in the plant”, at the Brazilian
real estate market. Proposes, in light of the 1988 Federal Constitution, the Code of
Consumer Protection, Civil Code of 2002, and in accordance with the Law of Real
Estate Development Activities, demonstrate the simultaneous application of
standards through "dialogue of sources.” Describe the main characteristics of real
estate development activities, as well as more contracts used for the formation of the
legal business. Study the consumers’ principles in consonance with the constitutional
principles, which together form the basis for consumer protection. Defines the
principle of vulnerability and list four species of frequently vulnerability in consumer
relations: technical, legal, factual and informational. Identify the vulnerability and its
realization under the consumers’ prisms of offering, advertising, unfair practices and

unfair terms.

Keywords: Vulnerability, Real Estate Development Activities; Code of Consumer
Protection.
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1. INTRODUCAO

O mercado imobiliario brasileiro apresentou nos ultimos anos um crescimento
vertiginoso, fruto, dentre outros fatores, do amadurecimento da economia, que
possibilitou, principalmente, apés 2002, uma estabilidade econémica com relativo
controle da inflagéo.

Esse cenério econbmico trouxe consigo aumento da oferta de crédito para
consumo e financiamento imobiliario através das instituicdes financeiras publicas e
privadas do pais e, além disso, proporcionou uma sensivel reducéo dos indices de
desemprego.

Esses fatores socioecondmicos, somadas as politicas de incentivo por parte
do governo, e a reducdo do desemprego, de certa forma, encorajaram milhares de
familias a realizarem o grande sonho de suas vidas: a compra da casa propria.

Outro fator relevante para alavancar o setor imobiliario brasileiro foi o
lancamento do Programa Minha Casa Minha Vida (PMCMV) em 2009, que teve
papel fundamental na contencdo, ou diminuicdo dos impactos, aqui no Brasil, da
crise econbmica de proporcdes globais, deflagrada nos Estados Unidos em outubro
de 2008. O PMCMV serviu de estimulo a economia brasileira, sobretudo por suas
medidas anticiclicas de combate aos efeitos da crise econdbmica mundial que
assombrou o planeta.

Essa cadeia de acontecimentos sociais, politicos e econémicos fez prosperar
um setor da economia que, desde meados da década de 1980, amargava uma
enorme retracdo, por forca, principalmente, da instabilidade econémica, provocada
pelos altos indices de inflacdo, inimagindveis nos dias atuais. A inflacdo corroeu o
poder de compra dos salarios, principalmente da classe média, o que acabou por
gerar inadimpléncia nos contratos imobiliarios.

Diante desse cenério de incertezas econbmicas, combinado com inflacdo
galopante e altos indices de inadimpléncia, os agentes financeiros reduziram seus
investimentos no setor, logicamente para ndo correrem riscos, 0 que acarretou, por
sua vez, em diminuicdo drastica da oferta de crédito. Por tudo isso, as
incorporadoras e construtoras encontraram sérias dificuldades de financiamento
para seus projetos, por conseguinte, houve uma queda acentuada na producéo de

imoveis e praticamente ndo existiam novos lancamentos imobiliarios. As
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consequéncias dessa conjuntura econdmica foram nefastas para as empresas do
setor, e, por sua vez, culminou num longo periodo estagnagdo no setor da
construcao civil.

Pode-se afirmar que o setor da construcdo civil, especialmente o ramo
imobiliario, experimenta, desde o inicio dos anos 2000, uma verdadeira recuperagao
econdmica, deixando para tras quase 20 anos de estagnacdo econdmica no setor. E
nesse contexto de recuperacdo econdbmica que ressurgem com forca o0s
incorporadores. Esses empresarios ou sociedades empresarias fizeram uma rapida
leitura do novo cendério econdmico e souberam capitalizar as oportunidades de
negdécios que surgiram no contexto favoravel da economia.

Sdo cada vez mais frequentes os lancamentos imobiliarios nas principais
capitais do pais e nos municipios que compfe suas respectivas regides
metropolitanas. Contudo, esse fendmeno de crescimento nos negdécios imobiliarios
trouxe a reboque algumas questfes que merecem atencdo, sérios problemas, com
repercussdes sociais, econémicas, mas principalmente, juridicas.

O crescente numero de reclamacgdes nos orgdos de protecdo ao consumidor
e de acdes judiciais com objeto fatico a insatisfacdo de consumidores frente as
praticas abusivas de incorporadores, fez com que o Ministério Puablico, institutos e
associacOes de defesa do consumidor despertassem para um problema cada vez
mais recorrente: a vulnerabilidade do consumidor na compra de iméveis na planta.

Mas o que é vulnerabilidade? Quais sdo os fatores, econdmicos, técnicos,
juridicos e informacionais que mais contribuem para vulnerar o promitente
comprador na compra de uma unidade imobiliaria em regime de incorporacdo
imobiliaria? O que deve ser feito para mitigar os riscos incidentes sobre a
vulnerabilidade dos clientes que desejam comprar iméveis na planta?

Nao foram apenas o Ministério Publico, as associa¢fes de consumidores e 0s
demais 6rgdos que integram o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, que
atentaram para as praticas abusivas no mercado imobiliario, tanto é verdade, que
hoje, na Camara dos Deputados e no Senado Federal existem projetos de lei que
visam alterar alguns dispositivos da Lei n° 4.591/64, lei especial que trata das
incorporacdes imobiliarias, para conferir maior protecdo aos adquirentes quando

comprarem iméveis na planta. Observa-se, inclusive, que as Casas Legislativas
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Estaduais também comegam a enfrentar, com publicacdo de novos dispositivos
legais, essa situacao de desrespeito ao consumidor.

Questdes importantes devem ser analisadas ao longo desse trabalho, tais
como: as clausulas de tolerancia, que concedem um prazo além do avencado para
concluséo da obra, s&o abusivas? E justo que um adquirente perca tudo que pagou
em favor de incorporadora, quando se encontra em dificuldades financeiras e néo
pode mais pagar as prestacdes? Quais sdo as clausulas abusivas mais frequentes
em contratos de promessa de compra e venda de imodveis em regime de
incorporacdo? Os principios e conceitos do Codigo de Defesa do Consumidor
aplicam-se indiscriminadamente sobre a Lei de Incorporacdes Imobiliarias e seus
conceitos? Essas e varias outras perguntas devem ser abordadas no
desenvolvimento dessa obra, que conta com quatro capitulos.

O segundo capitulo dessa obra, aborda os principais pontos das
incorporacdes imobiliarias em conformidade com a Lei n® 4.591/64. Aborda-se o
aspecto histérico da atividade incorporativa, 0 surgimento do incorporador.
Analisam-se o0s conceitos de incorporador e suas obrigacfes e 0s contratos em
espécie mais utilizados para consecucado do negdcio. Verifica-se o carater protetivo
da norma e aspectos relevantes do patriménio de afetacao.

No terceiro capitulo faz-se uma apresentacao dos principios consumeristas a
luz dos principios constitucionais. Apresentam-se 0s principios da dignidade, da boa-
fé objetiva, da funcado social dos contratos, da vulnerabilidade, da hipossuficiéncia e
da transparéncia. Demonstra-se a correlacdo existente entre o Cédigo de Defesa do
Consumidor e as incorporagfes imobilidrias. Analisam-se os conceitos do negécio
da incorporacdo imobilidria em subsuncdo aos conceitos consumeristas.
Enquadram-se o0s conceitos de consumidor com adquirente; fornecedor com
incorporador; produto com imovel; servico como construcao.

No quarto capitulo estuda-se o principio da vulnerabilidade do consumidor e
suas espécies mais recorrentes na doutrina e na jurisprudéncia do STJ. Sao
trabalhadas a vulnerabilidade técnica, juridica, fatica ou socioeconbmica e
informacional ou informativa.

A partir dos conceitos de vulnerabilidade, pretende-se demonstrar sua
concretizacdo na pratica consumerista. Essa materializacdo da vulnerabilidade, é

objeto do quinto e ultimo capitulo do desenvolvimento do trabalho. Observa-se o
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quanto as espécies de vulnerabilidade estdo presentes nas diversas infracdes a
legislacdo consumerista cometidas pelos incorporadores. Apresentam-se 0s casos
de vulnerabilidade do adquirente no ambito da oferta, da publicidade, das praticas
abusivas e das clausulas abusivas. O quinto capitulo traz diversas jurisprudéncias
do STJ que tratam dos temas mais polémicos que envolvem incorporacgéo imobiliaria
e codigo de defesa do consumidor.

Esse trabalho adota como métodos de pesquisa a bibliogréafica, a documental,
a jurisprudencial e a legislativa. Utiliza-se como fonte de estudo, em maior escala,
livros, artigos cientificos e monografias que tenham correlagcdo com o tema aqui
proposto. Outra fonte de pesquisa imprescindivel, sobretudo em um trabalho
cientifico da éarea juridica, é a jurisprudéncia dos Tribunais. Essa obra traz as
principais decisdes do STJ sobre os assuntos analisados. Esse trabalho utiliza-se
bastante do método legislativo e aborda de forma direta a Constituicdo Federal de
1988, o Caodigo Civil (Lei n°® 10.406/2002), o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei
n°® 8.078/90) e a Lei do Condominio e das Incorporacdes Imobiliarias (Lei n°
4.591/64), sem abster-se de mencionar outras leis que guardem correlacdo com o0s

diplomas legais mencionados.
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2. INCORPORACAO IMOBILIARIA: CONSTRUGCAO HISTORICA, FUNDAMENTO
LEGAL E DELIMITACAO CONCEITUAL

A Lei n° 4.591/64, que dispde sobre o condominio em edificagcbes e as
incorporacgdes imobiliarias, foi promulgada em 16 de dezembro de 1964. Nasceu em
pleno regime de excecdo, sua génese se deu poucos meses apos o golpe militar de
31 de margo de 1964, que destituiu o, até entdo, Presidente da Republica, Jodo
Goulart.

A Lei do Condominio e das Incorporacdes Imobilidrias (LCI) completara,
portanto, em dezembro proximo, cinquenta anos de existéncia. Ao longo de quase
meio século de vigéncia, foi alterada pela Lei n® 4.864/65, que criava medidas de
estimulo a industria de construcao civil, e passou por uma profunda reforma com a
edicdo da Lei n° 10.931/2004, que criou o Patriménio de Afetacéo e incluiu a Lei n°
4.591/64 os artigos 31 A a 31 F e deu nova redacao a outros dispositivos dessa lei.
O Decreto n° 55.815/65 de 08 de marco de 1965, que regulamentava a escrituragao
dos registros criados pela Lei n® 4.591/64 nos Cartorios de Registro de Iméveis, foi
revogado pelo Decreto n° 11 de 18 de janeiro de 1991.

Pode-se afirmar que a atividade de incorporacdo imobiliaria surgiu para a
sociedade antes mesmo de surgir para o direito. Essa atividade econbmica tomou
impulso no desenvolvimento econdmico do pais, principalmente por forca da
industrializagdo nos principais centros urbanos brasileiros. “A partir da década de
trinta do século passado, tem-se um aumento consideravel na construcdo de
edificios de véarios andares com divisdes internas para venda isolada de cada uma”.
(NUNES, 2014, p. 232).

E nesse contexto histérico que surge uma figura importante no mercado
imobiliario brasileiro: “o incorporador”. N&o conhecido a época com essa
nomenclatura, pois isso sé se daria com o advento da Lei n°® 4.591/64, mas ja era
uma espécie de organizador ou intermediario que aproximava pessoas com
objetivos comuns, ou seja, pessoas dispostas a pagar por uma moradia, ainda que
fosse construido depois, e pessoas que possuiam um terreno e gostariam de
vender.

Observa-se que a incorporacao imobiliaria ja existia de fato, detinha elevada

relevancia no contexto socioeconémico, contudo, ndo havia, até a edicdo da Lei n°
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4.591/64, nenhum diploma legal que regulasse a atividade da incorporacéo e essa
vacéancia durou aproximadamente trinta anos.

Portanto, ndo existia nada que obrigasse o “incorporador”.

Embora fosse o organizador do negécio, nem sempre se apresentava como
parte integrante dos contratos ou de quaisquer outros atos negociais,
portanto, em muitos casos ndo poderia ser responsabilizado pela
incorporacédo que articulou. (CHALHUB, 2012, p. 2)

A Lei das Incorporacdes Imobiliarias surgiu da necessidade de se
regulamentar a atividade de incorporacdo em nosso pais. Até entdo, as
incorporacdes se davam por contratos atipicos e ndo vinculavam o incorporador as
operacdes imobiliarias por ele intermediadas. O incorporador era comparado ao
corretor de imdveis, ao construtor, ao proprietario do terreno, a um gestor de
negocios ou um mandatéario. “Diante desta variedade polimorfa de atividades era,
com efeito, impossivel definir o incorporador dentro de férmula tradicional das figuras
componentes de qualquer contrato tipico”. (PEREIRA, 2014, p. 193)

Caio Mario da Silva Pereira foi responsavel por redigir o anteprojeto que
culminou na Lei n® 4.591/64, norma especial que regulamenta o condominio em

edificacdes e a atividade de incorporacao imobiliaria, e esta tem por definicdo legal:

Art. 28. As incorporagdes imobiliarias, em todo o territério nacional, reger-
se-80 pela presente Lei.

Paragrafo Unico. Para efeito desta Lei, considera-se incorporacdo imobiliaria
a atividade exercida com o intuito de promover e realizar a construgéo, para
alienacdo total ou parcial, de edificagcbes ou conjunto de edificacBes
compostas de unidades autbnomas, (VETADO).

Para Melhim Namem Chalhub, define-se incorporac¢éo imobiliaria:

No campo dos negécios imobiliarios, a expressdo incorporagdo imobiliaria
tem o significado de mobilizar fatores de produg&o para construir e vender,
durante a construgdo, unidades imobiliarias em edificagfes coletivas,
envolvendo a arregimentacdo de pessoas e a articulagdo de uma série de
medidas no sentido de levar a cabo a constru¢do até sua conclusdo, com
individualizac@o e discriminagdo das unidades imobiliarias no Registro de
Iméveis. (2012, p. 10)

A atividade de incorporacdo imobiliaria é bastante complexa, € uma
verdadeira cadeia produtiva, pode-se dizer que é a soma de esforcos coordenados e
continuados com escopo de construir, ou fazer construir, alienar unidades
imobilidrias autbnomas e entrega-las averbadas e devidamente individualizadas,
seguindo os preceitos da lei de incorporacdo, com a participacdo de profissionais

das mais diversas areas do conhecimento humano tais como: incorporadores,
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construtores, engenheiros, arquitetos, advogados, corretores, administradores e
contadores, entre outros trabalhadores e profissionais.

A atividade de incorporacdo imobiliaria € definida na doutrina com uma
atividade eminentemente empresarial, ou seja, tem como objetivo final o lucro. O
incorporador ou uma sociedade empresaria que desempenham esse papel com

profissionalismo e habitualidade serdo considerados “empresa imobiliaria”.

2.1. Sujeitos da incorporacéo imobiliaria: direitos e obrigacdes

Os protagonistas desse negdcio juridico sdo o incorporador, a quem a lei lhe
empresta definicdo prépria, e limita as pessoas que podem assumir esse papel, €, 0
adquirente, o outro sujeito na relacdo juridica, embora ndo tenha definicdo legal
especifica, pode-se afirmar que € toda pessoa fisica ou juridica que deseja adquirir
uma ou mais fracfes ideais definidas no Memorial de Incorporagdo com assento no
Cartorio de Registro de Iméveis.

Eventualmente, pode-se verificar a presenca do construtor como participe na
incorporacao imobilidria. Isso ocorre quando o incorporador ndo assume o papel de
construtor e acaba por contratar o servico de construcdo civil, através de um
responsavel técnico ou empresa de construcdo civil. Lembre-se de que o
incorporador € responsavel por qualquer dano, prejuizo ou atraso na entrega da
obra causado pelo construtor, cabendo-lhe acdo regressiva contra o construtor se
este tiver culpa (art. 43, Il LCI).

O art. 29 da Lei n® 4.591/64 confere ao incorporador defini¢cdo legal:

Art. 29. Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica, comerciante
ou ndo, que embora ndo efetuando a constru¢éo, compromisse ou efetive a
venda de fracdes ideais de terreno objetivando a vinculacdo de tais fracdes
a unidades autdbnomas, (VETADO) em edificagBes a serem construidas ou
em construcdo sob regime condominial, ou que meramente aceite propostas
para efetivacdo de tais transac¢fes, coordenando e levando a termo a
incorporacdo e responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a
certo prazo, preco e determinadas condi¢fes, das obras concluidas.

Da leitura do artigo, pode-se entender, equivocadamente, que qualquer
pessoa fisica ou juridica pode assumir o papel de incorporador, contudo, quando se
analisa o art. 31 do mesmo diploma, verifica-se que a lei impde uma série de
limitacdes subjetivas, ou seja, apenas as pessoas determinadas no conteudo desse

artigo podem assumir essa atividade:
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Art. 31. A iniciativa e a responsabilidade das incorporagdes imobiliarias
caberdo ao incorporador, que somente podera ser:

a) o proprietario do terreno, o promitente comprador, o cessionario deste ou
promitente cessionario com titulo que satisfaga os requisitos da alinea a do
art. 32;

b) o construtor ou corretor de iméveis.

c) o ente da Federacdo imitido na posse a partir de decisdo proferida em
processo judicial de desapropriagdo em curso ou O cessionario deste,
conforme comprovado mediante registro no registro de imoveis
competente?.

A lei conferiu ao proprietario do terreno a permissao de ser incorporador.
Nada mais natural que o proprietario possa ser incorporador, pois goza de plenos
direitos reais sobre o imovel objeto da incorporacdo. Além dele, a lei franqueou ao
promitente-comprador, o cessiondrio deste ou 0 promitente cessionério o direito de
ser incorporador, mas acrescentou-lhe condigbes previstas na alinea “a” do art. 32

da lei em exame:

Art. 32. O incorporador somente poderd negociar sobre unidades
autbnomas apos ter arquivado, no cartério competente de Registro de
Iméveis, os seguintes documentos:

a) titulo de propriedade de terreno, ou de promessa, irrevogavel e
irretratavel, de compra e venda ou de cesséo de direitos ou de permuta do
gual conste clausula de imissdo na posse do imével, ndo haja estipulagbes
impeditivas de sua alienacdo em fra¢des ideais e inclua consentimento para
demoli¢do e construgdo, devidamente registrado

A lei exige titulo, em forma de instrumento publico, de promessa irretratavel e
irrevogavel, de compra e venda ou de permuta, que conceda imissdo imediata do
promitente-comprador, cessionario comprador ou promitente cessionario na posse
do imovel (terreno), ndo haja estipulacdes impeditivas de sua alienacao em fracdes
ideais, que conste consentimento para demolicdo e construcao e que seja registrado
em Cartério de Registro de Imoveis, como prevé o art. 167, I, 9 da Lei n° 6.015/73,
Lei de Registro Publico, o titulo de promessa, cessao ou promessa de cessdo que
conferiu direito real ao promitente comprador, cessionario ou promitente cessionario
do terreno.

A lei permite que o construtor e o corretor de imdveis, ambos no exercicio

regular da profissédo, possam ser incorporadores, contudo, o art. 31, 81° impde uma

“ 0

1 O ente previsto na alinea “c” do art. 31 ndo sera objeto desse estudo, pois se trata de situacéo
abordada pelo Direito Administrativo
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condic&o expressa, eles devem estar investidos de mandato por instrumento publico
(procuracao publica), outorgado pelo proprietério o terreno, promitente comprador ou
promitente cessionario, que faca mencéo expressa da lei, com transcricdo do 84° do
art. 35 no corpo do instrumento de mandato e com poderes para que possam
concluir todos os negécios tendentes a alienacdo das fracdes ideais de terreno, e
que se obrigam pessoalmente pelos atos que praticarem na qualidade de
incorporadores.

A figura do incorporador é imprescindivel para o lancamento da incorporacao
no mercado imobilidrio. Nao existe incorporagdo sem incorporador. Como a prépria
lei determina: “Nenhuma incorporagao podera ser proposta a venda sem indicacao
expressa do incorporador, devendo também seu nome permanecer indicado
ostensivamente no local da construgao”. (Art. 31, 8§ 2° LCI)

O incorporador somente podera negociar as unidades autbnomas apés ter
arquivado no Cartério de Registro e Iméveis competente os documentos exigidos no
art. 32 (alineas “a” até “p”) da Lei n° 4.591/64. O Memorial de Incorporagdo € o
conjunto desses documentos requeridos na LCI e forma verdadeiro acervo técnico-

juridico do empreendimento.

