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“Nao podemos planejar ou julgar nossas vidas
sendo pela distin¢do entre aquilo sobre o que
devemos assumir responsabilidade, porque o
escolhemos, e aquilo sobre o que ndo devemos
porque estava além de nosso controle”
(Ronald Dworkin)



RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade aferir de forma critica a aplica¢do da jurisprudéncia
atual consolidada no Superior Tribunal de Justica acerca da rescisdo do contrato de promessa
de compra e venda de imoveis sob 0 &mbito da incorporacdo imobiliaria nas hipoteses em que
a quebra contratual ocorre por culpa do comprador, tendo como enfoque os efeitos dessa
dissolucdo prematura sobre o empreendimento. O estudo, através do método qualitativo,
através do estudo da doutrina e dos precedentes jurisprudenciais, explora-se a
compatibilizagdo entre os diversos interesses envolvidos no negdcio, ante a necessidade de
conciliar a protegdo necessaria aos consumidores desistentes com os interesses dos demais

adquirentes, tendo como justificativa a finalidade social do contrato.

Palavras-chave: Incorporagdo imobiliaria. Dissolugdo contratual. Fungdo social do contrato.



ABSTRACT

The present work aims to critically assess the application of current consolidated
jurisprudence in the Brazilian Superior Court of Justice regarding the real estate purchase and
sale contract termination under the scope of real estate development in the hypothesis where
the contractual breach occurs due to buyer’s fault, focusing on the premature dissolution’s
effects on the enterprise. The study, through the qualitative method, through the study of
doctrine and jurisprudential precedents, explores the compatibility between the various
interests involved in the deal, considering the need to reconcile the necessary protection to
consumers who withdraw from the deal with the interests of the other purchasers, having as
justification the social function of contract.

Keywords: Real estate development. Termination of contract. The social function of contract.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar o tratamento dado pela
jurisprudéncia nas hipoteses de rescisdo dos contratos de promessa de compra e venda de
imoveis na planta provocada por culpa exclusiva do promissario comprador, notadamente, no
que diz respeito aos efeitos da quebra contratual motivada pelo consumidor sem que tenha

havido culpa do incorporador.

Atualmente, observa-se que, no que diz respeito a possibilidade de dissolucéo
unilateral por parte do consumidor, bem como ao direito de restitui¢cdo e a forma em que esta
deve ocorrer, 0s tribunais ja se encontram pacificados com base na aplicacdo da Sumula 343
do STJ, segundo a qual restou consolidado que: i) nos casos de culpa da vendedora a rescisdo
implica na restituicdo integral do valor pago; ii) enquanto que nos casos de culpa do
comprador, a rescis@o resulta na restituicdo proporcional da quantia, devendo, em ambos 0s

casos, ocorrer a devolucédo de forma imediata.

Isto foi fruto de anos de debates jurisprudenciais acerca do tema — o qual ganhou
maior forca apds a promulgacdo da Lei de Condominio e de Incorporacdo Imobiliaria (Lei
4.591/64) e, posteriormente, com o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) - nos
quais o Tribunal Superior veio firmando entendimento sobre as hipdteses de extingdo
prematura de contratos de promessa de compra e venda de imdveis na planta sob um aspecto

eminentemente protecionista em relagdo ao promissario adquirente’.

Com isso, os Tribunais, seguindo o entendimento do STJ, vém estabelecendo, nas
hipbteses de culpa do comprador, um percentual que varia entre 10% (dez por cento) e 25%
(vinte e cinco por cento) de retencdo pela compradora, o que se justifica como o valor
correspondente a restituicdo aos gastos despendidos pela empresa com publicidade, tributos e

emolumentos, baseando-se ndo s6 na hipossuficiéncia do consumidor, mas também na

! Trata-se de acdo movida pelo recorrente contra empresa construtora, objetivando a rescisdo do contrato
de promessa de compra e venda e o recebimento da totalidade das parcelas pagas, devido a desisténcia da
aquisicdo de imével em empreendimento residencial promovido pela ré. A partir do julgamento do REsp
59.870-SP, DJ 7/2/2000, posicionou-se este Superior Tribunal no sentido de ser possivel ao consumidor
adquirente de imdvel propor o desfazimento da compra em face de impossibilidade sua no adimplemento
das prestacBes. Também ficou definido como razodvel um percentual de 25% das parcelas pagas
pelo comprador para o ressarcimento das despesas administrativas, propaganda, corretagem, depreciacéo
imobiliaria (de imo6vel novo para usado), desgaste pelo uso, impostos, recolocacdo no mercado etc alusivas
a unidade residencial. Precedentes citados: REsp 196.311-MG, DJ 19/8/2002, e REsp 723.034-MG, DJ
12/6/2006. REsp 332.947-MG, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julgado em 24/10/2006. (grifo nosso)
(C.F: Informativo n° 0302/2006, Superior Tribunal de Justica, 23 de out — 03 de nov de 2006, Disponivel
em:https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=promessa+compra+e+vend
a+desistencia+comprador&operador=e&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO < Acesso em 22 de maio de 2018 >



http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=REsp332947
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=promessa+compra+e+venda+desistencia+comprador&operador=e&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=promessa+compra+e+venda+desistencia+comprador&operador=e&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO
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vedacgdo ao enriquecimento ilicito do incorporador, vez que este recebera de volta o imdvel
que poderé ser comercializado a outrem. Logo, o restante deve ser pago imediatamente pela
vendedora em parcela Unica, nos termos da Sumula 543, independentemente das razdes que

motivaram a rescisao.

Acontece que a dissolucdo de um negdcio juridico como a incorporacao
imobiliaria implica em inimeras consequéncias no cenario onde esta inserida, afetando
diversos agentes envolvidos direta ou indiretamente no empreendimento. Isto porque para a
concretizacdo do negdcio, necessariamente, ter-se-4 de um lado o consumidor desistente e do
outro ndo so6 o incorporador, mas também os demais compradores que possuem interesse na
viabilidade do negdcio nos termos acordados incialmente, os quais também se enquadram

como consumidores.

Logo, apesar de ser inegavel a relacdo de consumo existente entre o adquirente
e o incorporador, ndo se pode limitar a incorporacdo imobiliaria a isto, de forma tdo simpléria,
vez que ela engloba diversos contratos distintos, mas que apresentam um nexo endossibiotico,
de modo que, apesar de serem firmados de forma autbnoma, integram o mesmo universo em

uma relacéo de interdependéncia, tendo o potencial de se afetarem reciprocamente.

Parte-se, portanto, dos seguintes questionamentos: até que ponto o interesse de
um consumidor merece protecdo em detrimento da totalidade do negdcio onde estdo
contempladas os interesses de dezenas ou centenas de outros consumidores? Quais interesses
estdo sendo, efetivamente, tutelados pelo poder judiciario quando é fixado um entendimento

demasiadamente lesivo a viabilidade do empreendimento?

O estudo, ora apresentado, ndo tem como objetivo refutar a Simula 543,
tampouco o entendimento consolidado pelo Superior Tribunal de Justi¢a, mas sim analisar a
sua aplicacdo pelos tribunais da forma quem tem se dado atualmente, levando em
consideracdo a ponderacdo entre os valores e 0s interesses existentes no negécio, a qual,

muitas vezes, tem sido desprezada em prol da unificacdo da jurisprudéncia.

Desta feita, a partir de uma analise historica da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica busca-se desvendar os interesses que o Tribunal buscou tutelar em suas
decisbes, para que, a partir dai, possa ser analisado de forma critica a forma como este
entendimento vem sendo aplicado e os efeitos que isto tem gerado em relacdo ao

empreendimento como um todo e, individualmente, em relacdo aos demais consumidores.
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2. A INCORPORACAO IMOBILIARIA E O SISTEMA DE PROTECAO AO
CONSUMIDOR

A incorporacdo imobilidria — muitas vezes confundida com a atividade de
construcdo de condominios edilicios — se revela como uma atividade bem mais complexa, que
envolve diversos negdcios simultdneos, os quais, embora sejam firmados de forma
independente, se encontram interligados por se tratarem de elementos de um mesmo
empreendimento.

Se a natureza do negdcio ja é suficiente para demonstrar a atencdo especial que o
tema merece, isso se torna ainda mais evidente quando se sabe que a relacdo firmada entre
incorporador e adquirente se enquadra como relacdo de consumo, na qual ndo ha plena
horizontalidade do vinculo contratual, tendo em vista a hipossuficiéncia do consumidor que ja
causa alerta aos aplicadores do direito quanto a protecdo dos seus interesses em razdo de
eventuais abusos que venham a ocorrer.

Logo, diante deste contexto, faz-se necessario, incialmente, tecer esclarecimentos
acerca do conceito da “incorporagdo imobiliaria” em si, delimitando ndo s6 suas
caracteristicas, mas também os sujeitos envolvidos, bem como os efeitos dos diplomas legais
aplicados ao empreendimento, notadamente no que diz respeito ao Codigo de Defesa do
Consumidor.

2.1  Adelimitacao do negdécio juridico a partir da atividade do incorporador

O impulsionamento da construcdo civil na seara de edificios com ascensdes
horizontais em regime de condominio veio como resposta ao crescimento populacional e,
principalmente, ao desenvolvimento urbano que se caracterizou pelo fluxo das areas rurais
para 0s centros urbanos onde se situavam os polos industriais durante o inicio do século XIX.

Consequentemente, ante a falta de estrutura das cidades para abarcar a realidade desse
novo cenario demografico, surgiu a necessidade de uma adaptacdo no quesito habitacional,
tendo em vista que essa crescente demanda ndo veio acompanhada da potencializagdo dos
recursos financeiros disponiveis a populacdo, razdo pela qual as residéncias luxuosas e de
grande porte passaram, cada vez mais, a serem preteridas frente as constru¢bes menores e de
carater mais comunitario.

Nesse contexto, foi elaborado o Decreto-lei 5.841/1928 que, desde aquele periodo,
regulava a alienacdo de apartamentos em predios de mais de cinco andares, bem como
regulamentava o convivio da coletividade dividida em apartamentos individuais. Entretanto,
frisa-se, de antem@o, que essa legislagdo era omissa quanto & forma a qual se concretizaria tais

edificacbes, fato que ocorria, até entdo, sem previsdo especifica, aplicando-se, no que
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coubesse, o disposto no Codigo Civil de 1916.

Assim, na prética, a edificagdo de prédios com individualizagdo de areas a serem
habitadas isoladamente por pessoas distintas ocorria basicamente de duas formas, as quais,
segundo preceitua Rizzardo?, se davam através da disponibilizacio de pavimentos existentes
em um mesmo imovel, cuja propriedade era de um Unico individuo que se responsabilizava
por gerir o negdcio ou, em uma segunda alternativa, por meio de pessoas que, através de uma
espécie de condominio, compravam fracfes de um determinado terreno e promoviam a
construcdo de um edificio que contemplasse a coletividade condominial, sem desrespeitar a
individualidade de cada proprietario.

Contudo, ¢é importante esclarecer que tais modalidades supramencionadas, apesar de
demonstrarem os avan¢os da construcdo civil, em nada fazem referéncia ao instituto da
incorporacdo imobiliaria, o qual s veio a surgir posteriormente como consequéncia do
aquecimento desse mercado voltado a habitacfes em regime de condominio com fracGes
isoladas de propriedade individual.

Nesse sentido, continua Rizzardo® com a linha do tempo, consequéncia dessa
acentuacdo de construcdes compartilhadas nesse molde foi o surgimento da figura de um
intermediador, que passou a organizar 0S recursos para a constru¢do, bem como garantir a
execucao da obra, atribuindo um carater profissional a atividade.

Tal situacdo, ainda que ndo fosse classificada como incorporacdo imobiliaria, vez
que esse termo sO veio ser criado a partir da regulamentacdo juridica trazida pela Leli
4.591/64, ja tinha na sua esséncia demasiada semelhanca, tendo em vista que tinha como
objetivo promover a construcdo do empreendimento que estava sendo comercializado, o que
exigia desse intermediario a conciliagdo dos interesses dos adquirentes com os dos demais
envolvidos: o proprietario do terreno e o construtor, 0s quais muitas vezes se confundiam com
0 proprio incorporador.

Assim, percebe-se que, na realidade, a atividade da incorporacdo antecedeu a
prépria norma regulamentadora através do surgimento da figura do intermediador, peca chave
para existéncia do negdcio, o qual segundo Caio Mario da Silva? se trata de “(...) um ente que
nasceu por imposicdo das exigéncias do comércio social. O Incorporador existiu antes de o

direito ter cogitado dele.”, tendo, em seguida, conceituado:

RIZZARDO Arnaldo, Condominio Edilicio e incorporacdo imobiliaria - 3 ed - Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
232

3 Ibid., p. 232

4PEREIRA, Caio Mario da Silva, Condominio e incorporagéo: edigdo atualizada segundo a legislagdo viegente.
Rio de Janeiro, Forense, 1998, p.231
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Ele é um corretor, porque efetua a aproximagdo do dono do terreno com 0s
compradores; mas é mais do que isso. E um mandatério, porque opera em nome do
proprietario junto aos moradores; e porque 0s representa junto ao construtor, aos
fornecedores, etc. E um gestor de negécios, porque, em todas circunstancias
eventuais, defende oficiosamente o interesse de seus clientes, de um e de outro lado.
E um industrial da construcdo civil. E as vezes um banqueiro-financiador. E um
comerciante. Um pouco de tudo.

Extrai-se dessa definicdo a complexidade do proprio negdcio juridico, o qual, de
acordo com o conceito trazido pelo paragrafo Gnico do art.28° da mesma lei, trata-se de: “(...)
atividade exercida com o intuito de promover e realizar a construgéo, para alienacéo total ou
parcial, de edificagdes ou conjuntos de edificagdes compostas de unidades auténomas”.

Destaca-se, entretanto, que essa promocdo realizada pelo incorporador ndo significa
que, necessariamente, ele sera o construtor do empreendimento, podendo, sem que iSsO
descaracterize o instituto, contratar um terceiro para realizacdo da atividade de empreitada.

Assim, tem-se que a atividade a ser desempenhada pelo responsavel pelo negdcio pode
se dividir em duas categorias: a primeira em que ele assume a responsabilidade pela
construcdo e pela venda das unidade — contrato global — e a segunda na qual o adquirente
estabelece dois negdcio distintos: um de comercializacdo da fracdo ideal e outro de
construcdo, podendo este Ultimo ser por empreitada ou por administracéo.

Na primeira hipdtese, utilizando a delimitagdo feita por Rizzardo®, o incorporador e o
construtor se confundem no mesmo individuo, fato que ndo se altera ainda que,
eventualmente, o intermediador venha a contratar um terceiro para realizacdo da obra. Isto
porque o contrato perante os adquirentes atribui a responsabilidade por ambas as atividades a
uma Unica pessoa - aquele com quem foi firmado o negédcio - sendo irrelevante 0os meios que
ele utilizou para executar as suas obrigacdes contratuais.

Ja no que diz respeito a segunda modalidade, verifica-se que o adquirente realiza
dois contratos para aquisicdo da propriedade através do instituto da incorporacdo, um
referente a aquisicdo da fracdo ideal do terreno e outro destinado a construcdo do edificio.
Esclarece-se, contudo, que nessa modalidade, ndo necessariamente o incorporador e o
construtor sdo pessoas distintas, podendo ambos os contratos serem celebrados com a mesma
pessoa.

A distincdo da modalidade de contratacdo pelo adquirente interfere diretamente no

> Art.28 Art. 28. As incorporagdes imobiliarias, em todo o territério nacional, reger-se-do pela presente Lei.
Paragrafo Unico. Para efeito desta Lei, considera-se incorporagdo imobiliaria a atividade exercida com o intuito
de promover e realizar a construcdo, para alienacdo total ou parcial, de edificagdes ou conjunto de edificagdes
compostas de unidades auténomas, (VETADO).

® RIZZARDO Arnaldo, Condominio Edilicio e incorporagdo imobiliaria - 3 ed - Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p. 501
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grau de responsabilidade entre as partes. Todavia, de antemao, ja determina-se que, para fins
didaticos, neste trabalho, serdo analisadas especificamente as hipoGteses de contrato na
modalidade global, onde é firmado um contrato com um unico fornecedor, o incorporador,
que concentra nele a responsabilidade por todo o empreendimento, a0 passo em que 0
adquirente fica responsavel pelo adimplemento das parcelas acordadas.

Portanto, diante dessa explanacdo, verifica-se que a norma, notadamente no que diz
respeito a definicdo do instituto em si, ndo apresenta delimitacdo satisfatoria ante a
complexidade do tema, recaindo sobre a doutrina o papel de complementar essa definicéo.

Pedro Elias Avvad’, ao falar da definicdo dada pela lei & incorporagdo imobiliaria,
destaca a economia com a qual o legislador formulou o conceito, tendo contemplado
basicamente a atividade-fim, sem, contudo, incluir as atividade-meio que estdo inseridas na
totalidade do instituto juridico.

Nesse sentido, verifica-se que o dispositivo legal, ao conceituar o instituto, se
refere a atividade de promover a constru¢do, sem todavia delimitar que o conceito da
incorporacdo abrange diversas outras fungdes essenciais desempenhadas pelo incorporador,
como é o caso da elaboracgéo do projeto, do registro do memorial no cartério, do planejamento
de despesas, da captacdo de recurso para efetivacdo do negdcio através da alienacdo das
unidades, etc ...

