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RESUMO

O Trabalho visa apresentar analise das decisfes dos tribunais patrios quanto a matéria de
rescisdo de contratos de compra e venda de imdveis, bem como as quantias que a
construtoras imobiliarias retém e como aquelas sdo arbitradas. E facil perceber, através de
uma busca rapida, que os quantums arbitrados podem variar de 10% até 50%, sendo nitida
a discrepancia existente. Assim, a situacdo encontrada dentro dos tribunais revela a falta de
padronizacdo com a matéria elencada, de modo a gerar decisfes diversas que causam certa
inseguranca juridica, uma vez que ndo ha entendimento firmado para o tema. Com o intuito
de diminuir as discussdes geradas dentro desse ambito o Superior Tribunal de Justica
lancou uma sumula buscando unificar a divergéncia de tema, o que, no entanto, ndo se
mostrou suficiente. Entdo, no ano de 2018, o Congresso Nacional aprovou a Lei dos
Distratos, a qual abordou apenas a matéria em questéo, rescisdes de contratos de compra e
venda de imoveis, de modo que veremos como a nova legislacdo vem sendo aplicada sob a
Otica da funcéo social da propriedade e qual o entendimento da doutrina especializada sobre

a lei recente.

Palavras-chave: Contrato. Rescisdo. Inseguranca Juridica. Lei do Distrato.
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1 INTRODUCAO

As relacGes sociais que perfazem o meio contratual passaram — e continuardo a
passar — por mudancas que refletem como a sociedade vem se desenvolvendo, de modo que
as relacbes se encontram cada vez mais padronizadas, devido ao processo de
standardizacéo, ao qual o mundo passa. Essas alteragdes, por sua vez, sdo consequéncias
do fenbmeno da globalizacdo que, ao mesmo tempo em que expande e dinamiza as
relacdes, também acaba por reduzir a sociedade a uma sistematica padronizada, de modo
que todos os que desejem permanecer integrados a sociedade, deverdo se adaptar aos novos
requisitos e exigéncias.

Ao seu turno, o @mbito contratual também sofre mudancas, de modo que a sua
elaboracdo sera realizada sempre pensando no maximo de situacdes que poderdo ser
inclusas naquele modelo, obrigando quem deseje contratar se adequar aos termos exigidos e
ja antecipados.

Nesse diapasdo, estdo inseridos os contratos de compra e venda de imoveis, de
modo que as empresas construtoras e imobilidrias ja dispdem de indmeros contratos de
compra ja previamente definidos, com clausulas fixas e estipuladas, de modo que é
proposto ao comprador a mera possibilidade de aceitar ou ndo os termos previstos, sem
quase margem para negociagdo de termos ou condigdes.

Assim, com o intuito de oferecer protecdo ao comprador, figura notavelmente
mais fragil nessa relacdo, a legislacdo brasileira vem evoluindo ao longo do tempo,
exigindo novos requisitos e estabelecendo critérios para a formagdo de um contrato valido.
Entretanto, apesar dos esforcos realizados, as demandas judiciais na area em comento vém
aumentando, principalmente no tocante as rescisdes contratuais e arbitramento do valor de
retencdo das quantias pagas pelos compradores, sendo esse um ponto de divergéncia e sem
regulacdo especifica.

Desse modo, o presente trabalho visa a discutir a relevancia social do tema da
rescisdo de contratos de compra e venda no mercado imobiliario, e como essa matéria se

faz presente no cotidiano, além do impacto que essas demandas repercutem no Judiciario.

Sera utilizada como forma de abordagem o método hipotético-dedutivo, tendo
em vista que sera analisado de forma ampla os institutos do Cddigo Civil e as leis

especificas da matéria, realizando uma correlagdo e como aquelas se aplicam. Ainda, por



meio de decisBes judiciais, serd demonstrada a variacdo dos quantums indenizatérios

arbitrados pelos tribunais, a titulo exemplificativo do problema enfrentado atualmente.

Do mesmo modo, para que o Trabalho de Conclusdo de Curso pudesse
apresentar andlises cientificas e atingir seus objetivos, foi necessaria a aplicacdo do método
historico, tendo em vista que sera realizada uma anélise da evolugdo legislativa das normas,

bem como a repercussao dos efeitos sociais e juridicos.

A técnica aplicada no presente trabalho foi a de referencial bibliografico, tendo
em vista que o embasamento tedrico em obras juridicas foi essencial para o
desenvolvimento da monografia, utilizando fontes doutrinarias, jurisprudenciais e legais
para a demonstracdo da problematizacdo e fundamentacdo de critérios normativos e
questionamentos. Além disso, em razdo da atualidade do tema, artigos e sites
disponibilizados na Internet foram essenciais para a coleta de dados da pesquisa.

A pesquisa sera descritiva, uma vez que analisard institutos juridicos ja
existentes no ordenamento juridico e como esses se desenvolveram ao longo do tempo, ao

mesmo tempo em que discutird as mudancas atuais e a sua repercussao.

O presente trabalho sera dividido de modo que o segundo capitulo analisara as
mudancas e evolugdes societarias e como o Direito reagiu e se propds a acompanhar as
alteracBes percebidas e como se disp0s a regular as novas necessidades das relacdes sociais
e seus problemas e questionamentos correntes, de modo que o tema abordado vem

ganhando cada vez mais repercusséo, social e juridica.

Como todos os campos do Direito, 0s contratos imobiliarios originam milhares
de demandas judiciais, em razdo dos conflitos e rescises a serem dirimidos, no qual as
partes, em sua maioria das vezes, ndo conseguem obter uma solucdo de amigvel,

resultando em ag¢des, que tramitam nas mais diversas instancias do poder judiciario.

Essas acOes, além de levarem anos para obterem uma decisdo definitiva, em
decorréncia da morosidade do judiciario, ndo possuem um entendimento quanto ao
quantum que deve ser arbitrado na solucdo do problema, visto que um dos lados, o
comprador, geralmente pessoa fisica, deseja obter a quantia investida de volta, ao passo que
a vendedora, tida como construtora, sempre deseja reter a maior porcentagem da quantia

investida.
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O terceiro capitulo se comprometera em analisar a auséncia de regulamentacao
especifica sobre a matéria de rescisdo contratual, em conjunto com o alto nimero de a¢des
judiciais protocoladas no tema, que resultou em uma divergéncia de entendimento
jurisprudencial, uma vez que cada magistrado decide e fundamenta cada caso como achar
mais justo, com embasamento no principio da livre fundamentacéo.

Entretanto, diante do grande numero de decisGes discrepantes que estavam
sendo realizadas, como serd demonstrado no segundo capitulo dessa monografia, criou-se
um campo de instabilidade, sem garantias de seguranca juridica para aqueles envolvidos na
acdo e como os Poderes Legislativo e Judiciario buscaram agir para solucionar a demanda,
através da edicdo de Sumula e Lei.

Por fim, o quarto capitulo do trabalho propor-se-a a analisar a eficacia da Lei
13.786, a0 mesmo tempo em que questiona a sua aplicacdo pratica, examinando 0s seus
dispositivos a luz de principios ja positivados e consagrados no Direito brasileiro, como
boa fé objetiva e fungdo social. Ainda, observara as disposi¢des normativas previstas no
Cadigo de Defesa do Consumidor em conjunto com a novel Lei do Distrato e como essas
repercutem na sociedade através dos seus efeitos, uma vez que perduram até para além do

término contratual.
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2 DESENVOLVIMENTO DAS RELACOES SOCIAIS E A NECESSIDADE
CONSTANTE DE EVOLUCAO

O mundo sempre estd em constante mutacdo. Tais mudancas podem ser
percebidas de forma mais bruscas, através de guerras e revolugcdes que alteram toda a
ordem social, econdmica e politica do planeta, ou por meio de transformacdes que, no dia a
dia, sdo quase imperceptiveis. Nesse segundo caso, mesmo que 0S acontecimentos nédo
tenham a grandiosidade dos eventos anteriormente citados, podem, ainda assim, refletir em
mudangas de paradigmas gigantescos para toda a sociedade e sua forma de convivéncia.

Nesse contexto, estd inclusa a globalizacdo e a ramificacdo dos seus efeitos,
que, pouco a pouco, moldaram e alteraram o0s habitos e costumes da populacdo mundial,
tornando-os irreversiveis, naturalizando novas praticas e costumes que outrora eram
imprevisiveis.

Assim, surgem inéditas relagGes sociais e juridicas e sao impostas novas formas
de convivéncia, que resultam em movimentos contemporaneos, com perspectivas e
interpretacdes distintas. Da mesma forma, problemas e questionamentos correntes surgem,
sendo necessarios estudos que possam demonstrar como essas alteragdes se integraram e
estdo inseridas no nosso meio, e como imbrdglios atuais podem ser resolvidos.

A globalizacdo aborda a integracdo econémica, cultural e politica da populacéo,
que tende a causar uma uniformizacdo dos habitos ao mesmo tempo em que prop8e uma
revolucdo em convencgdes sociais, havendo uma naturalizacdo da nova conduta a ser
seguida. Impde-se a sociedade uma nova maneira de produzir e se relacionar, de modo que
aqueles que ndo conseguirem acompanhar o novo ritmo e novas coordenadas, enfrentaréo
problemas para buscar a adequacdo ao novo meio. Agora, parte-se para analise de alguns

reflexos que essas mudancas acarretaram na vida social.

2.1 REFLEXOS DE UMA SOCIEDADE INTERLIGADA

Com o avanco das midias digitais a aproximacgao entre povos tornou-se muita
mais acessivel, acarretando um direcionamento para a globalizacdo. Esta, ao seu turno,

pode ser conceituada da seguinte forma:

A globalizacéo pode assim ser definida como a intensifica¢do das relagGes sociais
em escala mundial, que ligam localidades distantes de tal maneira que
acontecimentos locais sdo modelados por eventos ocorrendo a muitas milhas de
distancia e vice-versa. Este é um processo dialético porque tais acontecimentos
locais podem se deslocar numa direcdo anversa as relagdes muito distanciadas
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gue os modelam. A transformacao local é tanto uma parte da globalizacdo quanto
a extensdo lateral das conexdes sociais através do tempo e espago. Assim, quem
quer que estude as cidades hoje em dia, em qualquer parte do mundo, esta ciente
de que o que ocorre numa vizinhanga local tende a ser influenciado por fatores —
tais como dinheiro mundial e mercados de bens — operando a uma distancia
indefinida da vizinhanca em questéo. !

Assim, a globalizacdo esta diretamente ligada as relagdes sociais e como estas
se desenvolvem, sendo um fendmeno que se tornou mais perceptivel no final do século XX,
época na qual as relagbes comerciais passaram a ser feitas entre empresas e instituicdes
transnacionais?, provocando uma imensa mudanca comportamental na sociedade.

Nessa perspectiva, empresas, corporacgdes e conglomerados passaram a dominar
0 cenario mundial, de modo que as relacdes adquiriram novas configuracdes, sendo
entendido que as normas gerais sempre deverdo prevalecer sobre aguelas particulares ou
singulares®.

Com o passar dos anos, 0 modo de consumir também sofreu mudangas, uma
vez que o consumo desenfreado foi percebido como a materializacdo de liberdade
individual, transmitindo a falsa percepcdo de representacdo democratica de um pais®.
Igualmente, foi transpassada a nocao de que as “sociedades globais” conectariam todas as
comunidades ao mesmo tempo. Entretanto, tem-se, na realidade, a exclusdo daqueles que
ndo se adequaram ao meio nos termos propostos®, de modo que o modelo de
desenvolvimento proposto exige conformacdo quase absoluta, ndo havendo espaco para
individualidades.

Assim, o mundo globalizado tende a se organizar em uma estrutura sistémica
com enfoque para a racionalidade instrumental e tecnicismo®, sendo uma das suas
principais expressdes a funcdo exercida pelo Direito, através da sua codificagdo, normas e
procedimentos detalhadamente j& existentes, buscando fixar preceitos para as acles e
relacdes interpessoais, COmo se segue:

A partir dos principios da liberdade e igualdade de proprietérios, formalizados no
‘contrato, institucionalizam-se, generalizam-se e cristalizam-se as condicfes e
possibilidades formais do intercambio, negociagdo, parlamentacdo, controvérsia,
prémio e punicdo. Independentemente das peculiaridades ndo apenas sociais,
econdmicas e politicas, mas também culturais e civilizatdrias, as tribos, clas,
nacionalidades e nagGes podem tomar por referéncia critérios da racionalidade
bésica indispensavel a interdependéncia .’

1 GIDDENS, 1991 apud IANNI, Octavio. Teorias da globalizacdo.Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira
S.A, 1996, p. 177

2 1ANNI, 1996, p. 14

3 Ibidem, p. 139

*0ORTIZ, Renato. Mundializacodn y cultura. Bogota: Convenio Andrés Bello, 2004, p. 24

® lbidem, p. 26

SIANNI, op. cit., p. 122

"1ANNI, op. cit., p 123
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Depreende-se que, no mundo globalizado, o Direito é peca fundamental para a
normatizagdo e institucionalizagdo das relacbes, de modo a estabelecer que,
independentemente das peculiaridades e singularidades, as relacfes deverdo ser baseadas na
racionalidade, possibilitando uma constancia e invariabilidade nas vinculag¢bes publicas e
particulares existentes.

