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Resumo: Esta pesquisa tem como objetivo abordar a forma como se d& a aplicagdo do direito do
consumidor no caso de vendas de unidades autbnomas em incorporacdes imobiliarias no Brasil. O
método utilizado para a confeccdo do trabalho é o dedutivo, pois parte de premissas para poder se elaborar uma
concluséo e um raciocinio logico final a respeito das perspectivas e problemaética atual do tema no direito pétrio.
E verificado em qual ambito se aplicam o codigo de defesa do consumidor no Brasil para essas
relacGes e em qual &mbito sua aplicacdo é afastada, seja para a aplicacdo de legislagdo especial ou do
proprio codigo civil. A pesquisa trata ainda da aplicagdo do dialogo das fontes normativas a essas
relacdes de compra e venda de imoveis quando envolvem empreendimentos imobilidrios e a
inaplicabilidade da legislagdo consumerista, uma vez que ndo ha disciplina especifica a essas relacdes
em uma s6 fonte normativa. Ao fim, conclui-se que a protecdo do consumidor no ordenamento
brasileiro é suficiente no &mbito das incorporacgdes imobiliarias.
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Abstract: This research aims to address the way in which consumer law is applied in the case of sales
of autonomous units in real estate developments in Brazil. The method used for making the work is the
deductive one, since it starts from premises to be able to elaborate a conclusion and a final logical
reasoning regarding the perspectives and current problems of the theme in Brazilian law. It is verified
in which scope the consumer protection code in Brazil is applied for these relations and in which
scope its application is removed, either for the application of special legislation or of the civil code
itself. The research also deals with the application of the dialogue of the normative sources to these
relations of purchase and sale of real estate when they involve real estate projects and the
inapplicability of consumerist legislation, since there is no specific discipline to these relations in a
single normative source. In the end, it is concluded that the consumer protection in the brazilian legal
system is suficiente in the real estate developments.
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Introducéo

O direito do consumidor, também chamado de direito do consumo, é um ramo do

direito que ganhou em importancia e autonomia a partir da segunda metade do século
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XX, e chega ao século XXI abarcando diversas relac¢des juridicas que tradicionalmente
ficavam a cargo do direito civil.

Ocorre que o direito civil ndo desapareceu completamente. Ele continua aplicavel
a diversas relagcbes juridicas, e aplicavel a relacGes regidas pela legislacédo
consumerista, normalmente de forma subsidiéaria.

Saber quando aplicar o codigo de defesa do consumidor no Brasil, leis especificas que
tratam de incorporacdes imobiliarias ou quando aplicar as normas de direito civil é
tema complexo.

O tema fica ainda mais complexo no tocante as incorporagfes imobiliarias, ou
seja, empreendimentos imobiliarios cujos proprietarios pretendam vender os imdéveis
ainda em constru¢do, ou, como se diz no jargdo popular, “na planta”.

Essa complexidade ocorre porque a legislacdo envolvida é a imobiliaria. A
legislacdo imobilidria possui peculiaridades que muitas vezes ndo se aplicam (nem
teriam como se aplicar) ao direito do consumidor, muito pensado em regular relagoes
de consumo de bens mdveis de pequeno valor ou servicos prestados em massa. A
compra e venda de imdveis, especialmente em construcdo é uma relacdo juridica que
envolve todo um feixe de relagOes, entre o adquirente, o construtor, o incorporador e
0s demais adquirentes.

Desta maneira, o presente trabalho tem por objetivo analisar o ambito de
aplicacdo da legislacdo consumerista em incorpora¢des imobiliarias no Brasil. Onde a
legislacdo consumerista ndo seja aplicavel, serd analisada a legislacdo pertinente, em
especial o codigo civil, que possuem extensa regulamentagdo sobre contratos e sobre
direitos reais.

A hipdtese aqui trabalhada é que a legislacdo é suficiente para a protecdo do
adquirente de imdveis em construcdo, especificamente no ambito das incorporacdes
imobiliarias. Ao fim, espera-se concluir se a legislacdo brasileira é suficiente,
insuficiente ou se foi muito adiante na prote¢cdo do consumidor e acabou por
desequilibrar as relacdes juridicas de consumo, gerando ©Onus excessivo ao

empreendedor.