Assim, para complementar o conceito trazido pela legislacdo, recorre-se a doutina,
destacando-se o conceito trazido por Melhim Namen Chalhub®, segundo o qual faz parte da
natureza da incorporacdo imobilidria a mobilizacdo de esforcos para obtencdo de recursos e,
concomitantemente, a realizacdo da construcdo e entrega das unidades aqueles que custearam
0 negdcio. Nesse sentido, o autor destaca ser traco caracteristico, justamente, a venda
antecipada das unidades, em uma espécie de autofinanciamento, onde a execu¢do da obra
depende dos investimentos dos proprios compradores ou, na maioria das vezes, promissarios
compradores.

Conforme extrai-se das palavras de Leandro Leal Ghezzi®, a incorporacéo é o negocio
juridico por meio do qual o incorporador promove e realiza a edificagdo de um prédio,
vendendo a uma ou mais pessoas fragdes ideais do terreno que ficam vinculadas a unidades

autbnomas em construgdo ou que serdo construidas.

" AVVAD, Pedro Elias. Direito Imobiliario — 22 ed. Revista e atualizada — Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.616
8CHALHUB, Melhim Namem. Incorporagdo imobiliaria / Melhim Namem Chalhub. — 4. ed., rev, atual. e
ampl. — Séo Paulo : Forense, 2017. p.08. Disponivel em Unifor Online. Acesso em 30 de marco de 2018

% GHEZZI, Leandro Leal. A incorporacdo imobiliaria; a luz do Codigo de Defesa do Consumidor e do Cédigo
Civil. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007



20

Nesse sentido, enriquecendo a delimitacdo da atividade aqui estudada, ressalta-se a
pontuacéo feita por Everaldo Augusto Cambler®®, segundo o qual: “¢ imprescindivel para a
configuracdo juridica da incorporacdo imobiliaria que o elemento objetivo, ao ser
comercializado, ainda esteja em construcdo ou apenas no projeto...”.

Portanto, verifica-se que um fator determinante da incorporacao imobiliéria, além do
objeto previsto pela legislacdo, é justamente a necessidade de captacdo dos recursos
necessarios para a construcdo do edificio nos termos do projeto que fora ofertado aos
promissarios compradores, sendo a origem desses recursos 0s proprios adquirentes que,
através da compra antecipada, fornecem o capital necessario a partir do adimplemento das
parcelas previamente acordadas.

A partir disso, tem-se o0 porqué de se considerar o incorporador como a peca chave
de todo o negdcio, sendo impossivel conceituar satisfatoriamente o instituto sem focar no
papel desenvolvido por esse sujeito, vez que ele é o responsavel por esse planejamento, tendo,
dentre suas responsabilidades, a obrigacdo de prever o custo de todo o empreendimento,
captar os interessados no negécio e dividir entre eles a despesa total para o custeio da obra,
incluindo nesse valor a margem de lucro que torna a incorporagdo atrativa no mercado da
construcdo civil.

Neste ensejo, analisando a disposi¢éo trazida pela Lei 4.591/64 especificamente acerca
da figura do incorporador, verifica-se que o art. 29 dispde que o incorporador é aquele que
realiza a comercializacdo das fracbes ideias de determinado terreno, comprometendo-se a
entregar unidades autbnomas de um mesmo empreendimento que ainda esta em construcéo,
tendo como funcao primordial a coordenagéo dos recursos e da execucdo da obra e assumindo
a responsabilidade pela realizacdo do negdcio nos termos previamente repassados aos

adquirentes

Dentro deste conceito, a referida norma limita a possibilidade de exercer
regularmente a incorporacéo, atribuindo-a apenas a trés personalidades: i) o proprietario do
terreno, o promitente comprador, o0 cessionario deste ou promitente cessionario; ii) o
construtor ou corretor de imoveis e iii) o ente da Federacdo imitido na posse a partir de
decisdo proferida em processo judicial de desapropriacdo em curso ou o cessionario deste,

conforme comprovado mediante registro no registro de imdveis competente.

Portanto, verifica-se que o incorporador pode ser pessoa fisica ou juridica, ndo

exigindo a lei que exerca a atividade de forma habitual ou profissional. Todavia, 0 que ndo se

10 CAMBLER, Everaldo Augusto. Responsabilidade Civil na Incorporagdo RT, Sdo Paulo, 1998, p.32
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pode negar, em todos os casos, € o carater lucrativo da incorporacdo, uma vez que a
incorporacdo surgiu como um meio de obtencdo de vantagens econdmicas por aquele
intermediador que atua frente ao interesse de terceiros, assumindo responsabilidades pelo
resultado e pelas consequéncias disto.

Neste oportuno, frisa-se 0 preceituado por Caio Mario da Silva®!, ao versar acerca da
finalidade lucrativa do instituto, tendo em sua obra se utilizado do artificio da analogia para
comparar a atividade desempenhada pelo incorporador ao do sdcio integrante de uma

sociedade anénima:

(...) 0 incorporador tudo faz visando a um beneficio, ou tem um fito de lucro, que até
na forma de realizacdo os aproxima, pois que na sociedade andnima é representado
por a¢des (as vezes caracterizado em um quota percentual nos lucros financeiros) e,
no condominio, por unidades do prdprio edificio, ou porcentagem no custo das
mesmas.

Assim, diante do que fora aqui exposto, conclui-se que a incorporacao imobiliaria
surgiu a partir da atividade desenvolvida pelos intermediarios — hoje denominados
incorporadores — resultante do crescimento das cidades e, consequentemente, do aquecimento
da construgdo nos centros urbanos, sendo, dessa forma, justamente na figura do incorporador
e no desenvolvimento de suas fungdes que repousa a definicdo do instituto.

2.2 O contrato no &mbito da incorporacgdo imobiliario: objeto e natureza juridica do
contrato
A partir do conceito do negdécio juridico tratado no tdpico anterior, extrai-se a

complexidade do objeto do contrato de incorporacdo, tendo em vista que abrange diversos
atos juridicos de naturezas distintas. Assim, tem-se que o referido vinculo contratual versa,
basicamente, sobre trés pretensdes essenciais, sem as quais ndo se caracteriza a incorporacéo
edilicia, quais sejam: i) a alienacdo de unidades autbnomas correspondente a frac6es ideais do
terreno (obrigacdo de dar); ii) a construcdo do edificio (obrigacdo de fazer); e iii) a
constituigdo do condominio (direito real).

Logo, segundo dispde Melhim Namen Chalhub? o contrato se divide em duas esferas:
a primeira diz respeito a parte obrigacional, que corresponde ao seu objeto imediato; ao passo
gue a segunda se refere ao aspecto real do negocio juridico, o qual constituiria 0 objeto
mediato deste acordo de vontades.

De uma lado existe a obrigacédo de fazer e de dar assumida por ambos os contratantes,

tanto o incorporador que se compromete a construir e entregar o empreendimento, quanto o0s

1 PEREIRA, Caio Mério da Silva, Condominio e incorporacdo: edicdo atualizada segundo a legislacéo viegente.
Rio de Janeiro, Forense, 1998, p.244

12 Chalhub, Melhim Namem. Incorporacdo imobiliaria / Melhim Namem Chalhub. — 4. ed., rev, atual. e ampl. —
Séo Paulo : Forense, 2017. Acesso em 04 de abril de 2018. p.160.
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adquirentes que assumem a responsabilidade de pagar um valor mensal, ficando ambos
obrigados a adimplir o que fora acordado, respeitando a for¢a normativa dos contratos. Do
outro, subsiste o elemento real do contrato que se revela pela constituicdo do direito a
propriedade originada pela consumacdo do contrato firmado individualmente com cada
adquirente.

No mesmo sentido, Pedro Elias Avvad®3afirma que o contrato de incorporagio possui
uma esséncia mista: “(...) envolvendo um compromisso de venda de fragdo de terreno com
uma obrigacdo de fazer, juntamente com a constituicdo de uma propriedade condominial,
convergindo, tudo, para o objeto Unico, que é a realiza¢do da incorporagao”.

Assim, constata-se que a atividade, ora analisada, transita entre objetos de
distintos contratos ja existentes, como o de compra e venda; de promessa de compra e venda;
de empreitada e de constituicdo de propriedade através de condominio especial, 0 que gera a
indagacédo acerca da unidade desse contrato propriamente dito ou se ele ndo seria apenas a
juncdo dessas outras espécies.

Para esclarecer tal questionamento, recorre-se aos ensinamento de Orlando Gomes®,
segundo o qual: “se trata de prestacdes tipicas de trés contratos, unificadas por uma causa
tipica. Essas carateristicas ndo perdem a individualidade, mas se fundem numa unidade
complexa que adquire tipicidade ao ser definida, nomeada e disciplinada na lei.”

Logo, o contrato de incorporacao é tipico, sendo regulamentado majoritariamente
pela Lei 4.591/64, tendo contribuicBes posteriores de normas complementares promulgadas
posteriormente, de modo que, ainda que disponha de pretensdes originarias de outras espécies
de contratos, ndo se confunde com eles, possuindo, através dessa unificacdo, caracteristicas
préprias.

Quanto a essas singularidades, frisam-se os trés pontos indicados por Chalhub®®, os
quais, para o autor, sdo tidos como os fatores que distinguem o contrato da incorporacao
imobiliaria das demais espécies as quais se assemelha, evidenciando, portanto, a tipicidade
deste contrato.

De acordo com o referido autor, esses fatores sdo: i) a venda das unidades vinculada
necessariamente a existéncia de uma construgdo em andamento; ii) o carater coletivo, sendo

apontada a semelhanca entre o vinculo entre os condéminos e a affectio societatis existente

13 AVVAD, Pedro Elias. Direito Imobiliario — 2% ed. Revista e atualizada — Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.616
14 Gomes, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro, Forense, 2009, p.556

15 CHALHUB, Melhim Namem. Incorporacéo imobiliaria / Melhim Namem Chalhub. — 4. ed., rev, atual. e
ampl. — S&o Paulo : Forense, 2017. Disponivel em Unifor Online <Acesso em 06 de abril de 2018> 151p.
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nas sociedades empresarias; e iii) a sujeicdo do incorporador a mecanismos proprios de

controle e fiscalizagéo, representado pela Comisséo de Representantes dos Adquirentes.

Nesse sentido, urge destacar a existéncia de inimeras particularidades trazidas pela
Lei 4.591/64 que contribuem para idiossincrasia do contrato de incorporacgdo, dentre as quais
destacam-se: a obrigatoriedade do registro prévio do memorial descritivo do empreendimento,
além de uma série de outros documentos; a previsao da criagdo de uma patriménio de afetacdo
destinado exclusivamente a obra e a blindagem deste perante os efeitos de uma eventual
faléncia do incorporador; os poderes de fiscalizacdo conferidos a comissdo de representantes

de adquirentes, entre outras inovagoes.

Assim, a priori, o que se conclui quanto a classificacdo do contrato a partir da
definicdo do seu objeto diz respeito a sua tipicidade, tendo em vista a existéncia de legislacdo
prépria que o regula conforme suas especificidades, ndo se confundindo com os contratos de

construgéo e/ou alienagéo.

Portanto, ultrapassada a delimitacdo do contrato de incorporacdo frente as demais
espécies contratuais, tendo sido demonstrado o carater tipico deste apesar de transitar por
outras modalidades, passa-se as demais caracteristicas presentes no acordo de vontades
originario do instituto aqui estudado. De antemé&o, atesta-se a conformidade da doutrina nessa

classificacéo, a qual, em regra, ndo aponta muitas divergéncias relevantes.

Para Arnoldo Wald®, o contrato firmado no dmbito da incorporagdo imobiliaria é
bilateral, consensual, oneroso, formal, de execucéo diferida ou continuada, com obrigacao de

resultado assumida pelo incorporador.

De forma semelhante, delimita Arnaldo Rizzardo!’, segundo o qual se trata de um
contrato bilateral, porque decorre de obrigacdes imputadas a ambas as partes; oneroso, devido
a necessidade contraprestacGes de cada parte; comutativo uma vez que a as prestacoes devidas
pelos contratantes devem manter uma equivaléncia entre si; consensual, tendo em vista a
manifestacdo de vontade das duas partes atraves de instrumento escrito; tipico em decorréncia

de legislacdo propria; de execucdo continuada ja que ndo se esgota em um determinado

16 WALD, Arnoldo. Obrigacées e contratos/Arnoldo Wald — 10 ed. Ver. Ampl. E atual de acordo com a
Constituicao de 1988 e o Codigo de Consumidor e com a colaboragdo do Prof. Semy Glanz. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1992, p.182/187

17R1ZZARDO Arnaldo, Condominio Edilicio e incorporacdo imobiliaria - 3 ed - Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p. 247
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momento e, por fim, solene devido a necessidade de formalizacdo escrita, entre outros

requisitos impostos pela lei.

Compondo o quadro de doutrinadores que versam sobre o tema, tem-se Everaldo
Augusto Cambler®®, o qual traz um ponto de divergéncia na doutrina, conforme sera
explanado adiante.

Considerando em si mesmo, o neg6cio incorporativo, quanto a natureza da
obrigacdo entabulada, caracteriza-se como bilateral (sinalagmatico) simplesmente
consensual, oneroso, comutativo, por adeséo; quanto a forma, formal (ndo solene);

quanto a designacdo: nominado (tipico); quanto ao tempo de duragdo: de execucédo
continuada; quanto a pessoa do contratante: pessoal.

Constata-se que o mencionado autor classifica, quanto a natureza da obrigacdo
entabulada, o contrato como de adeséo, se utilizando do conceito trazido, primordialmente,
pela Lei 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor) e reforcado, posteriormente, pelo
Cadigo Civil de 2002, o qual tem regulamentacdo propria e possui como objetivo proteger a

parte hipossuficiente do negdcio, no caso, o consumidor.

O Cadigo de Defesa do Consumidor traz a definicdo dessa modalidade contratual em
seu art. 54°, como aquele em que contém clausulas estabelecidas unilateralmente pelo
fornecedor, parte que detém maior poderio negocial, cabendo ao consumidor apenas anuir
com as disposicdes previamente estabelecidas, ndo tendo espaco para discussao ou alteracdo

por parte deste.

Todavia, apesar de ndo se negar o carater consumeirista da relacdo existente entre
incorporador e o destinatario final das unidades, no que diz respeito ao enquadramento do
contrato de incorporacdo no conceito de adesdo trazido pelo Codigo de Defesa ao

Consumidor, faz-se necessario, em respeito a relevancia das contribui¢des trazidas pelo autor

18 CAMBLER, Everaldo Augusto apud AVVAD, Pedro Elias. Direito Imobiliario — 22 ed. Revista e atualizada —
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, 636/637pp.

19 Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou
estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou
modificar substancialmente seu conteido. § 1° A inser¢do de clausula no formulario ndo desfigura a natureza de
adesdo do contrato. § 2° Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutéria, desde que a alternativa, cabendo
a escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no § 2° do artigo anterior. § 32 Os contratos de adeséo
escritos serdo redigidos em termos claros e com caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera
inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua compreensao pelo consumidor. § 4° As clausulas que implicarem
limitagdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e féacil
compreenséo.
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ao presente tema, apontar a doutrina de Caio Mario da Silva?® segundo a qual no ambito da
Incorporagéo tem-se contratos-tipo, o que ndo se confunde com a modalidade de adeséo.

Assim, segundo o autor que elaborou o ante-projeto da Lei de Incorporacao
Imobiliaria, a distincdo ocorre com base na possibilidade ou ndo de discussdo e alteracdo da
clausulas, sendo irrelevante o fato destas ja terem sido previamente estabelecidas por uma das
partes. Assim, desde que haja margem para didlogo entre as partes e eventual alteracdo do que
ja fora previsto, ndo ha que se falar de contrato de adesdo, razdo pela qual defende que os
adquirentes, ao poderem dispor acerca das condi¢Ges de pagamento, das especificidades das

unidade, etc, descaracterizam o contrato de adeséo.

Sob esse prisma, o contrato de incorporacdo se afasta do conceito da contrato de
adesdo por ndo restar caracterizada a inesgotabilidade dos termos acordados, 0s quais, apesar
de previamente estabelecidos em sua maioria, ainda podem ser discutidos entre 0s

contratantes.

Todavia, na prética, vislumbra-se que, independentemente dessa divergéncia, 0s
contratos de incorporacdo, principalmente na esfera do judiciario, sdo tratados de acordo com
0s principios do direito do consumidor, notadamente, no que diz respeito as clausulas

abusivas, 0 que atenua a relevancia da discussao acerca dessa classificagéo.

Logo, conclui-se que nesse estudo adotar-se-4 a classificacdo do contrato de
incorporacdo da seguinte forma: tipico, bilateral, consensual, oneroso, comutativo, solene e de
execuc¢do continuada, ndo se negando, entretanto, a possibilidade do contrato vir a ser tratado
de acordo com a regulamentagéo do “contrato de adesdo” nos casos em que estejam presentes
0S requisitos deste.

2.3  Os avancos da legislacdo na protecdo aos interesses do adquirente e a incidéncia
das normas do Cdédigo de Defesa do Consumidor no contrato de incorporacao

A relacdo existente entre incorporador e comprador das unidades imobiliarias
merece uma analise especial, tendo em vista os progressos da legislacdo no sentido de
proteger o adquirente, fato este que antecedeu o préprio Codigo de Defesa do Consumidor,
apesar de ter atingido seu apice com este.

Assim, partindo do historico tragcado no primeiro tépico deste capitulo acerca do

20pEREIRA, Caio Mario da Silva. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E AS INCORPORACOES
IMOBILIARIAS. Revista dos Tribunais, Brasilia, v. 712, n. 0, p.102-111, fev. 1995, p.8
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surgimento da figura do incorporador, constata-se que, nos primordios dessa atividade, ndo
existia regulamentacdo adequada, tendo em vista que se tratou de uma evolucdo natural do
comeércio de imdveis edilicios, 0s quais estavam em ascensdo a época.