Ainda na andlise da seara comportamental do individuo que se encontra
inserido nesse novo meio, hd uma corrente que afirma que o mundo ja se encontra em uma
escala de racionalizacdo tdo avancada que o homem nada pode fazer, sendo se adaptar e
obter os melhores meios para evoluir, ndo havendo possibilidade de buscar outra via que
ndo esteja cercada pelo aparato da racionalizagdo, que mecanizou e “estandardizou” o
mundo®.

Em contrapartida, esse mecanismo de racionalizacdo gerado pela globalizacao é
composto por momentos de ruptura e avancos, mas também de interrupcoes e regressoes.
Isto pode ser constatado pelas variagOes percebidas na sociedade, nas quais conjunturas
distintas possuem “forcas sociais™® para provocar desde a aceleragdo, como até a dissolugio
do que ja havia sido estipulado. Estes momentos de ruptura, progressos ou regressos estao
diretamente relacionados com as diversidades e multiplicidades verificados dentro do
ambito social.

Dessa feita, a sociedade global se insere e é objeto das ciéncias sociais, tendo
em vista a importancia do tema que permeia toda a construcdo social e que impulsiona o
mercado de producdo e consumo, sendo o Direito peca fundamental na execucdo desse
novo modelo social. A evolugédo e desenvolvimento da sociedade refletem diretamente na
producdo cientifica, que precisa sempre estar acompanhando as alteracdes, tendo em vista
que termos e interpretacfes podem vir a se tornar obsoletos, ao passo que novas categorias
e funcBes passam a ser exigidas'®.

De acordo com Ulrich Beck (1999), em sua obra “O que é globaliza¢do”,
afirma que a sociedade pode ser analisada como um sistema social complexo'!, composto
por diferentes nucleos, que podem ser mais simples ou igualmente complexos, autbnomos
ou subordinados. Dentre esses estdo presentes desde individuos singulares, como também

institui¢des e organizacdes, objetivando o compartilhamento de valores e “comunicando-se

8 MARCUSE, 1941, apud IANNI, 1996, p. 81

% IANNI, op. cit, p. 182

10 1bidem, p. 206.

1 BECH, Ulrich. O que é globalizagdo? - Equivocos do globalismo e respostas a globalizagdo. Sdo Paulo:
Paz e Terra S.A, 1999, p. 60
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com base em determinadas linguagens, atuando hedonisticamente e acomodando-se bem ou

»12 sendo esclarecido, mais uma vez, a

mal as regras institucionalizadas do mercado
necessidade de adaptacdo imposta a todos os ndcleos da sociedade.

Nessa mesma esteira, Renato Ortiz (2004), expde que atualmente o que se tem é
um padrdo de homogeneizagdo, que tende a suprir nossas necessidades de forma
irrevogavel®®, sendo uma “estandardizagio” da forma de consumo da sociedade moderna,
repercutindo em uma padronizacdo dos produtos comercializados, culminando em relagdes
também cada vez mais padronizadas e uniformizadas.

Contudo, 0 mesmo autor pondera que todas as técnicas e formulas, que ditam os
preceitos comportamentais da sociedade, atingem a viabilidade quando encontram um
ponto de equilibrio e um conjunto coerente'®, de modo que um excesso é capaz de gerar
danos na estrutura do todo, criando instabilidade e colapso que repercutem em todos 0s
campos da sociedade.

Nesse contexto, é nitido que todas as figuras sociais estdo inseridas em um
quadro em que precisam estar plenamente adaptadas ou buscar a sua adaptacéo. Entretanto,
ndo seria justo afirmar que todos estdo inseridos em uma mesma realidade social e dispdem
dos mesmos aparatos, que possam garantir a introdugédo e estabilizacdo dentro do novo
mercado criado.

Fato é que as relagBes sociais se encontram tdo entrelacadas que acabam
ocasionando mudancas em setores diversos. Nesse sentido, Ricardo Luis Lorenzetti
(1998)*° preleciona:

Era da desordem, que, em sintese, pode ser identificada pelos seguintes aspectos:
(...) a proliferagdo de conceitos juridicos indeterminados, existéncia de um
sistema aberto, sendo possivel uma extensa variagdo de julgamentos; grande
abertura pro interprete estabelecer e reconstruir a sua coeréncia; mudancas
constantes de posicdes, inclusive legislativas*®

Todos os aspectos citados acima sdo verificados na constru¢do da sociedade,
como um sistema amplo, oferecendo margem a uma oscilacdo nos julgamentos da matéria,
0 que consequentemente fomenta novas discussdes que possuem o proposito de estabelecer

e buscar construir os termos do novo modelo de construgéo social.

2 |bidem, p. 61

13 ORTIZ, op. cit., p 40

4 lbidem, p. 41

15 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial. Fundamentos de direito privado. Trad. Vera
Maria Jac Fradera. S&o Paulo: RT, 1998, p. 359-60

16 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo; TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor: Direito
Material e processual., vol. Gnico. 6% Ed. Sdo Paulo: Forense, 2017, p.9
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Assim, a modernidade trouxe uma imensiddo de novos contetdos e matérias
que, cotidianamente, séo aplicados na vida das pessoas, que muitas vezes encontram-se em
posicdo desfavoravel para negociar ou firmar novos contatos, sendo necessaria uma
protecdo para garantir isonomia as relaces. Desta forma, o Direito busca estabelecer uma
série de elementos normativos, que possam instituir e garantir a ordem social, por meio de

cadigos e leis propriamente ditas.

2.2 CONSEQUENTE E NECESSARIA EVOLUCAO NORMATIVA

Do mesmo modo que a sociedade e 0 mundo evoluem, o Direito tem o dever de
estar em constante evolucdo, acompanhando as revolugdes sociais que sdo desenvolvidas
para que esteja continuamente em progressdo, nao se limitando a regular fatos e atos que
deixaram de ser relevantes socialmente em detrimento de novas conquistas ou novos
habitos que passaram a demandar maior atencdo para a regulamentacéo.

Nesse aspecto, € indubitavel que uma sociedade em constante evolucao resulta
em mudancas comportamentais que ocasionam alteracdes na forma de produzir e consumir,
bem como variagdes no modo de compreender o seu funcionamento e como seria adequado
julgar os novos questionamentos e problemas existentes.

Para tanto, é exigido do ordenamento juridico que busque constante evolucao,
de modo a estar sempre atualizado e propenso a conseguir dirimir 0s impasses gerados na

sociedade.

2.2.1 Como o Poder Legislativo buscou desenvolver a matéria

A constante evolucdo da sociedade em conjunto com as alteracdes frenéticas
das relac@es sociais e contratuais da populacdo acabam exigindo que o Direito também siga
em constante evolucdo, lutando para poder acompanhar todas as variagdes percebidas no
mundo fatico. Trata-se de um desafio se permanecer atual e ndo se tornar obsoleto, pois de
nada adiantaria regular situacdes que j& ndo sdo relevantes socialmente, ao passo que
deixaria de se atentar aos novos fatos que estdo impactando e dominando as pessoas e seus
bens.

Para tanto, o Direito deve estar sempre progredindo, atento para as novas
demandas e propondo novas resolugdes, que possam dirimir as reivindicagcdes que surgem,

atraves de novas normas que regulamentam e estabelecem os parametros a serem seguidos.
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Dessa forma, no ano de 1937, foi editado o Decreto-Lei n° 58, o qual versava
sobre loteamento e venda de terrenos, sendo a primeira norma brasileira a discutir o
compromisso de compra e venda'’, vindo a ser aplicado quanto a terrenos rurais e urbanos,
desde que estes fossem divididos em lotes. Esse decreto estipulou requisitos necessarios

para firmar legalmente um contrato de compra e venda, previstos no art. 11, o qual afirma:

Art. 11. Do compromisso de compra e venda a que se refere esta Lei, contratado
por instrumento puablico ou particular, constario sempre as seguintes
especificagoes:

a) nome, nacionalidade, estado e domicilio dos contratantes;

b) denominagao e situagao da propriedade, nimero e data da inscri¢ao;

c) descricio do lote ou dos lotes que forem objeto do compromisso,
confrontagdes, areas e outros caracteristicos, bem como 0s nameros
correspondentes na planta arquivada;

d) prazo, prego e forma de pagamento, e importancia do sinal;

e) juros devidos sobre o débito em aberto e sobre as prestagdes venci- das e nao
pagas;

f) clausula penal nao superior a 10% do débito, e s6 exigivel no caso de
intervengdo judicial,

g) declaragdo da existéncia ou inexisténcia de servidao ativa ou passiva e outros
onus reais ou quaisquer outras restri¢des ao direito de propriedade;

h) indicagdo do contratante a quem incumbe o pagamento das taxas e impostos.

Tais requisitos elencados, futuramente, vieram a ser chamados de ‘“quadro
resumo”, sendo parte indispensavel e presente em todos 0s contratos de compra e venda no
ramo imobiliario. Quanto a rescisdo contratual, o Decreto se limitou apenas a afirmar que o
contrato seria rescindido apds o vencimento da prestacdo e consequente constituicdo em
mora do devedor no prazo de 30 dias, conforme artigo 14.

Mais adiante, veio a lume a Lei n° 4.591 de 16 de dezembro de 1964, dispondo
sobre a incorporacdo imobiliaria e afirmando que a lei regeria os negécios de alienagdo que
envolvessem edificacbes, sob a forma de unidades isoladas, fossem essas para fins
residenciais ou ndo, contanto que cada propriedade contasse com autonomia e estivesse
sujeita as limitag@es impostas legalmente®.

Esse diploma legal, apds alteracdo decorrente da Lei de Distrato, que sera
tratada adiante, passou a conter os requisitos necessarios para a efetivacdo do contrato de

" TEIXEIRA, Tarcisio. Compromisso e promessa de compra e venda: distingdes e novas aplicacdes aos
contratos preliminares. 22 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 83

18 Decreto 58, 10 de dezembro de 1937. Dispde sobre o loteamento e a venda de terrenos para pagamento em
prestacdes. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del058.htm. Acesso
em: 16 de julho de 2019.

¥ TEIXEIRA, op. cit.,, p. 80


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del058.htm
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compra, sendo chamado de “quadro resumo”, conforme citado em artigo 35-A da lei
4.591/64%°,

Em analise comparativa, é perceptivel que o nimero de informacGes exigidas
em um contrato de compra e venda aumentou consideravelmente, sendo essa uma direcdo
encontrada para minimizar os problemas j& existentes, buscando uma maior
regulamentacéo e transparéncia sobre o tema.

No tocante ao tema da rescisdo contratual, a lei estabeleceu, em seu artigo 63,
que a falta de pagamento de 3 (trés) prestacdes, apos prévia notificacdo, concedendo prazo
de 10 de dias para purgacédo da mora, implicaria a resciséo do contrato.

No ano de 1979 surgiu a lei n® 6.766, conhecida como Lei do Parcelamento do
Solo Urbano, a qual regia o parcelamento do solo urbano, sendo permitido aos Estados,
Municipios e Distrito Federal, que esses estabelecessem normas complementares adequadas
as particularidades locais, desde que houvesse uniformidade com a lei federal.

A lei dispunha que o parcelamento poderia ser realizado através de um
loteamento, divisdo de lotes destinados a edificacdo, podendo conter abertura, modificacdo
ou ampliacdo das vias de circulacdo, ou desmembramento, quando ha a subdivisdo do
terreno, mas ha o aproveitamento do sistema existente, ndo implicando abertura, ampliacdo
ou modificacéo dos ja existentes?,

Ademais, para poder ser delimitado nesse regimento, é necessario que os lotes

atendam necessidades basicas previstas no art. 2° da propria lei, como ter a infraestrutura

20 Art. 35-A: Os contratos de compra e venda, promessa de venda, cessdo ou promessa de cessdo de unidades
autdbnomas integrantes de incorporacdo imobiliaria serdo iniciados por quadro-resumo, que devera conter:

| - 0 preco total a ser pago pelo imovel; Il - o valor da parcela do preco a ser tratada como entrada, a sua
forma de pagamento, com destaque para o valor pago a vista, e 0s seus percentuais sobre o valor total do
contrato; 111 - o valor referente a corretagem, suas condi¢Oes de pagamento e a identificagdo precisa de seu
beneficiario; IV - a forma de pagamento do prego, com indicagdo clara dos valores e vencimentos das
parcelas; V - os indices de correcdo monetéria aplicaveis ao contrato e, quando houver pluralidade de indices,
o periodo de aplicacdo de cada um; VI - as consequéncias do desfazimento do contrato, seja por meio de
distrato, seja por meio de resolucéo contratual motivada por inadimplemento de obrigacdo do adquirente ou
do incorporador, com destaque negritado para as penalidades aplicaveis e para os prazos para devolucdo de
valores ao adquirente; VII - as taxas de juros eventualmente aplicadas, se mensais ou anuais, se hominais ou
efetivas, o seu periodo de incidéncia e o sistema de amortizacdo; VIII - as informagdes acerca da
possibilidade do exercicio, por parte do adquirente do imovel, do direito de arrependimento previsto no art. 49
da Lei n®8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor), em todos os contratos
firmados em estandes de vendas e fora da sede do incorporador ou do estabelecimento comercial; IX - o prazo
para quitacdo das obrigacdes pelo adquirente apos a obtengdo do auto de conclusdo da obra pelo

incorporador; X - as informag@es acerca dos dnus que recaiam sobre o imével, em especial quando o
vinculem como garantia real do financiamento destinado a construgdo do investimento; XI - o nimero do
registro do memorial de incorporacdo, a matricula do imével e a identificagdo do cartério de registro de
iméveis competente; XII - o termo final para obten¢do do auto de conclusdo da obra (habite-se) e os efeitos
contratuais da intempestividade prevista no art. 43-A desta Lei.