1. Incorporag0es imobiliarias e o codigo de defesa do consumidor

O contrato, conforme definicdo classica, deve ser cumprindo, de acordo com a maxima

latina pacta sunt servanda, ou seja, 0 pactuado deve ser observado pelos contratantes. A
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obrigatoriedade do contrato é base do direito contratual.® Poucos iriam se aventurar em fazer
um contrato sabendo que 0 mesmo poderia ser ou ndo cumprido de acordo com o bel-prazer
da outra parte.

Desta maneira, ainda no entendimento tradicional do direito contratual, sobreleva-se o
principio da autonomia da vontade. Esse principio “Significa o poder dos individuos de
suscitar, mediante declaragdo de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem
juridica. No exercicio desse poder, toda pessoa capaz tem aptiddo para provocar o nascimento
de um direito, ou para obrigar-se.”

Ocorre que modernamente tem havido cada vez mais uma intervengdo governamental
no direito de contratar, em uma verdadeira tutela do direito contratual. Além disso, novos
principios ganham forca, como o da funcdo social do contrato® e a boa-fé objetiva.b Tais
principios acabam por relativizar a forca obrigatdria do contrato e seu alcance restrito entre as
partes.

A ideia da funcéo social do contrato e a flexibilizacdo do principio da forca obrigatoria
do contrato ndo é tdo novo quanto parece. Sua aplicacdo pode até ser. Porém, no inicio do
século XX, o grande jurista alemdo Gustav Radbruch ja lamentava o carater por demais
“liberal” do BGB, o codigo civil alemdo, que segundo ele, deveria ter mais atencdo ao
pensamento social.’

Essa intervencdo governamental efetuada tem por objetivo equilibrar o contrato, e
deixar o mesmo mais “justo”, uma vez que o entendimento predominante, no atual estado de
bem-estar social, é que existiria um desnivel econdémico entre os contratantes, de maneira que
se faria necessaria uma intervencdo governamental no ambito do direito contratual para
reequilibrar o mesmo. Ocorre que “Nem sempre 0 Estado mostrou-se bem-sucedido na tarefa.
A excessiva intervencdo na ordem econdmica privada ocasiona distor¢des a longo prazo”.®

A tendéncia observada, desde o fim da primeira guerra mundial, com as primeiras
constituicBes sociais, é de se aumentar sempre o escopo do Estado nas relagdes privadas.
Primeiramente, com a legislacdo trabalhista, posteriormente com a intervengdo nos contratos

que tinham um viés “social” como o de locagdo, e, finalmente, chegando as relacdes de

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Teoria Geral das obrigacGes e Teoria geral dos contratos. (42 ed) S&o
Paulo: Atlas, 2004, p. 390.

4 GOMES, Orlando. Contratos. (162 ed). Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 22.

5> TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina de. Cadigo civil
interpretado — Conforme a Constituicdo da Republica, Vol. Il. (22 ed). Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 12.

® Ibidem, p. 16.

"RADBRUCH, Gustav. Introdugéo a ciéncia do direito. (22 ed). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 77.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Teoria Geral das obrigaces e Teoria geral dos contratos. (4% ed) Séo
Paulo: Atlas, 2004, p. 391.
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consumo. Hoje o Estado conclama uma ainda maior participagdo na vida particular dos
individuos, em uma tendéncia (ainda) de crescimento.®

Chegamos, entdo, ao atual estagio da evolucdo da situacdo contratual no Brasil, bem
como em diversos outros paises. Hoje temos uma situacdo de grande intervencdo e tutela
governamental nas relagfes privadas, caracterizada em grande parte no Brasil pelo codigo de
defesa do consumidor, que abrange todas as relagdes ditas “de consumo”. Assim, em cada
contrato, devemos efetuar um didlogo das fontes normativas, para aplicar o cédigo civil ou o
codigo de defesa do consumidor, conforme a relacdo analisada.

O codigo de defesa do consumidor foi instituido por meio da lei 8.078/1990 que trouxe
uma caracterizacdo bastante alargada de sua aplicagdo, conforme depreende-se da leitura de
seus artigos 2° e 3° quando da definicdo de consumidor e de fornecedor, respectivamente,
para fins legais.°

Desta maneira, a incorporacdo de bens imdveis pode ser considerada uma atividade
enquadrada dentro do ambito do codigo de defesa do consumidor, quando o comprador ndo é
um profissional, como seria 0 caso de um investidor. O incorporador, ao comercializar
unidades em construcdo ou a serem construidas se encaixa perfeitamente na definicdo de
fornecedor do artigo 3° do citado cédigo.