Nesse contexto, Caio Mario da Silva?, ao dispor sobre o0 sujeito que promovia a
aquisicdo das unidades por terceiros em moldes semelhantes ao que ocorre hoje na
incorporacdo com a Lei 4.591/64, enfatiza a auséncia de responsabilidade que Ihe era imposta
em consequéncia da falta de regulamentacdo da matéria, 0 que deu margem a interpretacdes
pelos tribunais que equipararam o instituto ao do corretor, que atua meramente em nome de
terceiros a titulo de promessa, sem ser obrigado pelo resultado.

Ora, é evidente que diante daquele cenario de irresponsabilidade total do agente
intermedidrio, reinava a inseguranca juridica do contrato de promessa de compra e venda de
imoveis na planta, circunstancia que colocava o adquirente em demasiada vulnerabilidade, o
que, vale ressaltar, ndo era interessante a continuidade do préprio negécio, vez que o tornava
pouco atrativo, ante ao elevado risco que se corria, principalmente quando se considerava o
fato da execucdo se dar a longo prazo.

Assim, como reposta a esta auséncia de disciplina especifica, foi promulgada a Lei
4.591/64, cujo objetivo €, notadamente, regulamentar a atividade da incorporacdo
propriamente dita, tendo inovado ao dispor acerca de uma série de obrigacGes impostas ao
incorporador, as quais estdo majoritariamente compiladas no Titulo I, Capitulo |1, da referida
legislacao.

Dentre essas disposicOes, destaca-se, por exemplo, a irretratabilidade do contrato de
promessa de compra e venda prevista no seu art. 32, § 2° 0 prazo de tolerancia para
desisténcia do empreendimento pelo incorporador constante no seu art. 34 e a necessidade de
fixacdo de prazo da entrega do empreendimento e o carater vinculativo deste, previsto no seu
art. 48, 82°.

Com isso, o legislador buscou obstar eventuais imprudéncias ou negligéncias vindas
do incorporador que, anteriormente, poderia a qualquer tempo inadimplir ou simplesmente
rescindir o contrato, sem sofrer qualquer sangdo por se tratar de mero contrato preliminar.
Logo, verifica-se que o referido diploma ja apresentou um relevante avanco no sistema de
protecdo ao adquirente, notadamente no que diz respeito as hipéteses de quebra contratual por
parte do promitente vendedor.

Contudo, a protecdo aos direitos do adquirente atingiu seu apice com a promulgacgao

2L PEREIRA, Caio Mario da Silva, Condominio e incorporagéo: edicdo atualizada segundo a legislacdo viegente.
Rio de Janeiro, Forense, 1998, 234p.
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do Cébdigo de Defesa do Consumidor, em 1990, inspirado nos novos principios
constitucionais, com énfase ao art. 5°, XXXII, da Constituicdo Federal de 1988, que elevou a
protecdo ao consumidor ao patamar de direito fundamental, enquadrando-a como matéria de
interesse publico.

Nesse sentido, tem-se que a Lei 8.078/90, inaugurou um microssistema direcionado ao
interesse de um determinado grupo - o consumidor - tendo como pressuposto a condicdo de
vulnerabilidade destes frente ao fornecedor que detém maior potencial técnico e econémico,
dispondo, por conseguinte, de melhores condi¢cdes no ambito negocial.

Nas palavras de Arnoldo Wald?, o direito do consumidor veio como uma ferramenta
utilizada para sanar injusticas ocasionadas pelos denominados “efeitos perversos” decorrentes
das relacbes de consumo, as quais se caracterizam, notadamente, pela hipossuficiéncia do
consumidor perante o poderio econdmico e técnico do fornecedor, o que torna necessaria a
criacdo de instrumentos externos que interferissem na relacdo e mantivessem o equilibrio
necessario.

Assim, a legislacdo especifica de protecdo ao consumidor, ao conceituar a figura do
fornecedor, traz uma definicdo demasiadamente abrangente caracterizando-o como toda
pessoa fisica ou juridica que desenvolve as seguintes atividades: producdo, montagem,
criagdo, construcgdo, transformacgéo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagéo
de produtos ou prestacéo de servicos.

No ambito da incorporacdo imobiliaria, verifica-se que o incorporador se enquadra
nessa condicdo de fornecedor, tendo em vista que, conforme extrai-se dos ensinamentos de
Ghezzi?®, mesmo quando o incorporador promove a construgdo do empreendimento, sem,
contudo, ser o responsavel por efetivamente construir o imovel, ainda assim é possivel
encaixa-lo no disposto no art. 3°%*, do Codigo de Defesa do Consumidor na condigdo de
comerciante

Quanto ao comprador das unidades, ndo ha maiores dificuldades em compatibiliz-los
com o conceito trazido pela norma especifica, bastando uma interpretacdo literal do disposto

no art. 2° desta, segundo o qual: consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou

22 \WALD, Arnoldo. Obrigacoes e contratos/Arnoldo Wald — 10 ed. Ver. Ampl. E atual de acordo com a
Constituicdo de 1988 e 0 Codigo de Consumidor e com a colaboragdo do Prof. Semy Glanz. — Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1992, p.522

23 GHEZZI, Leandro Leal. A incorporagéo imobilidria: a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor e do Cddigo
Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, 209p.

24 Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construgéo,
transformagc&o, importacéo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacéo de servicos.
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utiliza produto ou servigo como destinatério final. Frisa-se apenas a exigéncia legal de que o
adquirente seja o ultimo da cadeia de consumo, ndo se encaixando, portanto, o especulador
imobiliario que tem na compra e venda de imoveis atividade lucrativa.

O ponto critico versa, portanto, em relacdo a natureza sobre a qual versa o bem da
incorporacdo, tendo em vista que ao tecer a delimitacdes do quadro de incidéncia do Direito
do Consumidor, o diploma faz menc¢éo, unicamente, a servigos e produtos, de modo que para
conceber a interferéncia da norma consumeirista na atividade de incorporacdo, é necessario
tratar o bem imovel como produto, sem que tenha sido feita qualquer diferenciacdo pelo fato
de ser movel ou néo.

Tal fato desperta a atencdo dos estudiosos em razdo da complexidade dos negdcios
gue, normalmente, envolvem bens de natureza imobilidria. Nesse sentido, destaca-se sobre a
problemética ora mencionada, o disposto por Marcelo Terra® acerca da dificuldade de
enquadrar o imovel na definicdo de objeto de consumo, haja vista as peculiaridades que
tornam necessaria uma analise detida que repouse sobre as caracteristicas propria do bem de
acordo com sua natureza.

Nessa mesma linha, Chalhub?®, ao abordar essa questio, determina a condicio de
coexisténcia das normas, tanto a Lei 4.591/64 — a qual volta-se com mais atengéo
especificamente as peculiaridades do negécio de incorporacdo — quanto as normas
consumeiristas, que possuem como objeto, notadamente, os interesses de um dos contratantes,

no caso, o adquirente.

Apesar de a legislagdo sobre as incorporagdes contemplar adequado sistema de
protecdo do adquirente, 0 CDC, de forma indireta, equipara o contrato de
incorporagdo  ao  contrato de  consumo, ao  classificar 0 bem
imével como produto para efeito das relagdes juridicas de consumo e, além disso, ao
considerar aconstrugdo e acomercializagdo de imoveis como  atividades
caracterizadoras da figura de fornecedor. Essa equiparacéo, entretanto, ndo implica
derrogacdo do regime juridico especial do contrato de incorporacdo, que coexiste
com o sistema de prote¢do estruturado pelo CDC. O contrato de incorporacdo deve
ser apreciado de acordo com sua tipificagdo, a luz dos principios da boa-fé e do
equilibrio do contrato, que, além de terem orientado a formulacdo da Lei das
Incorporagdes e do CDC, estdo enunciados no Cédigo Civil.

Logo, de fato, aplica-se a Lei 8.078/90 nos contratos firmados em decorréncia da
incorporacdo, sem que isso signifique na total desconsideracdo da lei 4.591/64 que é

especifica, devendo ambas agirem de forma complementar. Em relacdo a este aspecto,

25 TERRA, Marcelo. AS INCORPORACOES IMOBILIARIAS E O ART. 53 DO CDC: The real estate
developments and the art. 53 of the CDC. Revista dos Tribunais Online: Revista de Direito Imobiliario, Séo
Paulo, v. 80, p.409-417, jan. 2016. Disponivel em Unifor Online. Acesso em: 18 mar. 2018.

26 Chalhub, Melhim Namem. Incorporacdo imobiliaria / Melhim Namem Chalhub. — 4. ed., rev, atual. e ampl. —
Séo Paulo : Forense, 2017. Disponivel em Unifor Online. Acesso em 20 de abril de 2018. 310p.
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destaca-se como julgado paradigma o Recurso Especial 80.036%, que teve como Relator o

Ministro Ruy Rosado:

INCORPORACAO. RESOLUCAO DO CONTRATO. RESTITUICAO. LEI N°
4.591/64. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. 1. O contrato de
incorporagdo, no que tem de especifico, é regido pela Lei que Ihe é propria (Lei n°
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 prestacdes e o principio da boa-fé objetiva. 2. A abusividade da
clausula de decaimento, com previsdo de perda das parcelas pagas em favor do
vendedor, pode ser reconhecida tanto na acdo proposta pelo vendedor (art. 53 do
CODECON) como na de iniciativa do comprador, porque a restituicdo é inerente a
Resolucdo do contrato e meio de evitar o enriquecimento injustificado. 3. Porém,
ndo viola a Lei 0 acorddo que examina fatos e contratos a luz do CODECON e nega
a extincdo do contrato de incorporacdo, afastando a aplicacdo da teoria da
imprevisao e a alegacdo de culpa da empresa vendedora. Mantido o contrato, ndo ha
cuidar da devolucdo das prestacGes pagas. Recurso ndo conhecido (sumulas 5 e 7).
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n° 80036, de So Paulo.
Quarta Turma, relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar Junior, Julgado em: 12/ 02/
1996. DJU de 25/03/1996.).

Portanto, verifica-se que, em regra, um diploma né&o anula o outro, devendo, pelo
contrério, agirem de forma complementar, demandando uma interpretagdo conjunta e
integradora, para que, nas palavras de Wald?®: “ambos se completem e se conciliem, em vez
de criar um conjunto de normas incoerentes e conflitantes uma com as outras”.

Claudia Lima Marques?®, ao falar acerca do dialogo das fontes, aponta-o como
instrumento necessario por permitir a aplicacdo concomitante de diplomas distintos, sem que
isso ocorra de forma conflituosa, mas sim coordenada e, consequentemente, mais efetiva.

Nesse contexto, a titulo de exemplo, pode-se destacar o disposto no art. 53, do
Codigo de Defesa do Consumidor, que veda a previsdo contratual que determine a perda
integral das parcelas pagas pelo comprador inadimplente nos contrato de compra e venda de
imdveis, em uma clara finalidade de tutelar os interesses do comprador nessas hipoteses.

Tal disposicdo representa, portanto, uma conduta ativa do legislador que limita a
liberdade contratual do incorporador, ndo permitindo a retencdo total dos valores pelo
fornecedor, sem, contudo, impedir que este insira clausulas penais nos contratos firmados com

os compradores. Observa-se que a referida norma nédo estabelece a porcentagem que é devida

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n° 80.036 - SP. Relator: Min. RUY ROSADO DE AGUIAR -
QUARTA TURMA. Diario de Justica. Brasilia, Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199500608634&dt_publicacao=25-03-
1996&cod_tipo_documento=&formato=PDF>. Acesso em: 13 abr. 2018.

28 WALD, Arnoldo. Obrigacdes e contratos/Arnoldo Wald — 10 ed. Ver. Ampl. E atual de acordo com a
Constituicdo de 1988 e o Codigo de Consumidor e com a colaboragédo do Prof. Semy Glanz. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1992, p.525

% MARQUES, Claudia Lima. Dialogo entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o novo Cddigo Civil — Do
didlogo das fontes no combate as clausulas abusivas. Revista do Direito do Consumidor, v.45, pp.71-99, janeiro,
2003. 74p.
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nesses casos, ndo tendo, desta forma, cassado a liberdade inerente aos contratante, a qual
permanece nas relagdes ainda que de consumo, tendo interferido apenas com fator limitador.
Portanto, a partir do exemplo apontado, verifica-se que a norma propriamente dita
ndo necessariamente gera os conflitos que, frequentemente, presencia-se na pratica, 0s quais
predominantemente sdo resolvidos com a adocdo de uma supremacia absoluta dos interesses
do consumidor que esta apresentando a referida demanda. A verdade, entretanto, é que tal fato
decorre muito mais da intepretacdo extensiva dada ao texto legal pelo poder judiciario do que
da coexisténcia de ambos os diplomas disciplinando o mesmo objeto.
3. O CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEIS NA
PLANTAE OS EFEITOS DA SUA QUEBRA CONTRATUAL

Conforme definido no topico anterior, a incorporacdo se trata de uma atividade
multifacetada, envolvendo diversos contratos que a compdem, mas que com ela ndo se
confundem, representando, na realidade, elementos do negdcio em si.

No caso, 0 objeto de estudo deste trabalho diz respeito a dissolugdo do contrato por
parte dos promissarios compradores, razdo pela qual revela-se imperioso analisar o vinculo
contratual firmado entre estes e o0 incorporador, percorrendo desde as determinaces legais e
doutrinérias existentes sobre o tema até as interpretacbes dada pelo poder judiciario, sendo
estas Ultimas as de maior relevancia ao presente estudo.

Assim, faz-se necessaria analise dos precedentes jurisprudenciais para entender a
origem do entendimento ora consolidado, para que, entdo, possa ser feita uma analise critica

acerca da forma como a questdo vem sendo tratada na pratica.

3.1  Apromessa de compra e venda como forma de aquisi¢do de unidades na planta e
a irretratabilidade do pacto no @mbito da incorporacao

A complexidade do contrato de incorporacdo € evidente frente aos consumidores via
de regra a instrumentalizacdo do referido negécio juridico ocorre de forma mais simplificada
através de apenas um dos elementos da incorporacdo. De forma mais frequente, tem-se a
promessa de compra e venda, razdo pela qual sera a espécie adotada no presente estudo ao

analisarmos os contratos para aquisi¢do de unidade firmados entre incorporador e adquirente.

Logo, € evidente a relacdo dessa espécie contratual com a propria natureza do
empreendimento, tendo em vista o0 aspecto da incorporagdo acerca da concomitancia entre a
evolugcdo da obra e a captacdo de recursos para financia-la, ou seja, as vendas sempre

ocorrerdo em relacdo a um objeto futuro que ainda estd em fase de concretizagéo.
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Nesse sentido, Rizzardo®® afirma que a promessa ¢ um elemento que compde a
natureza do contrato de incorporacdo, do qual este ndo pode se desvincular tendo em vista o
aspecto futuro do objeto contratual que necessariamente precisa estar presente nesse tipo de
negocio. Caso contrario, considerando o caso do imovel a ser comercializado ja estar pronto,

sequer se estaria diante de uma incorporagéo.

Sabe-se que a promessa de compra e venda se classifica como “contrato preliminar”,
tendo em vista que, apesar de revelar um acordo de vontades, ndo ha uma forma definitiva.
Segundo aponta Arnoldo Wald®, trata-se de pacto de vontades que gera obrigagdo entre as
partes de contrair, futuramente, o acordo definitivo desde que atendidas as condicdes
previamente estabelecidas para tanto.

Assim, apesar de gerar uma expectativa acerca da obrigacdo pretendida no
contrato futuro de carater definitivo, o contrato preliminar, em regra, ndo vincula as partes
diretamente ao objeto deste ultimo, de modo que surge a discussdo acerca da seguranca
juridica desses contratos, com énfase no que diz respeito a possibilidade de desisténcia de

uma das partes por se tratar de contrato preliminar.

N&o é demais esclarecer que a referida discussdo gira em torno das hipdteses em
que a extincdo prematura é motivada pela mera liberalidade de uma das partes, sendo evidente
que nos casos em que ha inadimplemento por um dos contratantes, a outra parte ndo é
obrigada a permanecer com o vinculo negocial outrora firmado, ndo se enquadrando na

clausula de irretratabilidade.

Atualmente, o ordenamento juridico brasileiro rege-se pelo Cadigo Civil de 2002,

o qual, em seu art. 1.417%? tem como regra a irretratabilidade do contratos de promessa,

30R1zZARDO Arnaldo, Condominio Edilicio e incorporacdo imobiliaria - 3 ed - Rio de Janeiro: Forense, 2014,
p. 460

31 WALD, Arnoldo. Obrigacbes e contratos/Arnoldo Wald — 10 ed. Ver. Ampl. E atual de acordo com a
Constituicdo de 1988 e 0 Cadigo de Consumidor e com a colaboragdo do Prof. Semy Glanz. — Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1992, p.191

32 Art. 1.417. Mediante promessa de compra e venda, em que se ndo pactuou arrependimento, celebrada por
instrumento puablico ou particular, e registrada no Cartdrio de Registro de Imdveis, adquire o promitente
comprador direito real & aquisi¢do do imdvel. O “direito real de habitagdo™ trata-se de uma peculiaridade
referente aos contratos de promessa de compra e venda de imoveis, criado justamente de atribuir seguranca
juridica ao negoécio, protegendo, notadamente, o adquirente de eventuais abusos praticados pelo promitente
vendedor, que ainda permanece como proprietario do bem nas alienagdes a longo prazo. Segundo definicéo de
Marco Aurélio da Silva Viana, entende-se esse direito como o poder do promissario comprador de, através do
registro do contrato preliminar, j& dispor do bem, podendo reavé-lo de terceiros, independente da efetiva
transferéncia de propriedade que se da através do registro na matricula do imdvel (CF: VIANA e Silva. M.A.
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admitindo, contudo, a possibilidade de clausula de arrependimento, expressamente
manifestada entre as partes, que, nas hipoteses de imoveis ndo loteados®, afastam a

consumacao do direito real de habitacdo.