O ato juridico basico do negécio juridico da incorporacdo imobiliaria é o
memorial de incorporagdo que sera arquivado no Registro de Iméveis e
registrado na matricula do terreno para o qual estiver projetada a edificagdo
objeto da incorporacgéo. (CHALHUB, 2012, p. 39)

Sem a apresentacdo desses documentos elencados na lei, ou sem que o
Oficial de Registro de Iméveis tenha lhe conferido registro, o incorporador ndo pode
oferecer, vender ou prometer vender unidades autbnomas que serdo construidas ou
estejam em construcdo, sob pena de incorrer em contravencao penal relativa a

economia popular previsto no art. 66, | da lei em exame.

O arquivamento do memorial de incorporacdo é pré-requisito para oferta
publica das unidades integrantes da futura edificacdo e constitui a génese
da proposta do incorporador; esse registro legitima o incorporador a realizar
a oferta publica e formular a proposta. (CHALHUB, p. 41, 2012)

Todavia, caso o incorporador efetive a alienacdo de unidade imobiliaria antes
do registro do memorial de incorporacdo, como determina a lei, essa venda ndo sera
considerada nula, desde que, o incorporador possa sanar a irregularidade. Para

clarificar, tem-se a jurisprudéncia do STJ no REsp. 192.315/MG:

DIREITO CIVIL. CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA.
APARTAMENTOS EM CONDOMINIO DE EDIFICIO. FALTA DE
REGISTRO DO MEMORIAL DE INCORPORACAO NO CARTORIO DE
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IMOVEIS. ART. 32, LEl 4.591/64. INEXISTENCIA DE NULIDADE OU
ANULABILIDADE DO CONTRATO. IRREGULARIDADE SANAVEL. CPC,
ART. 462. INOCORRENCIA NO CASO. PRECEDENTES. RECURSO
DESACOLHIDO.

| - A jurisprudéncia desta Corte afasta a nulidade ou a anulabilidade
(nulidade relativa) do contrato de promessa de compra e venda por
descumprimento do art. 32 da Lei n. 4.591/64, que exige o registro do
memorial da incorporagdo no Cartério de Imoveis.

Il - Todavia, se ndo sanada a irregularidade, pode o promissario comprador
postular a resolucdo do contrato de promessa de compra e venda, em face
do inadimplemento da obrigacdo por parte da incorporadora. (STJ, REsp.
192.315/MG, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma,
julgamento 13/11/2001, fonte DJ 18/02/2002 p.448; RSTJ vol. 170 p. 386)

Concluido o registro da incorporacdo, o incorporador pode, em fim, iniciar
suas ofertas e vendas. Ele tera prazo de 180 dias para negociar as unidades
previstas no registro de incorporacdo. Caso nao seja possivel efetivar a venda de
todas unidades no prazo de 180 dias, o incorporador devera atualizar a
documentacéo, revalidando o registro de incorporacéo por igual prazo.

Uma atividade empresarial de tamanha complexidade, como é uma
incorporacdo imobiliaria, ndo pode, jamais, prescindir da publicidade para vender
seus produtos imobiliarios, sob pena de fracassar todo o empreendimento. A lei das
incorporacdes obriga o incorporador que faga constar em seus anuncios, impressos,
publicacdes, propostas, contratos, preliminares ou definitivos, o nimero do registro e
o cartério de imoveis onde foi registrado (art. 32, §3°).

Deve-se levar em consideracdo que a lei € cinquentenaria, e ndo poderia
prever o surgimento da internet, das midias digitais e das redes sociais, veiculos de
publicidade com grande alcance e bastante utilizados por incorporadoras e
construtoras na conquista de consumidores. Portanto, é salutar que toda e qualquer
midia, meio de comunicacao ou publicidade, que faca mencéo a incorporacéo, deve
vir acompanhada da informacao do registro de incorporacao.

O incorporador tem o direito assegurado, no art. 34 da lei em analise, de
desistir da incorporacdo. Para tanto, a lei Ihe imp8e certos limites para o exercicio
desse direito. Ele deve arquivar no Cartorio de Registro de Iméveis, conforme
preceitua a alinea “n” do art. 32, declaracido expressa que trate do prazo de
caréncia. O prazo de caréncia € de no maximo 180 (cento e oitenta) dias, a partir do
termo inicial da incorporagdo, ou seja, seu registro no Cartério de Registro de

Imbveis competente. Esse prazo de caréncia € improrrogavel (art. 33, 86° LCI).
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Caso o incorporador queira realizar a denuncia da incorporacdo, ou seja, a
desisténcia, ele deve comunicar por escrito ao Registro de Iméveis e aos
adquirentes que ja tenham efetivado proposta de compra.

Expirado o prazo legal de caréncia, ndo denunciada a incorporacdo, 0
incorporador se obriga a concluir o negocio, portanto, “(...) ndo pode mais fugir as
consequéncias da falta de concretizagdo do negocio” (PEREIRA, 2014, p. 221)

Feita a dendncia da incorporacéo, o incorporador tem até 30 dias, a partir de
entdo, para devolver aos adquirentes o0s valores pagos, caso contrario, 0S
adquirentes poderdo por via executiva exigir a devolugdo dos valores pagos
corrigidos por indice de precos (previsto no contrato) e acrescido de juros de 6% ao
ano.

Percebe-se que o registro da incorporacdo na matricula do imével onde sera
erigido o empreendimento € o termo inicial de todo processo, ou seja, € pré-requisito

para os demais atos supervenientes.

O principal objetivo desse registro é oferecer aos potenciais adquirentes das
unidades autbnomas do empreendimento elementos que lhes permitam
avaliar a seguranca juridico-patrimonial do negécio que poderdo vir a
celebrar com o incorporador (GHEZZI, 2011, p. 98)

Pode-se dizer que serve de preparativo para consecucao das outras etapas
do negdcio juridico, até sua conclusdo ou termo final da incorporacdo, que se da
com a averbacdo da construcdo das edificacdes e individualizacdo das unidades no
Cartério de Registro de Imoveis (art. 44, LCI).

Apbés o registro do Memorial de Incorporagdo, temos a fase que o
incorporador oferta ou coloca a venda as unidades. Nesta fase, o incorporador vai
contratar com os adquirentes individualmente. Para isso precisara de um
instrumento contratual tipico, na forma escrita e que contenha direitos e obrigacdes

para ambas as partes.

2.2. Os contratos de incorporacdo imobiliaria

A incorporacdo imobiliaria € uma atividade empresarial que promove acdes
coordenadas e continuadas com o objetivo de: construir, ou fazer construir, alienar,

averbar a construcdo e individualizar as fracdes ideais e instituir o condominio
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edilicio. Estas sdo as etapas necessarias até a consecucdo final de todo o
empreendimento imobiliario proposto pelo incorporador.

Apoés o registro da incorporacdo no Cartorio de Registro de Imoéveis, a lei,
entdo, permite que o incorporador possa alienar as unidades previstas no memorial
de incorporacdo. E a partir da alienacdo das unidades que se arrecadardo os
recursos monetarios ou crediticios necessarios para a conclusdo do
empreendimento projetado pelo incorporador.

Para que se efetivem as vendas, ou promessas de venda, faz-se mister a
utilizacdo de um instrumento contratual, que vincule as partes contratantes, e
estabeleca uma relacdo juridica com direitos e obrigacdes reciprocamente
determinados. Fato importante em relacdo aos contratos em regime de incorporacao
imobiliaria € o carater irretratavel das avencas, e, uma vez registradas em cartério de
imoéveis, conferem direitos reais aos adquirentes com efeito erga omnes numa

condic&o prevista no art. 32, 82° Lei 4.591/64:

Os contratos de compra e venda, promessa de venda, cessao ou promessa
de cessdo de unidades autbnomas s&o irretrataveis e, uma vez
registrados, conferem direito real oponivel a terceiros, atribuindo direito
a adjudicacdo compulséria perante o incorporador ou a quem o suceder,
inclusive na hipétese de insolvéncia posterior ao término da obra. (Redacao
dada pela Lei n® 10.931, de 2004) (grifa-se)

A Sumula 239 do STJ afirma que ndo ha obrigatoriedade do promitente
comprador registrar o contrato de promessa em CRI como requisito formal para acao

de adjudicacdo compulsoria em face de inadimplemento contratual do incorporador.

Stmula 239 - O direito a adjudicagdo compulséria ndo se condiciona ao
registro do compromisso de compra e venda no cartério de imoveis.
(Sumula 239, SEGUNDA SECAO, julgado em 28/06/2000, DJe 30/08/2000)

Para explicar melhor o sentido da Sumula 239, recorre-se a decisao dos

Ministros Carlos Alberto Menezes Direito e Ruy Rosado de Aguiar, respectivamente:

E torrencial a jurisprudéncia da Corte no sentido de que o 'direito a
adjudicacdo é de carater pessoal, restrito aos contratantes, ndo se
condicionando a obligatio faciendi a inscricdo no registro de iméveis. (STJ,
REsp. 204.784/SE, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira
Turma, julgado em 23/11/1999, fonte DJ 07/02/2000)

A falta de registro ndo impede a acdo de adjudicacdo compulsoria
promovida pelos promissarios compradores. [...] O registro imobiliario
somente é necessario para a producao de efeitos relativamente a terceiros.
[...] O registro do contrato de promessa garantiria 0S promissarios
compradores frente a terceiros, mas € irrelevante se o imével continua em
nome do promitente vendedor. (STJ, REsp. 184.474/SP, Rel. Min. Ruy
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Rosado De Aguiar, Quarta Turma, julgado em 19/11/1998, fonte DJ
08/03/1999)

Para que o incorporador possa dar prosseguimento ao seu projeto e comece
a receber numerario ou crédito pelas vendas ou promessas de vendas, é
imprescindivel que ele e os adquirentes firmem um contrato especifico para o fim

gque almejam.

O contrato € o0 neg6cio juridico por exceléncia, onde o consenso de
vontades dirige-se para um determinado fim. E ato juridico vinculante, e
criard ou modificara direitos e obrigacdes para as partes contraentes, sendo
tanto o ato como seus efeitos permitidos, e em principio, protegidos pelo
direito. (MARQUES, p. 57, 2011)

A Lei n® 4.591/64 em seu art. 35 determina que o incorporador tem um prazo
maximo de 60 dias a contar do termo final da caréncia, se houver, para celebrar os
contratos relativos as fracdes ideias onde serdo construidas as futuras unidades

imobiliarias.

Dito isso, se o incorporador optou pelo prazo de caréncia maximo previsto em
lei, de 180 dias, tera o incorporador prazo maximo de 240 dias para celebracdo dos
contratos com os adquirentes. Caso seja descumprida essa determinacéo prevista
na norma das incorporagcdes, 0 adquirente encontra protecdo nos 84° e 85° do art.

35, LCI, abaixo transcritos:

84° - Descumprida pelo incorporador e pelo mandante de que trata do 81°
do art. 31 a obrigagdo da outorga dos contratos referidos no caput deste
artigo, nos prazos ora fixados, a carta-proposta ou o documento de ajuste
preliminar poderdo ser averbados no Registro de Imdveis, averbacdo que
conferird direito real oponivel a terceiros com o consequente direito a
obtencdo compulséria do contrato correspondente.

8 5° Na hipétese do paragrafo anterior, o incorporador incorrera também na
multa de 50% sbbre a quantia que efetivamente tiver recebido, cobravel por
via executiva, em favor do adquirente ou candidato a aquisi¢éo

Por se tratar de negdcio juridico por exceléncia, deve atender aos requisitos
de validade previstos no Codigo Civil brasileiro: agente capaz; objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei (art. 104, CC
2002).

Sob o prisma civilista, em conformidade com os arts. 421 e 422, para
realizagdo do contrato, deve-se observar sua funcdo social, a boa-fé e a probidade

entre os contratantes, sobretudo atentar para a relativizacao da liberdade contratual.
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Os contratos celebrados entre incorporador e os adquirentes tem natureza
juridica bilateral, tipico, oneroso, consensual, comutativo, solene e de execucéo

continuada.

Bilateral porque encerra uma série de obrigacbes correspectivas para os
participantes dos contratos (...), ha, de um lado, a obrigagéo do incorporador
de construir ou fazer construir edificacdo e entregar a unidade aos
adquirentes e, de outra parte, ha a obrigacdo do adquirente de pagar o
preco, nos termos pactuados o respectivo contrato. (CHALHUB, p. 149,
2014)

‘Enquadra-se como tipico porque é regido por legislacdo propria, a Lei n.
4.591/64, que determina o sujeito da relacdo juridica, seu objeto e disciplina
condigdes, contornos e os efeitos”. (RIZZARDO, 2014, p. 248)

Diz-se consensual porque as partes manifestam sua declaracdo de vontade; é
oneroso porque existem obrigacdes e encargos reciprocos; € dito comutativo, pois
existe equivaléncia entre as partes. O contrato é solene porque tanto a lei especial

das incorporacdes e a lei geral civil assim determinam.

A partir da celebracdo do contrato entre as partes, nasce uma relacao juridica
com elementos obrigacionais e outro real. Para o incorporador surgem duas
obrigacBes: uma de construir ou fazer construir o imével previsto no memorial de
incorporacdo (obrigacdo de fazer), e outra, de entregar o imoével averbado e
individualizado, (obrigagcdo de dar), ao passo que, para o0 adquirente surge a
obrigacdo de pagar o preco, (obrigacdo de dar) e receber em transferéncia o

dominio do imével (direito real).

A incorporagdo imobilidria, como ja foi apresentado nessa obra, tem termo
inicial, consubstanciado no registro do Memorial de Incorporacdo no CRI (art. 32,
81°, LCI), abrindo para o incorporador a possibilidade de se efetivar os contratos de
promessa de compra e venda das unidades imobiliarias propostas no referido
memorial. Se existe termo inicial, certamente tem um termo final, que se caracteriza
pela entrega das unidades devidamente construidas, averbadas e individualizadas
para o promitente comprador (art. 44, LCIl). Se tudo transcorreu bem durante a

incorporacdo imobiliaria, se o0 adquirente pagou o0 preco e recebeu o imével
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produzido pelo incorporador, o contrato celebrado entre as partes extinguir-se-a pelo

cumprimento da avenca.

Da forma colocada, parece simples compreender o desenrolar da
incorporacao imobiliaria, entretanto, como ja foi salientado nessa obra, a atividade
incorporativa é deveras complexa e por vezes adquirente e incorporador resolvem
encerrar o vinculo contratual antes do termo final da incorporacdo. Portanto, ndo é
incomum que existam rescisdes contratuais, inclusive traumaticas, especialmente
para o consumidor, por sua peculiar vulnerabilidade, antes mesmo da conclusdo da

incorporagao.

Segundo Chalhub, ocorre resilicdo unilateral do contrato na hipotese do
incorporador desistir da incorporacao, ainda no prazo de caréncia, ou seja, provocar
a denuncia da incorporacao em conformidade com o art. 34, LCI.

Pode ocorrer a extingdo do contrato por resilicdo bilateral, ou distrato, quando
as partes consensualmente decidem encerrar o vinculo contratual e ficam

exoneradas das obrigacdes pactuadas.

Outra forma de extingdo em contratos de incorporagdo ocorre por
inadimplemento das partes. No caso do inadimplemento do adquirente, que se
caracteriza, em maior grau, pelo ndo pagamento das prestacdes pecuniarias
avencadas, o incorporador deve notificar o adquirente, via de regra
extrajudicialmente, e exigir a purgacdo da mora em 15 dias, de acordo com o
previsto no Decreto-lei n°® 745/692. Caso o adquirente, apdés notificacdo, ndo quite
sua divida, pode o incorporador intentar acdo pedindo a resolucdo do contrato

cumulado com perdas e danos.

O adquirente pode requerer a resolucéo judicialmente do contrato no caso de
inadimplemento provocado por inexecugao culposa do incorporador. S&o frequentes

as reclamacgfes nos orgdos de defesa do consumidor de incorporadores que, entre

2 Para aprofundar o conhecimento: Decreto-lei 745/69. Art. 1° Nos contratos a que se refere o artigo
22 do Decreto-Lei n° 58, de 10 de dezembro de 1937, ainda que deles conste clausula resolutiva
expressa, a constituicdo em mora do promissario comprador depende de prévia interpelagao, judicial
ou por intermédio do cartério de Registro de Titulos e Documentos, com quinze (15) dias de
antecedéncia.
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outras reclamacdes, atrasam a entrega dos imoéveis, que culminam em acdes
judiciais com pedido de resolugdo contratual, restituicio dos valores pagos,
cumulado com lucros cessantes e, em certos casos, pedido de reparacdo de dano

moral.

Tao importante quanto saber as causas de constituicdo do contrato, €
conhecer também as causas de sua extin¢cdo. Observa-se, portanto, que, em grande
parte, a causa mais frequente de extingdo dos contratos se da por resolucédo devido
a inexecucdo culposa de uma das partes integrantes do contrato. Ndo se pode
esquecer da resolugcéo operada pela faléncia ou insolvéncia do incorporador, com

previsdo no art. 43, lll, LCI e a ocorréncia de caso fortuito ou forca maior.
2.2.1. Os contratos de incorporagcdo em espécie

Diversos séo os instrumentos contratuais capazes de dar corpo ao negocio da
incorporacdo imobilidria, entretanto, este trabalho pretende analisar as duas
espécies mais recorrentes na pratica das empresas incorporadoras e que, por isso,
ganham maior destaque na doutrina e na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica: sdo os contratos de promessa de compra e venda da unidade como coisa
futura e de compra e venda com pacto adjeto de alienacao fiduciaria.

2.2.1.1. Contrato de promessa de compra e venda da unidade como coisa futura

O instrumento mais utilizado pelas incorporadoras e reconhecidos como de
maior incidéncia pela doutrina brasileira, € a promessa de compra e venda da

unidade como coisa futura.

E pratica consagrada no mercado a contratacido da promessa de venda da
unidade imobiliaria como coisa futura, pela qual o incorporador, sendo
proprietario do terreno e das acessfes, promete vender a unidade e
entregéa-la “pronta”, por preco certo, reajustavel ou ndo, acrescidos de juros
ou ndo, assumindo o risco da construcdo, custe quanto custar, e podendo
executa-la por si ou por terceiros; o promitente comprador, por sua vez, se
obriga a pagar o preco convencionado, geralmente em parcelas, com
atualizacao monetaria e juros. Na linguagem corrente, esse contrato é
conhecido como promessa de venda a preco fechado (PEREIRA, p. 232,
2014)

z

A promessa de compra e venda da unidade como coisa futura é contrato

preliminar, e deve conter os requisitos essenciais do contrato definitivo, que sera
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celebrado quando o adquirente pagar o pre¢o e quitar o débito com o incorporador.
Veja o que diz o Codigo Civil de 2002 sobre contrato preliminar:

Art. 462. O contrato preliminar, exceto quanto a forma, deve conter todos os
requisitos essenciais ao contrato a ser celebrado.

Art. 463. Concluido o contrato preliminar, com observancia do disposto no
artigo antecedente, e desde que dele ndo conste clausula de
arrependimento, qualquer das partes tera o direito de exigir a celebracéo do
definitivo, assinando prazo a outra para que o efetive.

No contrato de promessa de compra e venda, o incorporador, promitente
vendedor ou compromitente, se obriga a construir e entregar o imoével concluido e
transmite ao adquirente, promitente comprador ou compromissario, os direitos
aquisitivos de usar e fruir sobre o imével, e conserva consigo o dominio, que s6 sera
transmitido apés o pagamento do valor estipulado na avenca e mediante novo

contrato, agora de compra e venda.

O adquirente, promitente comprador, € titular de um direito real sobre a coisa,

garantido pela lei civil vigente:

Art. 1.225. Sao direitos reais: (...)
VIl - o direito do promitente comprador do imdvel; (grifa-se)

Art. 1.417. Mediante promessa de compra e venda, em que se ndo pactuou
arrependimento, celebrada por instrumento publico ou particular, e
registrada no Cartério de Registro de Imoéveis, adquire o promitente
comprador direito real a aquisicao do imével.

Art. 1.418. O promitente comprador, titular de direito real, pode exigir do
promitente vendedor, ou de terceiros, a quem os direitos deste forem
cedidos, a outorga da escritura definitiva de compra e venda, conforme o
disposto no instrumento preliminar; e, se houver recusa, requerer ao juiz a
adjudicacao do imovel.