ATEIXEIRA, op. cit., p. 78


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm#art49
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm#art49
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bésica, que siga os indices previstos pelo plano diretor do municipio no qual esta inserido,
além de contar com elementos como escoamento das aguas pluviais, iluminacdo publica,
rede sanitaria, energia elétrica, abastecimento de &gua potdvel e vias de circulagéo,
conforme dita o §5° do artigo supracitado.

Por fim, além dos requisitos citados acima como necessarios para a
configuracdo de um contrato de parcelamento de solo urbano, é igualmente necessario que,

na elaboragéo do contrato, constem as seguintes informacdes, elencadas no art. 2622

I — nome, registro civil, cadastro fiscal no Ministério da Fazenda, nacionalidade,
estado civil e residéncia dos contratantes;

Il — denominagao e situagao do loteamento, nimero e data da inscri¢ao;

Il — descrigdio do lote ou dos lotes que forem objeto de compromissos,
confrontagdes, area e outras caracteristicas;

IV — prego, prazo, forma e local de pagamento bem como a importancia do sinal;
V — taxa de juros incidentes sobre o débito em aberto e sobre as prestagdes
vencidas e nao pagas, bem como a clausula penal, nunca excedente a 10% (dez
por cento) do débito e so exigivel nos casos de intervengao judicial ou de mora
superior a 3 (trés) meses;

VI - indicagdo sobre a quem incumbe o pagamento dos impostos e taxas
incidentes sobre o lote compromissado;
VIl — declaragdo das restrigdes urbanisticas convencionais do loteamento,

supletivas da legislacao pertinente

Além de extenso rol com requisitos elementares para a composi¢do do contrato
citado acima, a lei tratou em seu art. 32 a matéria da rescisdo contratual, afirmando que, em
caso de vencimento de divida e constituicdo em mora do devedor por 30 dias, o contrato ja
seré considerado rescindido.

Note-se que apesar dessa intensa atuacdo legislativa sobre a matéria ao longo do
altimo século, nunca houve preocupacdo com o regramento dos limites das penalidades a
serem aplicadas aos adquirentes quando do desfazimento contratual.

Mais adiante, frente todas as ininterruptas alteragGes das relacdes que implicam
em mudancas sociais, associadas a evolucdo tedrica-normativa demonstrada, o Direito
entendeu que a figura do consumidor?® deveria ter uma protecdo especial, para que lhe
fosse oferecida as garantias necessarias para postular os direitos devidos em igualdade para
com as empresas e corporagdes presentes na sociedade.

Para tanto, no ano de 1990 foi instituido pela lei 8.078/90 o Cddigo de Defesa
do Consumidor, CDC, que instituiu em seus artigos a posi¢cdo de vulnerabilidade e

hipossuficiéncia do consumidor, para que esse gozasse de protecdo especial das normas.

2|_ei n° 6.766, 19 de dezembro de 1979. Disp&e sobre o Parcelamento do Solo Urbano e da outras
Providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6766.htm> . Acesso em: 23 de
julho de 2019

23 Cédigo de Defesa do Consumidor, art.2%: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final”



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6766.htm
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Por vulnerabilidade deve-se entender, como postula Flavio Tartuce: “de acordo com a
realidade da sociedade de consumo, ndo ha como afastar tal posicdo desfavoravel,
principalmente se forem levadas em conta as revolucfes pelas quais passaram as relacdes
juridicas e comerciais nas Gltimas décadas®*”.

Pois bem. Atualmente ndo ha como alegar que o poder negocial ainda se
encontra presente nos negocios e relagdes, ndo havendo margem para o consumidor poder
barganhar ou argumentar. Desta feita, a posicao desfavoravel que o comprador esta situado
vai de encontro com o polo fragil da relacdo de consumo, o que gera um desequilibrio
latente, sendo a vulnerabilidade do consumidor uma presuncdo absoluta na seara
consumerista.

Quanto a hipossuficiéncia, essa ¢ uma presuncdo relativa, ndo podendo ser
afirmado que todo consumidor de fato é hipossuficiente, 0 que faz com que seja preciso
analisar cada caso e as suas circunstancias®. A hipossuficiéncia podera ser técnica, quando
0 consumidor tiver desconhecimento quanto ao produto ou servigo adquirido, ou
informacional, quando nédo dispuser das informag6es necessarias ou meios para obtencao de
provas que possam responsabilizar o fornecedor por defeitos ou danos causados pelo
produto ou servigo oferecido.

Nesse contexto de evolugdo e novas visdes tedricas sendo implementadas no
Direito brasileiro, no ano de 2002 foi lancado o novo Cddigo Civil, em vigor nos dias
atuais, que trouxe novas propostas e perspectivas a serem aplicadas na relacdes contratuais
e suas implicacdes. E notavel que nos dias atuais as relacdes empresariais sdo estabelecidas
através de contratos, sejam esses de compra e venda, de locacdo, de cessao ou algum outro
género, havendo um contrato especifico para cada ato de negociacdo distinto, sendo o
instrumento mais utilizado e necessario da vida moderna atual.

Os contratos vivem uma fase de “massificacdo”, de modo que o mesmo
contrato é imposto a milhares de pessoas que precisem dos mesmos bens ou servigos, ndo
havendo espaco para argumentacdo ou individualizacdo®® de cada contrato para cada
consumidor respectivamente. Nesse diapasdo, o Cédigo Civil de 2002 buscou trazer uma

nova Vvisdo para o tema, mitigando o principio da autonomia das partes e inovando ao

2 NEVES; TARTUCE, op. cit., p. 34

%5 NEVES; TARTUCE, op. cit., p. 34

26 VVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil - Contratos — Contratos, vol. 11l. 192 Ed. S&o Paulo: Atlas,
2019, p. 7
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introduzir o principio da funcdo social dos contratos, além da boa fé objetiva, abrindo
espaco para uma aplicagéo de uma interpretacdo moderna do Direito.

O novo Cadigo nédo se limitou a se importar se as partes firmaram acordo por
livre e espontanea vontade para atestar a validade daquele negdcio, sendo igualmente
necessario que as clausulas firmadas ndo sejam excessivamente onerosas para uma das
partes, havendo maior preocupacdo em garantir protecdo aqueles que se encontram em
posicao social mais fragil. Foi oferecida uma visdo mais social, com maior importancia ao
beneficio da sociedade como um todo, ndo apenas o lado individual das partes envolvidas,
considerando que as obrigacdes descumpridas desencadeiam uma série de eventos, ndo
prejudicando unicamente o contratante?’.

Nessa nova leitura e perspectiva, o contrato deixou de ser visto como algo
individualista que envolve apenas 0s contratantes e passou a ser analisado como ferramenta
que busca integracdo da comunidade social. O principio da boa fé objetiva esta relacionado
ao dever das partes em agir de forma correta e ética, sendo esse 0 comportamento exigido
desde a fase pré-contratual, até a pds-contratual, sendo imprescindivel que a parte atue de
forma transparente durante todo o processo.

A boa fé objetiva devera ser aplicada no intuito de obter um balanceamento das

relacdes, conforme depreende-se:

Reportando-se a boa-fé a valores e expectativas compartilhados em uma
comunidade, necessariamente haverd um balanceamento entre os interesses
privados dos contratos e outros objetivos da sociedade, sobremaneira o bem estar
dos individuos. Tal equilibrio é dimensionado pela via da boa fé, ao equilibrar
principios e contraprincipios, amenizando a tensdo entre polos e diregGes.?.

Assim, o objetivo desse principio é poder propor o equilibrio em uma situagédo
ja existente, de modo que o direito possa ser exercido em sua plena capacidade, em um
cenario de colaboracéo entre as partes contratantes.

O Cadigo Civil faz referéncia a esse principio em seu artigo 422, em que afirma
“Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucdo, os principios de probidade e boa-fé” 2°. No presente dispositivo, o legislador agiu
com o intuito de definir um comportamento “padrao” que pudesse estabelecer parametros
de conduta para 0 homem comum, possuindo fungdes que variam desde a integracdo que
deve haver entre as partes, como de interpretacdo que o aplicador da norma dever4 realizar

sobre as estipulagdes contratuais.

27 VENOSA, op. cit., p. 9

B FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — Contratos: teoria geral
e contratos em espécie. 22 Ed. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 170

2 Cédigo Civil, art. 422,
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Quanto ao principio da funcdo social aplicado no &mbito dos contratos, esse
busca mitigar a autonomia privada, priorizando o interesse social®’, bem como a justica,
valor social da livre iniciativa, dignidade da pessoa humana e 0 bem comum, sem, contudo,

retirar a seguranca juridica do negocio, da forma que se tem:

A funcéo social do contrato avalia-se, portanto, na concretude do direito, como
apontamos. Todo esse quadro deve merecer deslinde que ndo coloque em risco a
seguranca juridica, um dos pontos fulcrais mais delicados das denominadas
clausulas abertas. Esse sera o grande desafio do aplicador do Direito deste
século®.

O Direito assume uma nova posicdo, deixando de possuir carater meramente
sancionatorio, revelando uma funcao de dialogo entre as partes, ponderando os discursos
econdmicos e finalidades programaticas do ordenamento juridico®, ao mesmo tempo em
que concilia 0 bem comum dos contratantes e sociedade.

Assim, a funcdo social transcende a vinculagcdo entre as partes, devendo-se
considerar o reflexo e impacto causado na comunidade no qual esta inserido, podendo
afetar a esfera de terceiros, sendo importante sempre imperar 0 aspecto cooperativo dos
contratantes para com aqueles que os rodeiam.

Por fim, o principio da funcdo social impede que ser humano seja refém da sua
propria fragilidade e que, ao firmar relacGes contratuais, este ndo sera instrumentalizado ou

convertido em meros meios para a obtencdo do fim - objetivo final do contrato 3.

2.3 Direito a moradia sob a visdo constitucionalista

O direito a moradia foi elevado ao status de direito fundamental social apés a
Emenda Constitucional 26/2000, que garantiu a sua inclusdo no art. 6° da Constituicdo
Federal®*, estando, atualmente, protegido e garantido a nivel constitucional.

Entretanto, para o direito a moradia estar plenamente configurado, é necessario
que haja satisfacdo plena das necessidades existenciais basicas, alem de preencher os

requisitos, conforme estabelecido pela Comissdo da ONU para Direitos Econdmicos,

30 WVENOSA, op. cit., p.23

3L VENOSA, op. cit., loc. cit..

32 FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 205

33 Ibidem, pag. 210

34 Constituicdo da Republica de 1988, art. 6% “Sdo direitos sociais a educagéo, a salide, a alimentagéo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo”
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Sociais e Culturais®, os quais foram positivados no comentério n°4 do Conselho de Direitos

Econdmicos, que seguem:

a)Seguranga juridica para a posse, independentemente de sua natureza e origem.
b)Disponibilidade de infra-estrutura basica para a garantia da salde, seguranca,
conforto e nutricdo dos titulares do direito (acesso a agua potavel, energia para o
preparo da alimentacdo, iluminacdo, saneamento basico, etc).

C)As despesas com a manutencdo da moradia ndo podem comprometer a
satisfacdo de outras necessidades basicas.

d)A moradia deve oferecer condicBes efetivas de habitabilidade, notadamente
assegurando a seguranca fisica aos seus ocupantes.

e)Acesso em condicOes razoaveis a moradia, especialmente para os portadores de
deficiéncia.

f) Localizagdo que permita 0 acesso ao emprego, servi¢os de salde, educagdo e
outras servigos sociais essenciais.

g)A moradia e 0 modo de sua construcdo devem respeitar e expressar a identidade
e diversidade cultural da populacéo

Dessa forma, percebe-se que, para o direito a moradia ser percebido em sua
integralidade, muitos sdo os fatores que devem ser atendidos, variando desde a seguranca
juridica sobre o bem imovel, como também fatores relacionados a infraestrutura do local.

O direito a moradia pode assumir diferentes enfoques, sendo mais frequente ser
colocado frente ao direito de propriedade. Importante destacar que esses dois direitos,
apesar de semelhantes, possuem distingbes marcantes, sendo que a simples propriedade
sobre um imdvel ndo oferece garantias de que aquele individuo terd uma moradia digna, em
contraponto de que, mesmo sem a propriedade sobre um bem imdvel, um cidaddo podera
ter uma vida digna®®, ndo sendo um necessariamente precedido do outro.

O que € possivel concluir é que a moradia, apesar de possuir garantias
constitucionais, na realidade, demanda alta complexidade para obter concretizacéo,
considerando todos os topicos necessarios para verificar a materialidade do direito em si.
Assim, a busca pela sua tutela € algo que sempre é idealizado pelos cidaddos, tendo em
vista a sua importancia demasiada na vida de todos, sendo matéria que exige especial
atencdo dos tribunais brasileiros e ordenamento juridico.

Percebe-se que, ao longo dos anos, o Direito buscou acompanhar as alteracdes
verificadas na realidade através da evolucdo legislativa, elaborando novas normas que
regulassem as situacdes atuais, sempre no intuito de normativizar mais e exigir maiores
dados, a fim de garantir maior seguranga aos envolvidos, sempre expandindo o nimero de

informacdes exigidas e progredindo nas condigdes estabelecidas.