No ramo da incorporagdo, contudo, 0 contrato de promessa possui um tratamento
diferenciado por dispor de lei especifica que o regulamenta. A Lei 4.591/64, em seu art. 32,
82034 prevé, expressamente, a irretratabilidade deste contratos, dispondo acerca da
possibilidade de adjudicacdo compulséria por parte dos compradores frente ao incorporador e

a terceiros, nesse caso, desde que averbados.

Nesse diapasdo, Orlando Gomes® dispde acerca da relevéncia da irretratabilidade na
hipGtese de promessa de compra e venda, a qual, de acordo com o referido doutrinador, esta
intimamente vinculada a eficacia do contrato, ndo sendo admitida sequer a clausula de

arrependimento na seara deste negocio juridico.

Nesse mesmo sentido, Chalhub®® aborda a relevancia do aspecto irretratavel dos
contrato de promessa de compra e venda utilizado para aquisicdo de unidades pelos
interessados no edificio em construcdo. Ressalta o autor que a impossibilidade de desisténcia
do negdcio visa ndo sé assegurar o patrimonio do consumidor, frente a um eventual abandono
da obra por parte do incorporador, mas também garantir o equilibrio financeiro do
empreendimento, tendo em vista 0 seus carater de autofinanciamento, no qual o capital
oriundo do contratos firmado individualmente sdo os responsaveis pela execuc¢do da totalidade

do negdcio.

Portanto, verifica-se que uma das caracteristicas essenciais do contrato de promessa de

compra e venda firmado entre incorporador e adquirente diz respeito a auséncia de

08/2013, Comentarios ao Novo Cadigo Civil — Vol XVI, 42 Edigdo, Forense, Disponivel em Unifor Online
<acesso em 27 de maio de 2018> 807/808 pp.)

33 No caso de iméveis loteados, estes s3o regidos especificamente pela Lei de Parcelamento do Solo Urbano (Lei
6.766/79), que prevé em seu art. 25 que estes contratos sdo irrevogaveis e irretratveis, de modo que, nas
palavras de Carlos Roberto Gongalves: “Qualquer clausula de arrependimento, nesses contratos, ter-se-a, pois,
por ndo escrita”. (CF: GONCALVES Roberto, C. 2017, Direito civil brasileiro, v.2 — Contratos e atos unilaterais,
142 edicdo. 14th edicdo, Editora Saraiva, Disponivel em Unifor Online <Acesso em 26 abril 2018> 165p.)

34 Art. 32. O incorporador somente podera negociar sdbre unidades autbnomas ap6s ter arquivado, no cartério
competente de Registro de Imdveis, os seguintes documentos: § 22 Os contratos de compra e venda, promessa de
venda, cessdo ou promessa de cessdo de unidades autdnomas sao 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.

35 Gomes, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro, Forense, 2009, p.551

36 Chalhub, Melhim Namem. Incorporagdo imobiliaria / Melhim Namem Chalhub. — 4. ed., rev, atual. e ampl. —
Séo Paulo : Forense, 2017. Disponivel em Unifor Online. Acesso em 20 de abril de 2018 .192p.
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possibilidade de arrependimento por alguma das partes, afastando, consequentemente a
hipétese de resilicdo®’ contratual independentemente de expressa previsdo contratual.

Entretanto, embora a irretratabilidade tenha essa relevancia no ambito da promessa de
imoveis, principalmente, quando vendidos ainda na planta, este aspecto ndo é encarado de
forma absoluta, mormente quando se trata de relacdo que esta inserida no sistema de protecao
ao consumidor, como é o caso da incorporacao, em que se analisa a situacdo prioritariamente
sob o angulo do interesse do consumidor, o qual, ordinariamente, desperta a atencdo do poder

judiciario, sob a justificativa de se encontrarem sob o0 véu da vulnerabilidade.

Apesar da lei e da doutrina, ao tratarem da irretratabilidade da promessa firmada na
esfera da incorporagéo, ndo fazerem qualquer distingdo entre incorporador e consumidor,
observa-se que, na esfera jurisprudencial, a qual lida com os casos praticos, a aplicacdo dessa
caracteristica contratual varia de acordo com a parte que a invoca, tendo como base para essa

distincdo, notadamente, a defesa aos interesses do consumidor que busca o judiciario.

Assim, no que diz respeito a possibilidade de arrependimento do incorporador,
verifica-se que o ordenamento é bem rigido, tendo previsto legalmente uma Unica hipdtese
gue permite a ndo continuidade do negdcio pelo incorporador, a qual s6 pode ocorrer dentro
do prazo de caréncia previamente estabelecido, o qual é improrrogavel e deve
necessariamente estar expresso no contrato de promessa de compra e venda, conforme
preconiza o art. 34, da Lei 4.591/64%,

Ja no caso da desisténcia pelos consumidores, observa-se que a jurisprudéncia tem
sido extremamente complacente nessas situacfes, sendo rotineiros 0s casos em que 0
promissario comprador requer a dissolucdo do contrato, sem que tenha havido
inadimplemento por parte da vendedora que dé causa a pretensdo, justificando seu

ST A despeito da jurisprudéncia patria, majoritariamente, adotar de forma indistinta a terminologia “rescisdo”
para tratar de todas as hip6teses de extingdo prematura do contrato de promessa de compra e venda de iméveis,
neste trabalho iremos utilizar a definicdo doutrinaria de Caio Mério da Silva, que diferencia os tipos de extin¢do
conforme a causa que a motivou. Logo, a rescisdo se refere a hip6teses especificas motivadas por fatos especiais,
por exemplo, caso de fraude contra credores. Ja a resolucdo se opera quando ocorre inadimplemento de uma das
partes contratantes, ao passo em que a resilicdo é resulta da manifestacdo de vontade em interromper a
continuidade do negdcio, podendo esta ser bilateral ou unilateral. Esta Gltima se da de forma excepcional, tendo
em vista a pacta sunt servanda, segundo a qual reina a obrigatoriedade dos contratos, sendo a liberdade das
partes para agir em desacordo com o outrora pactuado tido como excecao. (C.F PEREIRA, Caio Mario da Silva,
Instituicbes de Direito Civil — Vol. 111 — Contratos, 212 edigdo. Disponivel em Unifor Online. Acesso em 22 de
abril de 2018).

38 Art. 34. O incorporador podera fixar, para efetivacdo da incorporagéo, prazo de caréncia, dentro do qual lhe é
licito desistir do empreendimento.
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requerimento apenas na auséncia de condicdes financeiras ou até mesmo na perda do interesse

na continuidade do negdcio por parte deste comprador.

Nessas hipOteses, observa-se que os Tribunais, pautando-se primordialmente na
interpretacdo dada com base no Codigo de Defesa do Consumidor, tem admitido ndo so a
desisténcia do negdcio por parte dos adquirentes, mas também a restituicdo de parcela

significativa do valor ja adimplido.

Contudo, esse posicionamento adotado pelo poder judiciario ndo parte de origens
doutrinarias, pelo contrario, o que se observa é que parcela renomada da doutrina especialista
no tema defende posicionamento que vai de encontro ao ora relatado, como é o caso de
Chalhub® que defende a inexisténcia de previsdo no Cddigo de Defesa do Consumidor que
permita o instituto do arrependimento no contrato de incorporacdo, tendo em vista que as
hipdteses de arrependimento trazidas pelo referido diploma versam sobre bens moveis e

adquiridos fora do estabelecimento comercial.

Nesse mesmo sentido, Caio Mario da Silva*® também critica a aplicagio do direito
de arrependimento para justificar a resilicdo unilateral por parte dos adquirentes sob a

justificativa Unica de estarem tutelado pelo sistema de protecdo ao consumidor:

Assegurar o direito de arrependimento nesses casos, atentaria contra o fim social da
Lei das Incorporagdes, que visa ao bem comum da coletividade, estimulando a
edificacdo que atenda ao bem comum da comunidade. N&o se compreende, em
verdade, que uma incorporacdo imobilidria envolvendo unidades residenciais (ou de
outra espécie) seja desequilibrada, pondo em risco (ou trazendo danos a um universo
de adquirentes), pelo capricho de um adquirente que resolva, sem justificacdo que
atenda a um fim social, arrepender-se do negdcio realizado.

Entretanto, a despeito das duras criticas doutrinarias, verifica-se que a jurisprudéncia é
pacifica quanto a flexibilizacdo do carater irretratdvel do contrato de promessa de compra e
venda firmado no plano da incorporacdo imobiliaria, quando se tratar de resilicdo unilateral
motivada pelo consumidor, admitindo, sem maiores questionamentos, a desisténcia do
negdcio pelo adquirente, sem que seja analisado detidamente os fatos apresentados pela parte.

3.2  Adissolucéo do contrato por parte do adquirente: construcdo jurisprudencial até
a edicdo da sumula 543 do Superior Tribunal de Justica

39 CHALHUB, Melhim Namem. O CONTRATO DE INCORPORACAO IMOBILIARIA SOB A
PERSPECTIVA DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. Revista dos Tribunais: Revista de Direito
Imobiliario, Rio de Janeiro, v. 50/2001, pp.92-135, Jan-Jun. 2001. p.22. Disponivel em Unifor Online. Acesso
em 22 de abril de 2018

40 PEREIRA, Caio Mério da Silva. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E AS INCORPORACOES
IMOBILIARIAS. Revista dos Tribunais, Rios de Janeiro, v. 712/1995, p.102-111, fev. 1995. Disponivel em
Unifor Online. p. 04.
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Diante do caréater irretratavel dos contratos de promessa de compra e venda no
ambito da incorporacéo, a Unica forma que os contratantes teriam como se desvencilhar antes
do término do contrato deveria se limitar as situaces em que ocorressem inadimplemento por
uma das partes, cabendo a parte contraria o direito de dissolver o vinculo contratual até entéo
existente, desonerando-se da obrigacdo outrora contraida.

Todavia, a despeito da vigéncia do art. 32, 82° da Lei 4.591/64, conforme
sintetiza a Min. Isabel Gallotti durante sua contribuicdo na Il Edicdo do Seminério: A
Incorporagdo Imobiliaria na Perspectiva do STJ*, em decorréncia do surto inflacionario que
assolou o pais, mormente, até a implantacdo do plano real, houve reiterada procura do
judiciario pelos consumidores, os quais endividados, buscavam a extingdo do contrato e a
restituicdo dos valores ja quitados.

No caso, ndo ha inadimplemento da parte incorporadora que motive o pedido de
resolucdo por parte do consumidor, razdo pela qual se iniciou na jurisprudéncia a discussdo
guanto a possibilidade dessa espécie de desisténcia ocasionada pelo superendividamento do
adquirente que passava a ndo mais dispor de condicfes de dar continuidade ao negécio.

Dentro desse debate, parcela significativa da jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica (STJ) passou a se posicionar favoravelmente ao consumidor, defendendo que,
dentro daquela situacdo, ele ndo estaria obrigado a permanecer no contrato, bem como néo
seria admitida a retencdo integral dos valores pagos, ainda que houvesse clausula contratual
nesse sentido, tendo como leading case o EResp 59.870-SP*2, julgado em 09 de dezembro de
2002, sob a relatoria do Min. Barros Monteiro®,

4111 SEMINARIO A Incorporacdo Imobiliaria na Perspectiva do STJ. Distrito Federal: Superior Tribunal de
Justica, 2018. (260 min.), color. 146°02°/146°33” ipse litteris: “(...)como irretratdveis, 0 que deveria conferir
seguranca tanto para o incorporador quanto para o adquirente da futura unidade, mas nos anos que
precederam a edi¢do do Codigo do Consumidor e também dos anos subsequentes, pelo menos até a implantacéo
do Plano Real, o surto inflacionario impactou fortemente o crédito imobiliario com consequéncias deletérias
para o fornecedor e para o consumidor”. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=lJqesmqa3fg&t=9400s>. Acesso em: 29 abr. 2018.

4 PROMESSA DE VENDA E COMPRA. RESILICAO. DENUNCIA PELO COMPROMISSARIO
COMPRADOR EM FACE DA INSUPORTABILIDADE NO PAGAMENTO DAS PRESTACOES.
RESTITUICAO. - O compromissario comprador que deixa de cumprir o contrato em face da insuportabilidade
da obrigacdo assumida tem o direito de promover acdo a fim de receber a restituicdo das importancias pagas.
Embargos de divergéncia conhecidos e recebidos, em parte. (C.F BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EResp
n° 59.870. Segunda Secdo. Relator: Min. Barros Monteiro. Didrio Oficial de Justiga. Brasilia, 09 dez. 2002)

43 0 referido Embargo de Divergéncia foi suscitado no ambito do Resp. 59.870-SP, de relatoria do Min. Ari
Pargendler, em funcdo da dissonincia com o disposto no Resp. 132.903-SP que teve como relator o Min. Ruy
Rosado. Este Gltimo tratou do pedido de dissolugdo do contrato pleiteada pelo consumidor em razdo de
dificuldade financeiras adquiridas ap0s a assinatura do contrato, no qual ja havia a concordancia da
incorporadora com a desisténcia, tendo como objeto da acdo apenas os efeitos dessa extincdo contratual, ao
passo que o primeiro analisou o direito de resilicdo do consumidor por se tratar de contrato de adeséo firmado
entre ele e o incorporador. Na ocasido, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu que, ainda que
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O referido acord@o paradigmatico, ao julgar a divergéncia entre o Resp 59.870-
SP* e 0 Resp 132.903-SP*, entendeu pela possibilidade do consumidor ndo s6 pleitear a
extincdo prematura do contrato, mas também de reaver, em parte, os valores ja adimplidos ao
incorporador, tendo inclusive fixado o percentual de 25% a ser retido pelo fornecedor.

O entdo relator, Min. Barros Monteiro, ao fundamentar sua deciséo, fez mengéo
a0 Resp 109.331-SP* de relatoria do Min. Ruy Rosado, no qual este julgador defende que,
apesar de ndo ser a regra, nas hipoteses em que tiver havido alteracdo na base contratual, é
possivel a extingdo do contrato pelo devedor independentemente do inadimplemento da outra

parte:

O devedor inadimplente ndo tem, em principio, o direito de pedir a resolucdo do
contrato. Porém, se surgir fato superveniente, suficientemente forte para justificar
aquele inadimplemento, a parte que sofreu o efeito dessa alteracdo objetiva da base
em que foi celebrado o negdcio pode vir a juizo para provocar a extingdo do
contrato. Aceita essa premissa, a jurisprudéncia tem reconhecido como fato
suficiente para a resolugdo a posterior impossibilidade relativa de cumprir o
contrato, por efeito da desvalorizacdo da moeda e da implantacdo de planos
econdmicos e critérios de atualizacdo das dividas que desequilibram o or¢gamento do
devedor e o0 impedem de continuar cumprindo o contrato. Nessa circunstancia, pode
o0 devedor tomar a iniciativa da propositura da acéo de resciséo

O art. 53 do Coédigo de Defesa do Consumidor*’ também foi fonte reiterada
utilizada para fundamentar o entendimento, entdo consolidado, acerca do cabimento da
dissolucdo contratual requerida pelo comprador que ndo mais dispde de condi¢cbes para arcar
com as obrigacdes decorrentes do vinculo outrora firmado.

Antonio Rizzato Nunes*® defende que o fundamento do referido dispositivo é o do

ndo enriquecimento sem causa, de modo que, retirar do adquirente o direito de reaver 0s

se trate de contrato de adesdo, a interpretacdo do art. 54 do CDC ndo torna possivel que o préprio credor
inadimplente venha a pedir a dissolugdo com a restituicdo das parcelas, posto que isto havia sido previsto no
paragrafo primeiro do art. 53, do CDC, o qual contudo fora vetado, razdo pela qual defendeu-se que o artigo que
regulamenta o contrato de adesdo ndo pode ser aplicado de forma indiscriminada a pontos de anular o veto
outrora realizado sobre a matéria.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Resp n° 59.870. Relator: Min. Ari Pargendler.
Brasilia. Diario Oficial de Justica. Brasilia, 07 fev. 2000.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Resp n° 132.903-SP. Relator: Min. Ruy Rosado.
Brasilia. Didrio Oficial de Justica. Brasilia, 19 dez. 1997.

46 O referido acorddo tratou da possibilidade de extincdo do contrato por culpa do comprador que ndo mais
dispunha de condigdes financeiras de manter o contrato devido & desvalorizacdo da moeda decorrente das
inimeras alteracfes do plano econdmico adotado pelo pais e diferentes critérios adotados para o célculo da
atualizacdo monetaria. (C.F: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Resp. n°® 109.331-SP.
Relator: Min. Ruy Rosado. Brasilia. Didrio Oficial de Justi¢a. Brasilia, 31 mar. 1997)

47 Art. 53. Nos contratos de compra e venda de mdveis ou imdveis mediante pagamento em prestacBes, bem
como nas aliena¢des fiduciarias em garantia, consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam a
perda total das prestacBes pagas em beneficio do credor que, em razdo do inadimplemento, pleitear a resolugdo
do contrato e a retomada do produto alienado.