O Decreto-lei n° 58/37 de 10 de dezembro de 1937, que dispde sobre
loteamento e a venda de terrenos para pagamento em prestacdes, em seu art. 22,
modificado pela Lei n°® 6.014/73, também confere ao promitente comprador direito

real sobre a coisa compromissada:

Art. 22. Os contratos, sem clausula de arrependimento, de compromisso de
compra e venda e cessao de direitos de imoveis ndo loteados, cujo preco
tenha sido pago no ato de sua constituicdo ou deva sé-lo em uma, ou mais
prestacdes, desde que, inscritos a qualquer tempo, atribuem aos
compromissos direito real oponivel a terceiros, e lhes conferem o direito de
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adjudicacdo compulséria nos termos dos artigos 16 desta lei3, 640 e 641 do
Cadigo de Processo Civil*. (Redagéo dada pela Lei n° 6.014, de 1973)

Observa-se que a legislagéo civil brasileira, tanto no Cédigo Civil de 2002,
guanto em leis especiais, tem uma atencdo especial para com o direito real do

promitente comprador nas relagdes contratuais sem clausula de arrependimento.

Na continuidade desse trabalho, analisa-se detalhadamente essa questao do
direito real do promitente comprador, em contraposicdo a clausula-mandato em
contratos de incorporacdo imobiliaria, para permitir que o incorporador possa dar em
garantia de operacdes bancarias, fracdo ideal de terreno ja alienado em favor do

compromissario.
2.2.1.2. Contrato de compra e venda com pacto adjeto de alienacgédo fiduciaria

Outra espécie de contrato também utilizada no mercado imobiliario para
consecucdo do projeto de construcdo de um condominio sob regime da

incorporacdo imobiliaria € o contrato de compra e venda com pacto adjeto de

alienacao fiduciaria.

Nessa espécie contratual, o adquirente e o incorporador celebram um
contrato definitivo de compra e venda com transmisséo plena da propriedade em
favor do adquirente, também chamado fiduciante, que, por sua vez, se obriga a
pagar o preco estipulado na avenca, a prazo certo, ao incorporador ou fiduciario e,
em ato subsequente, transmite a propriedade fiduciaria em favor do incorporador

para garantir essa obrigacéo do financiamento.

Outro fato importante que decorre dos contratos com garantia de alienagao
fiduciaria de imoveis € o desdobramento da posse. “Com a constituicdo da
propriedade fiduciaria, da-se o desdobramento da posse, tornando-se o fiduciante
possuidor direto e o fiduciario possuidor indireto da coisa imoével”. (Art. 23, paragrafo
anico, Lei n® 9.514/97)

3 Art. 16. Recusando-se 0os compromitentes a outorgar a escritura definitiva no caso do artigo 15, o
compromissario podera propor, para o cumprimento da obrigagdo, acdo de adjudicacdo compulsdria,
gue tomara o rito sumarissimo.

4 Os arts. 640 e 641 do Codigo de Processo Civil foram modificados pela Lei n° 11.232/2005 e
ganharam nova redag&o e numeracao, passaram a ser o arts. 466-C e 466-A, respectivamente
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Por essa forma, o incorporador transmite ao adquirente a propriedade plena
da futura unidade, por preco pagavel a prazo, e, em ato subsequente, para
garantia desse financiamento, o adquirente transmite ao incorporador a
propriedade fiduciaria da unidade que acabara de adquirir. (PEREIRA,
2014, p. 233)

Em tese, € perfeitamente possivel esse arranjo contratual, contudo, na
pratica, o que se tem visto € uma configuragdo um pouco diferente, ndo na esséncia,

mas na forma e na conformacao das partes integrantes do negécio.

Na realidade, deve-se ter em mente que, o incorporador, na maioria das
vezes, ndo dispde de recursos monetéarios suficientes para executar integralmente o
empreendimento imobiliario que lancou. Dessa forma, o incorporador recorre a uma
instituicdo financeira que opere no ambito do Sistema Financeiro da Habitacéo
(SFH) ou no Sistema Financeiro Imobiliario (SFI) para que ela promova contratos de
mutuo com os adquirentes. Dessa forma, a incorporadora consegue antecipar os
recursos financeiros que garantam a cobertura dos custos para construcdo do

condominio.

Os valores do financiamento contraidos pelos compradores para pagamento
do valor total do imével, como se pronto estivesse, sdo creditados a incorporadora,
parceladamente, de acordo com o cronograma de obras, ao passo que, o comprador
tem obrigacao de restituir o financiamento com juros e correcdo monetaria em favor
da instituicdo financeira responsavel pelo matuo. Para garantir o crédito concedido
em forma de financiamento imobilidrio, a instituicdo financeira tem a garantia
fiduciaria da fracdo ideal dos terrenos e suas acessdes que serdo erguidas ao longo

da construgéo.

Nessa hipétese, o credor-fiduciario é a entidade de crédito ou instituicao
financeira que promoveu o contrato de matuo com o adquirente. O incorporador é o
vendedor da fracdo ideal, com obrigacdo de construir ou fazer construir e entregar o
imovel objeto do contrato, ja o comprador ou adquirente € chamado de devedor-

fiduciante.

Os tracos de distingao entre os dois contratos, até entdo analisados, é objeto
de comentario de Caio Méario da Silva Pereira:
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Ao contratar a promessa de venda, o incorporador transmite ao adquirente
os direitos aquisitivos sobre o imével, os iura utendi e fruendi, e conserva
consigo o dominio, que s& se transmitra quando o adquirente
complementar o pagamento do preco, fazendo-o mediante novo contrato, o
de compra e venda.

Ja ao contratar a compra e venda com pacto adjeto de alienacao fiduciaria o
incorporador transmite a propriedade plena ao adquirente e as partes
firmam trés contratos coligados, a saber, o de financiamento, o de compra e
venda e o de garantia fiduciaria; por essa operacédo o incorporador concede
crédito ao adquirente e Ihe vende a unidade, transmitindo-lhe desde logo o
dominio pleno (diferentemente da promessa, em que sO transmite os iura
utendi e fruendi), e, em ato subsequente, o adquirente o alienara ao
incorporador, ressalvo que essa alienacéo tem fungéo exclusiva de garantia,
e é por essa razdo que a propriedade que o incorporador recebe é
resolivel, que se extingue automaticamente tdo logo satisfeito seu crédito,
independentemente de novo negdcio juridico e de intervencdo judicial.
(2014, p. 239)

O contrato de promessa de compra e venda da unidade como coisa futura e o
contrato de compra e venda com pacto adjeto de alienacao fiduciaria sdo as duas
espécies de contrato mais utilizadas nas incorporacdes imobiliarias, e, entre si,
guardam algumas diferengas, sobretudo, no dominio do imével. “Na promessa, a
permanéncia do bem no patriménio do credor (promitente vendedor) é a regra, na
alienacao fiduciaria, exce¢ao” (PEREIRA, 2014, p. 240)

Além da diferenca no que tange a questdo dominial, tem-se que a promessa
de compra e venda é contrato preliminar, ao passo que o contrato de compra e
venda com pacto adjeto de alienacao fiduciaria € contrato definitivo. Aquele, depois
do pagamento integral da avenca, ainda assim, carece de um novo contrato para
transmitir definitivamente o dominio ou a propriedade. Este, por sua vez, “com o
pagamento da divida, resolve-se a propriedade fiduciaria do imovel, revertendo a
propriedade plena ao fiduciante (adquirente) ”. (CHALHUB, 2012, p. 197).

Diz-se, entdo, que a propriedade do credor € resollvel, pois verificada a
condicao, ou seja, 0 pagamento da divida, automaticamente a propriedade do credor
se resolve. Nao sendo necessaria nenhuma intervencao judicial ou extrajudicial.
Basta que o credor forneca o termo de quitacéo e que o devedor fiduciante solicite o
cancelamento do registro da propriedade fiduciaria no Cartorio de Registro de
Imoveis. (art. 25, 88 1° e 2°, Lei n° 9.514/97).
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A Lei n® 4.591/64 carrega em sua esséncia a tarefa de proteger o adquirente,
sabidamente vulneravel, pois estd presumidamente em desvantagem econdmica,
técnica, juridica e informacional em relacdo ao incorporador. Desta forma, a lei, tem
em si, 0 escopo protetivo, de tornar as relacfes juridicas mais transparentes e
possibilitar um equilibrio de condi¢des contratuais. Com intuito de promover maior
seguranca no mercado imobilidrio, sobretudo com medidas de protecdo aos
adquirentes, foi criada a Lei n® 10.931/2004 que criou o Patriménio de Afetacdo e é

objeto de estudo no préximo tépico.
2.3. O patrimdénio de afetagdo como instrumento de protecéo do adquirente

Como ja foi dito no inicio desse trabalho, a Lei n°® 4.591/64 foi modificada pela
Lei n°® 10.931/2004, lei esta que trata, especialmente, dentre outros assuntos, sobre
patriménio de afetacdo de incorporagcfes imobiliarias. Esta lei incluiu o capitulo I-A
“Do Patrimbénio de Afetacdo” com os artigos 31A até 31F a Lei de Incorporagdes
Imobiliarias. Para entender a definicdo de patriménio de afetacéo, tem-se o art. 31A
da Lei n° 4.591/64:

Art. 31-A. A critério do incorporador, a incorporacdo podera ser submetida
ao regime da afetacdo, pelo qual o terreno e as acessdes objeto de
incorporagdo imobilidria, bem como os demais bens e direitos a ela
vinculados, manter-se-d0 apartados do patrimbnio do incorporador e
constituirdo patriménio de afetacdo, destinado a consecucdo da
incorporagdo correspondente e a entrega das unidades imobiliarias aos
respectivos adquirentes. (Incluido pela Lei n°® 10.931, de 2004)

Patriménio de afetacdo, em regime de incorporacdo imobilidria, é a
segregacao de bens, direitos e obrigacfes correspondentes a um determinado
empreendimento. Esse patrimoénio afetado permanece apartado do patriménio geral
do incorporador ou de outras incorporagdes promovidas pelo incorporador, seja ele
pessoa fisica ou juridica. Essa universalidade de direitos e obrigacdes é destinada a
consecucdo da incorporacdo, com escopo de concluir o empreendimento com
entrega dos imoveis previstos no memorial de incorporacdo e o registro dos titulos

aquisitivos em nome dos adquirentes.

A incomunicabilidade entre o patriménio afetado e o patriménio geral do
incorporador é caracteristica essencial do instituto, que visa resguardar e tutelar os

bens, direitos e obrigacdes que tem por finalidade a conclusdo de determinado
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empreendimento, almeja, portanto, afastar os riscos patrimoniais que possam
prejudicar ou frustrar a incorporagdo. Nao héa, entretanto, desmembramento ou ciséo
do patriménio geral, nem criacdo de uma nova personalidade. Veja o que diz o §1°
do art. 31A:

§ 1° O patrimbnio de afetacdo ndo se comunica com os demais bens,
direitos e obrigacdes do patriménio geral do incorporador ou de outros
patrimdnios de afetacdo por ele constituidos e s6 responde por dividas e
obrigacbes vinculadas a incorporacdo respectiva. (Incluido pela Lei n°
10.931, de 2004)

Entende-se que o legislador perdeu uma boa oportunidade de conferir maior
seguranca juridica e patrimonial aos adquirentes, no contexto das incorporacoes
imobiliarias, quando deixou “a critério do incorporador” a decisdo de afetar ou ndo o
patriménio que serd destinado a consecucdo da incorporacdo. Essa também é a
visdo de Chalhub:

A despeito do grande alcance econbmico e social desse mecanismo no
contexto das incorporacdes imobilidrias, a parte inicial do art. 31A peca por
deixar os adquirentes a mercé dos incorporadores, pois, ao invés de
estabelecer a afetagcdo como regra geral, compulsdria, deixa sua adogao a
critério do incorporador. (...)

Nada justifica que esse instrumento seja manejado a critério do
incorporador, pois a protecdo da economia popular ndo pode ser objeto de
conveniéncia particular, mas, ao contrario, € matéria de interesse publico
gue, a exemplo do que sucede no &mbito das relagbes de consumo, decorre
do ‘reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo’ (Lei n° 8.078/1990, art. 4°, ), dai a necessidade de intervengéo
legislativa ‘para compensar eventual desvantagem contratual e garantir a
seguranca juridica em favor do contratante mais fraco, impondo, para tal,
regime juridico proprio para determinadas atividades’.

Ao deixar a afetacdo a critério do incorporador, a Lei n® 10.931/2004
concede vantagem exagerada ao incorporador, agravando ainda mais a
vulnerabilidade dos adquirentes e contrapondo-se ao fundamento axiolégico
da norma, expresso na concepg¢do original do anteprojeto do Instituto dos
Advogados Brasileiros e em todos os Projetos de Lei da Camara, que,
unissonamente, caracterizavam o acervo da incorporacao imobiliaria como
um patrimonio afetado a destinagdo especifica de garantir os direitos
patrimoniais dos adquirentes. (2011, p. 94-95)

N&o obstante a lei ter deixado a critério do incorporador a ado¢do ou nao de
regime de afetacdo na incorporacéo imobiliaria, € inegavel que a alteracao legislativa
conferiu aos adquirentes um pacote normativo de maior protecdo contra a faléncia

ou insolvéncia civil do incorporador.
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Sem essa visdo protetiva, os adquirentes estariam ainda mais vulneraveis
frente aos riscos de uma possivel faléncia ou insolvéncia do incorporador, e que isso
poderia ser bastante desastroso ao patriménio do comprador e, por conseguinte,

trazer perdas irreparaveis aos adquirentes.

A Lei n° 11.101/2005, em seu art. 119, IX, que regula a recuperacéo judicial,
extrajudicial e a faléncia da sociedade empresaria, estabelece que o patriménio de
afetacdo criado com destinacdo especifica estara submetido a lei respectiva, ou
seja, o patriménio de afetacdo constituido para consecucdo de empreendimento em
regime de incorporagao imobiliaria devera obedecer a Lei n° 4.591/64.

Art. 119. Nas relacdes contratuais a seguir mencionadas prevalecerdo as
seguintes regras: (...)

IX — os patriménios de afetacdo, constituidos para cumprimento de
destinacdo especifica, obedecerdo ao disposto na legislagdo respectiva,
permanecendo seus bens, direitos e obriga¢gbes separados dos do falido até
0 advento do respectivo termo ou até o cumprimento de sua finalidade,
ocasido em que o administrador judicial arrecadard o saldo a favor da
massa falida ou inscrevera na classe prépria o crédito que contra ela
remanescer.

Nota-se claramente que a incomunicabilidade do patrimbnio de afetacdo se
mostra bastante eficaz em questdes falimentares, o que gera uma seguranca maior
para os adquirentes, que ndo precisardo habilitar-se no juizo de faléncia para
satisfazer seus créditos. O montante arrecadado, feito o balanco entre as receitas e
as despesas do patrimoénio de afetacdo, sera utilizado em beneficio dos adquirentes,
que decidirdo, em assembleia se continuam com a construgdo ou processam a
liquidacdo do patriménio de afetacdo. Veja-se o disposto no caput do art. 31-F e 0

seu 81°:

Art. 31-F. Os efeitos da decretacdo da faléncia ou da insolvéncia civil do
incorporador ndo atingem os patrimdnios de afetacdo constituidos, néo
integrando a massa concursal o terreno, as acessdes e demais bens,
direitos creditérios, obrigages e encargos objeto da incorporagédo. (Incluido
pela Lei n® 10.931, de 2004)

81° Nos sessenta dias que se seguirem a decretacdo da faléncia ou da
insolvéncia civil do incorporador, o condominio dos adquirentes, por
convocacdo da sua Comissédo de Representantes ou, na sua falta, de um
sexto dos titulares de fracdes ideais, ou, ainda, por determinagédo do juiz
prolator da decisdo, realizard assembléia geral, na qual, por maioria
simples, ratificara 0 mandato da Comissdo de Representantes ou elegera
novos membros, e, em primeira convocacao, por dois tercos dos votos dos
adquirentes ou, em segunda convocacdo, pela maioria absoluta desses
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votos, instituird o condominio da construgdo, por instrumento publico ou
particular, e deliberara sobre os termos da continuacdo da obra ou da
liquidacdo do patriménio de afetacdo (art. 43, inciso lll); havendo
financiamento para construcdo, a convocacdo podera ser feita pela
instituicdo financiadora. (Incluido pela Lei n® 10.931, de 2004)

Mesmo que a Lei das Incorporacdes Imobilirias tenha um carater protetivo
bem definido, como restou demonstrado, principalmente apds as modificacfes
promovidas pela Lei n® 10.931/2004, ela ndo pode ser aplicada isoladamente nos
casos concretos de compra e venda ou promessa de compra e venda,
principalmente, quando ficar evidente uma relacdo de consumo regulada por

contrato de adesao ou nao.

E inevitavel que, nessas hipdteses, passe a operar o Cadigo Civil, o Cédigo
de Defesa do Consumidor ou outro diploma legal, para regular e equilibrar essa
relagdo juridica, muito embora, a Lei n® 4.591/64 seja considerada norma especial
em relacdo ao tema incorporacéo imobilidria. E o que sera analisado nos proximos

capitulos.
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3. ASPECTOS DO DIREITO DO CONSUMIDOR APLICAVEIS AS
INCORPORACOES IMOBILIARIAS

O Cddigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078/90, foi idealizado durante os
trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte, e o0 legislador constituinte
determinou sua elaboracdo no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias —
ADCT em seu art. 48: “O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da

promulgacéao da Constituicdo, elaborara codigo de defesa do consumidor”.

O Cdbdigo de Defesa do Consumidor, ou simplesmente CDC, como é
conhecido no meio académico e juridico, foi promulgado em 11 de setembro de
1990 e entrou em vigor em 11 de marco de 1991, cento e oitenta dias apds sua

publicacao.

Foi editado o Decreto n® 2.181, em 20 de margco de 1997, que veio
regulamentar a organizacdo do SNDC e as normas gerais de aplicacdo das sancdes

administrativas previstas no CDC.

O projeto de lei do CDC, quando ainda estava em gestacdo no Congresso
Nacional, em sua exposicdo de motivos, deixou bem evidente a influéncia que
recebera da Resolucdo da ONU 39/248 que aprovou em sessado plenaria em 09 de
abril de 1985, em nivel supranacional, uma politica de protecdo ao consumidor
direcionada aos seus paises membros, particularmente o0s paises em

desenvolvimento.

O Coddigo de Defesa do Consumidor é um microssistema normativo
autdbnomo, gerado no momento histérico da descodificagdo do direito privado como
reflexo da constitucionalizacdo das relacdes juridico-privadas. Com o advento da
Constituicdo de 1988, viu-se a necessidade de criar normas especiais para a

protecdo dos vulneraveis e dos hipossuficientes das relagdes juridico-privadas.

O neoconstitucionalismo refletiu na realidade infraconstitucional na medida
em gque a codificacdo cedeu espaco a descodificagcdo, a micronormatizagédo
e a consequente humanizagdo, fruto dos reclamos de grupos sociais
minoritarios que pressionam no sentido da formulacdo de leis particulares
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que lhes sdo favoraveis. No aspecto contextual desse movimento de
descodificacdo e micronormatizacdo observa-se a constitucionalizacdo de
institutos que outrora eram regulados exclusivamente pelo Direito Privado.
(MARQUES JUNIOR, 2013, p. 337)

E nesse contexto que surgem normas especiais de protecdo ao consumidor, a
crianca, ao adolescente e ao idoso, por exemplo. Tem-se, portanto, uma evolucao
no pensamento juridico-filoséfico acerca da descodificacdo do Direito Privado. A
codificacdo do Direito Privado moderno teve sua origem nos ideais liberais da
Revolugéo Francesa no final do século XVIII, e, atualmente, o que se observa é um
movimento de descodificacdo, com aprovagcdo de leis especiais que tratam de
assuntos privados, que visam a consagracao da protecdo da pessoa como centro da

relacdo juridico-privada.
O art. 1° do Cadigo de Defesa do Consumidor afirma que:

O presente codigo estabelece normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°,
inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas

Disposi¢des Transitorias.

s

O CDC é lei inserida no contexto da pods-modernidade juridica e é
reconhecidamente pela doutrina como norma de 32 dimensdo®. O cédigo de
protecdo ao vulneravel negocial é norma principiolégica, porque encontra amparo
constitucional no art. 5°, XXXII, que diz: “O Estado promovera, na forma da lei, a
defesa do consumidor”.

7z

Pode-se afirmar que a defesa do consumidor é clausula pétrea e que, a
norma, aqui em comento, guarda prevaléncia sobre outras normas especiais, e,
estas, por sua vez, devem guardar respeito e consonancia as normas consumerista
naquilo que for determinado como relacdo de consumo. Rizatto Nunes ratifica esse
pensamento, “a lei consumerista € norma de ordem publica e de interesse social,
geral e principiologica, ela é prevalente sobre todas as demais normas anteriores,

ainda que especiais, que com ela colidirem.” (2013, p. 118).