3SACHAR, apud SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental a moradia na constituicdo: algumas
anotacOes a respeito de seu contexto, conteddo e possivel eficicia. Direito e Democracia. Revista de
Ciéncias Juridicas, vol. 4, n. 2. Sdo Paulo, 2003, p. 349

3% SARLET, op. cit., p. 348



23

3 ALTA DEMANDA JUDICIAL E RELEVANCIA SOCIAL DO TEMA

Novos problemas e questionamentos sao levantados na sociedade, de modo que
as demandas judiciais envolvendo rescisbes e distratos de contratos imobiliarios vém
ocupando cada vez mais espaco nos tribunais brasileiros, sendo matéria de extrema
relevancia social.

O tema abordado demonstra sua relevancia social por ser muitas vezes a
materializacdo de um sonho, como a aquisi¢cao de um imovel proprio. Apesar da forte crise
que assolou o mercado brasileiro, 0 ramo imobiliario apresentou indicativos de melhora e
voltou a crescer, conforme é demonstrado em balango publicado pela Camara Brasileira da
IndUstria da Construcdo, CBIC, no ano de 2019%". Segundo pesquisa, os lancamentos de
2018 somaram a quantia de 98,562 mil unidades, representando alta de 3,1% ante 2017,
enquanto as vendas somaram 120,142 mil unidades, havendo um crescimento de 19,2%.

Assim, apreende-se que houve uma melhora do ritmo financeiro e que, mesmo
durante periodo de crise, 0 mercado continuou a produzir e o publico, ainda que em uma
escala menor, a consumir, uma vez que sempre havera uma parcela da populacédo
interessada em adquirir imével préprio.

Em conjunto com essas aquisi¢des imobiliarias sdo firmados contratos que
estabelecem o valor a ser pago bem como a sua forma de pagamento, com clausulas que
determinam multa por atraso ou juros de mora. Dessarte, é frequente que muitos
compradores enfrentem problemas na hora de efetivamente cumprir o que fora acordado,
seja por puro arrependimento do negdcio, seja por ndo suportarem mais financeiramente o
contrato firmado, ficando muitas vezes inadimplentes, passando a suportar o dnus dos juros
cobrados, os quais tem o conddo de potencializar e maximizar o valor devido de forma
exponencial.

Analisando as acOes judiciais de rescisdo de contratos de compra e venda é
comum nos depararmos com decisdes judiciais discrepantes no que diz respeito a retengédo
do dinheiro investido pelas construtoras, em contraponto com a quantia que sera devolvida
ao comprador. Assim, o Poder Judiciario se viu diante de uma demanda para a qual nédo
possuia precedentes, de modo que até o presente momento € possivel encontrar decisoes

que possuem indices e valores bastante discrepantes entre si, sem que haja até 0 momento

3 1STO E. Mercado imobiliario fecha 2018 com alta de 19,2% em vendas, diz CBIC. Disponivel em:
<https://istoe.com.br/mercado-imobiliario-fecha-2018-com-alta-de-192-em-vendas-diz-cbic/> Acesso em: 03
de julho de 2019
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alguma uniformizagdo que possa oferecer precedentes vinculantes ou indicativos de

resolugéo para o problema.

3.1 AUSENCIA DE UNIFORMIZACAO DE DECISOES

E de facil percepcdo a auséncia de uniformizagdo do tema pelos tribunais
patrios, de modo que cada tribunal possui julgados divergentes sobre a mesma matéria.
Serdo analisadas algumas decis@es judiciais de tribunais diferentes, evidenciando a variagdo

das quantias arbitradas, como pode-se ver nos excertos destacados abaixo:

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE COMPRA E
VENDA DE IMOVEL. DISTRATO. DEVOLUCAO INFIMA DO VALOR
ADIMPLIDO. ABUSIVIDADE. RETENCAO DE PERCENTUAL SOBRE
O VALOR PAGO. SUMULA 7 DO STJ. 1. (...) 2. A lei consumerista coibe a
clausula de decaimento que determine a retencdo do valor integral ou substancial
das prestacOes pagas por consubstanciar vantagem exagerada do incorporador. 3.
Né&o obstante, é justo e razoavel admitir-se a retencdo, pelo vendedor, de parte das
prestagdes pagas como forma de indeniza-lo pelos prejuizos suportados,
notadamente as despesas administrativas realizadas com a divulgacéo,
comercializacdo e corretagem, além do pagamento de tributos e taxas incidentes
sobre o imdvel, e a eventual utilizacdo do bem pelo comprador. 4. No caso, 0
Tribunal a quo concluiu, de forma escorreita, que o distrato deve render ao
promitente comprador o direito a percep¢do das parcelas pagas. Outrossim,
examinando o contexto fatico-probatério dos autos, entendeu que a retencdo de
15% sobre o valor devido seria suficiente para indenizar a construtora pelos
prejuizos oriundos da resilicdo contratual. Incidéncia da Siumula 7 do STJ. 5.
Recurso especial ndo provido.(STJ - REsp: 1132943 PE 2009/0063448-6,
Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 27/08/2013,
T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 27/09/2013) (grifo nosso)

Nesse exemplo destacado, o Superior Tribunal de Justica acabou por determinar
gue a quantia que deveria ser fixada a titulo de retencdo pela Construtora, para que essa
pudesse suportar 0s prejuizos sofridos decorrentes do término contratual, fosse de 15%
(quinze por cento) sobre o valor que ja havia sido pago pelo comprador.

O STJ sentiu a necessidade de regulamentar e estabelecer parametros para que
os Tribunais de Justica estaduais pudessem ter maior embasamento e suporte para suas
decisbes. Ndo obstante o esfor¢o do Tribunal Superior de Justica para guiar a atuacdo do
Judiciario quanto ao tema, ainda € comum se deparar com decisdes dos tribunais locais que
ndo vao de acordo com o fixado, como na seguinte decisdo do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e outros territorios:

JUIZADOS ESPECIAIS CIiVEIS. CIVIL. CONTRATO DE PROMESSA DE
COMPRA E VENDA DE UNIDADE IMOBILIARIA. RESCISAO
CONTRATUAL. DEVOLUCAO DOS VALORES PAGOS. CLAUSULA
PENAL COMPENSATORIA. REDUCAO. ARRAS CONFIRMATORIAS.
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RETENCAO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. 1.
Ocorrendo rescisdo do contrato de promessa de compra e venda de imovel, por
desisténcia do promitente/comprador, as partes devem retornar ao status
quo ante, com a devolugdo pela construtora de todos os valores recebidos
pelo imével, inclusive dos referentes as arras confirmatdrias. 2. A perda das
arras somente ocorreria se estas fossem expressamente pactuadas como
penitenciais, 0 que nao se verifica na espécie, ja que o contrato prevé clausula
penal. 3. Configura bis in idem a retencdo das arras confirmatdrias, quando o
contratante responsavel pelo inadimplemento contratual ja foi penalizado com a
incidéncia da clausula penal. 4. Recurso Conhecido e Provido. (grifo nosso)

(TJ-DF - ACJ: 20140310092552 DF 0009255-16.2014.8.07.0003, Relator:
LEANDRO BORGES DE FIGUEIREDO, Data de Julgamento: 12/08/2014, 12
Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do DF, Data de
Publicacdo: Publicado no DJE : 20/08/2014 . Pag.: 317)

Percebe-se que, em sede recursal, foi decidido, em decorréncia da desisténcia
do comprador, que as partes deveriam voltar ao status quo anteriormente estabelecido, de
modo que a Construtora em questdo deveria devolver todos os valores recebidos pelo
imovel, inclusive aqueles pagos a titulo de arras confirmatdrias. Neste caso acima, a
empresa Construtora foi obrigada a devolver toda a quantia financeira, sem que qualquer
porcentagem de retencdo fosse arbitrada pelo Juizo competente.

Ao seu turno, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em caso que versava

quanto a rescisao contratual e eventual direito de retencdo por parte da Empresa, decidiu:

APELACAO. ACAO DE RESCISAO DE CONTRATO. INCORPORACAO
IMOBILIARIA. (..). LEGALIDADE. RESCISAO DE CONTRATO DE
COMPRA E VENDA. DIREITO DE RETENGCAO. PERCENTUAL. (..)
Retencdo de 25% do valor das prestacGes pagas, pela alienante, a titulo de
ressarcimento com as despesas administrativas do contrato. Percentual
reconhecido como razodvel pela jurisprudéncia. Art. 557, § 1°-A, do CPC.
NEGATIVA DE SEGUIMENTO AO PRIMEIRO APELO (AUTORES) E
PARCIAL PROVIMENTO AO SEGUNDO RECURSO (REU). (grifo nosso)

(TJ-RJ - APL: 00020172120118190001 RJ 0002017-21.2011.8.19.0001, Relator:
DES. MARIA LUIZA DE FREITAS CARVALHO, Data de Julgamento:
04/02/2014, VIGESIMA TERCEIRA CAMARA CIVEL/ CONSUMIDOR, Data
de Publicacdo: 02/04/2014 17:00)

O tribunal fluminense entendeu que a empresa incorporadora imobiliaria
possuia o direito de retengdo sob pelo menos 25% do valor ja investido pelo comprador,
para que aquela ndo sofresse prejuizos e fosse ressarcida ao menos quanto as despesas

administrativas.
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Nesse mesmo contexto, comenta-se 0 processo n° 0038969-
68.2002.8.17.0001%¢, de origem do estado de Pernambuco, no qual foi entendido como
justa a retencé@o de 20% sobre os valores pagos, ao passo que o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Norte, no processo n° 20160074217%, aplicou a retengdo dos valores sob
quantum de 25%. Contrariamente, o TJ-GO, na agdo 0089671-71.2017.8.09.0051%,
entendeu pela aplicacdo da porcentagem de retencdo de 10% (dez por cento). Desta feita, é
perceptivel notar que a matéria em questdo possui ampla margem para discussao, sendo
campo para decisdes arbitradas distintas, as quais acabam por gerar certa instabilidade

nessa esfera do direito.

3.2 PRINCIPAL CONSEQUENCIA: INSEGURANCA JURIDICA

A seguranca juridica é um dos principios basilares do ordenamento juridico
brasileiro. Sendo um principio derivado da legalidade, o qual serve de sustentacdo e
alicerce para o Estado Democratico de Direito, integra o sistema constitucional e ramifica-
se para as mais diversas areas juridicas, se fazendo presente e sendo indispensavel em todas
as discussdes do meio.

A seguranga juridica encontra seu objetivo no dever de certificar que as
relacbes consolidadas sejam garantidas e asseguradas e que, mesmo a frente da impreterivel
evolucdo a qual o Direito esta sujeito, como as mudancas realizadas em ambito legislativo e
jurisprudencial, este devera estar resguardado e protegido. Maria Sylvia Di Pietro afirma
que as relacdes juridicas devem ser resguardadas pela seguranca juridica, de modo que seja
transpassada a sua estabilidade®!. Assim, as relagBes sociais e juridicas estdo interligadas

com o Direito, sendo necessario que haja a comunicagdo entre os dois meios.

3 TJ-PE. EMBARGOS DE DECLARACAO: ED 0038969-68.2002.8.17.0001 PE. Relator: Ministro Eurico
de Barros Correia Filho. Data de Julgamento: 06/04/2017. Jusbrasil, 2017. Disponivel em: <https:/tj-
pe.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/625748403/embargos-de-declaracao-ed-3817249-pe?ref=serp>. Acesso
em: 10 de agosto de 2019

¥ TJ-RN. APELACAO CIVEL: AC 20160074217 RN.Relator: Desembargador Virgilio Macédo Jr. Data de

julgamento: 14/03/2017. Jusbrasil, 2017. Disponivel em: <https://tj-
rn.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/438438118/apelacao-civel-ac-20160074217-rn?ref=serp>. Acesso em: 10
de agosto de 2019

4 TJ-GO. APELACAO CIVEL: AC 0089671-71.2017.8.09.0051 GO .Relator: Desembargador José Carlos
de Oliveira. Data de julgamento: 18/07/2019. Jusbrasil, 2019. Disponivel em:<https:/tj-
go.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/734701876/apelacao-cpc-896717120178090051 ?ref=serp>. Acesso em: 10

de agosto de 2019
4l DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O STJ e o principio da seguranca juridica. Migalhas, 5 de setembro de
20109. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1302189,21048-

O+STJ+e+o+principio+da+segurancatjuridica>. Acesso em: 20 de agosto de 2019
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https://tj-go.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/734701876/apelacao-cpc-896717120178090051?ref=serp
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI302189,21048-O+STJ+e+o+principio+da+seguranca+juridica
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Celso de Mello (1998), ministro do STF, aduz que h& o entendimento que a
seguranga juridica deverd ser garantida através dos instrumentos coercitivos do Estado, de
modo que esses deverdo ser capazes de garantir a aplicagdo da norma*?, regendo e
delimitando as relacdes sociais.

Desse modo, o principio da seguranca juridica visa oferecer protecdo aqueles
que agiram dentro do limite legal e dotados de boa fé, conforme preceitua Miguel Reale,
“Um sentimento, a atitude psicologica dos sujeitos perante o complexo de regras
estabelecidas como expressdo genérica e objetiva da seguranga mesma” *3. Tem-se, entdo,
um principio que se expande para além das margens puramente juridicas e atinge o
imaginario popular.