No entanto, a lei especifica que rege as incorporagfes imobiliarias, lei 4.591/64, ja
possui diversas normativas protetivas ao consumidor, muitas vezes adiantando 0s principios
vistos na lei 8.078/1990, em especial em relacdo a publicidade. Desta maneira, a aplica¢do do
cddigo de defesa do consumidor em incorporagdes imobiliarias deve ser visto com cuidado e
sempre levando-se em conta a lei especifica de regéncia das incorporagdes.! Ndo obstante
essas leis, proprio o cddigo civil ainda continua aplicavel em diversas relacdes referentes a
incorporacdo.

Importante ter-se em vista que o codigo de defesa do consumidor, em uma simples
leitura do mesmo, deixa resplandecer que foi pensado tendo em vista a tutela contratos de
compra e venda de bens moveis de pequeno valor ou a prestacdo de servigos do dia-a-dia.

A incorporacdo imobiliaria € um contrato extremamente complexo, que leva em conta e
afeta diversas pessoas além dos contratantes. Dessa maneira, a sua tutela juridica deve ser
efetuada levando-se em conta as caracteristicas proprias e a legislacdo especifica, que néo foi

revogada pelo cédigo consumerista.

% A respeito da crescente intervencéo do Estado nas relagGes privadas desde o inicio do Sec. XX, Vide: HOPPE,
Hans Herman. Democracia: O Deus que falhou. Sdo Paulo: Instituto Ludwig VVon Mises Brasil, 2014.

10 BRASIL. Codigo de defesa do consumidor, lei 8.078, de 11 de setembro de 1990.

11 CHALHUB, Melhim Namem. Incorporacéo imobiliaria. (42 ed.) Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 335.
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1.1 Lei de incorporacgdes imobiliarias e codigo de defesa do consumidor — Protecéo

complementar ao adquirente

A lei de incorporagOes imobiliarias, lei 4.591/64, antecipando-se ao codigo de defesa do
consumidor, trouxe em seu bojo extensa regulamentacao de carater protetivo do adquirente de
imoveis em fase de construcdo ou a construir. Essa lei se fez necessaria exatamente porque a
época de sua promulgacdo a ocorria cada vez mais situacGes que deixavam o comprador
desamparado, uma vez que as normativas existentes nio eram suficientes.!?

A partir da vigéncia da lei de incorpora¢des imobiliérias, o incorporador passou a ter
diversas obrigacdes frente ao comprador. Devemos observar que as obrigacdes postas por essa
lei se aplicam tanto para o adquirente consumidor quando para o investidor. Ndo havia, a
época, a diferenciacdo feita pela lei das categorias, uma vez que tudo era tratado de forma
genérica pela legislacéo civilista.

Entre as exigéncias legais ao incorporador, temos a necessidade de prestacdo de
informacBes de forma clara ao consumidor. Essa prestacdo de informacBes de materializa
tanto no arquivamento do memorial de incorporacdo imobiliaria junto ao cartorio de registro
de imdveis competente!?, cujos documentos poderdo ser consultados por qualquer interessado,
dada a natureza publica deles, como também na obrigacdo do incorporador em deixar seu
nome expresso em qualquer proposta de venda do empreendimento**, ou ainda a obrigac&o de
informagéo quanto ao estado da obra.'®

O cddigo de defesa do consumidor foi promulgado apenas 26 anos apds a lei de
incorporacdes imobiliarias. O codigo elenca entre os direitos do consumidor o de receber
informagbes claras e adequadas sobre os produtos ou servigos oferecidos.’® A lei de
incorporagdes imobiliarias, apesar de ser bem mais antiga que o codigo, ja especifica com
detalhes quais informacGes o incorporador devera prestar ao adquirente do imoével objeto da
oferta.

Desta maneira, percebemos aqui um saudavel dialogo das fontes normativas, uma vez
que o codigo de defesa do consumidor possui uma previsdo genérica de informacdo em todas
as relacbes de consumo, enquanto a lei de incorporacGes € especifica, atingindo apenas as

relaces que envolvam empreendimentos imobiliarios.