5 “Os direitos de 32 dimensao ou geragéo sdo relativos ao principio da fraternidade. Na verdade, o
Cdédigo de Defesa do Consumidor tem relagdo com todas as trés dimensdes. Todavia, € melhor
enquadra-lo na terceira dimenséo, ja que a Lei Consumerista visa a pacificacdo social, na tentativa de
equilibrar a dispar relacao existe entre fornecedores e prestadores”. (TARTUCE, p. 9, 2014)
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Além de ser reconhecido como direito fundamental, a defesa do consumidor é
principio geral da ordem econdmica insculpida no art. 170, V, CF/88:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacédo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...)

V - defesa do consumidor; (grifa-se)

Depois de um breve estudo historico acerca do Codigo de Defesa do
Consumidor em consonancia com 0s principios constitucionais que conferem a
protecdo do consumidor carater de garantia fundamental, clausula pétrea e principio

de ordem econdmica, esse trabalho analisa os principios que iluminam o CDC.

N&o sdo analisados todos os principios consagrados pela doutrina, pois ndo é
0 objeto desse trabalho, entretanto, foram eleitos aqueles principios que norteiam a

melhor aplicacéo da lei consumerista nos casos de incorporacéo imobiliaria.

3.1. Os principios basilares do CDC a luz da constituicdo de 88: dignidade da
pessoa humana, vulnerabilidade, hipossuficiéncia, boa-fé objetiva e funcéo

social do contrato, transparéncia

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 € a norma por
exceléncia, em uma interpretacdo sistematica e planetaria, na concepc¢ao do jurista
argentino Ricardo Luis Lorenzetti, pode-se afirmar que ela € o Sol, irradiando seus
principios a todo ordenamento juridico brasileiro, e, sendo assim, é a partir do
estudo da Constituicdo, que se chega aos principios basilares que norteiam o

Caodigo de Defesa do Consumidor.

N&o se pode iniciar um estudo principiolégico do CDC, sem antes buscar 0s
principios constitucionais que Ihes conferem eficAcia. S&o o0s principios
constitucionais que ajudam a construir 0s principios incorporados ao CDC. A
Constituicdo de 88 foi o primeiro texto constitucional brasileiro que afirma que a
protecdo do consumidor sera tutelada pelo Estado como garantia fundamental

insculpido no art. 5°, XXXII.

Na concepcéao de José Afonso da Silva, “a dignidade da pessoa humana é um

valor supremo que atrai o contetudo de todos os direitos fundamentais do homem,
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desde o direito a vida” (2009, p. 105). Para Rizzato Nunes, “(...) a frente de todos
esta o superprincipio da dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, Ill), como
especial luz a imantar todos os demais principios € normas constitucionais (...)"
(2013, p.114)

Percebe-se nitidamente que a intencédo do legislador foi de reafirmar na lei
consumerista, no art. 4°, o respeito a dignidade da pessoa humana, com foco
especial no consumidor. Desta forma, compreende-se a dignidade da pessoa como

principio a ser perseguido incansavelmente.

Outro principio tdo importante quanto os demais, o principio da igualdade, que
deve ser entendido em sentido formal e material, ou seja, confere igualdade de
todos perante a lei, mas também permite que sejam dispensados tratamentos
diferenciados aqueles que estdo em condi¢des de desigualdade.

A Constituicdo Federal de 88 reconhece que certos grupos de pessoas, por
sua flagrante vulnerabilidade, merecem protecéo constitucional, portanto, quando lei
infraconstitucional prevé o reconhecimento dessa vulnerabilidade, ela o faz em direta

correlacéo ao principio da igualdade ou da isonomia.

O principio da soberania, fundamento do proprio Estado, serve de substrato
ao CDC, guando permite ao Brasil, por sua condi¢do de autonomia, ser signatario de
tratados ou pactos alienigenas que sejam compativeis com o exercicio dos direitos

sociais e individuais e se coadunam com o art. 7° do CDC.

A cidadania como principio e fundamento da prépria Republica, aqui em
sentido amplo, ndo representando apenas o ser politico, mas o individuo detentor de

direitos e deveres e integrado a sociedade estatal.

Estes principios, aliados aos especificos previstos no CDC, justificam que o
consumidor tenha um tratamento diferenciado em relagdo ao fornecedor, pois sua
condicdo, seja por questbes econdmicas, técnicas, informacionais ou juridicas de
inferioridade, permitem que exista esse tratamento desigual, ou em outras palavras,
uma igualdade material, com escopo de se alcancar um equilibrio de forcas entre as

partes envolvidas na relagdo de consumo.



41

Os principios basilares do CDC estao insculpidos, principalmente nos artigos
1°, 4° e 6°, embora em outros artigos possam existir principios implicitos no contexto
da lei. “Os principios sdo abstraidos das normas, dos costumes, da doutrina, da
jurisprudéncia e de aspectos politicos, econémicos e sociais”. (TARTUCE, 2014, p.
28)

Para Moraes, o art. 4° do CDC é verdadeira norma-principio, ou norma-
objetivo,

(...) podemos identificar no art. 4° do CDC a existéncia da ‘norma objetivo’

por exceléncia da lei consumerista, na qual esta contida a politica das

relacdes de consumo, destacando-se como alguns dos principios maiores o

da vulnerabilidade, da harmonia das relagbes de consumo, e o da repressao
eficiente e todos os abusos (2009, p. 68)

O principio da dignidade da pessoa humana, insculpido como fundamento da
republica brasileira, presente no art. 1°, inc. lll da Carta Magna de 88, tem reforcada

sua importancia, agora, nas relacées de consumo e destaca-se no CDC.

Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, salde e segurancga, a prote¢do de seus interesses econdmicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios: (Redacdo
dada pela Lei n°®9.008, de 21.3.1995) (grifa-se)

O principio da vulnerabilidade é corolario do principio da dignidade da pessoa
humana e do principio da igualdade, e é condi¢éo intrinseca do consumidor, ou seja,
a condicao de vulneravel é presumida, para tanto, basta o enquadramento do sujeito
como consumidor, nos termos da lei consumerista, estara ele albergado pela

condicao de vulnerabilidade.

Percebe-se que o consumidor, por definicdo legal e principiolégica, é a parte
sempre vulneravel nas relacdes de consumo, sendo veja o que diz a Lei n° 8.078/90
em seu art. 49, inc. | - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no

mercado de consumo; (grifa-se)

Para Flavio Tartuce, “(...) a expressdao consumidor vulneravel é pleonastica,
uma vez que todos os consumidores tém tal condicdo, decorrente de uma presuncgao

que nao admite discussao ou prova em contrario” (2014, p. 34)



42

Outro principio importante na construcdo das relagbes de consumo € o da
hipossuficiéncia, que ndo deve ser confundida com o principio da vulnerabilidade.
Este é caracteristica de todo consumidor, tal presuncéo é absoluta ou iure et de iure.
Ao passo que, aquele deve ser observado no caso concreto, pois nem todo

consumidor € hipossuficiente.

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordinarias de experiéncias; (grifa-se)

Nota-se que a condicdo de hipossuficiéncia do consumidor vai muito além da
sua condicdo econdmica. A hipossuficiéncia legitima tratamento diferenciado ao
consumidor, como por exemplo, o pedido de inversdo do 6nus da prova. Para
Moraes, “(...) a definicdo sobre hipossuficiéncia € ope juris, cabendo ao magistrado a
definigdo no caso concreto”. O mesmo autor leciona que “vulnerabilidade é uma

categoria juridica de direito material, enquanto hipossuficiéncia é de direito

exclusivamente processual” (2009, p. 130; 136).

Outros principios importantes para a interpretacao das normas de consumo
e dos institutos juridicos a elas subordinadas sdo a boa-fé objetiva, a funcéo social

dos contratos e a transparéncia.

A boa-fé objetiva é “(...) uma regra de conduta, isto &, o dever das partes de
agir conforme certos parametros de honestidade e lealdade, a fim de se estabelecer

o equilibrio nas relagdes de consumo”. (NUNES, 2013, p. 181)

Analisando o art. 49, inc. lll, tem-se:

Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagbes de
consumo e compatibilizacdo da protecéo do consumidor com a necessidade
de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagbes entre
consumidores e fornecedores; (grifa-se)

Portanto, denota-se que o CDC exige dos sujeitos da relacdo de consumo um
respeito mutuo, um dever de probidade e uma busca pelo equilibrio da relacéo

consumerista. “A boa-fé objetiva traz a ideia de equilibrio negocial, que, na ¢ética do
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Direito do Consumidor, deve ser mantido em todos os momentos pelos quais passa
0 negdcio juridico” (TARTUCE, 2014, p. 38).

A funcao social do contrato é um principio implicito no Cédigo de Defesa do
Consumidor, entretanto esta bem explicito no Cadigo Civil: “Art. 421. A liberdade de
contratar sera exercida em raz&o e nos limites da funcéo social do contrato (...)".
(grifa-se). Como ja visto nesta obra, o principio da funcdo social veio relativizar a
autonomia da vontade “pacta sunt servanda” prevista nos contratos, sejam eles civis

Ou consumeristas.

O principio da transparéncia aparece no caput do art. 4° do CDC e tem relagao
direta com o direito do consumidor a informacdo, assegurado no art. 6° Il do
mesmo diploma legal. A informacao é direito fundamental garantido no art. 5°, XIV,

CF/88. Claudia Lima Marques define transparéncia como:

Transparéncia significa informagéo clara e correta sobre o produto a ser
vendido, sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito nas
relagBes entre fornecedor e consumidor mesmo na fase pré-contratual, isto
€, na fase negocial dos contratos de consumo. (2011, p. 745)

A partir da andlise dos principios aqui expostos, com o auxilio de métodos
hermenéuticos e do “didlogo das fontes” de Erik Jayme, pretende-se fazer uma
conexdo entre a Lei das Incorporacdes Imobiliarias e o Cédigo de Defesa do
Consumidor, bem como conceituar e enquadrar 0s sujeitos e 0s objetos da
incorporacdo imobiliaria em subsuncdo aos sujeitos e objetos da norma

consumerista, quando estabelecida a relagdo inequivoca de consumo.

Antes, faz-se necessario conceituar consumidor, fornecedor, produto e
servico e alinha-los pela melhor interpretacdo, pela analogia, aos conceitos ja
delineados de adquirente, incorporador, unidade imobilidria ou fracdo ideal e

construcao, respectivamente.
3.2. O adquirente como consumidor

Da propria lei consumerista, em seu art. 2°, extrai-se a definicdo legal de

consumidor:
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Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relag6es de consumo.

O informativo n°® 510 da 32 Turma do STJ define o conceito de consumidor:

DIREITO DO CONSUMIDOR. CONSUMO INTERMEDIARIO.
VULNERABILIDADE. FINALISMO APROFUNDADO.

N&o ostenta a qualidade de consumidor a pessoa fisica ou juridica que nao
€ destinataria fatica ou econbmica do bem ou servico, salvo se
caracterizada a sua vulnerabilidade frente ao fornecedor. A determinacéo da
gualidade de consumidor deve, em regra, ser feita mediante aplicacdo da
teoria finalista, que, numa exegese restritiva do art. 2° do CDC, considera
destinatario final tdo somente o destinatario fatico e econdmico do bem ou
servigo, seja ele pessoa fisica ou juridica. Dessa forma, fica excluido da
prote¢cdo do CDC o consumo intermediario, assim entendido como aquele
cujo produto retorna para as cadeias de producdo e distribuicdo, compondo
o custo (e, portanto, o preco final) de um novo bem ou servigo. Vale dizer,
s6 pode ser considerado consumidor, para fins de tutela pelo CDC, aquele
gue exaure a fungdo econdmica do bem ou servigo, excluindo-o de forma
definitva do mercado de consumo. Todavia, a jurisprudéncia do STJ,
tomando por base o conceito de consumidor por equiparagdo previsto no
art. 29 do CDC, tem evoluido para uma aplicacdo temperada da teoria
finalista frente as pessoas juridicas, num processo que a doutrina vem
denominando “finalismo aprofundado”. Assim, tem se admitido que, em
determinadas hipGteses, a pessoa juridica adquirente de um produto ou
servico possa ser equiparada a condicdo de consumidora, por apresentar
frente ao fornecedor alguma vulnerabilidade, que constitui o principio-motor
da politica nacional das rela¢cdes de consumo, premissa expressamente
fixada no art. 4° |, do CDC, que legitima toda a protecdo conferida ao
consumidor. A doutrina tradicionalmente aponta a existéncia de trés
modalidades de vulnerabilidade: técnica (auséncia de conhecimento
especifico acerca do produto ou servigo objeto de consumo), juridica (falta
de conhecimento juridico, contdbil ou econémico e de seus reflexos na
relagdo de consumo) e fatica (situagdes em que a insuficiéncia econémica,
fisica ou até mesmo psicolégica do consumidor o coloca em pé de
desigualdade frente ao fornecedor). Mais recentemente, tem se incluido
também a vulnerabilidade informacional (dados insuficientes sobre o
produto ou servico capazes de influenciar no processo decisorio de
compra). Além disso, a casuistica poderd apresentar novas formas de
vulnerabilidade aptas a atrair a incidéncia do CDC a relagdo de consumo.
Numa relagéo interempresarial, para além das hipéteses de vulnerabilidade
ja consagradas pela doutrina e pela jurisprudéncia, a relagdo de
dependéncia de uma das partes frente a outra pode, conforme o caso,
caracterizar uma vulnerabilidade legitimadora da aplicagdo do CDC,
mitigando os rigores da teoria finalista e autorizando a equiparagdo da
pessoa juridica compradora a condicdo de consumidora. Precedentes
citados: STJ, REsp. 1.196.951-Pl, DJe 9/4/2012, e REsp. 1.027.165-ES,
DJe 14/6/2011. (STJ, REsp. 1.195.642-RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgamento 13/11/2012, fonte DJe 21/11/2012; RDDP vol.
120 p. 135; RJP vol. 49 p. 156).

Percebe-se, apés analise do informativo n° 510 do STJ, que o entendimento

exarado pela Terceira Turma, tem orientado a jurisprudéncia da referida Corte no
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sentido da existéncia de uma nova teoria, uma terceira vertente, que buscou nas
teorias maximalista e finalista um equilibrio na definicdo de quem € o consumidor,
gue continua sendo aquela pessoa fisica ndo profissional, com presuncdo de
vulnerabilidade absoluta, mas se admite o consumidor pessoa fisica profissional e
ou a pessoa juridica, desde que comprovada a vulnerabilidade no caso concreto.
Este novo pensamento, que nasce da construcdo jurisprudencial do STJ, ficou
conhecido, nas palavras da professora Claudia Lima Marques, por “finalismo

aprofundado ou interpretacao finalista aprofundada”. (2011, p. 350).

Resgatando o0 conceito de adquirente, promitente comprador, ou
simplesmente comprador, visto no capitulo 2, observa-se com nitidez que, a pessoa
fisica que comprar um “imovel na planta”, se o fizer como destinatario final, sera

enquadrado como consumidor.

Caso o adquirente seja um investidor pessoa fisica, que tem interesse apenas
especulativo, pois pretende revender o imovel apds concluido o empreendimento
para auferir lucro, como ficaria sua situagcdo? Ou caso 0 adquirente seja uma pessoa
juridica? Em principio, ndo seriam considerados consumidores, porque, em tese,
nem seriam considerados vulneraveis nem destinatarios finais do produto,
entretanto, se comprovada a vulnerabilidade de ambos no caso em concreto, a luz
da jurisprudéncia do STJ, é possivel o reconhecimento da condicao de

consumidores.

Este trabalho, portanto, filia-se a teoria finalista aprofundada, consagrada pela
jurisprudéncia do STJ, ou seja, o consumidor final é a pessoa fisica ndo profissional
que retira o produto do mercado com intuito de consumi-lo em proveito proprio ou de
outrem, mas também aquele profissional ou pessoa juridica que demonstre no caso

concreto sua vulnerabilidade.

O CDC equipara a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, e sejam sujeitos em uma relacdo de consumo. Pode-se afirmar que
compradores de unidades imobiliarias em regime de incorporacdo imobiliéria,

comprovada a relacdo de consumo, e que tenham seus direitos lesados por
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incorporador, por fatos previstos na lei consumerista, podem intentar acao coletiva

com fulcro no art. 81, inc. Il do CDC.
3.3. Oincorporador como fornecedor

O Cadigo de Protecao ao Vulneravel assim fala sobre fornecedor:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcdo,
transformacédo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de
produtos ou prestacdo de servi¢cos (grifam-se).

Do artigo conceitual, verifica-se que, a figura do incorporador se conecta
diretamente ao conceito de fornecedor insculpido no CDC. Voltando no conceito
geral de incorporador, determinado no art. 29 da Lei n. 4.591/64 e na doutrina até
agui analisada, tem-se que, podem ser incorporadores as pessoas fisicas ou
juridicas, que efetuem ou ndo a construcdo e que compromissem ou efetivem a

venda de fracOes ideais de terreno.

Constata-se no art. 3°, CDC, a presenca de palavras-chave que demonstram
inequivocamente as atividades desempenhadas por pessoas fisicas ou juridicas e
caracterizam a qualidade de fornecedor. Para contribuir com esse trabalho,
destacam-se as palavras: construcdo, comercializacado de produtos ou prestacao de
servicos. Entende-se desnecessario pesquisar o significado das palavras
destacadas, pois elas sdo bastante claras. A atividade incorporativa esta
intrinsecamente ligada as atividades da construcdo, comercializacao e prestacao de

Servicos.

Visto isso, nota-se que o incorporador é sim um fornecedor, a medida que ele
pode ser uma pessoa fisica ou juridica, de direito privado ou de direito publico, em
rarissima excecdo prevista (art. 31, ¢, LCI)%, desempenha a atividade de construcéo,
comercializa produto (unidade imobiliaria autbnoma ou fragéo ideal) e presta servigo

com profissionalismos e habitualidade.

6 Essa excegao ndo sera estudada pois é objeto do Direito Administrativo
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3.4. O imével como produto

O conceito de produto esta previsto no art. 3°, 8 1° do CDC “Produto €&

qualquer bem, movel ou imével, material ou imaterial”.

Esse conceito de produto é universal nos dias atuais e esta estreitamente
ligado a ideia do bem, resultado da produgdo no mercado de consumo das
sociedades capitalistas contemporaneas. E vantajoso o seu uso, pois 0
conceito passa a valer no meio juridico e ja era uado por todo os demais
agentes do mercado (econbmico, financeiro, de comunicacdes, etc).
(NUNES, 2014, p. 139).

Quando a lei consumerista fala em bem imodvel, estd empregando o mesmo

conceito extraido da lei civil, que define imovel como:

Art. 79. Sdo bens imdveis o solo e tudo quanto se Ihe incorporar natural ou
artificialmente.

Art. 80. Consideram-se imdveis para os efeitos legais:
| - os direitos reais sobre imdveis e as a¢des que 0s asseguram;

Il - o direito a sucesséo aberta.

Do conceito de incorporagdo imobiliaria, verificado no paragrafo unico do art.
28 da Lei n°® 4.591/64, constata-se que 0 objetivo dessa atividade € promover a
construcdo, para alienacdo total ou parcial de unidades autbnomas, que nada mais

sdo que bens imoveis por definicdo legal.

Portanto, o bem imével, objeto da relacdo juridica que nasce de um contrato
em regime de incorporacdo, bem como os direitos reais sobre esse imovel e as

acles que os asseguram, sdo, por definicdo legal produto a luz da lei consumerista.
3.5. A construgdo como servigo

As incorporadoras podem construir ou contratar uma empresa ou responsavel
técnico que assumam esse papel de construtor. Contudo, o incorporador €
responsavel pela construcéo, e respondera civilmente por eventuais atrasos e pela
nao entrega da obra. Voltando ao art. 3° do CDC, tem-se o0 conceito de servigo no
§2°:
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§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacbes de carater
trabalhista.

Pode-se admitir portanto, que a construgcdo de imoOveis em regime de
incorporacdo enquadra-se no conceito de servico do CDC, uma vez que é realizado
com profissionalismo e habitualidade, € um servico remunerado e contratado por

pessoas vulneraveis.

Importante frisar que, para saber se a relagéo juridica tem como objeto um
produto ou servico € preciso examinar qual € o elemento nuclear do vinculo
obrigacional. Caso seja uma obrigacdo de dar, o objeto da obrigacdo serda um
produto, ao passo que, se a obrigacdo for de fazer, o objeto ser& um servico.
(GHEZZI, 2011, p. 180)

No exame das incorporacdes imobiliarias e suas obrigacfes, verificou-se que
0 incorporador tem dupla obrigacédo para com o adquirente. Tem uma obrigacao de
fazer, que consiste na construcdo de unidade imobiliaria, assim, tem-se a
caracterizagdo de servigo previsto no 82° do art. 3° do CDC. Em seguida, tem-se
uma obrigacdo de dar, ou seja, entregar imével concluido, averbado e
individualizado. Portanto, verifica-se claramente que se trata de alienacdo de

produto ao consumidor

3.6. Aplicabilidade do cdédigo de defesa do consumidor as incorporacdes

imobiliarias

Depois de toda exposicdo dos principios constitucionais e consumeristas,
apos a analise dos conceitos de consumidor, fornecedor, produto e servico, em
comparacdo aos conceitos de incorporador, adquirente e unidade imobiliaria ou
fracdo ideal, € inegavel que o Codigo de Defesa do Consumidor tem aplicabilidade a

Lei das Incorporacoes.