Ao seu turno, José Canotilho (2003), em obra destinada ao estudo
constitucional e suas aplicacdes, apresenta a seguinte ideia, elucidando como a seguranca
juridica transpassa a sociedade e evidenciando a sua essencialidade para toda a garantia de

ordem:

O homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar autbnoma
e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam o0s
principios da seguranca juridica e da protecdo a confianga como elementos
constitutivos do Estado de Direito.*

Igualmente destaca o outrora Ministro do Superior Tribunal de Justica, STJ,
Jose Augusto Delgado, o qual firmou entendimento no sentido que a seguranca juridica
representa a confiabilidade no sistema legal em vigéncia, em conjunto com a auséncia de
julgamentos parciais e “na ndo alteracio injustificada da jurisprudéncia dominante” . E
possivel concluir, entdo, que a confianca no sistema juridico encontra respaldo através da
seguranga juridica, devendo essa prevalecer em todas as decisdes judiciais existentes.

Depreende-se, na oportunidade, que a seguranca juridica tem o conddo de se
expandir para além do Direito propriamente dito, como leciona Canotilho (2003), bem
como se faz presente indiretamente na vida da populacéo, através da sensacao de confianca
no sistema juridico.

Assim, para além das garantias processuais necessarias para que uma acgdo

tramite sob toda a 6tica do devido processo legal, a seguranca juridica transcende o dmbito

42 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito.1? Ed. Santa Catarina: SAFE-FABRIS,
1998. p. 38

43 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5% Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 86

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72 Ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2003, p. 252

“DELGADO, José Augusto. A Imprevisibilidade das decisdes Judiciarias e seus reflexos na seguranca
juridica. Disponivel em : <www.stj.jus.br » internet_docs > ministros » Discursos> Acesso em: 15 de julho de
20109.
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legal, conseguindo se entranhar no imaginario popular, mesmo que de forma inconsciente,
sob a ideia que o Judiciario deve seguir normas impostas, acarretando em uma decisdo
plena e livre de questionamentos.

Entretanto, na pratica forense, decisbes discrepantes sao comuns de se ver,
motivadas por fundamentagOes e razdes distintas, mesmo aquelas que tém o fato gerador
em comum, seja nos juizos singulares, seja nas Turmas e Camaras dos diversos tribunais
presentes na Justica Brasileira.

O quadro de inseguranca agrava-se ainda mais, pois o STJ dificilmente ingressa
no merito da discussdo sobre o percentual de retencdo maxima fixado pelos Tribunais
Estaduais, ao argumento de que se trata de discussdo de fatos e provas — o que nao é
permitido em sede de recursos especiais. Tampouco ha questdo de fundo constitucional
sobre a matéria — 0 que bloqueia a apreciacdo da questdo pelo STF em grau de recurso
extraordinario, tendendo a tornar definitivas as decisdes dos Tribunais de segunda
instancia.

A garantia de eficacia das normas é dada através da sistematizacdo elaborada
pelo legislador e, de igual forma, da aplicabilidade daquelas através do judiciario, por meio
das decisdes e sentencas publicadas. Desse modo, a falta de previsibilidade e padronizacéo
dos atos juridicos, j& abordados acima, acaba por criar certa instabilidade e falta de
confianga perante a ordem juridica vigente®®.

O Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, afirmou que a
seguranca “das regras do jogo” ¢ uma das garantias fundamentais para aqueles que
investem seus capitais nos negdcios e empreendimentos*’, sejam esses investimentos de
maior ou menor porte.

Nesse ambito de negocios, em uma relacdo empresarial, a figura do consumidor
gozara de protecdo especial, sendo essa uma protecao relativa, tendo em vista que em caso
de rescisdo contratual ndo havera protecdo integral quanto aos valores pagos, sendo parte
devida a construtora.

Uma das formas de oferecer amparo aos adquirentes foi a instituicdo do

“patrimonio de afetacdo”, de modo que a cada empreendimento seria destacado do

4% HAAS, Ingrid Freire; MOREIRA, Roseany. Seguranga Juridica do Consumidor na Incorporagéo

Imobiliaria. Sapientia — Revista de Direito do Centro Universitario Estacio de S4. Belo Horizonte, vol. 2.

No. 1, 2014.

4“MENDES, Gilmar. A reforma do sistema judiciario: elemento fundamental para garantir seguranca juridica

ao investimento estrangeiro no Pais. Palestra, 2008. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaArtigoDiscurso/anexo/Reforma_do_Sistema_Judiciario_no_Brasil
v__Port.pdf>. Acesso em: 23 de julho de 2019.
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patriménio da empresa incorporadora um conjunto especifico de bens, direitos e
obrigacOes, ndo havendo possibilidade de desvio de verbas ou confusdo patrimonial entre
os diversos empreendimentos de uma mesma empresa, ou mesmo com suas relacdes
juridicas estranhas ao empreendimento em si*®. Assim, as receitas e despesas de uma
construcdo seriam independentes e distintas das demais obras em andamento pelo
incorporador. Tal instituto encontra respaldo na Lei n® 4.591/64, em seu artigo 31-A, 81°:

Art. 31-A. A critério do incorporador, a incorporacdo podera ser submetida ao
regime da afetacdo, pelo qual o terreno e as acessbes objeto de incorporagdo
imobiliaria, bem como os demais bens e direitos a ela vinculados, manter-se-&o
apartados do patriménio do incorporador e constituirdo patriménio de afetacao,
destinado a consecucdo da incorporacdo correspondente e a entrega das unidades
imobiliarias aos respectivos adquirentes

8 1° O patriménio de afetagdo ndo se comunica com os demais bens, direitos e
obrigacbes do patriménio geral do incorporador ou de outros patriménios de
afetacdo por ele constituidos e s6 responde por dividas e obrigacGes vinculadas a
incorporacgdo respectiva.

Entretanto, apesar da vedacdo a comunicacdo de patriménios de empreendimentos
distinto, caso 0s recursos excedam ao necessario para a conclusao da obra, o excedente ndo sera
incluso como patrimonio de afetacdo. Para maior seguranca juridica do consumidor frente as
negociacbes com incorporacles imobiliarias, entende-se que seria necessario instituir a
obrigatoriedade do patriménio de afetacdo, de modo que reforgaria a funcdo social do contrato
e o seu reflexo perante a sociedade, através de maiores garantias oferecidas aos compradores.

Dessa maneira, a seguranca juridica, quando ndo alcancada, afeta um dos
objetivos do Estado Democratico de Direito, o qual preza pela regularidade e normalizacédo
das relages sociais, sem que haja favorecimento de uns em detrimento de outros.

E sabido que o juiz detém liberdade para proferir suas decisdes, sustentado pelo
principio do livre convencimento, o qual afirma que o magistrado tera a faculdade de
avaliar as provas constituidas nos autos, ao mesmo tempo em que analisa o entendimento
jurisprudencial da matéria em conjunto com a disposicéo legal.

O principio supracitado foi positivado no Cédigo de Processo Civil, de 2015, o
qual afirmou no seu artigo 371 que “O juiz apreciard a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido e indicara na decisdo as razfes da
formacao de seu convencimento”. Ademais, Flavio Tartuce aponta em artigo no qual trata
sobre a técnica de ponderacdo trazida pelo Novo Cddigo de Processo Civil, aborda a

ponderacdo a brasileira™®, na qual o magistrado tem a faculdade de ponderar leis,

4 HAAS; MOREIRA, op. cit.
4 TARTUCE, Flavio. Técnica de Ponderagdo no Novo CPC (Flavio Tartuce) e posigdo contraria (Lénio Luiz
Streck). Gen Juridico, 15 de fevereiro de 2016. Disponivel em:
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principios e normas para a realizar a decisdo de casos concretos, demonstrando ser
favoravel a técnica apresentada.

Pois bem. Apesar da autonomia conferida ao magistrado, positivada em norma,
diante da problematizacdo apresentada quanto a divergéncia e variacdo de decisdes
encontradas na matéria de resolucdo contratual, o STJ se viu na incumbéncia de editar uma
sumula com o conteldo, a fim de apaziguar os conflitos gerados, buscando oferecer maior
garantia e uniformizacdo as decisoes.

Dessa feita, alem da necessidade de vasta producdo legislativa para oferecer
maior protecéo ao sistema, ainda assim, foi preciso a intervengédo do STJ para propor maior
padronizacdo das decisdes. Nessa demanda, entdo, ndo hé espago para argumentacdo que o
Juiz, mediante o principio do livre convencimento, poderd decidir da maneira que achar
mais justo, sendo necessaria a estipulacdo de normas que estabelecam formas mais seguras
como tais a¢Oes deverdo ser decididas de modo justo e igualitario.

A liberdade e autonomia que sdo dadas ao magistrado, quando concedem
espacos para interpretaces muito amplas e divergentes, geram também um campo de
inseguranca, esse que sempre devera ser o mais limitado possivel, tendo em vista que todas

as decisOes geram efeitos e consequéncias para além do processo em si.

3.2.1 Reacdo do Superior Tribunal de Justica para resolucéo do problema

A inconstancia das decisfes judiciais acarreta em uma consequente inseguranca
juridica, sendo, entdo, necessario que 0s 0Orgdos superiores ajam para evitar maiores
transtornos. Interpretacdes judiciais, quando equivocadas, oferecem margem para diferentes
perspectivas e concepcdes, gerando discussdes que desarmonizam o meio. Assim, respostas
rapidas e eficazes para solucionar os problemas sdo exigidas do poder judiciario, de modo
que esse seja capaz de solucionar os novos desafios impostos socialmente.

O STJ tem como sua principal misséo constitucional oferecer garantias para que
a aplicacdo do direito e suas normas sejam realizadas de forma homogénea, atraves da
unificacdo da interpretacdo a legislacdo federal, conforme art. 105, III, “c” da Constituicao

Federal®. Para tanto, é Ihe conferido o poder de emitir simulas que busquem unificar

<http://genjuridico.com.br/2016/02/15/tecnica-de-ponderacao-no-novo-cpc-posicao-favoravel-flavio-tartuce-
e-posicao-contraria-lenio-luiz-streck/>. Acesso em: 30 de julho de 2019

%0 Constituicdo da Republica de 1988, Art. 105. “Compete ao Superior Tribunal de Justica: Il - julgar, em
recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou
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entendimento de matérias que causem discussGes e controvérsias no meio juridico,
apontando a interpretacdo correta a ser seguida®!, conforme cita Daniel Assumpgao.

Nesse diapasdo, foi editada a Sumula 543 que versa sobre a rescisdo dos
contratos de compra e venda imobiliarios, no dia 31 de agosto de 2015, pela Segunda Sec¢éo
do Superior Tribunal de Justica®?, ap6s imensa demanda judicial sobre o mesmo tema, a
qual discorre o seguinte:

Stmula 543: Na hip6tese de resolucdo de contrato de promessa de compra e
venda de imével 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

Infere-se que, na Sumula 543, foram fixados critérios com o intuito de propor
uma resolucéo efetiva dos problemas percebidos, como a quebra de contrato e dificuldade
para arbitrar as quantias que deveriam ser retidas pelas empresas construtoras e quais
valores deveriam ser devolvidas aos comprados que desistissem do negocio. Buscando a
solucdo quanto a rescisdo contratual, estipularam regras para quando essa fosse motivada
pelo vendedor, ou por culpa do comprador, como é possivel entender a partir de simples
leitura.

No primeiro caso, em rescisdo motivada por culpa do vendedor, o tribunal
entendeu que seria justo que o valor a ser ressarcido deveria ser integral, além da correcdo
monetéria a ser aplicada (essa seria de acordo com o estabelecido em cada contrato).
Clausulas que afirmavam que o valor a ser restituido seria feito apenas apds a renegociacao

do imovel:

E abusiva, por ofensa ao art. 51, incisos Il e 1V, do Codigo de Defesa do
Consumidor, a clausula contratual que determina, em caso de rescisdo de
promessa de compra e venda de imdvel, a restituicdo das parcelas pagas somente
ao término da obra®®

Da mesma forma, dispositivos contratuais que afirmavam que a quantia paga
seria restituida de forma parcelada foram consideradas abusivas, perdendo, assim, a sua

validade, como vemos diante do excerto:

pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territdrios, quando a decisdo recorrida: c) der a lei federal
interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.”

51 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil, vol. Gnico. 9% Ed. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 1724.

S2VICENTE, Brianne Ribeiro. Simula n° 543 do Superior Tribunal de Justica: anélise dos aspectos juridicos e
sociais. Trabalho de Conclusédo de Curso, UFRJ, 2018. Disponivel em:
<https://pantheon.ufrj.br/handle/11422/6027>. Acesso em: 20 de julho de 2019.

58 STJ. AgRg no REsp: 1207682 SC 2010/0159841-9. Relator: Ministro Sidnei Beneti. Data de julgamento:
11/06/2013. Jusbrasil, 2013. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23534692/agravo-
regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-1207682-sc-2010-0159841-9-stj/inteiro-teor-
23534693?ref=serp>. Acesso em: 19 de agosto de 2019
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Esta Corte Superior, porém, possui entendimento consolidado pelo rito do art.
543-C do Cddigo de Processo Civil no sentido de ser cabivel a retencdo imediata
de parte das parcelas a serem devolvidas ao comprador na hip6tese de resolucédo
do Contrato de promessa de compra e venda por culpa do promitente comprador®*

Dessa feita, a simula editada acabou por dirimir parcialmente os problemas
encontrados, uma vez que determinou que, quando a rescisao se desse por responsabilidade
do vendedor, esse deveria restituir integralmente e de forma Gnica o comprador®>.

Quanto & segunda possibilidade, ou seja, quando a rescisdo se da pelo
comprador, o STJ preferiu regulamentar que a devolugdo da quantia deveria ser feita de
forma parcial, deixando a critério de cada julgador originario estipular a porcentagem de
retencdo da resciséo.