48 NUNES, Luiz Antonio Rizzato, Comentérios ao Cadigo de Defesa do Consumidor: direto material (arts. 1° a
54)/Luiz Antonio Rizzato Nunes — S8o Paulo: Saraiva, 2000. 605 p.
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valores quitado devido a auséncia de condigdes deste em manter os pagamentos, é
inadmissivel por fazer com que o consumidor fique sem o bem e sem o dinheiro. Sob esse
prisma, estaria havendo o enriquecimento excessivo do incorporador que passaria a deter
tanto o investimento pecunidria ja realizado, quanto o bem que poderia ser destinado a outro

interessado.

Nesse sentido, Ruy Rosado, no voto proferido no @mbito do Resp 132.903-SP,
defendeu que por existir a garantia de reaver as parcelas pagas assegurada pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor, existe o direito da acdo ser proposta pelo proprio consumidor
inadimplente, o que se legitimaria ainda na justificativa da onerosidade excessiva “ou por
outro nome que se lhe queira dar (imprevisdo, alteracdo da base do negdcio, etc), cuja

consequéncia sera a restituicao das partes a situacdo anterior. ”

Contudo, a aplicacdo do referido dispositivo nessas hipoteses ndo € isenta de
criticas. Isto porque o texto legal fala dos casos em que o credor pleiteia a resolucdo em razéo
do inadimplemento do devedor. Ou seja, a situacdo abrangida pelo caput é aquele em que o
incorporador, apos ter recebido determinada quantidade pecunidria do adquirente, pleiteia a
resolucdo do contrato devido a cessacdo de pagamento por parte do consumidor, 0 que ndo se
confunde com o fato do préprio inadimplente pleitear a dissolucéo contratual por auséncia de
condigdes de manter o adimplemento das parcelas.

O Min. Ari Pargendler, seguido por unanimidade pelos demais ministros da
terceira turma, ao julgar Resp. 59.870, defendeu justamente a impossibilidade de atribuir
interpretacdo extensiva ao texto legal trazido no art. 53 do CDC, em razdo do veto do
paragrafo primeiro, orginalmente, previsto na redacdo do artigo no projeto da Lei 8.078/90,
segundo o qual de restituicdo de valores nos casos em que a dissolucdo esta sendo pleiteada
pelo proprio consumidor inadimplente. Logo, entendeu-se que aplicar o caput para justificar a
restituicdo nesses casos seria dar eficacia a uma norma que nao possui vigéncia, ou melhor,

que sequer existe.

Os argumentos trazidos no julgamento do referido Recurso Especial tem
relevancia didatica, visto que apresentam uma visdo mais criteriosa quanto ao enquadramento
do contexto apresentado dentro dos preceitos legais, todavia, foram vencidos no EResp

59.870, tendo se tornado entendimento superado no STJ.

A verdade é que desde o inicio do século XXI, a jurisprudéncia se pacificou
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quanto & possibilidade de dissolucdo motivada e pleiteada pelo consumidor que ndo dispbe
mais de condicdes financeiras suficientes, tendo o Enunciado do STJ n° 0302/2006 atestado
que a partir do Resp. 59.870, firmou-se entendimento naquela Tribunal Superior quanto a
possibilidade de propositura de desfazimento do negdcio por parte do comprador quando este
ndo mais dispor do condicdes financeiras. Ademais, definiu-se como percentual razoavel de

retencéo o total de 25% sobre o montante quitado.

Todavia, se a questdo da possibilidade da extingdo do contrato provocado pelo
préprio devedor, com restituicdo de parte das parcelas, se pacificou a partir do referido
leading case, 0 mesmo ndo pode se dizer a respeito da porcentagem a ser restituida, visto que,
a despeito do que fora defendido pelo Superior Tribunal de Justica, o tribunais inferiores
passaram a adotar a quantia como um percentual maxima, de modo que, muitas vezes, fixam

em quantia inferiores que variam de 10% a 25%.

Outra questdo que passou a aquecer as discussdes na esfera do STJ foi a referente
ao periodo em que deveria ser realizada a restituicdo. Ora, apesar do entendimento ja
consolidado, nada impedia de que fosse previsto contratualmente clausula que determinasse o
parcelamento da restitui¢do ou a postergacdo da devolugdo do dinheiro para o final da obra ou

para 0 momento em que a unidade fosse revendida a outrem.

Alids esta Gltima alternativa se revela mais compativel com a previsdo trazida pela
da Lei 4.591/64, que, ao prever situacdes de inadimplemento do adquirente, dispde, em seu
art. 6, acerca do leildao extrajudicial promovido pelo incorporador em relacdo a unidade do
entdo inadimplente, condicionando a restituicdo dos valores ao montante que for auferido
nessa segunda comercializacdo descontados os débitos existentes, as despesas suportadas pelo
incorporador, a comissdo de corretagem no valor de 5% e a multa compensatdria no montante
de 10%.

Todavia, em sentido contrario, a jurisprudéncia do STJ ja era firme quanto a
impossibilidade tanto do parcelamento, quanto do pagamento posterior do incorporador ao
adquirente desistente, por classificarem tais praticas como abusiva, pautando-se na
inteligéncia dos art. 39 e 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor que vedam a adogdo por

parte do fornecedor de condutas consideradas lesivas ao consumidor.

Nesse sentido, dada a relevancia do tema, houve a sua afetagdo atraves do Resp.


https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=201200003929
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1300418/SC*, sob a relatoria do Min. Luis Felipe Salomdo, no qual pacificou-se o
entendimento, que ja vinha sendo adota de forma majoritéria pelo Tribunais, de que, sob a
égide do Cddigo de Defesa do Consumidor, a extingdo do contrato implica na imediata
restituicdo dos valores outrora quitados pelo adquirente, independentemente de quem tenha

dado causa a dissolucédo contratual.

De acordo com o referido ministro, a abusividade residiria no fato do
desequilibrio entre as partes que causaria a restituicdo postergada ou parcelada, vez que, ao
reaver a posse do imdvel, o incorporador poderia obter, a uma s6 vez, os valores da nova

comercializagéo, dos quais ainda poderiam advir acréscimo de valorizagdo do bem.

Outro argumento utilizado na defesa deste posicionamento repousa no proprio
Cadigo Civil, tendo em vista a vedacdo a clausula meramente potestativa trazida no art. 122
do referido diploma. Nas palavras de Salomao®: “o direito ao recebimento do que é devido ao
consumidor fica submetido ao puro arbitrio do fornecedor, uma vez que a concluséo da obra
é providéncia que cabe a este com exclusividade, podendo, inclusive, nem acontecer ou

acontecer a destempo.”

A partir da firmacdo dessa tese, a jurisprudéncia, através de inimeros julgamentos
nesse sentido®, caminhou para a edigdo da Stimula 543, a qual se deu em agosto de 2015,
consolidando a posi¢do quanto a necessidade de restituicdo imediata e em parcela Unica,
variando apenas a quantidade: integralmente em caso de culpa da vendedora e parcialmente

guando a dissolucdo tiver sido motivada pelo comprador.

Apesar dos precedentes que construiram ndo s6 a Sumula 543 do STJ, mas
também o entendimento atualmente adotado pelo referido tribunal, fazerem mencéo
especificamente a hipotese de dissolucdo pelo promissario comprador que, por alteracdo na
base do contrato, ndo disponha mais de condi¢cdes de se manter no negocio, tem-se que, a
interpretacdo dada pelos tribunais de primeira instancia é mais abrangente, permitindo

situacOes de resilicdo unilateral do comprador em qualquer situacdo, desde que aplicada

4 Tema repetitivo 577, julgado através do Resp 1300418/SC, teve como tese firmada: “Em contratos
submetidos ao Cddigo de Defesa do Consumidor, € abusiva a clausula contratual que determina a restituicédo
dos valores devidos somente ao término da obra ou de forma parcelada, na hip6tese de resolucdo de contato de
promessa de compra e venda de imovel, por culpa de qualquer dos contratantes”

%01pid., 2003,p.7

51 AgRg no AREsp 525955-SC, EDcl no AgRg no REsp 1349081- AL, REsp 1300418-SC, AgRg no REsp
1207682-SC, AgRg no REsp 1249786-SC, RCDESP no AREsp 208018-SP, AgRg no REsp  997956-SC,
AgRg no REsp 1238007-SC, AgRg no REsp 677177-PR, AgRg no REsp 1219345-SC, REsp 877980-SC
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retencao de parcela dos valores quitados na margem de percentual também ja definidos.

Logo, nos dias atuais, a discusséo gira, praticamente, em torno da porcentagem
dessa retencao e de outras questdes periféricas referentes as eventuais indenizacgdes cabiveis.
Contudo, ndo se tem levado em consideracgéo as criticas que pairam sobre a propria aplicacao
desse entendimento da forma como vém ocorrendo, a qual, em decorréncia da incidéncia da
Stimula 7 do STJ®2, ndo se atenta para as peculiaridades faticas do caso, criando uma realidade
de andlise meramente juridico em situacdes que envolvem distintos interesse e,

constantemente, variam de acordo o caso.
3.3  Os efeitos da rescisdo sobre 0 empreendimento em construcéo

A incorporagdo imobiliéria, devido a sua natureza, demanda uma analise de riscos
minuciosas, tendo em vista a complexidade da atividade, na qual existem interesses distintos,
uns de natureza particular, outros coletiva, atuando de forma conjunta e, muitas vezes, um
dependendo do outro. Assim, o desequilibrio de uma area afeta, intimamente, outra, como é o
caso da dissolugdo dos contratos de promessa de compra e venda firmados, individualmente,

com 0s promissarios compradores, cuja alteracdo interfere em todo o empreendimento.

Logo, diante dessa complexidade inerente a incorporacdo, € evidente a
necessidade de cautela para o exercicio da atividade, demandando, consequentemente,
avaliacdo de risco a ser realizada pelo incorporador antes de langar o projeto, onde sera
analisada a viabilidade do neg6cio nas condicdes postas no mercado.

Sobre essa questdo, Chalhub®, destaca como pressuposto da avaliacido a ser
realizada pelo incorporador a observacdo do potencial econémico do seu ativo, considerando
a regularidade do fluxo de caixa, o qual é proveniente dos pagamentos assumidos pelos
promitentes compradores, 0s quais, quando ndo significam diretamente o dinheiro utilizado

no empreendimento, sdo utilizados como garantia para o financiamento de construcao.

Assim, a andlise de riscos visa combater eventuais situacdes conflituosas que
ameacem a seguranca do negocio. Todavia, tornam-se verdadeiros desafios a previsdo de

circunstancias inesperadas, como € 0 caso das extingbes prematuras dos contratos de

2 A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial. (C.F BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Simula n° 07. Diario Oficial de Justica. Brasilia, 03 jul. 1990)

53 CHALHUB, Melhim. A PROMESSA DE COMPRA E VENDA NO CONTEXTO DA INCORPORACAO
IMOBILIARIA E OS EFEITOS DO DESFAZIMENTO DO CONTRATO. Revista dos Tribunais: Revista de
Direito Civil Contemporaneo, S/i, v. 07, n. /, p.147-183, abr. 2016. P.04. Disponivel em Unifor Online.
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promessa de compra e venda, independentemente, das razdes que 0 motivem.

Nesse diapaso, adentrando na parte prética, José Carlos Gama® menciona que,
no ato do registro prévio do memorial necessario a incorporacgéo, o fornecedor, utilizando-se
do prazo de caréncia concedido pela Lei 4.591/64%, pode condicionar o prosseguimento da
atividade a obtencéo de certo numero de promissarios compradores, dentro de determinado

periodo.

Ou seja, o incorporador faz mencdo ao minimo necessario a viabilidade do
negocio dentro dos padrbes mercantis, de modo que, findo o prazo de toleréncia, caso tenha
sido obtido o nimero determinado, a obra tera continuidade, caso contrario o responsavel esta
eximido da obrigagdo de continuar, devendo estabelecer as mesmas condigdes das partes

inicialmente.

Contudo, apds o referido prazo, caso o indice de desisténcias resulte em um
namero menor do que o estabelecido inicialmente, nada mais poderé ser feito pelo fornecedor,

0 que gerard, consequentemente, um desequilibrio contratual.

A verdade é que a extincdo prematura do contrato, em um primeiro momento,
implica na cessacao de aporte financeiro proveniente daquele promissario comprador, vindo
acompanhado da obrigacdo imposta ao incorporador de restituir os valores pagos
anteriormente por aquele adquirente sob a justificativa de que o imdvel voltard a sua

disposicao, podendo ser vendido novamente.

Todavia, 0 retorno ao status quo ante, que a priori poderia levar a conclusdo de
estar sendo conferido equilibrio entre as partes, na realidade, representa uma disparidade

relevante, notadamente, no que diz respeito a liquidez dos recursos necessarios ao negocio.

Nesse sentido, Graziela Fortunato®® dispde que, haja vista o longo prazo inerente

%11 SEMINARIO A Incorporacdo Imobiliaria na Perspectiva do STJ. Distrito Federal: Superior Tribunal de
Justica, 2018. (260 min.), color. 217°307/218°08. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=IJgesmqga3fg&t=9400s>. Acesso em: 01 mai. 2018.

% Art. 34.0 incorporador podera fixar, para efetivacdo da incorporacdo, prazo de caréncia, dentro do qual lhe é
licito desistir do empreendimento. § 1° A fixacdo do prazo de caréncia sera feita pela declaracdo a que se refere a
alinea "n", do art. 32 onde se fixem as condi¢des que autorizardo o incorporador a desistir do empreendimento. §
2° Em caso algum podera o prazo de caréncia ultrapassar o térmo final do prazo da validade do registro ou, se for
0 caso, de sua revalidacao.

S6FORTUNATO, Graziela et al. Valor da Opcdo de Abandono em Lancamentos Imobilidrios Residenciais
Residenciais: Value of the Abandonment Option in Residential Rea Value of the Abandonment Option in
Residential Real  Estate. Rac  Eletrdnica, Curitiba, v. 2, n. 3, p.b31-545, set/dez.
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aos negocios imobiliarios, um dos maiores fatores de risco que podem vir a ser enfrentados
por um incorporador pouco capitalizado é a auséncia de liquidez. Logo, a desisténcia do
adquirente implica em uma série de consequéncias, das quais, além de despesas adicionais
necessarias a nova venda da unidade, destaca-se limitacdo do fluxo de caixa do

empreendimento.

No que diz respeito ao caixa disponivel a realizagdo da obra, é importante destacar
outro aspecto relevante em relacédo a atividade da incorporacédo, qual seja, a existéncia de um
patrimonio de afetacdo destinado exclusivamente a concretizacdo daquele empreendimento.
Trata-se de mais uma exigéncia trazida pela Lei 4.591/64 no intuito de garantir a seguranca do
negdcio ao determinar que o incorporador segregue 0s recursos destinado a incorporacao,

evitando confusdo patrimonial que venha a obstar a viabilidade da edificacao.

Mauro Antbnio Rocha®’ menciona que, dada a complexidade e dindmica da
incorporacdo, foi necesséria a previsdo de um instrumento que garantisse a capacidade
financeira do fornecedor durante toda a obra, com o fito de assegurar a entrega das unidades

que ja haviam sido comercializadas desde a fase de construcdo ou até mesmo antes disto.

Contudo, se a criacdo de um patriménio de afetacdo destinado exclusivamente aos
interesses daquele empreendimento especifico foi consequéncia, principalmente, da
necessidade de proteger os adquirentes de eventuais problemas financeiros que viessem a
obstar a finalizacdo da obra, ao ser posto em pratica, esse instrumento juridico passou a surtir
efeito sobre qualquer questdo que versa sobre o aspecto patrimonial do empreendimento,

independentemente de quem tenha dado origem ao impacto.

Com isso, de acordo com o preceituado por Francesco Messineo®, a segregacio
de patriménio tem como objetivo, além de destinar recurso especificamente a um fim
negocial, reservar a determinado grupo de credores bens sobre os quais eles poderao satisfazer

seus eventuais crédito decorrentes daquela atividade especifica.

2008.Disponivel:https://www.researchgate.net/profile/Luiz_Brandao/publication/26569895_Abandonment_Opti
on_Value_in_Residential_Real_ Estate Presale/links/57572fbe08aef6che35f532e/Abandonment-Option-Value-
in-Residential-Real-Estate-Presale.pdf pdf>. Acesso em: 02 maio 2018. p.533

S’ROCHA, Mauro Anténio. O REGIME DA AFETACAO PATRIMONIAL NA INCORPORACAO
IMOBILIARIA - UMA VISAO CRITICA DA LEI. Revista dos Tribunais: Revista de Direito Imobiliario, S/1,
v. 59, n. S/I, p.153-165, jul-dez 2005. Disponivel em Unifor Online. 02 p.

58 MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Tomo Il. Traduccion de Santiago Sentis
Meledo. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-Ameérica. 1954. 263p.
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Logo, no caso da incorporagdo, onde a instituicdo de um patrimonio de afetacdo é
a regra, € notério que os débitos provenientes daquele empreendimento também serdo
quitados utilizando o dinheiro segregado para aquele fim, de modo que, ao determinar-se a
restituicdo imediata do montante atualizado que veio sendo pago durante 0os meses anteriores,
o0 poder judiciario esta interferindo diretamente no fluxo de caixa daquela obra, alterando, no

minimo, sua liquidez.

Como consequéncia dessa atenuacdo de recursos disponiveis, tem-se a ameaca a
continuidade do negdcio, implicando no seu atraso — até que haja a captacdo de novos
recursos através de uma nova comercializacdo das unidades — ou até mesmo paralisacdo das
obras, nos casos em que o desequilibrio atinja niveis mais elevados que a impecam a
efetivamente a viabilidade do negdcio. Em ambos o0s casos, observa-se comprometido o

interesse dos demais consumidores que permaneceram vinculados aquele empreendimento.