Claudia Lima Marques afirma que:
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A aplicagdo do CDC ao contrato € pacifica, mas este ‘didlogo das fontes’ se
dara entre a lei especial (Lei 4.591/64), o CDC, o Cdbdigo Civil de 2002
(CC/2002) e a Lei do Patrimdnio de Afetacdo (Lei 10.931/2004), sendo que
esta acabou trazendo substanciais modificacdes a incorporacéo imobiliaria
no Brasil. (2011, p. 462)

O Superior Tribunal de Justica (STJ) também se manifestou sobre a
aplicabilidade do CDC a norma especial que trata de incorporacdo imobiliaria no
REsp. 80.036/SP, cuja parte da ementa se transcreve:

INCORPORACAO. RESOLUCAO DO CONTRATO. RESTITUICAO. LEI
4.591/64. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

1. O contrato de incorporacdo, no que tem de especifico, é regido pela lei
gue lhe é propria (Lei 4.591/64), mas sobre ele também incide o Cédigo de
Defesa do Consumidor, que introduziu no sistema civil principios gerais que
realgam a justica contratual, a equivaléncia das prestagfes e o principio da
boa-fé objetiva. (STJ, REsp. 80.036/SP, Min. Ruy Rosado de Aguiar, Quarta
Turma, julgamento em 12/02/1996, fonte DJ 25/03/1996 p. 8586)

Para Melhim Namem Chalhub, deve-se atentar para as caracteristicas
préprias de cada negocio juridico, porque o0s contratos de consumo e de

incorporacao tem estruturas e conteudos particulares.

Disso decorre obviamente, que a eventual aplicagdo de principios e normas
contidas no CDC néo deve ser feita de modo indiscriminado, devendo,
antes ser verificada a adequac¢do da norma a realidade fatica e a tipicidade
do contrato em questdo, pois, na verdade, normas relativas as relacdes de
consumo nado sado dotadas de fungibilidade que as tornem suscetiveis de
aplicacdo sem ressalvas aos contratos de incorporacdo, salvo quanto as
cldusulas gerais comuns a todas as modalidades de contrato. (2012, p. 328)

Das ideias expostas, conclui-se que nao se pode interpretar as leis de forma
estanques, isoladas do contexto social e do caso concreto. E necessério, pois, que
exista um dialogo entre as diversas fontes legislativas, capazes de, juntas, dar o

melhor entendimento sobre o direito em questdo. Assim leciona Marques:

O dialogo das fontes é, pois, a aplicacéo simultanea, compatibilizadora, das
normas em conflito, sob a luz da Constituicdo, 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 conflito, mas todas as leis envolvidas participarao
da solucéo concorrentemente. (2011, p. 628)

A aplicacdo do CDC, indiscriminadamente, sobre os contratos de
incorporacdo imobiliaria, ndo parece realmente ser o melhor entendimento.

Entretanto, comprovada a relacdo juridica de consumo, e existindo uma
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interpretacéo do direito mais favoravel ao consumidor no CDC ou no Cdédigo Civil ou
em qualquer outro diploma legal, inclusive, deve-se privilegiar o vulneravel, ndo em
detrimento do incorporador, no caso, fornecedor, mas porque assim determina a
Constituicdo, quando eleva, a categoria de garantia fundamental, a protecdo do

consumidor.
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4. O PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR E SUAS ESPECIES:
TECNICA, JURIDICA, FATICA OU SOCIOECONOMICA E INFORMATIVA OU
INFORMACIONAL

O presente capitulo tem por escopo o aprofundamento do conceito de
vulnerabilidade e a eleicdo de algumas espécies de vulnerabilidade para estudo. A
partir desses conceitos, serdao demonstradas as diversas situacdes de
vulnerabilidade dos consumidores em relacdo a compra de imoveis na planta, em

regime de incorporacado imobiliaria, na pratica consumerista.

Ser4 estudada a vulnerabilidade do adquirente de forma real, no caso
concreto. Serdo analisadas decisfes judiciais do STJ que demonstram a fragilidade
do consumidor frente as incorporacdes imobiliarias. Serdo abordadas essas
vulnerabilidades no ambito da oferta, da publicidade, das praticas e clausulas
abusivas a luz do Direito do Consumidor.

4.1. O Principio da Vulnerabilidade do Consumidor

E preciso, incialmente, aprofundar o conceito de vulnerabilidade. Para tanto,

buscam-se as palavras de Paulo Valério Dal Pai Moraes:

Vulnerabilidade, sob o enfoque juridico, é, entdo, o principio pelo qual o
sistema juridico positivado brasileiro reconhece a qualidade ou condicdo
daquele(s) sujeito(s) mais fraco(s) na relacdo de consumo, tendo em vista a
possibilidade de que venham a ser ofendido(s), ou ferido(s) na sua
incolumidade fisica ou psiquica, bem como no ambito econémico, por parte
do(s) sujeito(s) mais potente(s) da mesma relagéo. (...)

O principio da vulnerabilidade decorre diretamente do principio da
igualdade, com vistas ao estabelecimento de liberdade, considerado, (...)
gue somente pode ser reconhecido igual alguém que nao esta subjugado
por outrem. (2009, p. 125)

O consumidor natural & absolutamente vulneravel. Essa condi¢céo € intrinseca
do consumidor, ninguém lhe retira tal qualidade. Numa visdo econdmica,
estabelecendo uma dicotomia entre quem séo os detentores dos meios de producgao
em contraposicdo aqueles que se submetem aos ditames do mercado, estes sédo

vulneraveis, porque aqueles controlam o mercado consumidor, pois S&0 0s



52

fornecedores que decidem o que produzir, como produzir e para quem produzir,

assim, fixam suas margens de lucro e impde seus produtos e servicos.

A vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor € tdo evidente que foi
necesséria a intervencao estatal para debelar essa desigualdade, pois essa relagédo
juridica tem reflexos diretos na sociedade, na economia e na politica. Portanto, ndo
seria exagero algum afirmar que a vulnerabilidade € o elemento central que sustenta

e justifica toda linha filosofica de protecdo ao consumidor.

Assim se pronunciou o Ministro do STJ, Herman Benjamin, no REsp.
586.316/MG sobre as normas de protecdo do consumidor e a vulnerabilidade do

consumidor:

DIREITO DO CONSUMIDOR. ADMINISTRATIVO. NORMAS DE
PROTE(;AO E DEFESA DO CONSUMIDOR. ORDEM PUBLICA E
INTERESSE SOCIAL. PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO
CONSUMIDOR. PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA. PRINCIPIO DA BOA-
FE OBJETIVA. PRINCIPIO DA CONFIANGA. OBRIGAGAO DE
SEGURANCA. DIREITO A INFORMACAO. (...).

(...

3. As normas de protegcdo e defesa do consumidor tém indole de “ordem
publica e interesse social’. Sdo, portanto, indisponiveis e inafastaveis, pois
resguardam valores basicos e fundamentais da ordem juridica do Estado
Social, dai a impossibilidade de o consumidor delas abrir mdo ex ante e no
atacado.

4. O ponto de partida do CDC é a afirmacéo do Principio da Vulnerabilidade
do Consumidor, mecanismo que visa a garantir igualdade formal-material
aos sujeitos da relacdo juridica de consumo, o que ndo quer dizer
compactuar com exageros que, sem utilidade real, obstem o progresso
tecnolégico, a circulacdo dos bens de consumo e a propria lucratividade dos
negocios. (STJ, REsp. 586.316/MG, Min. Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgamento em 17/04/2007, fonte DJe 19/03/2009)

Apoés o aprofundamento dos conceitos e definicdes de vulnerabilidade, com
base na doutrina e na jurisprudéncia do STJ, estudam-se as espécies mais comuns
de vulnerabilidade e seus reflexos nas praticas consumeristas entre adquirentes e

incorporadores imobiliarios.

4.2. Espécies de vulnerabilidade

A wvulnerabilidade do consumidor, como ja foi amplamente visto, é traco

indelével, & qualidade indiscutivel e condicao insuscetivel de disposicdo por parte do
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consumidor. Dito isso, é preciso explicar que a vulnerabilidade do consumidor se
materializa na pratica consumerista mediante a observacdo de fatores que
contribuem para o recrudescimento dessa condicao.

Assim, existem inumeras formas pelas quais o consumidor pode ser ferido,
melindrado, ou ofendido. Serdo apresentadas quatro espécies de vulnerabilidade
que se entendem mais corriqueiras nas relacbes de consumo em geral,
especificamente nas relacfes que envolvem incorporacao imobiliaria e consagradas
pela jurisprudéncia do STJ. Este trabalho estudara a vulnerabilidade técnica,

juridica, fatica ou socioecondémica e informativa ou informacional.

4.2.1. Vulnerabilidade técnica

A vulnerabilidade técnica se apresenta quando o consumidor ndo possui
conhecimentos especificos sobre o produto ou servico que esta adquirindo. Para
Moraes, “a vulnerabilidade técnica, entdo, acontece quando o consumidor nao
detém conhecimentos sobre os meios utilizados para produzir produtos ou para
conceber servigos, tampouco sobre seus efeitos ‘colaterais™ (2009, p.141).

Na incorporacdo imobiliaria € evidente a vulnerabilidade técnica,
principalmente, quanto ao servico de constru¢cdo, aos materiais empregados na
construcdo e os métodos construtivos. Até mesmo para um comprador que seja
engenheiro ou arquiteto, pode-se presumi-los vulneraveis, uma vez que, mesmo
possuindo conhecimentos técnicos da vida profissional, ndo estdo presentes
diariamente no canteiro de obras para verificar se a qualidade e a quantidade dos
materiais sdo aqueles previstos no memorial de incorporagdo, bem como, nao

podem atestar a boa pratica construtiva.

Concretiza-se a vulnerabilidade, também, porque a complexidade do mundo
é ilimitada, sendo impossivel ao consumidor o conhecimento especifico das
propriedades, dos maleficios e das consequéncias em geral da utilizagéo ou
contato com os modernos produtos e servicos”. (MORAES, p. 142, 2009)

O que dizer entdo de compradores que nada entendem de construcdo?
Parece Obvio que a vulnerabilidade técnica atinge diretamente o adquirente,
independentemente, de sua qualificagdo profissional ou grau de instrucdo. Ao

comprador sé resta acreditar na boa-fé do incorporador.
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A vulnerabilidade técnica também se manifesta quando o consumidor
apresenta desconhecimento sobre o significado de conceitos juridicos, contdbeis e
econdmicos, ou de qualquer outra area do conhecimento, presentes nos contratos e
documentos que integram o memorial de incorporacao, por exemplo.

Ndo é essa opinido de Claudia Lima Marques. Para a referida autora, o
desconhecimento juridico, contdbil ou econbémico seriam caracteristicas da
vulnerabilidade juridica.

Para Moraes, outro aspecto de vulnerabilidade técnica é a falta, excesso ou
incoeréncia de informacgdes acerca de produtos e servi¢cos. Contudo, entende-se que
essas caracteristicas sdo proprias da vulnerabilidade informacional, como nova
espécie de vulnerabilidade autbnoma e de autoria de Claudia Lima Marques.
Portanto, essa caracteristica informacional sobre produtos e servicos sera objeto de

estudo em espécie propria.

4.2.2. Vulnerabilidade juridica

A vulnerabilidade juridica ou cientifica, para Claudia Lima Marques, “é falta de
conhecimentos juridicos especificos, conhecimentos de contabilidade ou de
economia”. (2011, p. 327).

Para Moraes, “a vulnerabilidade juridica acontece na fase extrajudicial, pré-
processual, como na fase judicial’. (2009, p.146). Portanto, para este autor,
vulnerabilidade juridica ndo se trata de desconhecimento das ciéncias do Direito, da
Contabilidade e da Economia.

A vulnerabilidade juridica ocorre quando o consumidor necessita acionar 0s
orgaos de defesa do consumidor ou propriamente a jurisdicAo competente para ter
seus direitos reconhecidos.

De fato, parece ser esse o melhor entendimento de vulnerabilidade juridica,
pois os “vulneraveis juridicamente nao sabem sequer a que 6rgaos devem se dirigir,
neste aspecto salientando-se a diferenca sutil, mas real, entre o débil técnico e o
juridico”. (MORAES, 2009, p. 146).

Trazendo para o universo da incorporacao imobiliaria, os adquirentes, antes e
depois de assinarem seus contratos, por vezes sdo surpreendidos por praticas e

clausulas abusivas.
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Entre as praticas corriqueiras no mercado imobiliario, embora indevidas, ou
abusivas, pode-se citar a cobranca de uma taxa por parte das incorporadoras,
conhecida por Servico de Assessoria Técnico-Imobiliaria ou simplesmente SATI.

Para compreender melhor a vulnerabilidade juridica tem-se que:

Ja o consumidor, litigante eventual, estd sempre com a possivel realidade
de ter de arcar com os custos de eventual derrota que, muitas vezes,
obrigara a ndo ingressar em juizo com medo de ainda ser condenado a
pagar os 6nus da sucumbéncia, o que por si s, ja seria suficiente para
demonstrar a terrivel disparidade de forcas entre fornecedores e
consumidores, sob o aspecto da vulnerabilidade juridica. (MORAES, 2009,
p. 149)

O consumidor ainda tem outra tarefa ardua. Caso resolva ingressar na
justica em busca de satisfazer seu direito, vai encarar uma disputa contra estruturas
juridicas bem coordenadas que estdo a disposicdo das empresas do setor
imobiliario.

Sem duavida alguma, existe uma diferenca entre a assisténcia juridica do
adquirente e da empresa incorporadora. Esta dispde de recursos financeiros e uma
equipe de advogados especialistas em questbes que envolvem incorporacao
imobiliaria e suas repercussées no campo civel e consumerista. Ja aguele, mesmo
que possua recursos monetarios para bancar um bom advogado, ainda assim

estaria vulneravel do ponto de vista juridico.

4.2.3. Vulnerabilidade fatica ou socioecondmica

A wvulnerabilidade fatica ou socioeconémica se demonstra, em regra, pela
superioridade econdémica do fornecedor sobre o consumidor. O fornecedor por sua
posicdo de monopdlio, pelo poder econdmico ou pelo produto ou servico essencial
que produz ou presta, respectivamente, vulnera sobremaneira a condicdo do
consumidor que com ele contrata.

Para melhor explicar essa situacéo, Moraes afirma que:

A vulnerabilidade econdmica e social decorre diretamente da disparidade de
forcas existentes entre os consumidores e os agentes econémicos, relevado
gue estes possuem maiores condi¢Bes de impor a sua vontade aqueles, por
intermédio da utilizacdo dos mecanismos técnicos mais avancados que o
poderio monetério pode conseguir. (2009, 175)
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Para alguns autores a vulnerabilidade fatica ou socioecon6mica seria
sindbnimo de hipossuficiéncia, no sentido de considerar o consumidor desfavorecido
economicamente, ou reconhecidamente pobre, além de vulneravel, também seria
hipossuficiente. Esse trabalho ja definiu o conceito de hipossuficiéncia, que nao se
coaduna com esse entendimento, para tanto, reforca seu posicionamento doutrinario

conforme afirma Flavio Tartuce:

Desse modo, o conceito de hipossuficiéncia vai além do sentido literal das
expressfes pobre ou sem recursos, aplicaveis nos casos de concesséao dos
beneficios da justica gratuita, no campo processual. O conceito de
hipossuficiéncia consumerista € mais amplo, devendo ser apreciado pelo
aplicado do direito caso a caso, no sentido de reconhecer a disparidade
técnica ou informacional, diante de uma situacdo de desconhecimento,
conforme reconhece melhor doutrina e jurisprudéncia. (2014, p. 35)

A vulnerabilidade fatica ou socioeconémica dos consumidores nos contratos
de incorporacdo imobilidria se verifica pela diferenca do potencial econémico, em
regra, entre os adquirentes e o incorporador. Pode existir, em rara excegdo, um
promitente comprador economicamente mais abastado que a prépria sociedade
empresaria ou incorporador que coordena a incorporacdo imobilidria, todavia nada
comum.

Contudo, para definir vulnerabilidade fatica ndo basta o conceito apenas
econdmico, é preciso explicar também que, os consumidores estdo submetidos a
forca econbmica e politica das grandes corporagfes, gigantescos conglomerados
empresariais, que formam verdadeiros oligopdlios ou monopdélios, e portanto, 0s
consumidores ndo tém muita escolha, “é pegar ou largar”, pois a concorréncia em
determinados setores da economia € diminuta e, por isso, a oferta de produtos ou
Servicos, por sua vez, esta nas maos desses impérios empresariais.

(..)

Com efeito, ndo se pode olvidar que a vulnerabilidade ndo se define tao-
somente pela capacidade técnica, nivel de informag&o/cultura ou valor do
contrato em exame. Todos esses elementos podem estar presentes e o
comprador ainda assim ser vulneravel pela dependéncia do produto, pela
natureza adesiva do contrato imposto, pelo monopdlio da producdo do bem
ou sua qualidade insuperavel, pela extremada necessidade do bem ou
servigo; pelas exigéncias da modernidade atinentes & atividade, entre outros
fatores. (STJ, REsp. 1.195.642/RJ, Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma,

julgamento em 13/11/2012, fonte DJe 21/11/2012, RDDP vol. 120, p.135,
RJP vol. 49, p.156)

Conferido um trecho do voto da Ministra Nancy Andrighi, percebe-se outro
fator que deve ser analisado no ambito da vulnerabilidade fatica: a questdo da

essencialidade ou dependéncia do produto ou servico. Pode-se considerar a
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aquisicdo de um imovel como bem essencial? Acredita-se que sim, pois 0 acesso a
moradia é direito social garantido pelo art. 6° CF/88: “Sdo direitos sociais a
educacao, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia (...)” (grifa-se). Assim, se
alguém resolve adquirir um imovel através de incorporacdo imobilidria, o faz
acreditando que é um produto essencial a sua vida, indispensavel a sua dignidade e

fundamental a existéncia e seguranca da familia.

4.2.4. Vulnerabilidade informativa ou informacional

Essa nova espécie de vulnerabilidade tem origem no déficit informacional do
consumidor frente ao fornecedor. Na sociedade de consumo de massa atual, quem
tem a informacdo, tem poder. Logo, ndo é dificil estabelecer essa relacdo de
vulnerabilidade, pois fica evidente que o fornecedor € quem detém a informacéo e
pode usa-la de forma a melindrar ou prejudicar, deliberadamente ou néo, o
consumidor.

Marques afirma que, “hoje, porém, a informagédo néo falta, ela é abundante,
manipulada, controlada e, quando fornecida, nos mais das vezes, desnecessaria”
(2011, p. 335).

O direito a informacao é garantia constitucional, previsto no art. 5°, XIV, CF/88 “é
assegurado a todos o acesso a informacgéo (...)” e direito basico do consumidor,
encontrado no art. 6°, Il CDC:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

(...

lIl - a informacao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que
apresentem; (Redac¢éo dada pela Lei n® 12.741, de 2012) (...)

A vulnerabilidade informativa ou informacional ganhou destaque na doutrina
brasileira através de Claudia Lima Marques. Para Paulo Valério Moraes, a falta de
informacgéo, ou informacdes prestadas incorretamente ou em excesso configuram
vulnerabilidade técnica.

Entretanto, este trabalho seguird pelo entendimento de que essas

caracteristicas, apontadas por Moraes, devem ser enquadradas na espécie de
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vulnerabilidade informativa ou informacional, portanto acompanhando o pensamento
de Marques.
Busca-se o voto da Ministra Nancy Andrighi do STJ, que destaca entre as

espécies de vulnerabilidades, a informacional:

CONSUMIDOR. DEFINICAO. ALCANCE. TEORIA FINALISTA. REGRA.
MITIGACAO. FINALISMO APROFUNDADO. CONSUMIDOR POR
EQUIPARACAO. VULNERABILIDADE.