Ademais, € importante destacar que a Sumula supracitada, apesar de dirimir
parcialmente os conflitos na seara imobiliaria, ndo dispde do poder de vinculacdo de uma
sumula elaborada pelo Supremo Tribunal Federal, STF, tampouco possui forca normativa
de lei, de modo que nédo possui 0 conddo de obrigar, entdo, que todos 0s juizos sigam 0 seu
entendimento, prevalecendo, assim, a livre convicgdo do Juiz.

Dessa forma, a Corte Superior, a0 mesmo tempo em que ofereceu a solugédo
para parte dos problemas enfrentados na pratica forense, ndo concedeu maiores orientacdes
sobre como agir nas hipdteses de distrato realizado pelos compradores.

O imbrdglio segue até os dias atuais, de modo que o Poder Legislativo se viu no
dever de editar lei que pudesse solver os impasses verificados, resultando na promulgacdo
da Lei n° 13.786, lancada no ano de 2018 pelo Congresso Nacional.

Dessa forma, percebe-se que o Direito segue em sua evolugdo normativa,
sempre em expansdo, buscando acompanhar o fluxo da sociedade, resultando nessa nova
legislacdo na qual buscou-se tratar da matéria especifica dos distratos contratuais no ambito

imobiliario.

% STJ. AgRg no REsp: 1349081 AL 2012/0219932-5. Relator: Paulo de Tarso Sanseverino. Data de
julgamento: 06/05/2014. Jusbrasil, 2014: Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25073235/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-
1349081-al-2012-0219932-5-stj/inteiro-teor-25073236?ref=juris-tabs>. Acesso em: 19 de agosto de 2019

S VICENTE, 2018
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4 RESPOSTA DO LEGISLATIVO: LEI DO DISTRATO

Mesmo diante de ampla legislacdo sobre a matéria, bem como entendimento do
STJ ja sumulado sobre o assunto, as discussdes quanto aos temas de rescisdo de contrato
imobiliario, de qual porcentagem de retencdo seria devida as construtoras e de quanto seria
restituido aos compradores ndo foram sanadas, de modo que até os dias atuais podem ser
percebidas nas diversas esferas do Judiciario.

Com o intuito de dirimir os conflitos gerados, o0 Congresso Nacional, no dia 27
de dezembro de 2018, sancionou a Lei n°® 13.786, que regulamentou o distrato imobiliario,
que até entdo ndo contava com uma legislacdo especifica para o assunto, que persistia
sendo uma lacuna no ordenamento juridico brasileiro, apesar da alta demanda judicial

existente na matéria.

Apesar de popularmente conhecida como “Lei do Distrato”, ¢ importante
destacar que a norma ndo regula apenas o distrato em si, isto &, a resolucdo bilateral das
partes, mas também rege a dissolucdo contratual por inadimplemento de um dos

contraentes.

Dessa forma, a situacdo que deixava de deter estipulacdo legal passou a gozar
de regulamentacdo propria, havendo, assim, maior estabilidade para os momentos de
ruptura contratual, encontrando, por fim, uma padronizacao acerca dos valores de retencao

e sobre como o distrato deveria ser realizado.

A despeito de solver um dos elementos da controvérsia ja postulada, a lei ndo
demonstrou preocupa¢do quanto aos principios inerentes aos contratos, como o principio da
funcdo social e a boa fé objetiva. Dessa forma, questiona-se sua aplicacdo, bem como a sua

efetividade.

4.1 DA APLICACAO E REQUISITOS DA NORMA

A Lei n® 13.786 surgiu com o intuito de alterar o0 modo como as rescisdes
contratuais vinham sendo realizadas, aplicando uma visdo mais direta e concreta da norma

e disciplinando as disposicdes referentes as resolugfes contratuais. Foi demonstrado como
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as rescisOes deveriam ser realizadas, fossem elas motivadas pela extingdo do contrato
através do seu exaurimento, isto €, através do cumprimento de todas as obrigacGes
previstas; pelo simples direito de arrependimento do comprador; por resolucdo por

inadimplemento de uma das partes; ou, por fim, pelo distrato.

Quanto ao direito de arrependimento, a lei dispGe que, quando o contrato for
firmado na sede da incorporadora, o adquirente ndo tera direito ao arrependimento,
possuindo carater irretratavel, conforme art. 32, §2° da Lei n® 4.591/64°, que permanece
em vigor. Entretanto, se o negdcio foi firmado fora da sede da incorporadora (estande ou
mostras de vendas), o adquirente tera o direito de receber todo o dinheiro investido,
inclusive o valor pago a titulo de sinal e comissao de corretagem, desde que o faca dentro
do prazo de 07 (sete) dias, a comecar a contar da data da postagem, podendo ser
interpretado também como e-mail ou outro meio de comunicacdo®’. Para além dessa
hipGtese narrada, o contrato de compra e venda imobiliario serd irretratavel, ndo havendo

possibilidade para a sua desconstituicdo plena.

No que diz respeito a vigéncia da norma, insta pontuar seu carater irretroativo,
isto é, a legislagdo atual sé podera atingir os contratos que forem constituidos apés a sua
promulgacdo, ndo podendo retroagir para os contratos celebrados anteriormente. Dessa
forma, mesmo que a resolucéo contratual tenha ocorrido ja no periodo de vigéncia da nova

lei, essa ndo podera repercutir seus efeitos sobre aquela.

O instituto da irretroatividade visa garantir maior estabilidade e consequente
seguranca juridica para as partes envolvidas, uma vez que, assim, 0S componentes ndo
poderdo ser surpreendidos por uma norma superveniente que possa vir a alterar o que ja

havia sido pactuado.

Portanto, para que haja mudanca na forma com a qual os tribunais vém

julgando acédo dessa espécie é necessario que as novas orientacdes sejam postuladas apenas

% | ei n° 4.591, Art. 32, § 2: “Os contratos de compra e venda, promessa de venda, cessdo ou promessa e
cessdo de unidades autdnomas sdo irretrativeis e, uma vez registrados, conferem direito real oponivel a
terceiros, atribuindo direito a adjudicacdo compulsoria perante o incorporador ou a quem o suceder, inclusive
na hipdtese de insolvéncia posterior ao término da obra”

5 BRITO, Rodrigo Toscano de. O contrato de incorporacdo imobiliaria deixou de ser irretratavel com a
entrada em vigor da Lei 13.786/2018? Jusbrasil, 2019. Disponivel em:
<https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/661822605/0-contrato-de-incorporacao-imobiliaria-deixou-de-
ser-irretratavel-com-a-entrada-em-vigor-da-lei-13786-2018# ftn1>. Acesso em: 20 de julho de 2019
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para aquelas acdes de rescisdo nas quais o contrato tenha sido elaborado sobre os novos
preceitos legais firmados®®.

Um dos pontos fulcrais da nova legislacdo em vigor foi a instituicdo do quadro
resumo como elemento imprescindivel para a elaboragdo do contrato, de modo que a
auséncia de informacdes essenciais enseja o seu aditamento em até 30 dias e que, caso ndo
seja sanado, o adquirente podera requerer a resolucdo contratual por culpa do incorporador,
conforme art. 35-A, §1° da Lei 4.591, que teve a sua redacdo alterada pela lei em questéo,

que segue:

Art. 35-A: (...)

§ 1° Identificada a auséncia de quaisquer das informacgdes previstas
no caput deste artigo, sera concedido prazo de 30 (trinta) dias para aditamento do
contrato e saneamento da omissdo, findo o qual, essa omissdo, se ndo sanada,
caracterizarda justa causa para rescisdo contratual por parte do adquirente.

Percebe-se que a importancia dada ao quadro resumo na elaboracdo do contrato
evoluiu a ponto de ser fato indispensavel e passivo de causar por si s a resolucdo

contratual por descumprimento da norma.

Por fim, é relevante pontuar que a lei n°® 13.786, originalmente tramitou como
Projeto de Lei n° 1220/2015, sob a ementa de “Regulamenta a desisténcia do contrato de
incorporacdo imobiliaria com a retencédo de até 10% (dez por cento) do valor pago por parte
da incorporadora”, entretanto foi aprovada sob a seguinte ementa “Altera as Leis n° 4.591,
de 16 de dezembro de 1964, e 6.766, de 19 de dezembro de 1979, para disciplinar a
resolucdo do contrato por inadimplemento do adquirente de unidade imobiliaria em

incorporacdo imobiliaria e em parcelamento de solo urbano”.

A justificativa dada ao Projeto de Lei era a de que a auséncia de norma legal
que regulamentasse a desisténcia de compra de imoveis na planta havia se tornado um

“tormento ao consumidor”®®, e que a lei visava oferecer garantias tanto aos consumidores,

%8 OLIVEIRA. Carlos E. Elias de; SILVA, Bruno Mattos. A recente lei do Distrato (Lei 13.786/2018): 0 novo
cenario juridico dos contratos de aquisicdo de imoOveis em regime de incorporacdo imobilidria e em
loteamento. Conjur, 6 de janeiro de 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/artigo-lei-
distrato.pdf>. Acesso em: 01 de agosto de 2019.

% SAO PAULO, Assembleia Legislativa. Projeto de Lei PL 1220/2015. Altera as Leis n°® 4.591/64 e
6.766/79, para disciplinar a resolugdo do contrato por inadimplemento do adquirente de unidade imobiliaria
em incorporacdo imobiliaria e em parcelamento de solo urbano. Disponivel em: <
https://www.camara.leqg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1214970> Acesso em: 27 de
julho de 2019



https://www.conjur.com.br/dl/artigo-lei-distrato.pdf
https://www.conjur.com.br/dl/artigo-lei-distrato.pdf
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1214970

36

quanto as empresas, evitando que as a¢des sobre o tema continuassem a se multiplicar e
fossem encaminhadas ao judiciario. A redacdo original dos artigos era visivelmente mais

favoravel aos consumidores, como se Vé:

Art. 1° Nos contratos de compra e venda de imoveis adquiridos na planta é
facultado a incorporadora a retencdo do valor de até 10 % (dez por cento) do valor
pago pelo adquirente desistente do negdcio, incluindo a taxa de corretagem.

§ 1° O prazo para a devolucdo da quantia ao adquirente sera de 30 (trinta) dias
Uteis contados da notificacdo, acrescidos de corregdo monetaria sobre cada um dos
pagamentos e juros de 1% (um por cento) ao més.

§ 2° Devera a totalidade da quantia ser devolvida de uma sé vez no prazo do
paragrafo anterior.

§ 3° a incorporadora podera descontar os valores devidos da quantia total a ser
devolvida do adquirente inadimplente.

§ 4° Na hipotese de rescisdo de contrato por culpa inexcusavel da incorporadora
ndo é devida a retencao.

Art. 2° O adquirente podera desistir da compra do imével a qualquer momento.
Pardgrafo Unico. A incorporadora poderd reter eventuais prejuizos na caso 0
adquirente ja usufrua do imével.

Art. 3° O adquirente poderé requerer a devolucdo proporcional da quantia paga ao
incorporador e & instituicdo financeira na hipotese da incorporadora obter
financiamento do imovel junto a instituicéo financeira.

Originalmente, a quantia devida de retencdo para as incorporadoras seria de
apenas 10%, ja estando incluso nessa taxa o valor da corretagem, além de haver estipulagéo
expressa do prazo para 0 pagamento ser efetivamente pago (30 dias Gteis), bem como
correcdo monetaria incidente e juros de 1% ao més. A lei ainda previa que a quantia deveria

ser paga de forma integral, isto é, apenas em uma parcela.

Quanto ao momento da rescisdo, o Projeto de Lei foi claro ao dispor que o
adquirente poderia desistir da compra do imdvel a qualquer momento, sendo cabivel a
construtora apenas realizar a retencdo dos valores necessarios para saldar eventuais

prejuizos nos casos em que o adquirente ja houvesse usufruido do imével.

Assim, originalmente, a proposta do Legislativo para sanar um problema
verificado nos diversos tribunais brasileiros tinha um carater mais protecionista a favor dos
consumidores, sendo que, ao longo de toda a sua tramitacdo legal, desde a propositura até a
efetiva promulgacéo, passou por alteragdes até que o texto fosse aprovado da maneira atual,
no qual prevé que a retengdo poderda ser realizada até 50% do valor pago pelo comprador,

variando conforme o tipo de patrimonio e relagdo estabelecida.

4.1.1 Distinges elencadas pela lei: patrim6nio com ou sem afetacio
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Ao buscar regulamentar cada situacao, a lei tratou de especificar as hipoteses de
dissolugédo contratual e como cada uma delas deveria ser resolvida. Um dos primeiros
critérios escolhidos para a distincao foi a classificacdo do patriménio ser com afetacdo ou

sem afetacéo.

Como visto, o patriménio de afetacdo foi um conceito lancado pela Medida
Provisoria n® 2.221, em 04 de setembro de 2001, sendo oficialmente introduzido no
ordenamento juridico através da Lei n® 10.931/04 e acrescentado na Lei n° 4.591/64,
conhecida como Lei de Incorporacdes. Consiste no entendimento que cada
empreendimento deterd um patriménio préprio para a sua efetivacdo, a parte do patrimonio
da empresa construtora. Assim, todas as dividas contraidas, sejam elas tributarias ou
trabalhistas, ficardo limitadas ao préprio empreendimento, ndo sendo possivel manejar

verbas de um negécio para outro®.