Por outro lado, o incorporador, diante desse cenario, pode passar também a agir de
forma preventiva, no lugar de remediadora. Ou seja, em relacdo aos negdcios futuros, ele
pode — na verdade, deve — passar a incluir esse fator de risco em sua avaliacdo prévia do

potencial do empreendimento.

Todavia, isso ndo deixa de significar prejuizos aos consumidores do ramo
imobiliario, visto que, conforme preleciona Rubens Menin®°, essa inclusio das despesas
adicionais, representard uma elevacdo no custo previsto de producdo, 0 (que,
consequentemente, interferira negativamente no preco disponibilizado aos interessados desde

a comercializacdo na planta, limitando, com isso, 0 acesso ao mercado imobiliario.

Desta feita, verifica-se que, a despeito dos contratos firmados individualmente
com os adquirentes precisarem observar as normas de protecdo ao consumidor, ndo podem
ignorar as consequéncias referentes a totalidade do empreendimento, o que envolve o
interesse de um grupo de individuos também caracterizados pela relacdo de consumo, razdo
pela qual faz-se necessaria uma ponderacdo de valores nas situacdes que envolvem as

obrigacOes decorrentes do contrato de incorporagao

4. ANALISE DOS EFEITOS DA APLICACAO DA SUMULA 543 E O

% MENIN, Rubens. Distratos: a busca do equilibrio. Revista do SFI, S/i, v. 44, n. /, p.26-28, jul. 2016.
Disponivel em: <https://www.abrainc.org.br/artigos/2016/07/19/distratos-busca-do-equilibrio/>. Acesso em: 05
maio 2018.
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INTERESSE DOS DEMAIS ADQUIRENTES DO EMPREENDIMENTO COM BASE
NA FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

Desta feita, ante as inconsisténcias identificadas nos precedentes que originaram a
Sumula 543 com a forma como esta vem sendo aplicada rotineiramente, revela-se importante
uma andlise axioldgica a respeito do interesses envolvidos no negdcio, dentre os quais
destaca-se o dos demais adquirentes — também consumidores — tendo como base 0 preceitos
da funcdo social do contrato, para justifica a relevancia dos interesses destes em relacdo a

extincdo de um contrato ao qual sequer fizeram parte diretamente.

4.1 A obrigatoriedade dos contratos de promessa de compra e venda no ambito da

incorporacao e a atuacdo do poder judiciario sobre esse aspecto

O contrato nada mais € do que o acordo de vontades de individuos de interesses
distintos que fazem concessbes reciprocas em prol de uma determinada finalidade, se
obrigando reciprocamente, por meio de um ato volitivo, a realizar determinado negocio
juridico, tendo como fator norteador o principio da boa-fé objetiva disposto no art. 422 do
Cadigo Civil.

Extrai-se desse conceito caracteristica essencial aos contratos que €
obrigatoriedade inerente a estes. Nesse sentido, Orlando Gomes®° elenca, dentre os principios
norteadores do vinculo contratual, o da forca obrigatéria, segundo o qual o contrato faz lei
entre as partes, através da restricdo voluntaria da liberdade destas em prol de um objetivo,

tendo como consequéncia a irretratabilidade do que fora previamente acordado.

Contudo, apesar de ndo se questionar o carater vinculante dos contratos, sabe-se
que este pode ser relativizado por determinadas razdes, as quais podem ocorrer de forma
originaria — desde a firmacdo do contrato — ou superveniente e legitimam a alteracdo ou até
mesmo a extincdo do contrato de forma contraria ao que havia sido disposto originalmente

nas clausulas contratuais.

No que tange as questdes supervenientes, merece énfase a teoria da imprevisdo, a

qual, de acordo com o preceitos trazidos por Caio Mario da Silva®!, tem sua origem na

0 Gomes, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro, Forense, 2009, 38 p.
1 PEREIRA e Silva, Caio Mario. 01/2017, Instituicdes de Direito Civil, Vol. Il — Contratos, 21* Edigéo,
Forense. Disponivel em: Unifor Online. Acesso em 05 de maio de 2018.
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clausula da rebus sic stantibus®?, que justifica a flexibilizacdo da obrigatoriedade dos
contratos nas hipdteses em que, devido a fatores externos e imprevisiveis, ha uma alteracéo
fatica consideravel na realidade de um dos sujeitos, que torna a obrigacdo original

demasiadamente sacrificante, causando o desequilibrio contratual.

Outro ndo foi entendimento consubstanciado pelo Cadigo Civil de 2002, o qual
em seus artigos 478 a 480 dispOe acerca da resolucdo por onerosidade excessiva, configurada
nos casos em que, na esfera dos contratos de execucdo continuada, a prestacdo de uma das
partes se torne demasiadamente pesada, a0 passo em que a outra parte fica em extrema
vantagem. O dispositivo é claro em adotar a referida teoria, dispondo quanto & necessidade da

onerosidade excessiva ser consequéncia de fatores extraordinarios e imprevisiveis.

Esta teoria € a que mais se aproxima da argumentacdo utilizada pelo poder
judiciario para flexibilizar o carater irretratavel dos contratos de promessa de compra e venda
realizados no &mbito da incorporacdo imobiliaria, tendo sido o argumento adotado no Resp
132.903-SP e no Resp. 109.331-SP, ambos de relatoria do Min. Ruy Rosado analisados no
topico 3.2 deste trabalho.

Isto porque os referidos julgados, os quais foram reproduzidos por diversos outros
apos terem sido a tese vitoriosa no EResp 59.870, legitimam a dissolucdo prematura do
contrato por parte do adquirente que ndo mais dispde de condicdes financeiras de adimplir as
parcelas em razdo da alteracdo na base contratual do negdcio. Na ocasido do Resp. 109.331-
SP, por exemplo, decorrente da mudanca do plano econémico vigente a época, 0 que havia

tornado as parcelas, anteriormente acordadas, demasiadamente onerosas aos consumidor.

Contudo, apesar dos precedentes do Superior Tribunal de Justica versarem,
notadamente, sobre casos de alteracdo na base contratual do contrato o que justifica a
aplicacdo da resolucdo por onerosidade excessiva, esse entendimento tem sido expandido

pelos demais julgadores, os quais, muitas vezes, sequer tem a cautela de delimitar se a

62 A clausula rebus sic stantibus teve sua origem na idade média e surgiu como uma medida necessaria aos
contratos de execucgdo diferida, tendo em vista que, em razdo do decurso do tempo, acontecia da realidade de
dado momento ndo mais corresponder com aquela na época em que o negécio foi realizado. Trata-se de uma
clausula implicita presente nos contratos dessa natureza, segundo a qual, nas palavras de Caio Mario: o0s
contratantes estdo adstritos ao seu cumprimento rigoroso, no pressuposto de que as circunstancias ambientes se
conservem inalteradas no momento da execucdo, idénticas as que vigoravam no da celebragdo. (CF. lbid.,
2017. Disponivel em: Unifor Online. Acesso em 05 de maio de 2018.)
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situacdo se enquadra em hipdtese resolucdo, resilicio ou rescisdo®, sendo frequente a

utilizacdo de todos esses termos de forma indistinta.

Observa-se que os Tribunais, ao proferirem suas decisdes com base nos
precedentes do STJ, ndo tém se preocupado em analisar as causas que motivaram o pedido de
dissolucdo contratual por parte dos adquirentes, ndo importando se foi a ocorréncia de
desemprego superveniente, a alteracdo do plano econémico adotado pelo pais ou a perda do
interesse do empreendimento, de modo que todas essas hipoteses vém sendo resolvidas com
base na simula 543 do referido Tribunal Superior®, ora compreendida como resolugéo, ora

como resilicdo ou resciséo.

Assim, em todas as hipéteses de pedido de dissolucdo pelo adquirente, tem-se
entendido a possibilidade de extincdo prematura do contrato requerida pelo consumidor, com
a restituicdo imediata dos valores pagos por este, variando apenas na porcentagem da quantia

a ser devolvida, a qual transita, em média, de 10% a 25%, n&o ultrapassando os 30%.

A verdade é que, na esfera dos contratos de promessa de compra e venda de
unidades na planta, em razdo da existéncia da relacdo de consumo, a discussdo circunda
predominantemente sob a égide da regulamentacdo do direito consumerista, com notéria
atencdo aos interesses do adquirente, que, ao se enquadrar na condi¢do de consumidor, j& tem

como presumida sua hipossuficiéncia.

Nesse sentido, verifica-se que possibilidade de alteragdo do contrato trazida pelo
art. 6°, inciso V®, do Cédigo de Defesa do Consumidor, possui disposicdo bem mais branda
daquela adotada pelo Codigo Civil, ndo exigindo a imprevisibilidade do fato superveniente
causador do desequilibrio, nem tampouco o beneficio exacerbado da outra parte em funcéao
disto, o que pode ser considerado como uma mitigacdo da teoria da impreviséo.

8 Orlando Gomes traz em sua doutrina a distingdo desses institutos, de modo que: i) a resolugdo ocorre nos
casos em que ha inexecugdo por uma das partes, podendo ser voluntéria, involuntaria ou por onerosidade
excessiva; ii) a resilicdo decorre da mera manifestagdo de vontade dos contratantes, podendo ser bilateral ou
unilateral, esta dltima de forma excepcional e iii) rescisdo, a qual, apesar de ser utilizada ora como resolucéo, ora
como resilicdo, deve ser compreendida como um modo de extin¢do especifico para determinadas modalidades
contratuais. (CF. Gomes, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro, Forense, 2009, pp. 204/227)

6 Na hipotese de resolucéo de contrato de promessa de compra e venda de imdvel submetido ao Cddigo de
Defesa do Consumidor, 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. (C.F: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 543,
SEGUNDA SECAO, julgado em 26/08/2015, DJe 31/08/2015)

5 Art. 6° Sédo direitos basicos do consumidor: [...] V - a modificagdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestacBes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente
Onerosas;


http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27543%27).sub.#TIT1TEMA0
http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27543%27).sub.#TIT1TEMA0
http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27543%27).sub.#TIT1TEMA0
http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27543%27).sub.#TIT1TEMA0
http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27543%27).sub.#TIT1TEMA0
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Para Paulo Lobo®, o referido dispositivo do diploma consumeirista é o que
melhor resgata a inteligéncia da clausula rebus sic stantibus, visto que encara a onerosidade
excessiva como um fator objetivo que independe da imprevisdo ou excepcionalidade,
diferentemente do que prevé a Teoria da Imprevisdo adotada pelo Cddigo Civil, a qual,

segundo entendimento do referido autor, limita a clausula medieval.

No Resp 26.8661-RJ de Relatoria da Min. Nancy Andrghi®’, o Superior Tribunal
de Justica se posicionou no sentido de que, no ambito da relacdo de consumo, o poder de
alteracdo contratual por parte do consumidor deve ser encarado de forma objetiva, bastando a
ocorréncia de onerosidade excessiva pela parte hipossuficiente para que aplique a rebus sic
stantibus.

Essa dispensa do carater extraordinario e imprevisivel do acontecimento para que
ele mereca tutela especial do ordenamento, somada a inversdo do 6nus da prova em beneficio
do consumidor deferida de forma presumida e absoluta, coloca em segundo plano a anélise
aprofundada pelo poder judiciario acerca dos motivos que resultaram no pedido de dissolucéao
contratual, vez que, em razdo do primeiro ponto, basta a demonstracdo de problemas
financeiros contraidos em momento posterior ao contrato e, por consequéncia do segundo,
ndo se exige a comprovacdo efetiva dessa dificuldade financeira adquirida e, muito menos, a

comprovagao da superveniéncia desta.

Como consequéncia desse contexto apresentado, tem-se que os tribunais em geral
tém analisado, de forma cada vez mais objetiva, 0s casos de rescisdo contratual de promessa
de compra e venda realizados no ambito da incorporacdo, seja pela pacificacdo da matéria
pelo Superior Tribunal de Justica, seja pela previsdo especial trazida pelo Codigo de Defesa
do Consumidor que atenua a Teoria da Imprevisdo, tornado prescindivel a analise

aprofundada dos motivos apresentados por aquele que alega a onerosidade excessiva.

Tal fato se agrava em razdo da aplicacdo da Sumula 7 do Superior Tribunal de
Justica, que veda a apreciacdo de fatos por parte do referido tribunal. Ou seja, nos casos em

que os tribunais de primeiro e segundo grau se limitam a aplicar a sumula 543 para justificar,

 LOBO Paulo, 2017, Direito Civil — Contratos, 3? edi¢do, Editora Saraiva. Disponivel em: Unifor Online.
Acesso em 08 de maio de 2018.

67 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Resp. n° 26.8661-RJ. Terceira Turma. Relator: Min.
Nancy Andrighi. Diario Oficial de Justica. Brasilia, 24 set. 2001. Em seu voto a Ministra Relatora, seguida
pelos Min. Antonio de Padua Ribeiro e Min. Carlos Alberto Menezes, se manifestou no sentido de: “A
aplicabilidade do artigo 6, inciso V, do CDC dependera apenas da ocorréncia de fato posterior que cause,
objetivamente, excessiva onerosidade ao consumidor.” (C.F: 1bid., 2001, 06 p.)
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de forma indistinta, a extingdo dos contratos independentemente de ter sido, realmente,
demonstrada a ocorréncia de relevante alteragdo na base contratual, os Tribunais Superiores
ndo tem sequer condicdes de afastar a aplicacdo desse entendimento devido ao impedimento

de anélise fatica que Ihes é imposto.

Nesse sentido, tendo em vista justamente essa limitacdo do Superior Tribunal e
Justica quanto ao julgamento de matéria de fato, questiona-se a consolidagdo nessa instancia
de um entendimento acerca da matéria da dissolucdo de contrato de forma tdo abrangente
como vém sendo interpretada pelos demais tribunais, mormente, quando se trata de negdcio

juridico realizado dentro de um universo tdo complexo como o da incorporago imobiliaria.

Esse questionamento alias foi trazido no &mbito do EAg n° 1.138.183 — PE®®, de
relatoria do Min. Sidnei Beneti, onde se discutia a porcentagem a ser retida por parte da
incorporadora no caso em que ja tivesse havido fruicdo do bem por parte do comprador
inadimplente, confrontando tal situacdo com o valor de 25% fixado no Resp 59.870, de
relatoria do Min. Barros Monteiro.

Na ocasido, o ministro defendeu que o percentual outrora fixado pelo STJ nao
deveria ser aplicado, indistintamente, em todos os casos de rescisdo contratual na esfera da
incorporacdo imobiliéaria, devendo, segundo seu entendimento, haver uma margem de
discricionariedade concedida ao julgador, para que este firme seu convencimento de acordo
com as peculiaridades do caso, tendo em vista que a retencdo ndo visa apenas indenizar
quebra contratual, mas também reparar eventual desgaste do imdvel e restituir despesas tidas

pela vendedora.

Assim, em seu voto, a0 mencionar as indmeras circunstancias que devem ser

analisadas, as quais variam de caso a caso, o Min. Villas Boas® preceituou:

Referidas circunstancias oscilam dependendo de cada caso concreto e devem ser
consideradas para efeito de estabelecimento do valor a ser retido. Dai porque
entendo que 0 engessamento das instancias ordindrias, com a imposicdo de
percentual Unico, fixo para toda e qualquer hipétese, ao invés de prestigiar o
tratamento isonémico das partes, vai acabar propagando injusticas ao tratar
igualmente casos que apresentam peculiaridades que os diferenciam.

Observa-se que, na realidade, a incorporacdo imobiliaria por si ja possui uma

complexidade que exige a analise caso a caso, mormente, quando se trata da dissolucéo dessa

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EAg n° 1138183 / PE. Segunda Secdo. Relator: Min. Sidnei

Beneti. Diario Oficial de Justica. Brasilia, 04 out. 2012.
% bid., 2012, 15 p.
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espécie contratual. Isto porque, ainda que s6 consideradas as hipdteses em que a quebra se da
por culpa do inadimplente, esta pode ocorrer por diversas razbes, como a insuficiéncia
financeira posterior suficiente a apresentar Obice a continuidade do negocio, 0 mero
arrependimento por parte do adquirente ou até mesmo devido ao fato do contrato ter sido

firmado unicamente como fonte de investimento.

Além disso, o impacto da extingdo prematura do vinculo entre promissario
comprador e promitente vendedor também varia de acordo com o estagio em que a obra se
encontra, com a localizacdo do empreendimento, com existéncia ou ndo de financiamento
bancario, com o tipo de financiamento bancario nos casos em que ha, com as efetivas

despesas realizadas pelo incorporador etc...

Como contemplar todos essas peculiaridades em um Unico entendimento
consolidado? E principalmente, como pode um posicionamento tdo limitador nesse contexto
partir de um tribunal que sequer tem condig¢Ges de adentrar, de fato, na discussdo sobre os
fatos e na andlise das provas da demanda?

E importante destacar que a critica ndo é diretamente acerca da possibilidade do
Superior Tribunal de Justica se posicionar ou ndo em casos de rescisdo de contratos firmados
no ambito da incorporacdo, mas sim a amplitude da matéria que pode ser pacificada por este
tribunal, bem como a interpretacdo extensiva e aplicacdo objetiva que vem sendo dado a esse

entendimento pelos tribunais inferiores.

Quanto a possibilidade de dissolucdo unilateral do contrato por parte do
adquirente, sabe-se que o préprio direito tutela situaces excepcionais em que se admite tal
feito, as quais podem vir a ser aplicadas, desde que presentes 0s requisitos necessarios, 0 que
torna necessaria a analise cautelosa do caso para aplicagdo da norma ou de precedentes nesse

sentido.