(...), nosso atual estagio de evolugdo social e tecnoldgica trouxe relevo
também para a vulnerabilidade informacional. O que antes podia ser
considerado uma espécie de vulnerabilidade técnica, ganhou importancia e
individualidade com a denominada era da informacé&o ou era digital, periodo
gue sucede a era industrial e que se caracteriza pela troca de informacdes
de maneira globalizada e em tempo real. Isso, de um lado, implicou amplo
acesso a informacgéo, mas, por outro, conferiu enorme poder aqueles que
detém informacdes privilegiadas. Essa realidade, aplicada as relagdes de
consumo — em que a informacao sobre o produto ou servigo é essencial ao
processo decisério de compra — evidencia a necessidade de se resguardar
a vulnerabilidade informacional do consumidor. Note-se que, no mais das
vezes, o0 problema ndo estd na quantidade de informacédo disponibilizada,
mas na sua qualidade, sobretudo quando ha manipulacdo e controle pelo
fornecedor, influenciando diretamente na decisdo do consumidor. (STJ,
REsp. 1.195.642/RJ, Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgamento em
13/11/2012, fonte DJe 21/11/2012, RDDP vol. 120, p.135, RJP vol. 49,
p.156)

E inegavel que o avancgo tecnoldgico, a rapidez das transagdes comerciais, a
internet, a globalizac&o, tudo isso faz com que as informacdes se reproduzam em
grande quantidade e com tamanha velocidade que podem agravar a situacdo de
vulnerabilidade do consumidor.

Tratando-se das incorporacdes imobiliarias, por ébvio, que as informacgdes do
empreendimento devem atender ao que esta previsto na propria Lei n°® 4.591/64,
bem como o que estd previsto na norma consumerista em seu art. 6°, Ill, e nos
artigos que tratam especificamente da oferta e da publicidade.

O incorporador tem o dever de informar de forma adequada, correta, precisa e
ostensiva, para que o consumidor ndo seja induzido ao erro. O incorporador tem o
dever de lealdade, inspirado sobretudo na boa-fé objetiva (art. 422, CC/2002) e no
principio da transparéncia.

A supressao, omisséo, ou a publicacdo de uma informacao falsa pode servir
para uma tomada de decisdo equivocada por parte do consumidor, que acreditou no
que estava veiculado, entretanto, s6 depois descobre que aquela informacgéo

suprimida, omitida ou falsa, seja na oferta, na publicidade ou no contrato, se



59

soubesse anteriormente, certamente n&o teria tomado a decisdo de “fechar o
negocio”.

O direito a informacéo, garantido tanto pela Constituicdo quanto pelo CDC, é
elemento fundamental para prover o consumidor de elementos claros, verdadeiros e
precisos, que facilitem a escolha consciente do consumidor pelo produto ou servigo
desejado.

Portanto, € inegavel a importancia do estudo da vulnerabilidade informativa ou
informacional, como espécie autbnoma, para a compreensdo do fendmeno da

vulnerabilidade aplicado as praticas consumeristas.



60

5. A VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR NAS INCORPORACOES
IMOBILIARIAS MATERIALIZADA SOB DIVERSOS PRISMAS CONSUMERISTAS:
NO AMBITO DA OFERTA, EM RELACAO A PUBLICIDADE, SOB O ASPECTO
DAS PRATICAS ABUSIVAS E NO TOCANTE AS CLAUSULAS ABUSIVAS

ApGs o estudo do principio da vulnerabilidade do consumidor e suas espécies
mais recorrentes, sob a otica filosofica e conceitual, a partir de agora, sera analisada
a materializacdo dessa vulnerabilidade sob diversos prismas consumeristas.

Serdo demonstradas situacbes de vulnerabilidade no cotidiano dos
consumidores em praticas concretas de negoécios celebrados em regime de
incorporagao, que culminam na infragdo das normas do consumidor no ambito da
oferta, da publicidade, das praticas abusivas e clausulas abusivas.

A divisho em quatro prismas, oferta, publicidade, praticas abusivas e
clausulas abusivas, nao significa que um ilicito consumerista ndo possa ser
subsumido em mais de um tipo previsto no Cddigo de Defesa do Consumidor. A
divisdo tem um caréater didatico e com objetivo de concatenar e organizar melhor as
ideias.

Foram coletados, na jurisprudéncia do STJ, decisbes emblematicas, que
demonstram o quanto as incorporadoras infringem os direitos de seus clientes, bem
como, dados retirados de 6érgaos, institutos e associacbes de protecdo ao

consumidor que confirmam essa condicdo de desrespeito pelo consumidor.

5.1. A vulnerabilidade do consumidor no ambito da oferta

Como ja foi analisado no capitulo que trata especificamente das
incorporacdes imobilidrias, o incorporador s6 pode oferecer suas unidades
autbnomas a venda apos o registro do Memorial de Incorporacao junto ao Cartério
de Registro de Imoveis (art. 32, caput, LCI). Portanto, a oferta dos produtos
promovidos pelo incorporador, além de obedecer a lei especial que trata das
incorporacdes imobiliarias, obedecera também a oferta prevista na lei consumerista,

conforme o art. 30 e 0 art. 31 do CDC;
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Art. 30. Toda informag&o ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada
por qualquer forma ou meio de comunicagdo com relacdo a produtos e
servicos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar
informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composicdo, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre
0S riscos que apresentam a saude e seguranca dos consumidores.

A oferta de qualquer produto ou servico vincula e obriga o
fornecedor/ofertante, ou seja, toda informagdo ou publicidade promovida pelo
incorporador tem forga vinculante e integrara o contrato que sera celebrado entre as
partes. Tamanha € a forca vinculante da oferta, que ndo deixa margem a equivocos
ou erros por parte do ofertante. Caso o ofertante ndo queira cumprir a oferta
veiculada, o consumidor encontra no art. 35 do CDC possibilidades para ver seu
direito garantido. O consumidor pode exigir seu cumprimento forcado, ou aceitar
outro produto ou servi¢co, ou rescindir o contrato, com restituicdo dos valores pagos

sem prejuizo de perdas e danos.

Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servi¢os recusar cumprimento a
oferta, apresentacdo ou publicidade, o consumidor podera, alternativamente
e a sua livre escolha:

| - exigir o cumprimento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta,
apresentacéo ou publicidade;

Il - aceitar outro produto ou prestacéo de servi¢o equivalente;

[l - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia eventualmente
antecipada, monetariamente atualizada, e a perdas e danos.

A oferta esta diretamente relacionada com o principio da boa-fé objetiva e da
transparéncia e tem por obrigacdo prestar informacdes corretas, claras, precisas e
ostensivas. Portanto, ndo hd como negar que qualquer erro ou imprecisdo na
informacdo veiculada pelo incorporador, pode induzir o adquirente ao erro. O
Decreto n° 2.181/97, também dispde sobre a protecdo do consumidor concernente a

oferta, assim diz o referido diploma:

Art. 13. Serdo consideradas, ainda, praticas infrativas, na forma dos
dispositivos da Lei n° 8.078, de 1990:

| - ofertar produtos ou servicos sem as informagdes corretas, claras, precisa
e ostensivas, em lingua portuguesa, sobre suas caracteristicas, qualidade,
guantidade, composicéo, preco, condicbes de pagamento, juros, encargos,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados relevantes; (...)
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VI - deixar de cumprir a oferta, publicitaria ou néo, suficientemente precisa,
ressalvada a incorrecdo retificada em tempo habil ou exclusivamente
atribuivel ao veiculo de comunicacao, sem prejuizo, inclusive nessas duas
hip6teses, do cumprimento forcado do anunciado ou do ressarcimento de
perdas e danos sofridos pelo consumidor, assegurado o direito de regresso
do anunciante contra seu segurador ou responsavel direto;

A vulnerabilidade do adquirente face a oferta de uma unidade imobiliaria na
planta é flagrante, pois ele ndo esta vendo o produto acabado, pronto, apenas uma
maquete virtual, ou somente informacdes retiradas de projetos e do memorial
descritivo. A oferta traz em sim um dever de lealdade do ofertante para com o
consumidor, 0 que por vezes ndo ocorre.

E verdade que todas as espécies de vulnerabilidade, ja estudadas nessa
obra, estdo presentes quando o fornecedor ofertante frustra de alguma forma o
consumidor, contudo, a espécie que mais se destaca no ambito da oferta € a
vulnerabilidade informacional, pois o incorporador detém todas as informacdes
acerca de seu empreendimento, e por razdes Obvias, s6 divulga aquilo que vai ao
encontro de seus interesses comerciais.

Além disso, sdo poucos os adquirentes que conhecem a legislacao que trata
das incorporacdes imobiliarias bem como a legislacdo consumerista. Via de regra,
sdo orientados superficialmente por corretores, que na verdade vivem um dilema,
vender ou informar? Sem duvida estdo ali para vender, entretanto, eles tém uma
obrigacao, sobretudo ética, de informar e instruir o consumidor contribuindo para a
reducdo da vulnerabilidade técnica do adquirente, sob risco de responsabilizacéo
objetiva do fornecedor que representam conforme entendimento do art. 34 do CDC:
“O fornecedor do produto ou servico é solidariamente responsavel pelos atos de
seus prepostos ou representantes autbnomos”

Nota-se, com base nos artigos mencionados, que informacfes essenciais
devem nortear a oferta de produtos e servicos. Com relacdo aos iméveis na planta,
devem constar, principalmente na oferta: preco, prazo, garantia, condicbes de
pagamento, taxa de juros, entre outros dados relevantes, dentre os quais pode-se
incluir o Memorial de Incorporacdo, dossié que compde o0 acervo de documentos
necessarios a consecucao do registro da incorporacdo, que, por for¢ca vinculativa da

oferta, integrara o contrato de promessa de compra e venda ou de compra e venda.
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A Fundacdo de Protecdo e Defesa do Consumidor - PROCON/SP, érgao
vinculado a Secretaria de Justica e Defesa da Cidadania de S&o Paulo, em louvavel
iniciativa, lancou uma série de cartilhas que propfe orientar os consumidores em
situacdes que envolvam imoveis e seus principais negocios: aluguel, reforma,
condominios, loteamentos, aquisicdo de imdveis usados e aquisicdo de imdveis na
planta’.

A cartilha que trata especificamente de imoveis na planta é verdadeiro guia de
protecdo ao consumidor, orienta os adquirentes em linguagem simples sobre como
se prevenir diante das ofertas das incorporadoras. A publicacdo desse guia deveria
ser replicada pelos demais 6rgdos de protecdo ao consumidor integrantes do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor — SNDC, assim poderia ajudar a mitigar

a vulnerabilidade do consumidor frente as incorporacées imobiliarias.

5.2. A vulnerabilidade do consumidor em relacdo a publicidade

E impossivel imaginar nossa sociedade de consumo de massa imune aos
anuncios, as técnicas de venda promovidas pelas agéncias de publicidade. Nesse
diapasdo, é inegavel que o empresario ou sociedade empresaria que almeje
aumentar seu faturamento, ndo pode, de modo algum, prescindir de uma boa
publicidade. Contudo, faz-se mister conhecer os limites impostos pelo CDC as
publicidades. Os instrumentos de publicidade, a veiculacdo de qualquer informacao
acerca de produto ou servigco deve respeitar o destinatario fatico da informacédo: o

consumidor.

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

(..)

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos
comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas
abusivas ou impostas no fornecimento de produtos e servigos. (...)

Primeiramente, € preciso definir publicidade e propaganda, e demonstrar que
sao conceitos diferentes, embora para alguns autores, como Rizatto Nunes, possam

ser sinbnimos.

7 Para conhecer a cartilha da “Série Imoveis — Imével na Planta”, publicado pela Fundacdo de
Protecdo e Defesa do Consumidor - PROCON/SP, acesse o] sitio
http://www.procon.sp.gov.br/noticia.asp?id=3869
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Para Flavio Tartuce, “a publicidade pode ser conceituada como sendo
qualquer forma de transmisséo difusa de dados e informagdes com intuito de motivar
a aquisicao de produtos ou servigos no mercado de consumo” (2014, p. 364).

Para Claudia Lima Marques, entende-se publicidade no sistema do CDC
como “toda informagdo ou comunicagao difundida com o fim direto ou indireto de
promover junto aos consumidores a aquisicao de um produto ou a utilizacdo de um
servico, qualquer que seja o local ou meio de comunicagéao utilizado” (2011, p. 829).

A publicidade tem um carater flagrantemente empresarial, ou seja, tem fins de
consumo e circulagéo de riguezas. A publicidade veicula informagdes sobre produtos
e servicos, com o objetivo de vender, para isso, utilizando-se dos mais variados
canais e veiculos de divulgacdo. A propaganda, por sua vez, tem um carater
eminentemente ideoldgico, tem por objetivo divulgar ideias, formar opinido, tem
finalidade politica, religiosa ou social.

O Cddigo de Defesa do Consumidor traz em seus artigos 36 a 38 a

publicidade no ambito consumerista, tem-se portanto assim definido:

Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifique como tal.

Paragrafo Unico. O fornecedor, na publicidade de seus produtos ou
servicos, manter4d, em seu poder, para informacdo dos legitimos
interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos que ddo sustentacdo a
mensagem.

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informag&o ou comunicacéo de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro o consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servicos.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crian¢a, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranca.

§ 3° Para os efeitos deste cdodigo, a publicidade é enganosa por omissao
guando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servico.

Toda e qualquer incorporacéo imobiliaria s6 pode ser ofertada a venda depois

de seu assento no Cartério de Registro de Iméveis. De acordo com o art. 32, 83°,
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todos anudncios, impressos, publicagdes, propostas e contratos deverdo indicar o
namero do registro de incorporagao.

Portanto, fica evidente a preocupacdo do legislador quando obrigou o
incorporador a dar publicidade de seus atos perante os adquirentes. De toda sorte, a
publicidade em comento ndo se restringe apenas ao ato comercial em si, mas
também, ao ato de tornar publico a intencdo do incorporador de vender unidades
autbnomas em regime de incorporacao imobiliaria.

O Cddigo de Defesa do Consumidor proibe expressamente a publicidade
simulada ou clandestina, a publicidade enganosa e a publicidade abusiva. A
publicidade simulada é aquela que pretende mascarar ou dissimular seu carater de
publicidade. A publicidade enganosa significa induzir o consumidor ao erro por ato
omissivo ou comissivo do fornecedor. J4 a publicidade abusiva, por sua vez, é a
publicidade ilicita por abuso de direito e agride valores sociais. No dizer de Claudia
Lima Marques: “A publicidade abusiva é, em resumo, a publicidade antiética, que
fere a vulnerabilidade do consumidor, que fere valores sociais basicos, que fere a
prépria sociedade como um todo”. (2011, p. 835)

De acordo com o paragrafo unico do art. 36, o fornecedor deverd manter em
seu poder para informacao dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e
cientificos que sustentam a mensagem veiculada na publicidade. Essa exigéncia
legal do texto consumerista estd em plena consonéncia com o diploma especial que
trata de incorporacdes, pois este exige o arquivamento em Cartorio de Registro de
Iméveis do Memorial de Incorporacgéo, verdadeiro dossié com caréater fatico, técnico
e cientifico.

Portanto, o adquirente podera obter todas as informacdes do empreendimento
requerendo ao fornecedor, e caso este Ihe negue as informacgdes, pode requerer ao
Cartorio de Registro de Iméveis onde foi registrada a incorporagéo (art. 32, 84°, LCI),
ndo dependendo diretamente do fornecedor, pois € intrinseco da atividade de
incorporacao imobiliaria a publicidade de seus atos.

A publicidade veiculada deve ser socialmente responsavel, transparente,
verdadeira, honesta, de facil compreensao e capaz de informar sem deixar davidas
ao consumidor, destinatario final da acao publicitaria. Caso contrario, incorrera em
ilicito civil e pratica infrativa, de acordo com o art. 14 do Decreto n°2.181/97, o

patrocinador da acéo publicitéria, cabendo-lhe, também, o 6nus da prova.
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Art. 14. E enganosa qualquer modalidade de informacg&o ou comunicagio
de caréter publicitario inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissao, capaz de induzir a erro o consumidor a respeito
da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedade, origem,
preco e de quaisquer outros dados sobre produtos ou servicos.

§ 1° E enganosa, por omisséo, a publicidade que deixar de informar sobre
dado essencial do produto ou servico a ser colocado a disposicdo dos
consumidores.

§ 2° E abusiva, entre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e da inexperiéncia da crianca,
desrespeite valores ambientais, seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua saude ou seguranca, ou
gue viole normas legais ou regulamentares de controle da publicidade.

§ 3° O 6nus da prova da veracidade (ndo-enganosidade) e da corre¢do
(ndo-abusividade) da informag&o ou comunicacao publicitéria cabe a quem
as patrocina.

Os incorporadores e as empresas incorporadoras para viabilizarem seus
projetos imobiliarios em regime de incorporacdo imobiliaria necessitam,
irremediavelmente, da participacdo de uma agéncia de publicidade que promova
uma campanha publicitaria capaz de chamar a atencdo do publico-alvo para o
produto comercializado.

Conforme o art. 38 do CDC: “O 6nus da prova da veracidade e corregcédo da
informacdo ou comunicacdo publicitaria cabe a quem as patrocina”. Fica evidente
gue o incorporador é responsavel pelo anancio que patrocina, mesmo que nao tenha
elaborado a campanha publicitaria. Essa responsabilidade pela publicidade também
pode recair sobre o corretor de imoveis que promove, por conta propria, publicidade
de imével sem ter tomado as devidas cautelas, induzindo culposamente o

consumidor ao erro.

DIREITO PROCESSUAL CIVIL, CIVIL E DO CONSUMIDOR. RECURSO
ESPECIAL. REEXAME DE PROVAS. INVIABILIDADE.
PREQUESTIONAMENTO DE TESE. IMPRESCINDIBILIDADE.
CORRETORA QUE INTERMEDEIA A CELEBRAGCAO DE CONTRATO DE
PROMESSA DE COMPRA E VENDA QUE, DESDE A ORIGEM,
MOSTRAVA-SE NULO, VISTO QUE A VENDEDORA TIVERA A FALENCIA
DECRETADA CERCA DE UM ANO ANTES E O BEM IMOVEL
ENCONTRAVA-SE PENHORADO. INDENIZACAO POR PERDAS E
DANOS. POSSIBILIDADE.

1. E inequivoco que o corretor de imoéveis deve atuar com diligéncia,
prestando as partes do negocio que intermedeia as informagdes relevantes,
de modo a evitar a celebracdo de contratos nulos ou anulaveis, podendo,
nesses casos, constatada a sua negligéncia quanto as cautelas que
razoavelmente sdo esperadas de sua parte, responder por perdas e danos.
2. Ademais, a moldura fatica aponta, no que as partes ndo controvertem,
que a recorrente promoveu a veiculagdo de publicidade do imdvel -
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inclusive, foi o que atraiu a autora para a oferta -, o qual estava ha muito
penhorado e ja pertencia a massa falida, isto é, ndo estava mais sob a
gestdo dos administradores da Conenge. Com efeito, apurada a patente
negligéncia da recorrente quanto as cautelas que sao esperadas de quem
promove anuncio publicitario - ainda que nao afirmada a ma-fé -, nos termos
do artigo 37, 8 1° do CDC, também por esse fato € cabivel o
reconhecimento de sua responsabilidade, visto que a publicidade mostrara-
se iddnea para induzir a consumidora em erro. (STJ, REsp. 1.266.937/MG,
Quarta Turma, julgamento 06/12/2011, fonte DJe 01/02/2012)

N&o restam davidas da importancia da publicidade para o sucesso comercial
do empreendimento. A publicidade sera responsavel por atrair os adquirentes aos
stands de venda a procura de mais informacfes acerca do produto.

Nesse diapasédo, € necessério frisar que toda publicidade que envolva venda
de imoveis na planta deve, necessariamente, informar o registro de incorporacdo em
suas publicacdes, seja qual for o canal ou veiculo de comunicacdo escolhido. As
agéncias publicitarias e as incorporadoras investem muito nas midias eletrénicas,
através da internet e das redes sociais, principalmente, pelo baixo custo, em
comparacao a outras midias tradicionais como televisao, radio, revistas e jornais, e
pelo grande alcance que atingem, mas, mesmo nessas novas midias eletrénicas é
imprescindivel a publicacéo do registro da incorporacéo.

E importante frisar que, a publicidade que envolva venda de imdveis na planta
deve informar ao publico as principais caracteristicas dos imdveis (tamanho,
qualidade dos materiais empregados), bem como atender o art. 52 CDC quando se
tratar de financiamento: preco em moeda corrente nacional, taxa de juros,
prestacdes, soma total a pagar, sem prejuizo de divulgar outras informacdes
relevantes.

Na publicidade, assim como ocorre na oferta, a vulnerabilidade informacional
€ espécie, dentre todas analisadas, aquela que melindra em maior grau o
consumidor. Todavia, ela ndo pode estar dissociada da vulnerabilidade fatica, ou
socioeconbmica, porque € inquestionavel a influéncia do poder econdmico das
empresas sobre suas publicidades.