12 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e incorporacdes. (112 ed.) Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 207

13 BRASIL. Lei de Incorporacdes imobiliarias, lei 4.591 de 16 de dezembro de 1964, art. 32.
1 1bidem, art. 31 § 2°.
15 1bidem, art. 31-D, IV.

16 BRASIL. Cadigo de defesa do consumidor, lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, art. 6°, I1I.
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Importante ressaltar que a lei de incorporagdes imobiliérias protege todos os adquirentes
de imdveis objeto de incorporacdo, sejam eles enquadrados no conceito normativo de
consumidor, do codigo de defesa, ou ndo. A lei de incorporacfes tutela, assim, até mesmo
contratos efetuados entre um incorporador e uma pessoa juridica de grande porte. O a@mbito
dessa lei no caso de incorporagdes é mais extenso que somente a protecdo consumerista.

A lei de incorporagdes se encontra dentro do que se espera das modernas concepcdes de

contrato, muito marcadas pela boa-fé e pela funcéao social:

A lei especial que disciplina essa atividade estabelece objetivamente
mecanismos destinados a assegurar a realizacdo da funcéo social do contrato
e, nesse sentido, fixa limitacBes a que deve se submeter a autonomia do
incorporador em todo o ciclo do contrato, desde a fase pré-contratual até a
extingdo do contrato, ditando os termos e a periodicidade em que o
incorporador tem que cumprir o dever de informag&o, prevendo a criagdo de
um patrimdnio especial para cada incorporagdo, além de outros mecanismos
visando a consecugdo da fungdo social do contrato.

Essas e outras normas imperativas contidas na Lei das incorporacdes
traduzem a nocdo contemporénea do contrato, em que se verifica a
intervencdo legislativa para assegurar o cumprimento da sua funcéo social.
Observe-se, por exemplo, que a exibi¢cdo, no registro de imoveis das
condigdes basicas da incorporacdo, assim como a informacdo periodica
sobre a obra, correspondem aos deveres de lealdade, de confianga e de
informacdo que corporificam o principio da boa-fé e possibilitam ao
pretendente a formacdo consciente da vontade de contratar, viabilizando, em
consequéncia, o exercicio efetivo da liberdade contratual.’

N&o apenas a lei de incorporacfes imobilidrias e o codigo de defesa do consumidor
seguem 0s principios éticos modernos de lealdade, boa-fé e funcdo social do contrato.
Também o atual codigo civil brasileiro, de 2002, foi promulgado tendo por base tais
principios!®. Enquanto no passado existia alta liberdade de contratar, hoje tais principios
acabam por proteger os mais francos, em toada com a tendéncia do dirigismo contratual.*®

Desta maneira, podemos perceber que a lei de incorporagdes imobiliarias possui um
cardter marcante de protecdo ao consumidor, em consonancia com as tendéncias mais
modernas do direito, apesar de ter sido promulgado nos idos dos anos 60. A lei de
incorporagdes imobiliarias continua atual e plenamente aplicAvel na atualidade para as
relagbes juridicas envolvendo a compra e venda de imdveis projetados, ou seja, que nao
possuem ainda existéncia presente.

Pode-se entdo concluir que a lei de incorpora¢des imobiliarias (aplicavel a todos os

adquirentes de imoveis objeto de incorporacédo) e o codigo de defesa do consumidor (aplicavel

7 CHALHUB, Melhim Namem. Incorporacéo imobilidria. (4% ed.) Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.324.

18 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina de. Cédigo civil
interpretado — Conforme a Constituigdo da Republica, Vol. Il. (22 ed). Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 14-15.
19 GOMES, Orlando. Contratos. (16 ed). Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 8.
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apenas quando pode-se enquadrar o comprador como consumidor) sdo complementares na

protecdo ao consumidor adquirente de um imdvel projetado.

1.2 A protecdo do comprador de imoével objeto de incorporagdo imobilidria por meio

do Cdédigo de Defesa do Consumidor

Como visto, o contrato de compra e venda de unidades autdnomas alvo de incorporagao
imobiliéria, ou seja, unidades futuras, podem ser tidas como enquadradas dentro do ambito do
codigo de defesa do consumidor, caso o adquirente seja efetivamente um consumidor, ou seja,
que ird utilizar do produto como destinatario final, o que ndo seria o caso de um investidor
visando comprar uma unidade para especulacéo.