Assim, utilizando novamente o Resp n° 59.870 como fonte paradigmatica, tem-se
que este foi julgado com base na realidade de determinado caso, qual seja, a impossibilidade
de continuidade do negdcio por parte do consumidor que ndo mais dispde de condicdes
financeiras devido a alteracdo da base do contrato ocasionada pela alteracdo do plano
econbmico do pais. Logo, o entendimento ai consolidado deve se ater a esfera fatica

compativel com esse julgado.
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N&o h& porque induzir a partir dai que, em qualquer caso, o consumidor pode
requerer a dissolugdo do contrato recebendo o mesmo tratamento, inclusive com o mesmo
percentual outrora determinado, visto que nem sempre haverd hipotese de onerosidade

excessiva, ainda que encarada da forma que preceitua o Codigo de Defesa do Consumidor.

Ja em relacdo ao entendimento em relacdo ao percentual e a0 momento em que
este deve se realizar, € dificil compreender como um Tribunal que ndo tem alcance da
realidade dos fatos e, portanto, dos efeitos que aquilo gerara no universo de cada
empreendimento podera fixar um Unico entendimento que seja aplicado em todos os casos de

forma indistinta sem ferir o principio da justica e da equidade.

A verdade é que firmar um contrato a longo prazo de grande vulto como é o caso
da promessa de compra e venda de um imével na planta € um nego6cio que exige
responsabilidade de ambas as partes, ndo podendo ser encarada de forma banal. Do mesmo
modo ndo pode ser encarada a dissolugdo do vinculo contratual dessa natureza, tendo em vista
que os efeitos gerados desse ato ndo refletem unicamente no empresario, mas também em
todos os demais consumidores envolvidos no empreendimento, ndo podendo a matéria ser

analisada objetivamente, sem atencdo as peculiaridades de cada caso.

4.2  Ponderacdo entre os interesses envolvidos no empreendimento imobiliario objeto

da incorporacéao

Conforme extrai-se da definicdo de incorporacdo imobiliaria, nota-se que a
atividade envolve, concomitantemente, interesses distintos que unidos levam a um mesmo
resultado: a construcdo de um Unico empreendimento com unidades autbnomas entre si. Esse
alinhamento de vontades, entretanto, merece ser analisado detidamente, tendo em vista que,
uma vez que confrontados, algum tera que ser atenuado em prol do outro para a solugdo do

litigio.

Além da classica contraposicdo existente entre o vendedor — aquele que exerce a
atividade e obtém lucro sobre isso - e o comprador — 0 que adimple a contraprestagdo
necessaria para desfrutar do resultado do negdécio, no caso, a aquisi¢éo da propriedade de uma
unidade, tem-se o conflito do interesse particular firmado através de cada contrato de
promessa de compra e venda com o interesse coletivo levando em consideracdo o

conglomerado de promessas firmadas dentro do contrato de incorporagédo imobiliaria em si.
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Em outras palavras, apesar da alienagéo das unidades se dar de forma autbnoma
com cada adquirente, cada um desses contratos individuais faz parte de uma totalidade, que é
0 contrato de incorporacdo em si, dentro do qual tem-se o compromisso de construir o
empreendimento que dard origem as inumeras propriedades que foram prometidas

individualmente.

Nesse aspecto, ndo se pode deixa de reiterar o carater autossuficiente inerente ao
negocio, segundo o qual o dinheiro proveniente dos promissarios compradores € o
responsavel pela viabilidade da obra, de modo que um depende do outro: sem o pagamento,
ndo é possivel a concretizacdo sauddvel do empreendimento, ao passo em que sem o0

prosseguimento regular da obra, cessam os pagamentos dos adquirentes.

Assim, a extin¢do prematura de um dos contratos de promessa de compra e venda
interfere diretamente no fluxo de caixa da obra, de modo que, se multiplicada a quantidade de
dissolucdes, tal feito pode por em xeque a prépria viabilidade do negdcio, o que, além de
prejudicar o incorporador, atinge os demais consumidores que vinham pagando o imovel na

expectativa de gozar do bem dentro de determinado prazo.

Assim, nas hipoteses em que essa quebra contratual parte dos adquirentes sem que
tenha havido qualquer contribuicdo do incorporador que justifique essa pretensdo, o
tratamento dado ao caso merece cautela especial, tendo em vista que de um lado se tem, via
de regra, um consumidor, o qual recebe protecdo especial do Estado, ao passo que de outro
existe ndo so6 o fornecedor, mas também os demais adquirentes, 0s quais, em sua maioria,

também se enquadram na condi¢do de consumidores.

No ambito da relacdo entre o consumidor e o incorporador, através de uma
primeira analise estritamente contratual, sabe-se que vigora a forca normativa dos contratos,
decorrente da autonomia privada, segundo a qual os contratantes, a partir da liberdade que

possuem para contratar, vinculam-se as obriga¢des originadas pelo negdcio juridico.

Por autonomia privada, entende-se o poder de autodeterminagédo dos contratantes,
pautados na liberdade que dispdem. Segundo extrai-se dos ensinamentos de Francisco dos

Santos Amaral Neto™, trata-se de principio fundamental do Direito Privado, pelo qual os

O AMARAL NETO, Francisco dos Santos. Projeto do Cadigo Civil: Autonomia Privada. Revista Cej, S/i, v. 3,
n. /, p.25-30, set. 1999. Disponivel em: <http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/view/235/397>.
Acesso em: 08 maio 2018.
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particulares gozam de poder de criar, transformar ou dissolver realidades juridicas, regulando-

as e atribuindo-lhes efeitos normativos.

A despeito dos pensamentos divergentes’, entende-se que a autonomia privada,
ainda que ndo contenha previsdo expressa constitucional, encontra-se abrangida pela atual
Constituicdo Federal Brasileira, vez que esta tutela diversos principios cujos fundamento

repousam, essencialmente, na autonomia privada.

Assim, defende Wilson Steinmetz’? a existéncia de protecdo constitucional ao
principio da autonomia privada, visto que este esta presente na matriz de inimeros outros
principios tutelados pela Constitui¢cdo, como o direito geral de liberdade (art.5°, caput, CF), o
principio da livre iniciativa (art.1°, IV e art. 170, caput, CF), o direito de convencdo ou de
acordo coletivo (art. 7°, XXVI, CF), etc...

Logo, nas palavra do referido autor:

Se todos esses principios e direitos constitucionais mencionados contém um
contelido basico de autodeterminacéo e autovinculacdo da pessoa, entdo a autonomia
privada — que € um poder geral de autodeterminag&o e de autovinculagdo — também
é constitucionalmente protegida ou tutelada.

Contudo, ndo se nega que o ordenamento brasileiro vive, atualmente, a realidade
da constitucionalizacdo das relagcdes privadas, as quais ndo mais se legitimam unicamente
pelo exercicio da vontade individual. A interferéncia das normas de ordem publica e de
relevante interesse social sobre as normas privadas é uma consequéncia do Estado Social
existente no Brasil, no qual se busca limitar o poder dos particulares com o fito de evitar

abusos e proporcionar o equilibrio das relacdes.

Conforme contextualizacéo feita por Flavio Meirelles Vettori’®, antes mesmo da
Constituicdo de 1988 ja se observava a descentralizacdo do direito em relacdo ao Direito Civil
através do surgimento de microssistemas protetivos, como o do inquilinato, da familia, dos

préprios contratos imobiliarios, entre outro, tendo continuado esse movimento apds a

L Paulo Lobo, ao dispor acerca da Constitucionalizagdo do Contrato, defende que a autonomia privada nio
possui natureza de direito fundamental, uma vez que ndo estd prevista na Constituicdo Federal de 1988, razdo
pela qual o referido autor acredita que, em caso de colisdo entre aquela e alguma principio constitucional néo é o
caso sequer de ponderacdo, devendo sempre prevalecer o segundo. (C.F LOBO Paulo, 2017, Direito Civil —
Contratos , 3% Edicdo 3rd edicdo, Editora Saraiva, Disponivel em Unifor Online, acesso em 11 de maio de 2018)
2 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Maleheiros
Editora, 2004.200 p.

® VETTORI, Flavio Meirelles. CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL.S/I. 12 f.
Especializacdo em Direito Civil e Processo Civil, Fundacdo Aprender, Varginha, 2014. Disponivel em:
<http://blog.newtonpaiva.br/direito/wp-content/uploads/2012/08/PDF-D10-08.pdf>. Acesso em: 12 maio 2018.
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promulgacdo da atual Lei Maior, com advento, por exemplo, do Cddigo de Defesa do

Consumidor.

Assim, ainda dentro da andlise da relacdo estabelecida entre o promitente
vendedor e o promissario comprador, constata-se que, se de um lado existe a autonomia
privada, do outro ndo pode ser ignorada a tutela especial dada ao consumidor através do texto
constitucional, que dispde sobre a matéria nos art.5°, XXXI17™ e no art. 170, V™, elegendo a

defesa do consumidor como um dos seus objetivos.

A interferéncia do Estado nessa area, como ja abordado no tdépico 2.3 deste
trabalho, é consequéncia do entendimento firmado acerca da hipossuficiéncia do consumidor
que o coloca em uma posicdo de vulnerabilidade e, portanto, demanda de tutela do poder

publico.
Nas palavras de Rizzatto Nunes’®:

(...) o consumidor ndo senta & mesa para negociar clausulas contratuais. Na Verdade,
0 consumidor vai ao mercado e recebe produtos e servigos postos e ofertados
segundo regramentos que o CDC agora pretende controlar, e de forma inteligente”,
entendimento o qual legitima a flexibilizacdo do direito privado na esfera das
relac6es de consumo.

Contudo, esse entendimento ndo deve ser interpretado como um esvaziamento da
autonomia privada nas relacdes de consumo, as quais permanecem sendo caracterizadas pela
interacdo negocial entre particulares, sofrendo uma limitacdo pelo poder publico no impeto,
estritamente, de serem coibidos abusos por parte dos fornecedores, 0s quais séo 0s detentores

do maior poderio econémico e técnico.

Desta feita, no &mbito da incorporacdo, o adquirente — ainda que se enquadre na
condigdo de consumidor por ser o destinatério final do imével — ndo deve ter como presumida
a preponderancia dos seus interesses sobre todos os demais envolvidos no empreendimento,
pondo em xeque toda a seguranca juridica do negdcio sem que se tenha demonstrado razdes

que justifiquem essa tutela especial.

™ Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

S Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo 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;

6 NUNES, Luis Ant6nio Rizzato, Curso de direito do consumidor: com exercicios/Rizzato Nunes — 3. Ed. Ver.
E atual — S8o Paulo: Saraiva, 2008, 05p.
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Questiona-se, nesse sentido, qual o direito se busca tutelar ao permitir a livre
desisténcia por parte do consumidor, permitindo que este, mesmo se demonstrar a onerosidade
excessiva, se desvincule da obrigacdo sem ser afetado pela clausula penal previa e livremente
estabelecida?’”’ Da mesma forma, qual abuso almeja-se evitar com a determinacio de
restituicdo imediata em parcela Unica do valor atualizado ao consumidor, quando este veio

pagando o montante de forma diluida no decorrer dos meses?

E interessante destacar que sequer a doutrina defensora dos direitos humanos nos
direitos civis atribuiu tamanha rigidez a interpretacdo dada ao art. 53 do Codigo de Defesa do
Consumidor, que veda a perda total das parcelas. Diferentemente do que fora consolidado
entre os tribunais — que fixaram um percentual que varia entre um pequeno intervalo
independentemente da realidade do caso concreto — destaca-se o posicionamento de Rizzato’
ao tecer comentarios acerca do referido dispositivo legal, no qual ele afirma que o intuito do
art. 53 é coibir a vantagem excessiva do fornecedor em detrimento do consumidor, evitando a

demasiada desproporgéo entre as partes:

Nesse sentido, exemplifica o autor’®: ¢ razoavel a clausula contratual que estipula
que, se o consumidor pagou 10% do preco, perde 90%; se pagou 20%, perde 80%, e assim
por diante.” Ora independentemente da eficacia do exemplo utilizado, o que se observa é que
Rizzato propdes uma aplicagéo do art. 53, do CDC, de forma ponderada e distinta conforme a
realidade do caso e ndo uma aplicagdo genérica e unificada para todos os casos em que haja

relacdo de consumo.

Antdnio Raposo Subtil®, ao discorrer sobre a intervencéo judicial nos contratos,
pondera que, atualmente, ndo é cabivel interpretar os negdcios juridicos com base,
exclusivamente, na manifestacdo das partes, devendo ser levados em consideracdo outros
critérios, como 0s aspectos sociais e econdmicos envolvidos, ressaltando, contudo, a
existéncia de limites dessa interferéncia do poder judiciario, a qual deve ser feita com base

tanto nos principios juridicos quanto no progresso da sociedade e nos direitos fundamentais.

7 Nesse sentido, reitera-se o assunto abordado no tépico 3.1 deste trabalho, em relacdo ao direito de
arrependimento por parte do consumidor, o qual, conforme defendido por Caio Mario, é incompativel com o
instituto da incorporagdo imobiliaria. (C. F: PEREIRA, Caio Méario da Silva. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR E AS INCORPORACOES IMOBILIARIAS. Revista dos Tribunais, Rios de Janeiro, v.
712/1995, p.102-111, fev. 1995. p. 04. Disponivel em Unifor Online, 102/111p.)

7 NUNES, Luiz Ant6nio Rizzato, Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor: direto material (arts. 1° a
54)/Luiz Antonio Rizzato Nunes — S8o Paulo: Saraiva, 2000. 609 p.

79 1bid., 2000, 609p.

8 SUBTIL, Antonio Raposo. O Contrato e Intervencdo do Juiz. Porto: Vida Ecénomica, 2012., 68p.
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Assim, ainda que se preze pela unificagdo do entendimento entre os Tribunais, isto
ndo pode dizimar a anélise judicial caso a caso, notadamente quando se diz respeito a um
instituto de demasiada complexidade, cujas realidades se alteram de acordo com o
empreendimento a que se refere, devendo, em cada situacéo, ser realizada a ponderacao entre
0 principio da autonomia privada, a protecdo do consumidor contra abusos em razdo da sua
hipossuficiéncia e, ndo menos importante, os efeitos daquela deciséo sobre o empreendimento
em si, visto que isto implica no interesse de dezenas ou até centenas de consumidores que

configuram naquela relacdo como terceiros que virdo a ser diretamente afetados.

Com isso, adentra-se em uma seara ainda mais delicada, a qual vem despertando
discussbes recentes sobre o assunto, tendo em vista a necessidade de sopesamento de
interesse, desta vez, em relacdo aos demais consumidores que estdo envolvidos no
empreendimento objeto da incorporacdo imobiliaria através de contratos de promessa de
compra e venda distintos, mas que integram conjuntamente 0 mesmo contrato de incorporagédo

imobiliaria.

Isto porque os efeitos sobre o fluxo de caixa da obra, ao ameacar a viabilidade do
negocio ou pbr em risco a entrega dentro do prazo do imovel, afeta os direitos dos terceiros
que permanecem adimplindo suas prestacdes e, consequentemente, nutrem a expectativa de

gozar do bem nos termos em que foi pactuado originalmente.

Nesse sentido, tendo em vista a delicadeza do assunto, este merece um topico
préprio para analise desse conflito de interesses, tendo como base a funcéo social do contrato,
a qual, neste trabalho, vai ser utilizada tendo como parametro a relacdo entre os préprios

consumidores inseridos em contextos distintos do mesmo negdcio.

4.3 O conflito entre os precedentes jurisprudenciais sobre dissolucédo do contrato por
culpa do promissario comprador e os interesses dos consumidores adimplentes com base

na funcéo social do contrato

A evolugdo do direito, conforme abordado no topico anterior, resultou na
limitacdo da autonomia privada, a qual, ainda que fortemente presente nas relagdes negociais,
encontra-se adstrita aos preceitos legais e até morais que devem reger as relacGes
estabelecidas entre os individuos, os quais tém como inerente a dignidade humana, clausula

geral constitucional, que deve ser preservada no ambito privado.
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Dentre os limitadores da liberdade individual no plano da relagfes obrigacionais,
merece destaque a funcdo social do contrato, instituto previsto expressamente no Cadigo Civil
de 20028, segundo a qual, conforme sintetiza Gustavo Tepedino®?, atribui-se ao contrato a
necessidade das partes de observar, além dos seus proprios interesses, aqueles de relevancia

social atingidos pelo negdcio juridico ainda que ndo diretamente ligados a ele.

E interessante observar que, a priori, esse entendimento acarretado pela funcéo
social do contrato vai de encontro a um dos principios basilares do contrato que € o da
relatividade, segundo o qual o vinculo estabelecido entre os contratantes s6 gera efeitos a eles,
ndo atingindo pessoas estranhas ao contrato. Em relagdo ao referido principio, Caio Mario da
Silva®®, ao fazer mencdo ao brocardo “res inter alios acta aliis nec nocere nec prodesse
potest”, dispde que este limita o efeito obrigatorio do acordo de vontades aqueles que lhe

deram origem.

Isto porque a fungdo social do contrato, conforme extrai-se dos ensinamento de
Rodrigo Garcia da Fonseca®, quando referente ao seu aspecto externo, implica na atencio
dada aos efeitos decorrentes do contrato em relacdo as pessoas ndo envolvidas diretamente no
negaocio juridico, mas que, de alguma forma, tiveram seus interesses afetados por ele ou que,
por alguma razdo, possam vir a interferir na relagdo firmada entre os contratantes, em ambos

0s casos, podendo ocasionar beneficios ou prejuizos.