Quanto maior o poder econdémico, maior serd o poder de seducdo de sua
publicidade. Tanto € verdade, que as publicidades que vendem imdveis mostram
familias felizes, cenarios cercados de verde e tranquilidade, e, sem duavida, isso
mexe com o emocional do consumidor, ao ponto de |he subtrair a racionalidade na

aquisicdo de uma unidade imobiliaria.
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5.3. A vulnerabilidade do consumidor sob o aspecto das praticas abusivas

E inegavel que as praticas abusivas estdo presentes diariamente no cotidiano
do consumidor. As praticas abusivas previstas no CDC formam um rol
exemplificativo e tem origem no principio do abuso de direito. Pode-se afirmar que o
abuso do direito é resultado do excesso do exercicio de um direito, capaz de causar
dano a outrem. (NUNES, 2014, p. 596). “Deve-se entender que constitui pratica
abusiva qualquer conduta ou ato em contradicAo com o proprio espirito da lei
consumerista” (TARTUCE, 2014, p. 383).

Logo, pode-se concluir que praticas abusivas sdo direcionadas pelos
incorporadores e seus representantes aos consumidores, aproveitam-se de sua
superioridade econémica, da fragilidade e vulnerabilidade dos consumidores, para
impingir-lhes as mais variadas préticas abusivas.

Uma préatica muito comum entre as incorporadoras é a cobranca da taxa por
Servico de Assessoria Técnico-Imobiliaria (SATI)®. Essa taxa é cobrada por um
servico de assessoria prestado por advogado ou corretor para esclarecer eventuais
duvidas quanto as condi¢des do imével a venda. Todavia um questionamento deve
ser suscitado: quem contratou o advogado ou o corretor? Com certeza nao foi o
consumidor.

O assessor técnico-imobiliario foi contratado pelo incorporador para prestar
informacBes aos adquirentes. Todavia, estes ndo solicitaram o servigo, tampouco
sabem que serdo onerados por sua prestacdo. Dessa forma, nao é dificil enquadrar
tal situacdo em pratica abusiva prevista no art. 39, Ill:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras
praticas abusivas: (Redacao dada pela Lei n® 8.884, de 11.6.1994) (...)

lll - enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitagdo prévia, qualquer
produto, ou fornecer qualquer servico;

O servico de assessoria técnico-imobilidria é de responsabilidade exclusiva do
fornecedor, por uma obrigacdo de boa-fé, lealdade e transparéncia, deve informar as
condicdes de aquisicdo de seus produtos, pois possuem caracteristicas complexas e

envolvem procedimentos formais de aquisicdo desconhecidos por boa parte dos

8 Para maiores detalhes sobre a taxa SATI, recomenda-se a leitura da matéria Febre do Imével in
REVISTA DO IDEC, ed. 178, julho de 2013, disponivel no sitio: http://www.idec.org.br/em-
acao/revista/problemas-por-metro-quadrado/materia/febre-do-imovel
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consumidores. A cobranca por esse servico também se configura como uma
exigéncia manifestamente excessiva, com previsao no art. 39, V: exigir do
consumidor vantagem manifestamente excessiva.

Se essa pratica se configurar durante uma fase pré-contratual, como é de
praxe, ela estara inserida na vedacao das praticas abusivas previstas no art. 39 do
CDC, caso essa prética se estabeleca em contrato, seja qual for sua modalidade e

espécie, ela sera vedada pelo art. 51, IV. Observe-se o comentéario de Tartuce:

“Além disso, deve-se compreender o art. 39 do CDC como em um dialogo
de complementaridade em relacdo ao art. 51 da mesma norma. Deve haver,
assim, um dialogo das fontes entre as normas da prépria Lei Consumerista.
Nesse contexto de conclusdo, se uma das situa¢des descritas pelo art. 51
como clausulas abusivas ocorrer fora do &mbito contratual, presente estara
uma pratica abusiva” (2014, p. 384)

Para Flavio Tartuce, outro exemplo de onerosidade excessiva é a cobranca
de juros nos contratos de construcdo de imoOveis em regime de incorporacdo
imobiliaria, popularmente conhecida como “juros no pé”. E tema recorrente nas
praticas abusivas, com repercusséo inclusive nas clausulas abusivas. E objeto de
divergéncia entre os ministros do STJ, sobretudo quando a Segunda Secao publicou
o Informativo 499/2012 alterando o posicionamento até entdo dominante observado

naquela Corte.

JUROS COMPENSATORIOS ("JUROS NO PE"). INCIDENCIA ANTERIOR
A ENTREGA DAS CHAVES. COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA.

A Secdo, por maioria, decidiu que ndo é abusiva a clausula de cobranca de
juros compensatorios incidentes em periodo anterior a entrega das chaves
nos contratos de compromisso de compra e venda de imdéveis em
construcdo sob o regime de incorporacdo imobiliaria. Observou o Min.
Anténio Carlos Ferreira que, a rigor, o pagamento pela compra de um
imovel em fase de produgdo deveria ser feito a vista. Ndo obstante, em
favorecimento financeiro ao comprador, o incorporador pode estipular o
adimplemento da obrigacdo mediante o parcelamento do preco, inclusive,
em regra, a prazos que vao além do tempo previsto para o término da obra.
Em tal hipétese, afigura-se legitima a cobranca dos juros compensatérios,
pois o incorporador, além de assumir os riscos do empreendimento,
antecipa 0s recursos para o0 seu regular andamento. Destacou-se que seria
injusto pagar na compra parcelada o mesmo valor correspondente da
compra a vista. Acrescentou-se, ainda, que, sendo esses juros
compensatorios um dos custos financeiros da incorporagdo imobiliaria
suportados pelo adquirente, deve ser convencionado expressamente no
contrato ou incluido no prego final da obra. Concluiu-se que, para a
seguranca do consumidor, em observancia ao direito de informacédo
insculpido no art. 6°, Il, do CDC, é conveniente a previsdo expressa dos
juros compensatérios sobre todo o valor parcelado na aquisicdo do bem,
permitindo, dessa forma, o controle pelo Judiciario. Além disso, afirmou o
Min. Antbnio Carlos Ferreira que se esses juros ndo puderem ser
convencionados no contrato, serdo incluidos no preco final da obra e
suportados pelo adquirente, sendo dosados, porém, de acordo com a boa
ou ma intencdo do incorporador. Com base nesse entendimento, deu-se
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provimento aos embargos de divergéncia para reconhecer a legalidade da
clausula contratual que previu a cobranga dos juros compensatoérios de 1%
a partir da assinatura do contrato. (STJ, EREsp 670.117/PB, Min. Sidnei
Beneti, julgados em 13/6/2012, fonte DJe 26/11/2012; RSTJ vol. 229 p.283)

Entretanto, analisando o contedudo dos Embargos de Divergéncia no Recurso
Especial 670.117/PB por divergir de acorddao da 3% Turma no REsp. 379.941/SP,
nota-se como o tema ainda € controvertido, e sdo observados, entre 0s ministros,
pontos de vista bem divergentes. Veja a posicao vencida do relator, Ministro Sidnei
Benetti, acompanhado pela Ministra Nancy Andrighi e pelo Ministro Paulo Tarso

Sanseverino:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. PROMESSA DE COMPRA E VENDA
DE IMOVEL. COBRANCA DE JUROS COMPENSATORIOS DURANTE A
OBRA. "JUROS NO PE". ABUSIVIDADE. INEXISTENCIA DE
EMPRESTIMO, FINANCIAMENTO OU QUALQUER USO DE CAPITAL
ALHEIO.

1. Em contratos de promessa de compra e venda de imdvel em construgéo,
descabe a cobranga de juros compensatdrios antes da entrega das chaves
do imdvel - "juros no pé" -, porquanto, nesse periodo, ndo ha capital da
construtora/incorporadora mutuado ao promitente comprador, tampouco
utilizagé@o do imével prometido.

2. Em realidade, o que h&d é uma verdadeira antecipacdo de pagamento,
parcial e gradual, pelo comprador, para um imével cuja entrega foi
contratualmente diferida no tempo. Vale dizer, se h4 aporte de capital, tal se
verifica por parte do comprador para com o vendedor, de sorte a beirar
situacdo aberrante a cobranga reversa de juros compensatoérios, de quem
entrega o capital por aquele que o toma de empréstimo. (STJ, EREsp
670.117/PB, Min. Sidnei Beneti, julgados em 13/6/2012, fonte DJe
26/11/2012; RSTJ vol. 229 p.283)

Esse também € o pensamento de Tartuce e de Marques, que consideram
abusiva a cobranca de juros na fase de obra, ou antes da entrega das chaves, pois
entendem que o consumidor ndo usufrui do bem e que ndo houve financiamento
(mutuo) entre o incorporador e o promitente comprador.

Entende-se, por outro lado, e esse trabalho acompanha o entendimento do
Informativo do STJ n°® 499/2012, que o incorporador realiza investimentos as suas
préprias expensas durante todo processo de incorporacdo do condominio, assume,
por sua vez, inimeras responsabilidades para levar a cabo o projeto.

Portanto, deve-se respeitar a natureza do negadcio juridico principal, sob pena,
inclusive de fracassar o0 empreendimento, 0 que traria maiores danos aos
consumidores, que propriamente 0 pagamento dos juros sobre o saldo da divida
contraida. Logo, nada mais justo, que incidam juros compensatdrios nos valores

pagos pelos adquirentes antes da entrega das chaves, uma vez que néo seria
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razoavel aquele que paga o imoével a prazo, pagar o mesmo valor de quem o paga a
vista.

Nas praticas abusivas estdo presentes todas as espécies de vulnerabilidade,
com maior destaque, a vulnerabilidade juridica e técnica. Esta se apresenta em
grande parte pelo desconhecimento do adquirente sobre questdes de tecnicismo
juridico que cercam as praticas abusivas e aquela, no entendimento desse trabalho,
corresponde a deixar o adquirente sem saber como proceder para combater as
praticas abusivas que |Ihe sdo impostas, ou seja, a vulnerabilidade juridica se
apresenta mais flagrante quando o adquirente encontra dificuldades de acionar os
orgaos de defesa do consumidor ou mesmo a jurisdicdo competente.

5.4. A vulnerabilidade do consumidor no tocante as clausulas abusivas

As clausulas contratuais abusivas sdo aquelas eivadas de antijuridicidade,
sdo clausulas que nascem nulas de pleno direito. Sdo consideradas ilicitas pela

presenca do abuso de direito contratual.

O art. 51 do CDC representa uma das mais importantes mitigacdes de forca
obrigatéria da convencdo (pacta sunt servanda) na realidade brasileira, o
gue reduz substancialmente o poder das partes, em situacdo de profundo
intervencionismo ou dirigismo contratual. (TARTUCE, 2014, p. 296)

Como a clausula abusiva é nula, tem de ser destituida de validade e efeito
ja antes do pronunciamento judicial. Nao h& por que aguardar que se
busque a declaracdo de algo que de fato ja é. Por isso que o efeito da
decisdo judicial € ex tunc, uma vez que nela se reconhece a nulidade
existente desde o fechamento do negécio. E alias, dada a caracteristica da
nulidade e contrariedade da clausula abusiva a Lei 8.078, que € de ordem
publica e interesse social, o magistrado tem o dever de se pronunciar de
oficio. (NUNES, 2013, P. 724)

Analisado alguns conceitos das clausulas contratuais abusivas, seus efeitos
de nulidade absoluta com retorno ao status quo ante, necessario se faz dizer que as
clausulas abusivas presentes no CDC representam um rol exemplificativo, jamais
exaustivo.

Como se nao bastassem as clausulas abusivas especificas e verdadeira
clausula geral (art. 51, IV) no texto consumerista, a Secretaria de Direito Econdmico
do Ministério da Justica publicou por meio da Portaria n® 3 de 15/03/2001, elenco de
clausulas abusivas especificas, tratando de temas relevantes para o Direito do

Consumidor, com objetivo de orientar os 0Orgaos integrantes do SNDC. Para o
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interesse desse estudo, retiram-se, dessa portaria, duas clausulas que incidem

diretamente nos contratos de incorporagéo imobiliaria:

14. estabeleca, no contrato de venda e compra de imével, a incidéncia de
juros antes da entrega das chaves;

15. preveja, no contrato de promessa de venda e compra de imével, que o
adquirente autorize ao incorporador alienante constituir hipoteca do terreno
e de suas acessdes (unidades construidas) para garantir divida da empresa
incorporadora, realizada para financiamento de obras;

Chalhub considera que a Portaria Ministerial n° 3 fere o principio da reserva
de lei, portanto jamais poderia balizar a funcao jurisdicional, teria apenas o condao
de orientar a atuacdo administrativa de 6rgdos do Poder Publico, no caso do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor.

Tanto é verdade, que a clausula 14 da referida Portaria Ministerial esta
dissonante com o entendimento do Informativo 499/2012 do STJ, j& analisado.
Todavia, o estudo da clausula 15 da Portaria n°® 3 de 2001 é pertinente. Seu

conteudo guarda consonancia com a Sumula 308 do STJ:

Sumula 308 STJ - A hipoteca firmada entre a construtora e o agente
financeiro, anterior ou posterior & celebracdo da promessa de compra e
venda, ndo tem eficacia perante os adquirentes do imével. (Sumula 308,
SEGUNDA SECAO, julgado em 30/03/2005, DJ 25/04/2005 p. 384)

A Sumula 308 do STJ consagra os interesses do adquirente de boa-fé.

A hipoteca que o financiador da construtora instituir sobre o imével garante
a divida dela enquanto o bem permanecer na propriedade da devedora;
havendo transferéncia, por escritura publica de compra e venda ou de
promessa de compra e venda, o crédito da sociedade de crédito imobiliario
passa a incidir sobre 'os direitos decorrentes dos contratos de alienagéo das
unidades habitacionais integrantes do projeto financiado' (art. 22 da Lei n.°
4.864/65), sendo ineficaz em relacdo ao terceiro adquirente a garantia
hipotecaria instituida pela construtora em favor do agente imobiliario que
financiou o projeto.

Assim foi estruturado o sistema e assim deve ser aplicado, especialmente
para respeitar 0s interesses do terceiro adquirente de boa fé, que cumpriu
com todos 0s seus compromissos e ndo pode perder o bem que lisamente
comprou e pagou em favor da instituicdo que, tendo financiado o projeto de
construcdo, foi negligente na defesa do seu crédito perante a sua devedora,
deixando de usar dos instrumentos préprios e adequados previstos na
legislacdo especifica desse negdcio. (EREsp. 187.940/SP, Rel. Min. Anténio
de Padua, Segunda Secdo, julgado em 22/09/2004, DJ 29/11/2004, p. 220)

Veja que o entendimento esposado pela Sumula esta em conformidade com o
disposto no art. 51, IV, CDC, que afirma que sdo nulas de pleno direito as clausulas

que: “estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
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consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
equidade”.

Sem duavida, concordar que o consumidor possa aceitar tal abusividade,
tamanha desvantagem, seria uma afronta a todo sistema consumerista, que por sua
natureza busca equilibrar as relacbes entre os vulneraveis negociais e 0s
fornecedores. A Sumula 308 do STJ tutela, a rigor, a boa-fé do consumidor que néo
pode obrigar-se por uma divida que ndo contratou, mesmo que o valor mutuado
entre a instituicdo financeira e o incorporador tenha sido revertido diretamente para
construcdo de sua unidade imobiliaria.

Via de regra, a constituicdo de hipoteca em favor de instituicdo financeira é
clausula abusiva bastante presente em contratos de incorporacdo imobiliaria, e séo
conhecidas por clausulas-mandato, previstas no art. 51, VI, CDC, séo clausulas
que: “‘imponham representante para concluir ou realizar outro negécio juridico pelo
consumidor”. As clausulas-mandato estdo umbilicalmente ligadas aquelas que
permitem a constituicdo de hipoteca para garantia de crédito em favor da
incorporadora. Esta relacdo entre as clausulas abusivas em comento se observa no
REsp. 296.453/RS:

Compra e venda de bem imével assinada e paga antes do contrato de
financiamento entre a construtora e o banco, mediante garantia hipotecaria.
Auséncia de consentimento dos promitentes compradores. Clausula que
institui mandato para esse fim considerada abusiva, a teor do art. 51, VIII,
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

1. Considerando o Acérdao recorrido que o bem foi comprado e
integralmente pago antes do contrato de financiamento com garantia
hipotecaria, que os adquirentes ndo autorizaram a constituicdo de tal
gravame, que sequer o mandato foi exercido e, ainda, que é abusiva a
cldusula que institui o mandato, a teor do art. 51, VIII, do Cddigo de Defesa
do Consumidor, ndo existe afronta a nenhum dispositivo sobre a higidez da
hipoteca, presente a peculiaridade do cenario descrito.

2. Recurso especial ndo conhecido. (REsp. 296.453/RS, Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, Terceira Turma, julgamento em 05/06/2001, fonte DJ
0309/2001, p. 222, RSTJ vol. 157, p. 310)

Segundo Melhim Namem Chalhub a vedacdo da clausula-mandato no
contexto das incorporacdes imobiliarias, que outorga a incorporadora mandato para
realizar outros negocios conexos com 0 negdécio principal, qual seja, por exemplo, a
constituicdo de hipoteca, ndo leva em conta a funcdo social do contrato de
incorporagao.

Chalhub continua seu posicionamento afirmando que, abusivo seria 0 uso do

mandato para outra finalidade, que ndo seja a constituicdo de garantia hipotecaria
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do financiamento da construcdo, pois a constituicdo da hipoteca seria benéfica aos
adquirentes, uma vez que colabora para conclusao do empreendimento imobiliario.

Embora, possa se compreender a posi¢cao de Chalhub, sob a 6tica do negdécio
da incorporacdo, que busca amparar a prevaléncia do direito da coletividade dos
adquirentes sobre o direito individual, ndo se pode concordar que o adquirente
possa correr o risco de ter seu imovel objeto de execucdo por uma divida que na
verdade nao € sua, é do incorporador.

E comum nos contratos de incorporacdo imobiliaria a presenca de clausulas
abusivas que prevejam a perda total dos valores pagos pelo consumidor em caso de
inadimplemento ou resolucdo do contrato a pedido do adquirente. O art. 53 do CDC

define a conhecida “clausula de decaimento”, veja:

Art. 53. Nos contratos de compra e venda de méveis ou iméveis mediante
pagamento em prestacdes, bem como nas alienacdes fiduciarias em
garantia, consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que
estabelecam a perda total das prestacdes pagas em beneficio do credor
gue, em razdo do inadimplemento, pleitear a resolugdo do contrato e a
retomada do produto alienado.

E inadmissivel que o consumidor perca todo valor pago durante meses ou
anos em favor do incorporador, valor este, suado e poupado, as vezes, de uma vida
toda. Seria um verdadeiro abuso de direito e a legitimacédo do enriguecimento sem
causa. Nao seria, nem de longe razoavel, ao menos cogitar, a possibilidade de
retengéo integral dos valores pagos.

Efetivamente, essa situacdo coloca o adquirente em posicdo manifestamente
desfavoravel, em verdadeira desvantagem, incompativeis com a boa-fé e a
equidade, o que é expressamente vedado pela inteligéncia do art. 51, IV, CDC. O
adquirente fica totalmente exposto ao arbitrio do incorporador, que, em Uultima
analise, além de reter os valores pagos, ainda permanece na posse do imovel
negociado, podendo inclusive revende-lo imediatamente.

Para embasar o entendimento sobre a clausula de decaimento, expfe-se o

REsp. 1.132.943/PE

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE COMPRA E
VENDA DE IMOVEL. DISTRATO. DEVOLUCAO INFIMA DO VALOR
ADIMPLIDO. ABUSIVIDADE. RETENQAO DE PERCENTUAL SOBRE O
VALOR PAGO. SUMULA 7 DO STJ.

1. (..)

2. A lei consumerista coibe a clausula de decaimento que determine a
retencdo do valor integral ou substancial das prestacdes pagas por
consubstanciar vantagem exagerada do incorporador.
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3. N&do obstante, € justo e razoavel admitir-se a retencéo, pelo vendedor, de
parte das prestagfes pagas como forma de indeniza-lo pelos prejuizos
suportados, notadamente as despesas administrativas realizadas com a
divulgacao, comercializacdo e corretagem, além do pagamento de tributos e
taxas incidentes sobre o imével, e a eventual utilizacdo do bem pelo
comprador.