O patrimonio de afetacdo pode ser constituido através de simples averbacdo em
um Registro de Imoveis, conforme art. 53 de Lei n°® 4.591/64, ja citado em tdépico acima.
Diante disso, o patrim6nio de cada construgdo e empreendimento fica vinculado aquela
obra especifica, ndo podendo ser empregada em dividas estranhas aquele negdcio ou
realizar novos empreendimentos, ndo sendo, inclusive, alcancado em caso de faléncia ou

insolvéncia da empresa ao longo do processo.

Ja quando o patrimbnio ndo possui afetacdo, isso quer dizer que a verba do
negocio pertence ndo apenas aquele empreendimento, mas sim a empresa responsavel, de
modo que essa poderd utilizar aquela quantia como bem entender, seja para garantir a
construcdo da obra, ou para saldar dividas remanescentes de outras construgdes. Com esse
entendimento ja firmado, o patriménio com afetacdo ou sem afetacdo ganhou destaque na

Lei 13.786/18, estabelecendo parametros de rescisdo para cada situacdo distinta.

No caso de ndo haver a afetacdo do patriménio, a legislagdo prezou em regular
a situacdo de modo que seria devida a restituicdo das quantias que haviam sido pagas, com
a atualizagdo financeira e correcdo monetéria feita de acordo com o indice estabelecido

contratualmente, com a deducdo cumulativa dos valores correspondentes a comissdo de

80 ROCHA, Mauro Antonio. O regime da afetacdo patrimonial na incorporacdo imobiliaria. Disponivel
em: <http://www.urca.br/itec/images/pdfs/turma%20vi%202018%20-
%20patrimonio%20de%?20afetacao.pdf>. Acesso em: 15 de agosto de 2019.
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corretagem e a multa fixada contratualmente pela desisténcia, a qual ndo deverd ser

superior a 25% do valor pago, como estabelecido em art. 67-A da Lei do Distrato®.,

Ja no caso de a unidade imobiliaria ja ter sido disponibilizada ao adquirente e
esse desistir do negdcio firmado, a lei estipulou que além da retencdo prevista no caput do
artigo supracitado, seria igualmente devida a contencdo dos valores referentes aos impostos
reais incidentes sobre o imovel, cotas de condominio, valor correspondente a fruicdo do
imovel, sendo considerada a taxa de 0,5% (cinco décimos por cento) sobre o valor
atualizado do contrato, além dos encargos incidentes e despesas j& previstas no contrato,
conforme estipulou o0 8§2° e incisos do art. 67-A da lei.

Entretanto, caso o empreendimento conte com o patriménio de afetacdo, a
legislagédo optou por empregar maior rigidez ao processo do desfazimento contratual, como
se vé. O paragrafo quinto foi claro ao estabelecer os seguintes critérios a serem adotados

nessas circunstancias:

§ 5° Quando a incorporagdo estiver submetida ao regime do patrimonio de
afetacdo, de que tratam os arts. 31-A a 31-F desta Lei, o incorporador restituira os
valores pagos pelo adquirente, deduzidos os valores descritos neste artigo e
atualizados com base no indice contratualmente estabelecido para a corregdo
monetéria das parcelas do preco do imével, no prazo maximo de 30 (trinta) dias
apos o habite-se ou documento equivalente expedido pelo érgéo publico municipal
competente, admitindo-se, nessa hipdtese, que a pena referida no inciso Il
do caput deste artigo seja estabelecida até o limite de 50% (cinquenta por cento) da
quantia paga.

O excerto acima é extremamente nitido ao afirmar que a quantia retida podera
superar 0s 50% ja investidos pelo adquirente, uma vez que a multa por desfazimento
contratual podera ser considerada véalida até 50%, além dos demais encargos e deducdes
realizadas pela empresa incorporadora, como os valores fixados no caput e incisos

destacados anteriormente, sendo essa uma porcentagem notadamente exacerbada.

Ademais, a lei tratou de afirmar em seu texto legal que as partes poderiam,
desde que em comum acordo, chegar a um distrato especifico e com condigdes proprias

para a situacéo, desde que firmado em instrumento proprio.

61 | ej 13.786/18, art. 67-A, §2° : “Em caso de desfazimento do contrato celebrado exclusivamente com o
incorporador, mediante distrato ou resolucdo por inadimplemento absoluto de obrigacdo do adquirente, este
fard jus a restituicdo das quantias que houver pago diretamente ao incorporador, atualizadas com base no
indice contratualmente estabelecido para a correcdo monetéria das parcelas do preco do imével, delas
deduzidas, cumulativamente: | - a integralidade da comissdo de corretagem; Il - a pena convencional, que ndo
podera exceder a 25% (vinte e cinco por cento) da quantia paga.”
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Insta pontuar, por fim, a possibilidade de n&o haver incidéncia da aplicagéo de
clausula penal, em consonancia com o §9°%2, sendo necessario apenas que o adquirente que
deu causa ao desfazimento contratual encontre um comprador substituto que o sub-rogue
nos direitos e obrigacbes ja assumidos, sendo necessaria a anuéncia da empresa

incorporadora.

Assim, fica nitido que a nova legislacdo, a qual surgiu com o propoésito de
preencher uma lacuna no ordenamento juridico brasileiro, a0 mesmo tempo em que
ofereceu solucédo a grande parte dos problemas existentes, propondo uma medida para cada
situacdo enfrentada pelos adquirentes, acabou também indo de encontro ao que o Direito
brasileiro entende por pratica abusiva, ao instituir que a retencdo para além dos 50%
investidos pelos compradores — no caso em que haja patriménio de afetacdo, havera o
débito de outros encargos além da multa —, colocando em divida a aplicacdo da funcédo
social do contrato, bem como a boa fé objetiva inerente as relagdes contratuais.

4.2 APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR NOS CONTRATOS
IMOBILIARIOS

E certo que o Codigo de Defesa do Consumidor tera incidéncia direta nos
contratos de aquisicdo de imoveis, considerando a defini¢cdo de consumidor e fornecedor
positivada nos artigos 2°°% e 3% desse diploma legal. Contanto, importante destacar que a
relacdo consumerista apenas sera configurada no caso da compra e venda ter sido realizada
entre construtoras, incorporadoras ou empresas imobiliarias e o adquirente, que devera

utilizar o bem como o destinatario final.

Nesse interim, importante destacar que o direito brasileiro optou por aplicar a

teoria finalista no que diz respeito o direito do consumidor, entendendo que esse sera

62 | ei 13.786/18, art. 67-A, § 9° “Ndao incidira a clausula penal contratualmente prevista na hipétese de o
adquirente que der causa ao desfazimento do contrato encontrar comprador substituto que o sub-rogue nos
direitos e obrigacBGes originalmente assumidos, desde que haja a devida anuéncia do incorporador e a
aprovacdo dos cadastros e da capacidade financeira e econdmica do comprador substituto.”

8 Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 2°: “Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final”

64 Cadigo de Defesa do Consumidor, art. 3°: “Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo,
montagem, criacdo, construcgdo, transformacdo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestagdo de servi¢os”
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configurado quando houver a presenca do elemento da destinagéo final do produto ou
servigo, isto é, quando o consumidor for o destinatario final, fatico e econdémico daquela

relacio®. Para tanto, tem-se a seguinte definic&o:

Destinatario final seria aquele destinatario fatico e econdmico do bem ou
servico, seja ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo essa
interpretacdo teleoldgica, ndo basta ser destinatario fatico do produto,
retira-lo da cadeia de producdo, leva-lo para o escritério ou residéncia — é
necessario ser destinatario econémico do bem ndo adquiri-lo para
revenda, ndo adquiri-lo para uso profissional, pois 0 bem seria novamente
um instrumento de producdo, cujo preco sera incluido no preco final do
profissional para adquiri-lo. Nesse caso, ndo haveria exigida “destinagdo
final” do produto ou servigo, ou, como afirma STJ, haveria consumo
intermediario, ainda dentro das cadeias de producdo e de distribuigdo.
Essa interpretacdo restringe a figura do consumidor aquele que adquire
um produto para uso préprio e de sua familia, consumidor seria 0 néo
profissional, pois o fim do CDC é tutelar de maneira especial um grupo da
sociedade que é mais vulneravel®®.

Neste ambito empresarial, a relacdo de consumo apenas ndo seria verificada
caso 0 imovel fosse vendido por uma pessoa fisica que ja havia feito uso do bem, e havia
adquirido um novo imdvel para sua moradia, e 0 estava repassando a um terceiro que
utilizaria o imoével também para uso proprio, uma vez que nesse caso ndo haveria atividade
profissional, nem o objetivo de obter lucro ou vantagens financeiras, sendo esses requisitos

essenciais para a configuragdo da atividade consumerista®’.

Ao ser verificada a relacdo consumerista, 0 CDC ir4 agir e oferecer maior
protecdo a figura do consumidor, tendo em vista a sua vulnerabilidade e hipossuficiéncia
presente na relacdo, visando garantir maior isonomia e equilibrio contratual, sendo possivel
a sua aplicacdo na seara imobiliaria em aclGes por danos morais e materiais,
responsabilidade civil por fatos e vicios percebidos na edificacdo, bem como revisdo e
execucdo dos contratos. Dessarte, a aplicacdo do Caodigo de Defesa do Consumidor sera
inevitavel, desde que presente os elementos que evidenciem a presenca de um fornecedor e
consumidor, como 0 caso de empresas construtoras e incorporadoras que vendem as

unidades imobiliarias aos adquirentes que as utilizardo como destinatario final®é.

% NEVES; TARTUCE, op. cit., p. 88

56 BENJAMIN, Antonio Herman V; BESSA. Leonardo Roscoe; MARQUES, Claudia Lima. Manual de
direito do consumidor. 3% Ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p. 85

7 NEVES; TARTUCE, op. cit., p. 81

% ROSALMEIDA, Natalia de. A aplicacdo do Cadigo de Defesa do Consumidor aos contratos imobiliarios.
Jus, 2016. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/46206/a-aplicacao-do-codigo-de-defesa-do-
consumidor-aos-contratos-imobiliarios> Acesso em: 01 de agosto de 2019.
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Pois bem, a aplicagdo dos institutos e normas do consumidor é realizada
principalmente quando diante de situacdes abusivas que pdem o comprador em posi¢cao
exageradamente desfavoravel. Para tanto, o CDC instituiu, no artigo 51, as clausulas que
seriam nulas de pleno direito, as quais, quando percebidas no mundo fatico, seriam
desconstituidas em sua totalidade. Além disso, seria possivel reconhecer o dever de reparar
o dano causado, constatando a responsabilidade civil do fornecedor ou prestador®.

No caso em que se esta tratando, a situacao foi abordada no inciso 1V do artigo

supracitado, sendo a redagéo:

Art. 51. S8o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servicos que:

()

IV - estabelegam obrigagBes consideradas iniquas, abusivas, que
cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, Ou Sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

O dispositivo foi considerado “clausula geral”’® por poder se adaptar a uma
gama de situacdes que exponham o consumidor a situacdes abusivas. Aqui, o desequilibrio
é verificado através de uma clausula que imponha um valor desproporcional ao objeto,

sendo constatada a onerosidade excessiva por parte do consumidor.

Nesse ponto, é valido destacar o critério adotado pelo Cédigo do Consumidor
“A lesdo tratada pelo art. 51, inc. IV € uma lesdo objetivada, como o ¢ todo o sistema
consumerista; bastando o mero desequilibrio pela quebra da boa fé e da funcdo social para
sua configuragdo”’!. Isto posto, se apenas o mero desequilibrio é capaz de gerar uma leséo
no direito do consumidor, é consequentemente 16gico que uma norma que impde a retencao

de até 50% do valor investido pelo consumidor seja considerada abusiva.

Como definicdo de exagerada, o §1° do artigo 51 estabeleceu alguns critérios
que possibilitariam a classificacdo de uma clausula contratual desta forma, os quais s&o:
vantagens que ofendam os principios fundamentais do sistema juridico; que restrinja
direitos ou obrigac@es inerentes ao contrato, de modo que ameace o equilibrio contratual;

OU (ue seja excessivamente oneroso para o0 consumidor.

Dessa forma, vé-se que o Codigo demonstrou preocupacdo em listar situacoes
nas quais os consumidores estariam sofrendo abusos, decorrentes da posic¢ao vulneravel que

detém na sociedade e nos negoécios realizados, de modo que essa protecdo realizada é

% NEVES; TARTUCE, op. cit., p. 356
0 Ibidem, p. 360
" Ibidem, p. 360/361
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necessaria em decorréncia da vulnerabilidade dos compradores, sendo plausivel, até, a

anulacdo da clausula quando verificada a situacdo abusiva.

Na seara imobiliaria, a legislacdo atual permite a regulamentacdo de modo que
é possivel que o consumidor possa perder mais da metade do valor investido (em caso de
haver patrimonio de afetacdo). Ora, a situacdo narrada parece ser um claro caso no qual a
clausula se tornou excessivamente onerosa para o consumidor, além de haver um flagrante

desequilibrio contratual.

Flavio Tartuce (2019) afirma que ao ser verificada uma tutela especial no
Direito, essa devera ser dirigida ao mais desfavorecidos, para que haja o efetivo
cumprimento da func&o social’?. Aduz ainda que a func&o social dos contratos esta ligada a
um pensamento de justica social, sem individualismos, considerando 0s novos ideais
civilistas. O autor igualmente destaca que 0s novos entendimentos devem ser

acompanhados de orientacdo devida para a aplicacdo digna e correta dos institutos.