Logo, nas palavras do mencionada autor®®, a func¢ao social do contrato “relativiza
a relatividade” inerente aos contratos. Pode-se dizer, portanto, que a funcionalizacdo do
contrato representa importante aspecto desse busca contemporanea pela “humaniza¢ao” das
relacdo privadas, as quais, apresar de prezarem pelo exercicio da autonomia privada, criam

limites a esta naquilo que fere a boa-fé.

Observa-se que, ao reconhecer a funcao social do contrato, 0 ordenamento esta
reconhecendo que o0s contratantes ao firmarem um negdcio eles ndo assumem

responsabilidades somente entre si, mas sim em relacdo aos efeitos que podem ser gerados a

81 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato.

8 TEPEDINO, Gustavo. A funcdo social nas relagdes patrimoniais. In: Carlos Edison do Régo Monteiro Filho...
[et al.]; autores: Aline de Miranda Velverde Terra...[et al.] Direito Civil- Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015.
452p.; 23cm. — (Direito UERJ/coordenacdo: Carlos Eduardo Guerra de Moraes, Ricardo Lodi Ribeiro; 2), 255p.
8 PEREIRA e Silva, Caio Mario. 01/2017, Instituicdes de Direito Civil, Vol. Ill — Contratos, 21% Edicéo,
Forense. Disponivel em: Unifor Online. Acesso em 12 de maio de 2018.

8 FONSECA, Rodrigo Garcia da, A funcdo social do contrato e o alcance do art. 421 do Cddigo Civil/Rodrigo
Garcia da Fonseca — Rio de Janeiro: Renovar, 2007. 39 p.

8 Ibdem., 2007, 48 p.
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partir daquele contrato, os quais podem vir a afetar terceiros alheios aos contratantes.

Portanto, a funcdo social do contrato obrigou o direito a enxergar aquilo que na
pratica sempre existiu, ou seja, vislumbrar e, principalmente, tutelar interesses que ndo foram
contextualizados de forma voluntaria, mas que por alguma razdo, de forma indireta, tem

capacidade de atingir e/ou ser atingido pelo pacto de vontade de pessoas diversas.

Assim, tendo como pressuposto a fungédo social do contrato, bem como os efeitos
da aplicacdo desta no ambito das relagbes privadas, passa-se a analisa-la na esfera dos
contratos de promessa de compra e venda de imodveis na planta firmado entre promissario

comprador e promitente vendedor.

Chalhub®, ao mencionar a funcdo social do contrato nessa seara, aponta a
necessidade de harmonia entre as promessas de compra e venda firmadas no ambito da
incorporacdo, posto que, além de atender individualmente aos interesses dos adquirentes, elas
integram 0 mesmo cendrio, gerando efeitos de forma interligada, as quais podem ser em
sentido positivo, ao prover 0s recursos necessarios a obra que contempla todas as unidades ou,
por outro lado negativo, quando a inexecucdo de uma parcela afeta a viabilidade de todo o

negaocio.

Destaca-se, ainda, a relevancia de uma caracteristica peculiar desses contratos,
decorrente da complexidade da prdpria atividade, que é a formacdo de inimeros contratos
autbnomos entre sim, mas que por integrarem uma mesma realidade, encontram-se
interligados, recebendo a denominagdo de “contratos conexos” ou por alguns “contratos

coligados™.

Segundo preleciona Arnoldo Wald®’, essa modalidade contratual pode ser formada
entre contratos independentes entre si ou entre um principal e um acessorio, cuja importancia
é o fato de que o inadimplemento de um reflete, consequentemente, no outro, visto que este
integram uma “unidade econdmica”. Desta feita, ainda que eles sejam auténomos, ele
possuem entre si uma ligacdo que faz com que a dissolucdo de um gere efeitos na

continuidade do outro.

8CHALHUB, Melhim. A PROMESSA DE COMPRA E VENDA NO CONTEXTO DA INCORPORAGCAO
IMOBILIARIA E OS EFEITOS DO DESFAZIMENTO DO CONTRATO. Revista dos Tribunais: Revista de
Direito Civil Contemporaneo, S/i, v. 07, n. /, p.147-183, abr. 2016. Disponivel em Unifor Online. 10p.

87 WALD, Arnoldo. Obrigaces e contratos/Arnoldo Wald — 10 ed. Ver. Ampl. E atual de acordo com a
Constituicdo de 1988 e o Cédigo de Consumidor e com a colaboragdo do Prof. Semy Glanz. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1992, 190p.
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Na seara da incorporacdo imobiliéria, onde os contratos de promessa de compra e
venda tem como objeto a fracdo ideal de um mesmo empreendimento, cuja entrega, vale
ressaltar, s6 ocorrerd a longo ou médio prazo, torna-se notoria a conexao entre eles, uma vez
que, apesar de ndo existir dependéncia direta, o inadimplemento de parcela dos adquirentes,
ao prejudicar o andamento do negdcio, afeta o interesse dos demais que estdo cumprindo suas
respectivas obrigacOes na expectativa de disporem da unidade adquirida a qual integra a

totalidade do empreendimento.

Em outras palavras, a adocdo de medidas que visem apenas o interesse do
consumidor inadimplente ou desistente em detrimento do negdcio juridico em si ndo implica
em prejuizo apenas ao incorporador, mas também aos outros adquirentes, os quais também se
enguadram, via de regra, na condi¢cdo de consumidores. Isto porque a demasiada afetacdo do
fluxo de caixa da obra, quando ndo feita dentro dos limites da razoabilidade, leva a
inviabilidade da obra, o que vai de encontro aos interesses do fornecedor e, evidentemente,

dos outros consumidores envolvidos naquele empreendimento.

Frisa-se que a aplicacdo da funcdo social do contrato para solucionar imbréglios
juridicos n&o é algo raro ou inusitado. A titulo de exemplo, utiliza-se o Resp.187.940-SP%, de
relatoria do Min. Ruy Rosado, o qual, curiosamente, refere-se a uma situagcdo ocasionada no
ambito da incorporacdo, contudo envolvendo ndo apenas adquirente e incorporador, mas

também a instituicdo financeira envolvida no negdcio.

Em sede do referido recurso, o Superior Tribunal de Justica se utilizou, ainda que
indiretamente, da aplicacdo da funcéo social do contrato para justificar a desconstituicdo de
uma hipoteca firmada atraves do contrato de financiamento firmado, exclusivamente, entre

incorporadora- agente financeiro.

Na ocasido, o relator Min. Ruy Rosado destacou que o financiamento concedido
pelo banco tinha como finalidade, exclusivamente, viabilizar a concretizacdo da obra, de
modo que estava envolvida no negocio e, portanto ter ciéncia de que as unidades construidas
seriam alienadas, razdo pela qual as regras da hipoteca ndo se aplicariam ao caso, em protecao
aos interesses dos terceiros que, ainda que ndo tivessem firmado o negdcio financeiro,

estariam sendo afetados por ele.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n° 187.940. Relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar. Brasilia, DF, 25
de  fevereiro de  2005.Diario  Oficial de Justica. Brasilia, DF.  Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/>. Acesso em: 15 maio 2018.
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Esta, inquestionavelmente, é uma situacdo em que foi observada a funcdo social
do contrato para o deslinde do caso, empregando uma anélise mais realista e preocupada com
as peculiaridades do caso, ndo aceitando, portanto, a mera alegacdo de auséncia de vicio no
contrato de financiamento para justificar a sua plena eficacia. Entendeu-se que para analisar o
contrato firmado entre incorporadora-instituicdo financeira teria que levar em consideragdo os

efeitos ocasionados a terceiro, notadamente porque todos integravam o mesmo negocio.

Logica semelhante a utilizada no Resp.187.940-SP pode ser empregada na anélise
dos casos em que o consumidor busca a dissolugcdo prematura do negdcio, uma vez que, ante a
realidade desses contratos no universo da incorporagdo imobilidria, os tribunais ao
interferirem na relagdo negocial firmada entre adquirente-incorporador deve se atentar para 0s
interesses dos demais adquirentes que podem vir a ser prejudicados em decorréncia de

medidas desarrazoadas adotadas na esfera dos contratos individuais.

Assim, tem-se que alterar as clausula previamente pactuadas referente a multa em
caso de dissolugédo do contrato por culpa do adquirente, bem como impor a obrigacdo daquele
pagamento imediato sdo medidas que demandam cautela quando analisadas com base na
funcdo social do contrato em relacdo aos demais consumidores também envolvidos no

negadcio.

Contudo, é evidente que ndo se almeja — e nem se poderia - imputar ao
consumidor o risco do neg6cio, mas também ndo € razodvel imputar ao incorporador a
garantia da concretizacdo do negdcio em condi¢Ges que sdo inviaveis de se operar, tendo em
vista que a grande quantidade de desisténcias do negdcio, somada a necessidade de restituicdo
imediata e atualizada criam uma realidade que, em determinados casos, torna inviavel a

continuidade do negadcio.

Com isso, defende-se que devido a complexidade da incorporacdo imobiliaria, os
casos de dissolucdo das promessa de compra e venda firmados no ambito deste instituo
demandam analise especifica dos fatos, com a ponderacao dos interesses dentro da realidade
de cada caso.

Isto porque o consumidor que requer a dissolucdo do contrato em razdo da
onerosidade excessiva ocasionada por um desemprego ou por uma doenga grave que
demandou densos investimentos para o tratamento ndo merece a mesma tutela daquele que

desistiu por perda do interesse do negdcio, posto que, se no primeiro caso ha motivo relevante
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para que ndo se considere a funcgéo social do contrato em relacdo aos demais adquirente, o

mesmo ndo se identifica na segunda hipotese.

Da mesma forma, merece ponderacéo a interferéncia do judiciario ao determinar a
restituicdo imediata. Ora, ainda que o adquirente ndo disponha mais de condicdes de pagar e
tenha o direito de reaver parcela do valor quitado, ndo se justifica a exigéncia de que este
pagamento se dé de forma imediata e integral, posto que isso implica, consequentemente, na
reducdo dos recursos destinados a obra, o que, quando ocorre de forma frequente, resulta na
inviabilidade desta, o que atinge todos aqueles consumidores que estdo na expectativa de

dispor do bem pelo qual vém pagando as parcelas mensalmente.

Assim, verifica-se que inimeros fatores devem ser analisados pelo julgador para
que este possa firmar seu convencimento respaldado, efetivamente, no principio da justica.
Dentre estes, destaca-se as despesas efetivamente despendidas pelo incorporador para aquela
venda — taxa de corretagem, encargos com tributos, publicidade, etc — o estagio em que a obra
se encontra, somado a quantia efetivamente ja paga pelo consumidor, a fim de se estabelecer

porcentagem justa correspondente a indenizacdo devida pela desisténcia.

Evidentemente, tais critérios variam de caso a caso, ndo podendo ser fixada uma
porcentagem genérica em todas as circunstancias, sob pena de, em determinadas situacoes,
descaracterizar a finalidade da medida, seja de ressarcimento ou de reparacdo. A titulo
exemplificativo, destaca-se a situacao ilustrativa trazida por José Carlos Gama®®, na qual dois
pipoqueiros adquirem unidades imobiliarias no mesmo empreendimento, tendo o primeiro
pago um sinal de R$ 20.000,00, enquanto o segundo pagou como entrada a quantia de R$
40.000,00.

Em seguida, ambos pleiteiam a dissolugéo do contrato, em razéo de dificuldades
financeiras, de modo que, conforme a jurisprudéncia que fixa em 10%, no primeiro caso o
incorporador ird reter R$ 2.000,00, enquanto que no segundo ira reter R$ 4.000,00. Ou seja, 0
poder judiciario estara punindo, de forma mais severa, aquela que deu uma entrada maior,

mesmo que ambos tenham desistido do negocio pela mesma razdo, no mesmo periodo.

89 CHALHUB, Melhim. A PROMESSA DE COMPRA E VENDA NO CONTEXTO DA INCORPORACAO
IMOBILIARIA E OS EFEITOS DO DESFAZIMENTO DO CONTRATO. Revista dos Tribunais: Revista de
Direito Civil Contemporaneo, S/i, v. 07, n. /, p.147-183, abr. 2016. Disponivel em Unifor Online.p.04

8 |ISEMINARIO A Incorporacdo Imobiliaria na Perspectiva do STJ. Distrito Federal: Superior Tribunal de
Justica, 2018. (260 min.), color. 226°29°/227°12”°. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=1Jgesmqa3fg&t=9400s>. Acesso em: 26 mai. 2018.
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Tais incoeréncias sdo consequéncia dessa conduta protetiva dos tribunais que,
visando tutelar os interesses do consumidor e — a0 mesmo tempo — atribuir seguranca
juridicas as decisdes, acaba tratando de forma abstrata um tema que é demasiada complexo e

demanda, essencialmente, analise fatica.

No caso, se é necessario consolidar uma posicao a ser seguida pelos tribunas, que
essa unificacdo se dé acerca de critérios objetivos do negdcio, fixando, por exemplo, um
percentual indenizatério de acordo com a fase em que se encontra o empreendimento ou
proporcional ao montante desembolsado pelo consumidor, sem ignorar as despesas
efetivamente gastas — devidamente comprovadas — pelo incorporador as quais ndo devem ser

integradas ao percentual indenizatério, por possui natureza distinta de restituicéo.

Ademais, quanto a forma de restituicdo, seria o0 caso de fixar a restituicdo em
parcelas proporcionais ao tempo em que resta para a finalizacdo do empreendimento ou a
alienagdo do bem a terceiros, o que atenuaria os efeitos ao fluxo de caixa, diminuindo,

consequentemente, os riscos a viabilidade do negécio.

Logo, por respeito aos interesses dos demais adquirentes, em observancia ao
principio da razoabilidade, entende-se que cabe ao juiz competente pela analise do caso
ponderar, com base na particularidade de cada caso, o quantum e a forma em que deve se dar
essa restituicdo nos casos dissolucdo do contrato por culpa do promissario comprador, quando
se tratar de negdcio inserido na esfera da incorporagdo imobiliaria.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da idiossincrasia da atividade da incorporacdo imobiliaria, a qual fora
explorada primordialmente no primeiro capitulo deste trabalho, ndo se pode ignorar que a
incorporacdo imobiliaria gera relacGes juridicas que se enquadram e interferem, diretamente,

no cenario econdmico.

Ora, a seguranca juridica esta, intimamente, ligada ao estimulo do préprio
negocio, razdo pela qual o direito e a economia sdo ciéncias que ndo podem ser vistas de
forma independente, priorizando um totalmente em detrimento do outro. Ou seja, a evolugao
quanto ao reconhecimento da relevancia social aos negocios juridicos — o0 que de fato € um
avanco positivo e louvavel — ndo pode ser aplicado de forma desmedida a ponto de ignorar 0s
efeitos que aquilo pode gerar no empreendimento e, consequentemente, nos outros que com

ele estdo envolvidos.
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Contudo, verifica-se que, a partir do conceito trazido pelo que se denominou
“constitucionalizacdo do direito privado”, os tribunais, notadamente na figura do Superior
Tribunal de Justica, tém debatido acerca da necessidade de tutela ao consumidor, ante ao
carater de interesse publico atribuido a esta condi¢do e a vulnerabilidade deste, normalmente,
existente nas relagdes de consumo. Com isso, a jurisprudéncia foi trilhando um caminho na
busca da pacificacdo de entendimento acerca de temas referentes a possibilidade de
dissolucdo unilateral do contrato por parte do consumidor, bem como em relacdo a quantidade

a ser restituida e a forma desta restituicdo, conforme trabalhado no segundo capitulo.

Portanto, diante da coexisténcia de interesses a serem tutelados, discorreu-se no
ultimo capitulo acerca da necessidade de ponderagdo desses valores, 0 que so pode ser feito a
partir da anélise concreta de cada caso, para que, assim, seja possivel identificar eventuais
abusos que possam vir de ambos os lados, devendo a proporcionalidade ser mantida na

realidade.

Entende-se equivocado o entendimento de que o Codigo de Defesa do
Consumidor veio para privilegiar os interesses do consumidor, tolhendo inclusive o debate
acerca do caso em face das limitagdes trazidas pelo referido diploma. Na realidade, conforme
foi abordado neste trabalho, a doutrina defende a criagdo do sistema de protecdo ao
consumidor como meio de protege-lo de abusos provenientes do fornecedor, que venham a

coloca-los em demasiada desvantagem.

Logo, nas situacdes em que ndo existe abuso, ndo pairam razdes que justifique
0 privilégio destes em detrimento dos demais valores envolvidos no negocio, como a
seguranca juridica decorrente dos preceitos da autonomia privada, que protege ndo s6 o
interesse do fornecedor, mas também dos demais adquirentes-consumidores envolvidos no

empreendimento.

Nesse aspecto destacou-se que a critica ndo se justifica apenas quando se
distancia da aplicacdo dos critérios sociais ao negocio privado, visto que, com fundamento na
propria funcdo social do contrato, repousa também razdo para se limitar a aplicacdo
indeliberada da protecdo dos interesses de um consumidor, sem que haja preocupagao com 0s
efeitos daquela tutela no contexto em que o sujeito esta inserido, tendo em vista a necessidade
de protecéo dos interesses do demais consumidores que, apesar de ndo fazer parte diretamente

da promessa de compra e venda a ser extinta, serdo diretamente afetados por aquele ato.
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Assim, critica-se neste trabalho, mais do que o teor dos entendimentos
firmados pelo Superior Tribunal de Justica, a forma como eles vém sendo aplicados pelos
tribunais inferiores, posto que aplicam de forma genérica entendimentos que foram firmados
no ambito de determinada realidade, desprezando um aspecto imprescindivel ao papel do
poder judiciario de primeira e segunda instancia que é, justamente, analisar os fatos e provas

trazidas aos autos para que possa aplicar o direito adequado aquela realidade.
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