4. No caso, o Tribunal a quo concluiu, de forma escorreita, que o distrato
deve render ao promitente comprador o direito a percepgdo das parcelas
pagas. Outrossim, examinando o contexto fatico-probatério dos autos,
entendeu que a retencdo de 15% sobre o valor devido seria suficiente para
indenizar a construtora pelos prejuizos oriundos da resilicdo contratual.
Incidéncia da Simula 7 do STJ.

5. Recurso especial ndo provido. (REsp. 1.132.943/PE, Min. Luis Felipe
Saloméo, Quarta Turma, julgado em 27/08/2013, fonte DJe 27/09/2013)

Percebe-se que o STJ tem considerado a clausula de decaimento como
verdadeira clausula penal sui generis, a permitir que haja uma dosagem equilibrada
entre o valor ou percentual que devera ser restituido ao consumidor, e o valor ou
percentual que pode ser retido pelo incorporador, a depender da andlise do caso
concreto.

N&o se pode admitir que a incorporadora retenha todo valor pago pelo
adquirente, tampouco que seja compelida a devolver integralmente os valores
pagos. A incorporacao imobiliaria envolve diversas atividades que trabalham em
sintonia para concluir os iméveis propostos. Ndo obstante, é justo e razoavel admitir-
se a retencdo pelo incorporador de parte das prestacbes pagas como forma de
prejuizos suportados, despesas com divulgacdo, publicidade e pagamento de
corretagem. Portanto, ndo h4 como negar que as incorporadoras investem recursos
financeiros, materiais e humanos para consecucdo do empreendimento, logo,
precisam ser ressarcidas em caso de desisténcia motivada pelo consumidor.

As incorporadoras mostram-se bastante criativas e inovam na formulacao de
clausulas que permitam embaracar ou dificultar a devolugdo dos recursos pagos
pelos compradores. Por vezes, definem em clausula flagrantemente abusiva, a
devolucgéo dos recursos pagos pelo adquirente: ou restituem em parcelas, ou ao final
da incorporacédo, ou em forma de carta de crédito para aquisi¢cdo de outro imével do
patrimdnio da incorporadora.

Tentam fugir da caracterizagdo de infracdo ao art. 53 do CDC, entretanto
esquecem que o art. 51, IV é tida como clausula geral, que alberga todo e qualquer
ilicito que venha a colocar o consumidor em desvantagem exagerada, sem se

esquecer do art. 51, Il, que veda qualquer forma de subtrair do cliente a opgéo pelo
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reembolso de quantia ja paga. Assim se pronunciou a Segunda Sec¢do do STJ no

Informativo n° 533/2014 sobre a devolugdo de valores em parcelas ou ao final da

obra:

DIREITO DO CONSUMIDOR. ABUSIVIDADE DE CLAUSULA DE
CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL.
RECURSO REPETITIVO (ART. 543-C DO CPC E RES. 8/2008-STJ).

Em contrato de promessa de compra e venda de imével submetido ao CDC,
€ abusiva a clausula contratual que determine, no caso de resolucéo, a
restituicdo dos valores devidos somente ao término da obra ou de forma
parcelada, independentemente de qual das partes tenha dado causa ao fim
do negdcio. De fato, a despeito da inexisténcia literal de dispositivo que
imponha a devolucdo imediata do que é devido pelo promitente vendedor de
imovel, inegavel que o CDC optou por formulas abertas para a nunciagdo
das chamadas "praticas abusivas" e "clausulas abusivas", lancando méao de
um rol meramente exemplificativo para descrevé-las (arts. 39 e 51). Nessa
linha, a jurisprudéncia do STJ vem proclamando serem abusivas situacdes
como a ora em analise, por ofensa ao art. 51, Il e IV, do CDC, haja vista que
podera o promitente vendedor, uma vez mais, revender o imével a terceiros
e, a um so tempo, auferir vantagem com os valores retidos, além da propria
valorizagdo do imével, como normalmente acontece. Se bem analisada, a
referida clausula parece abusiva mesmo no ambito do direito comum,
porquanto, desde o CC/1916 que foi reafirmado pelo CC/2002, sdo ilicitas
as clausulas puramente potestativas, assim entendidas aquelas que
sujeitam a pactuacdo "ao puro arbitrio de uma das partes" (art. 115 do
CC/1916 e art. 122 do CC/2002). Ademais, em hipGteses como esta, revela-
se evidente potestatividade, o que é considerado abusivo tanto pelo art. 51,
IX, do CDC quanto pelo art. 122 do CC/2002. A questao relativa a culpa
pelo desfazimento da pactuacéo resolve-se na calibragem do valor a ser
restituido ao comprador, ndo pela forma ou prazo de devolucdo. Tese
firmada para fins do art. 543-C do CPC: Em contratos submetidos ao
Cdédigo de Defesa do Consumidor, é abusiva a clausula contratual que
determina a restituicdo dos valores devidos somente ao término da obra ou
de forma parcelada, na hip6tese de resolucdo de contrato de promessa de
compra e venda de imével, por culpa de quaisquer contratantes. Em tais
avengas, 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. Precedentes citados: AgRg
no Ag 866.542-SC, Terceira Turma, DJe 11/12/2012; REsp. 633.793 - SC,
Terceira Turma, DJ 27/6/2005; e AgRg no REsp. 997.956 - SC, Quarta
Turma, DJe 02/8/2012. (...) (STJ, REsp. 1.300.418/SC, Rel. Min. Luis Felipe
Salomé&o, Segunda Secéo, julgamento 13/11/2013, fonte DJe 10/12/2013).

Dando continuidade ao estudo das clausulas abusivas nos contratos de

incorporacao imobiliaria, € comum que existam clausulas contratuais que permitam

ao incorporador a modificacdo unilateral do preco do imovel negociado e do

conteudo ou qualidade do contrato ap0s sua celebracdo, essas condutas sao

vedadas pelo CDC e estao previstas no art. 51, incisos X e Xlll, respectivamente.

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: (...)
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X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagdo do preco de
maneira unilateral;

(.)

X1l - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetido ou a
qualidade do contrato, apés sua celebragéo

A Lei de Incorporacdes Imobiliarias, muitos anos antes da edicdo do CDC, ja
vedava ao incorporador alterar o projeto, modificar as especificacbes ou desviar-se
do plano da construcdo, bem como, modificar as condi¢cdes de pagamento e 0 preco
das unidades, unilateralmente, em condi¢bes previstas no art. 43 incisos IV e V.
Portanto, percebe-se que a LCI ja resguardava o direito do adquirente, buscando

coibir o abuso de direito por parte do incorporador.

Art. 43. Quando o incorporador contratar a entrega da unidade a prazo e
precos certos, determinados ou determinaveis, mesmo quando pessoa
fisica, ser-lhe-8o0 impostas as seguintes normas: (...)

IV - é vedado ao incorporador alterar o projeto, especialmente no que se
refere a unidade do adquirente e as partes comuns, modificar as
especificagbes, ou desviar-se do plano da construgdo, salvo autorizagéo
unanime dos interessados ou exigéncia legal;

V - ndo podera modificar as condi¢cdes de pagamento nem reajustar o preco
das unidades, ainda no caso de elevagdo dos precos dos materiais e da
mao-de-obra, salvo se tiver sido expressamente ajustada a faculdade de
reajustamento, procedendo-se, entédo, nas condi¢fes estipuladas; (...)

E de chamar atencdo as semelhancas contidas em ambos os diplomas
quanto ao carater protetivo que salvaguardam os direitos dos vulneraveis. Tanto a
LCI como o CDC coibem veementemente o abuso de direito e a arbitrariedade dos
incorporadores que, por sua flagrante superioridade econdmica, submetem o0s
adquirentes a condi¢Oes de desvantagem exagerada ou excessivamente onerosa.

Entretanto, foi o CDC, por sua natureza de lei protetiva, de ordem publica e
interesse social que conferiu a possibilidade de nulidade absoluta sobre clausulas
gue permitam a modificacdo unilateral de condi¢cdes contratuais pré-estabelecidas.
Ha entre as normas um diadlogo de complementariedade, mas s6 o CDC tem forca
normativa capaz de impor a nulidade das clausulas que permitam alteracéao
substancial das avencas unilateralmente, inclusive permite que 0 juiz possa, de
oficio, declarar a nulidade de clausula considerada abusiva.

O atraso na entrega dos imoveis é uma questdao muito em evidéncia nos dias

atuais, inclusive com repercussdao na midia e com reflexo no crescimento das
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reclamacdes fundamentadas no Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. N&o
obstante exista previsédo legal no art. 43, Il, LCI, que impute responsabilidade civil
por retardamento injustificado na conclusdo das obras, os incorporadores nao se

comprometem com 0s prazos contratuais determinados.

Art. 43. Quando o incorporador contratar a entrega da unidade a prazo e
precos certos, determinados ou determinaveis, mesmo quando pessoa
fisica, ser-lhe-ao impostas as seguintes normas: (...)

Il - responder civilmente pela execucdo da incorporacdo, devendo indenizar
os adquirentes ou compromissarios, dos prejuizos que a estes advierem do
fato de nao se concluir a edificacdo ou de se retardar injustificadamente a
conclusdo das obras, cabendo-lhe acdo regressiva contra o construtor, se
for o caso e se a este couber a culpa;

Praticamente todos os contratos de incorporacdo imobiliaria incluem uma
cladusula com previsdo de possiveis atrasos na entrega do imével, as chamadas
“clausulas de tolerancia”.

Acontece que esta clausula se revela demasiadamente abusiva e ndo guarda
nenhuma coeréncia ou conformidade com norma ou orientagcao jurisprudencial. As
incorporadoras arbitram qualquer prazo de tolerancia, aquela que melhor lhe
aprouver. Inclusive, em alguns casos, estipulam prazo de tolerancia em dias uteis, 0

que por certo, € excessivamente oneroso para o adquirente.

COMPRA E VENDA. IMOVEL. ATRASO NA ENTREGA - LUCROS
CESSANTES - PRESUNCAO - CABIMENTO - DECISAO AGRAVADA
MANTIDA - IMPROVIMENTO.

1- A jurisprudéncia desta Casa € pacifica no sentido de que, descumprido o
prazo para entrega do imével objeto do compromisso de compra e venda, é
cabivel a condenacdo por lucros cessantes. Nesse caso, ha presuncao de
prejuizo do promitente-comprador, cabendo ao vendedor, para se eximir do
dever de indenizar, fazer prova de que a mora contratual ndo lhe é
imputavel. Precedentes.

2- O agravo nao trouxe nenhum argumento novo capaz de modificar o
decidido, que se mantém por seus proprios fundamentos.

3- Agravo Regimental improvido. (AgRg. no REsp. 1.202.506/RJ, Rel.
Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/02/2012, DJe
24/02/2012)

As incorporadoras parecem ter subvertido o conceito do prazo de dendncia da
incorporacao (art. 34, 82°, LCI), que prevé prazo improrrogavel de até 180 dias para
gue o incorporador desista da incorporagao, e criaram um dispositivo semelhante

para conferir legitimidade em caso de atraso na entrega da obra.
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O caso é tdo controvertido que existem Projetos de Lei tramitando na Camara
e no Senado® que pretendem delimitar um prazo de tolerancia razoavel para a
entrega das obras em sede de incorporacdo imobiliaria, bem como impor uma
sancdo pecuniaria para as incorporadoras que violarem culposamente o prazo
pactuado. A partir da alteracdo legislativa, espera-se alcancar um padrdo a ser
adotado pelos incorporadores.

Fato de extrema relevancia no estudo das clausulas abusivas esta prevista no
art. 51, §2° CDC “A nulidade de uma clausula contratual abusiva nao invalida o
contrato, exceto quando de sua auséncia, apesar dos esfor¢cos de integracao,
decorrer 6nus excessivo a qualquer das partes”.

Portanto, o desejo da lei consumerista foi de retirar do contrato clausulas que
estabelecam extrema desvantagem para o consumidor, mas, permite, em certa
medida, a continuidade da vontade expressa entre as partes no contrato, ou seja,
relativizou o principio do pact sunt servanda, na busca do equilibrio propugnado na
boa-fé e na funcéo social dos contratos.

Constata-se a presenca de todas as espécies de vulnerabilidade, entretanto
se sobressaem trés delas, quando h& abusividade de clausulas contratuais: a
vulnerabilidade técnica, juridica e a socioeconbmica. Nao se pode negar que
determinadas clausulas carregam em si extremo tecnicismo juridico o que dificulta
sobremaneira o entendimento de seu conteudo e significado. Somada a essa
guestao, os contratos de incorporacao sao, em regra, de adeséo, o que significa que
suas clausulas foram estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor, sem que haja
possibilidade discusséo ou modificacdo de clausulas por parte do consumidor.

Segundo Moraes, a vulnerabilidade juridica est4d presente na relagcéao

extrajudicial, pré-processual, como na fase judicial (2009, p.137). Além disso, fica

9 Projeto de Lei de 2008 de autoria do Deputado Anténio Bulhdes pretende alterar o art. 43 da Lei n°®
4.591/64, acrescentando paragrafo Unico com a seguinte redacdo: Sem prejuizo do que dispde o
inciso Il do caput, imputar-se-a ao incorporador, a titulo de indenizagdo, o pagamento mensal, aos
adquirentes ou compromissarios, de valor correspondente ao aluguel de imével equivalente a unidade
pactuada, a cada més de atraso na entrega da unidade.

Projeto de Lei do Senado n°® 7 de 2013 de autoria do Senador Gim Argello pretende alterar o art. 43
da Lei n® 4.591/64, acrescentando o inciso Il com a seguinte redacgéo: Il - se o atraso na entrega da
obra for superior a cento e oitenta dias, o incorporador devera pagar aos adquirentes ou
compromissarios multa de dois por cento sobre o valor j4 pago e de meio por cento ao més sobre 0
mesmo montante, enquanto perdurar o atraso, sem prejuizo da indenizacdo de que trata o inciso |l
deste artigo, podendo tais valores serem compensados nas prestacdes devidas.
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claro que, por vezes, os adquirentes ndo conhecem os procedimentos e o0s
instrumentos para combater a abusividade das clausulas contratuais.

Para evidenciar a situacdo de vulnerabilidade fatica, € preciso levar em
consideracéo, ndo apenas a superioridade econdémica do incorporador, mas também
a natureza do bem objeto da relacdo de consumo. A fracdo ideal onde sera
construida a unidade imobiliaria representa um bem essencial a vida e a dignidade e
é direito social garantido pela Constituicao brasileira (art. 6° CF/88).

Portanto, o adquirente esta em situacdo extremamente delicada, pois deseja
comprar seu imovel, sua futura moradia, mas para isso, precisa se submeter as
condi¢cdes impostas em contrato, as vezes, eivado de clausulas antijuridicas.
Todavia, para ndo correr o risco de perder a oportunidade de realizar seu grande

sonho, a compra da casa propria, adere ao contrato de compra e venda.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo desse trabalho restou demonstrado que o consumidor ou adquirente
de imdvel em regime de incorporacdo € sujeito vulneravel, em uma condicao
insuscetivel de disposicdo ou modificacdo entre as partes. Nesse sentido, esse
trabalho apresentou situacdes praticas que melindram e recrudescem sobremaneira
a condicao de vulnerabilidade do adquirente.

Os adquirentes enfrentam condi¢cdes adversas do ponto de vista técnico,
fatico, juridico e informacional que contribuem para sua posi¢cao de desvantagem em
relacdo ao fornecedor ou incorporador. Com o fim de reduzir essa condicdo de
vulnerabilidade € importante a adocao de medidas que favorecam o adquirente e
possibilitem um equilibrio entre os contratantes.

A Lei do Condominio e das Incorporacfes Imobiliarias completa cinquenta
anos de existéncia em dezembro de 2014. Por si s0, ja seria um bom motivo para
pensar na sua atualizacdo. Embora, a jurisprudéncia dos Tribunais contribua para a
constante revisdo sobre a aplicacéo da lei, ndo se pode esquecer de que o mundo
mudou bastante nesse ultimo meio século e alteracfes se fazem necessarias.

A tecnologia permite comunicacao interativa, divulgacao de informacdes em
tempo real e uso de redes sociais. E preciso propor algumas alteracdes legislativas,
com o auxilio do mundo digital de hoje. Pode-se tornar obrigatéria a publicacdo do
Memorial de Incorporacao, principal peca na engrenagem incorporativa, ndo apenas
no CRI, mas também na internet, através da pagina do empreendimento em
construcdo, ou da empresa incorporadora ou do Cartério que lhe concedeu registro,
com revalidacdo periddica das certidbes a cada 180 dias, em conformidade com o
art. 33, LCI. Desta forma, o adquirente tem melhores condi¢cdes de avaliar as
condic@es faticas, técnicas e cientificas da incorporacéo.

Seguindo o0 mesmo raciocinio, poder-se-ia propor alteracao legislativa no art.
67, LCI, para obrigar as incorporadoras a publicar as clausulas contratuais comuns a
todos os adquirentes na internet para que estes tomem conhecimento prévio de seu
conteudo, na esteira do art. 46 CDC.

Outra medida salutar, seria a padronizagcao, também por meio de modificacao

legislativa, da “clausula de tolerancia” que, por vezes, é extremamente abusiva. Se
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existe multa para o adquirente que atrasa o0 pagamento de suas prestacoes
mensais, deve existir, por sua vez, uma prestacdo correspondente na mesma
medida, em casos de atraso na entrega da obra.

Fato de extrema relevancia seria repensar o art. 31-A da Lei n°® 4.591/64, que
deixa a critério do incorporador a constituicdo ou ndo do regime de patrimoénio de
afetacdo. Tornar obrigatoria a constituicdo do regime de patriménio de afetacéo nas
incorporacdes imobiliarias seria extremamente benéfica aos adquirentes que
estariam ainda mais seguros contra eventual faléncia ou insolvéncia do
incorporador.

Ponto que deveria ser discutido amilde pela sociedade e pelos
parlamentares, seria a criacdo de lei que regulamentasse a profissionalizacdo dos
incorporadores e exigisse habilitacdo técnica por meio de titulo em curso técnico ou
graduacdo, a semelhanca da Lei n°® 6.530/78, que regulamenta a profissdo de
corretores de imoveis e exige habilitacdo técnica especifica. Essa regulamentacéo
se mostra necessaria para protecdo ndo apenas do adquirente de imovel na planta,
sobretudo uma protecdo para o mercado imobiliario que carece de profissionais
capacitados.

Destacam-se as acdes combativas e vigilantes do Ministério Publico contra os
excessos e abusos promovidos por incorporadores que via de regra lesionam
direitos dos adquirentes, promitentes compradores de imoveis na planta. Contudo,
nao se observa uma combatividade uniforme em todo pais.

As acdes do MP poderiam ser, antes de combativas, ser preventivas, ou seja,
promover Termos de Ajustamento de Conduta (TAC) com o sindicato das empresas
de construcao civil e das empresas do setor imobiliario, a fim de eliminar praticas
nocivas ao mercado imobiliario, sobretudo nas incorporacdes imobiliarias.

N&o cabe apenas ao parquet a dificil tarefa de defesa dos consumidores. A lei
de protecdo ao consumidor confere legitimidade a outras pessoas para 0 exercicio
do direito de acéo, com previsdo no art. 82 CDC. As entidades que se propde
proteger o consumidor devem coibir veementemente toda e qualquer pratica lesiva
ao consumidor, seja na oferta, na publicidade, nas praticas abusivas e nas clausulas
abusivas.

A partir dos métodos de pesquisa escolhidos para consecucdo desse

trabalho, e selecdo criteriosa do material de estudo, buscaram-se nos livros,
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documentos, jurisprudéncias e leis, verdadeiras fontes de inspiracdo, respostas para
alguns gquestionamentos suscitados desde a concepcéo do projeto de pesquisa.

Recorreram-se, principalmente, as pesquisas bibliogréafica e legislativas para
descrever os principais pontos das incorporacdes imobiliarias, bem como, realcar
seus conceitos béasicos e correlacionar com 0s principios e conceitos da norma
consumerista.

Restou, portanto, caracterizado que as normas podem e devem ser
interpretadas de tal forma que uma complemente o sentido da outra. E o que propde
o “didlogo das fontes”, o novo método de interpretagdo das leis, que possam estar
em conflito. O didlogo das fontes prop6e a aplicacdo simultdnea das normas em
conflito sob a luz da Constituicdo de forma a atingir o efeito social desejado e
esperado.

Analisou-se a vulnerabilidade do adquirente nas incorporacfes imobiliarias
sob quatro pontos de vista relevantes nas relagcdes de consumo: na visdo da oferta,
sob a dtica da publicidade e sob o prisma das praticas e clausulas abusivas.
Buscou-se analisar com auxilio de jurisprudéncias do STJ a concretizacdo da
vulnerabilidade em situacfes previstas na norma consumerista e demonstrar de que

forma ocorrem essas infragdes contra 0 consumidor.
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