Desse modo, pde-se em cheque a validade da Lei 13.786, tendo em vista que,
de acordo com o artigo 51 do Cddigo de Consumidor, é constatada a abusividade da norma,
uma vez que afeta o equilibrio das relaces ao mesmo passo que impde uma situacédo
extremamente onerosa ao comprador, sendo um flagrante desrespeito ao principio da

funcéo social e a boa fé objetiva contratual.

4.3 POSSIBILIDADE E CRITERIOS PARA A RESOLUCAO

E importante destacar que a resolugdo contratual ndo deve ser realizada sem
justificativa ou motivo preponderante, devendo a motivacdo ser causada por elementos
faticos, como insuficiéncia financeira por parte do consumidor, ou pelo desrespeito as

normas legais ou principios contratuais’® por parte das empresas e/ou construtoras.

No que tange a violagdo dos principios, destaca-se 0 seguinte entendimento,

apontado por Maria Helena Diniz:

2 TARTUCE, Flavio. Interpretacdes da funcdo social da do contrato e um contraponto. Jusbrasil, 2012.
Disponivel em: <https://sergioeduardomartinez.jusbrasil.com.br/artigos/150423206/0-codigo-de-defesa-do-
consumidor-e-o-direito-imobiliario-reflexos-da-sua-aplicacao-aos-litigios-decorrentes-dos-contratos-
imobiliarios> Acesso em: 25 de agosto de 2019.

B RIBEIRO, Alfredo Rangel. O Cdédigo de Defesa do Consumidor e a Lei 13.786/18. 2019. 20 slides
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Como bem assevera Celso Antdnio Bandeira de Mello: ‘violar um principio é
muito mais grave do que transgredir uma norma qualquer. A desatencéo ao
principio implica em ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus
valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco l6gico e corrosao
de sua estrutura mestra. Isto porque, ao ofendé-lo, abatem-se as vigas que o
sustém e alui-se toda a estrutura nelas reforgada.” Se assim ¢, incabivel seria e
existéncia de direito adquirido ou ato juridico perfeito contra norma de ordem
publica, aplicavel retroativamente a atos anteriores a ela. O direito precedente
cede a ela o lugar, submetendo-se aos principios da fungéo social do contrato
e da propriedade, com os quais ndo pode conflitar, visto que tém supremacia
por forca da Constituicdo Federal”.” (grifo nosso)

O Ministro do STF destaca que a violagdo dos principios € mais grave e danosa
a sociedade do que a transgressdo de uma norma qualquer, tendo em vista que aquela
ofenderia ndo apenas um dispositivo, mas sim todo o sistema constituido, bem como os
valores firmados. Além disso, salienta que as normas ndo devem conflitar com os
principios da funcdo social, seja contratual ou da propriedade, uma vez que estes tém

supremacia e forca constitucional.

Um contrato que, para ser cumprido na sua integralidade, exige elementos que
demandam forgas extraordinarias, acaba tornando-se intangivel, afetando o campo da
existéncia e validade e, consequentemente, mitigando a forca obrigatéria do contrato,

conforme entendimento do Ministro do STJ:

A intangibilidade do contrato compreende integralmente os planos de sua
existéncia e validade, mas, apenas parcialmente, o plano de sua eficacia, podendo
sua forca obrigatoria vir a ser mitigada. E essa mitigacdo terd lugar quando a
obrigacdo assumida, diante das circunstncias postas, mostrar-se inaceitavel do
ponto de vista da razoabilidade e da equidade, comprometendo a funcéo social do
contrato e a boa-fé objetiva, valores expressamente tutelados pela lei civil e pela
propria CF™,

Nesse contexto, vé-se que a falta de razoabilidade e equidade entre as partes
acaba abalando os principios da boa fé objetiva e da funcdo social do contrato, pondo em
cheque sua real funcéo, a qual € propor o justo relacionamento entre as partes, de modo que
ambas possam crescer e se desenvolver, sem que haja prejuizos para os envolvidos no

negacio.

" TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie, vol. 3. 142 Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, p. 184

5 STJ. AREsp: 1188551 SP 2017/0267222-2. Relator: Ministro Moura Ribeiro. Data de julgamento:
21/11/2017. Jusbrasil, 2017: Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/522622722/agravo-
em-recurso-especial-aresp-1188551-sp-2017-0267222-2?ref=juris-tabs> Acesso em: 20 de agosto de 2019
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Depreende-se, por oportuno, que no ano de 2011, na V Jornada de Direito Civil,
foi aprovado o Enunciado n° 431, o qual versou sobre a matéria da funcdo social do
contrato, estabelecendo que “A violacao do art. 421 conduz a invalidade ou a ineficacia do
contrato ou de cladusulas contratuais”. O artigo 421 abordado anteriormente versa sobre a
funcdo social e afirma que o contrato serd executado respeitando os seus limites, de modo

que caso isso ndo seja verificado, sera constatada uma invalidade ou inefic&cia contratual.

Assim, é perceptivel que o0 receio em respeitar e garantir a aplicacdo do
conceito da funcdo social é latente e presente em toda comunidade juridica, considerando
que esse principio é citado através de vias jurisprudenciais, legais, além de ser fruto das
producdes académicas juridicas. A funcdo social novamente é destaque, sendo um dos

desafios do Direito oferecer um sentido pratico a esse principio.’®

Nessa mesma esteira, o principio da boa fé objetiva, positivado tanto no Cddigo
Civil gquanto no Cddigo de Defesa do Consumidor, assume um posicionamento que busca
regularizar a eticidade das relagdes, prezando por condutas que zelem pela cooperacdo e
lealdade em todo o periodo contratual, sendo incluso desde as tratativas negociais, bem
como ate a relacdo pos-término contratual. Tanto assim o é, que na | Jornada de Direito
Processual Civil foi aprovado o Enunciado n° 1, o qual afirma: “A verificacdo da violacéo

da boa-fé objetiva dispensa a comprovacdo do animus do sujeito processual”’’.

Dessa forma, vé-se que o principio se faz presente inclusive na matéria
processual, de modo que este deverd ser constatado em todas as relacGes juridicas
processuais. A quebra da boa fé objetiva gera consequentemente uma violacdo positiva do
contrato’®, a qual, independente de culpa, devera ser percebida em todas as fases

contratuais.

Nesse diapasdo, o Cédigo Civil brasileiro adota a teoria concreta da boa fé
objetiva, seguindo o que ja havia sido firmado pelo CDC. Nesse ultimo é estabelecido que a
revisdo contratual serd possivel sempre que alguma clausula fixar prestacdes
desproporcionais, além de esclarecer que quando uma clausula for abusiva, essa tera a sua

nulidade decretada, cessando de imediato os seus efeitos.

O Cddigo Civil preza pelo equilibrio contratual mesmo que ndo haja um polo

necessariamente mais fragil, considerando esse um pressuposto fundamental das relaces

8 TARTUCE, 2019, op. cit., p. 76
" Ibidem, p 99
8 Ibidem, pag. 100
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contratuais”. O autor Cristiano Chaves (2012) explica que apenas as nogles de
proporcionalidade e eticidade ndo sdo suficientes para oferecer a garantia necessaria para o

equilibrio contratual:

E evidente que a unilateralidade e a predisposicdo intrinsecas as formas
massificadas de contratagdo implicam constante atentado ao equilibrio contratual,
porém, mesmo em contratos paritarios, precedidos de negociagdes entre as partes,
havera o recurso ao equilibrio contratual, com o desiderato de manutencdo da
equivaléncia material entre as prestacdes®.

E deixado claro que o processo de massificacio pelo o qual as relagdes sociais
foram impactadas e transformadas ao longo de toda a historia repercutiram diretamente na
forma com a qual o equilibrio contratual deve ser analisado, ndo bastando a sua simples
constatacdo formal, mas a manutencdo material do equilibrio entre as prestacdes fixadas

entre as partes.

Nesse contexto, para que o equilibrio contratual seja percebido e constatado de
fato, ndo basta apenas as partes estabelecerem um contrato formal e legal, mas um contrato
que seja capaz de proporcionar ao longo de todo o seu cumprimento, prestacées justas e que
estejam de acordo com a realidade. Da mesma forma, devera ser realizada a rescisdo, de
modo gue essa Ndo seja excessivamente onerosa para o consumidor, o qual apesar de contar
com protecdo especial do Direito, se vé diante de uma situacdo em que € obrigado a
suportar clausulas de resolucdo que, analisando sob a Otica do CDC, podem ser

consideradas abusivas, mas possuem embasamento e origem legal.

O autor Arnaldo Rizzardo (2019) pontua, em sua obra, a importancia da boa fé

objetiva para auferir maior seguranca juridica:

A seguranca das relagdes juridicas depende, em grande parte, da probidade e da
boa fé, isto é, da lealdade, da confianga reciproca, da justica, da equivaléncia das
prestacdes e contraprestacdes, da coeréncia e clarividéncia dos direitos e deveres
(...) A probidade envolve a justiga, o equilibrio, a comutatividade das prestagdes,
enquanto a boa-fé exige a transparéncia e clareza das clausulas.!

Dessa forma, resta claro que, para além da legislacdo promulgada, é necessario
maior envolvimento das partes e garantia da aplicacdo dos principios regentes na seara
contratual para que a sua eficécia e validade sejam de fato verificados na realidade social de

todos os individuos.

9 FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 233
8 Ibidem, p. 233
8IRIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 18?2 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 31
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Através do exposto no trabalho, observou-se que a mudanca comportamental da
sociedade como um todo afetou diretamente a construcdo das relacdes sociais e,

consequentemente, a resolucéo destas.

De igual modo, o Direito precisou sempre se manter atualizado as novas
demandas e problemas levantados pela sociedade, para que ndo se tornasse obsoleto ou
tratasse de questbes defasadas e sem relevancia para a populagdo. Assim, a evolucdo e
progresso das normas € algo presente e necessario, ndo podendo o ordenamento juridico e
os operadores do direito acreditarem que as leis existentes bastam e ndo precisam de

atualizacdo, o que, como visto, é uma falacia.

No campo imobiliario é perceptivel a tentativa dos Poderes Legislativo e
Judiciario em seguir evoluindo e legislando a matéria para que essa consiga acompanhar as
mudangcas sentidas na sociedade, como foi possivel ver através da anélise realizada quanto a
evolucdo normativa, tanto nas leis especificas, quanto na nova visdo trazida ao ramo dos

contratos pelo Codigo Civil em 2002.

Apesar de toda a legislacdo existente, ainda assim foi constatada uma lacuna na
matéria de rescisdo de contratos imobiliarios, dando margem para decisGes discrepantes e

instaveis, sem que houvesse qualquer padronizacdo do tema.

Diante da situacdo, o STJ buscou suprir a omisséo do Legislativo ao editar a
Stmula 543, versando sobre a matéria, mas, apesar de minimizar as discussdes existentes,
ndo foi suficiente para apaziguar os termos das demandas, considerando a sua

abstratividade e auséncia de for¢a vinculante.

Tao somente ao final do ano de 2018, foi promulgada uma lei versando sobre a
matéria e que, apesar de regular e por fim a lacuna existente e consequentemente dirimir as
discussOes existentes no tema, uma vez que regulou os quantuns de retencdo em cada caso

verificado, também levantou outras questes quanto a sua aplicabilidade e eficacia.

Apesar da Lei n® 13.786 por fim ao problema enfrentado pelos consumidores e
empresas construtoras quanto a auséncia de definicdo do tema da rescisdo, a legislacdo
trouxe uma gama de novas questdes em decorréncia da falta de respeito dos principios

contratuais como a boa fé objetiva e funcéo social dos contratos, esses que sdo inerentes e
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devem ser percebidos em toda tratativa contratual, desde as negocia¢es, como também até
0 periodo péds contratual.

Ao determinar que os valores pagos pelo comprador possam ser retidos até os
50% (cinquenta por cento) do que j& havia sido pago aufere-se uma situacdo claramente
vantajosa e benéfica para as Empresas, ao passo em que o consumidor é posto em um polo

mais fragil e vulneravel.

Além do desrespeito verificado a ordem principioldgica j& positivada também
pelo Codigo Civil Brasileiro, é posto em cheque os preceitos e normas definidas pelo
Cadigo de Defesa do Consumidor, considerando os critérios adotados para a configuracdo

de abusividade de clausulas contratuais e sua consequente nulidade.

Desse modo, o presente trabalho questiona 0 modo como as resolucdes
contratuais vém sendo arbitradas, apontando a auséncia de padronizacdo existente nos
diversos tribunais espalhados no pais, indicando um contexto fértil para a inseguranca
juridica se desenvolver, ao mesmo tempo em que evidencia que a Lei 13.786, ao suprir essa
caréncia e falha do ordenamento juridico, também trouxe a tona uma nova problematica,

considerando todos os vicios e disfungdes técnicas apontadas.

Assim, diante dos problemas citados, a monografia possui o intuito de apontar
as falhas percebidas na legislacdo, seja quando da sua auséncia, seja por meio de uma nova
lei que ndo cumpre com os preceitos ja fixados no Direito, ou a0 menos respeita 0s
principios inerentes a matéria, 0 que imprime um carater ndo propositivo a pesquisa.
Dessarte, o trabalho se propds a analisar e apontar as inconsisténcias legais, registrando
incoeréncias e correcdes para que o contetdo legal fosse adequado e de acordo com

principios da boa fé objetiva e funcédo social contratual.
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