Desta maneira, muito bem diz Claudia Lima Marques:

Quanto ao contrato de incorporacdo imobiliaria, em que o incorporador faz
uma venda antecipada dos apartamentos, para arrecadar o capital necessario
para a constru¢cdo do prédio, facil caracterizar o incorporador como
fornecedor, vinculado por obrigacdo de dar (transferéncia definitiva) e de
fazer (construir). A caracterizacdo do promitente comprador como
consumidor dependera da destinacdo final do bem ou da aplicagdo de uma
norma extensiva, como a presente no art. 29 do CDC. Interessante notar que
qualquer dos participantes da cadeia de fornecimento €é considerado
fornecedor e ha solidariedade entre eles. Porém, em algumas circunstancias,
0 proprietario do imével mesmo que promitente vendedor, foi excluido da
cadeia de fornecimento pela jurisprudéncia, evitando a propria aplicagdo do
CDC, pois considerado mero contrato entre iguais.?

Desta maneira, como existe nesse tipo de contrato a aplicacdo do Cédigo de Defesa do
Consumidor, existe a previsdo na lei da solidariedade entre todos os fornecedores da cadeia
produtiva. No entanto, essa no¢do de solidariedade deve ser vista com bastante cuidado. Por
evidente, podemos vislumbrar uma solidariedade entre o incorporador e o construtor, porém,
por vezes, o vendedor do terreno ndo é um fornecedor, como no exemplo citado acima. Como
nas incorporaces imobilidrias existem feixes complexos de contratos, ou seja, contratos
coligados?!, ndo se pode interpretar o codigo de defesa do consumidor de forma literal e
considerar que todos sdo necessariamente fornecedores.

A interpretacdo do cddigo de defesa do consumidor deve ser efetuada levando-se em

consideracdo a pluralidade de leis aplicaveis, em um didlogo das fontes entre o CDC, a lei de

20 MARQUES, Cléaudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor — 0 novo regime das relagdes
contratuais. (8? ed). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 486-487.

21 DOS SANTOS, Flauzilino Araujo. Condominio e incorporagdes no registro de imoveis. Sdo Paulo: Editora
Mirante, p. 290.

Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais — FIURJ Vol. 2, N° 2 - 2021



Aplicacao do direito do consumidor nas incorporacgdes imobiliarias 115

incorporacdes imobiliarias, o codigo civil e outras leis??, em especial aquelas que tratam de
financiamento a habitacdo, uma vez que unidades novas sdo compradas por diversas vezes
utilizando-se de financiamentos.

Vejam-se julgados sobre o tema:

Em que pese o contrato de incorporagdo ser regido pela Lei n°4.591/64,
admite-se, outrossim, a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor,
devendo ser observados os principios gerais do direito que buscam a
justica contratual, a equivaléncia das prestacbes e a boa-fé objetiva e
vedam o locupletamento ilicito.(Brasil. Superior Tribunal de Justica. Resp
747.768/PR, Rel. Ministro Jodo Otavio de Noronha).

E também:

O contrato de incorporacdo, no que tem de especifico, é regido pela Lei
que lhe é prépria (Lei n® 4591/64), mas sobre ele também incide o Cddigo
de Defesa do Consumidor, que introduziu no sistema civil principios gerais
que realcam a justica contratual, a equivaléncia das prestacfes e o principio
da boa-fé objetiva. (Brasil. Superior Tribunal de Justica. REsp. n°
95608634-SP, Relator Min. Ruy Rosado de Aguiar, in DJU 25/03/96, pag.
8586).

Essa aplicacdo que ocorre de uma lei por vezes, e por vezes de outra, gera, obviamente,
uma inseguranca juridica para os adquirentes e os vendedores. Essa inseguranca aumenta 0s
custos dos empreendimentos e todo esse complexo legal possui um efeito nefasto exatamente
sobre quem quer proteger: o adquirente. Isso porque ao final, os custos legais irdo incidir
sobre 0 preco que este pagara pela unidade imobiliaria que ele deseja adquirir.?3

Portanto, é admitido a aplicacdo do cddigo de defesa do consumidor, porém, com a

observacao das peculiaridades aplicaveis as incorporac6es imobiliarias:

A rigor, as normas que dispdem sobre a tipificacdo e a funcionalidade desses
tipos contratuais devem ser tomadas como balizamento da interpretacdo, ndo
s6 porque elas prevalecem sobre as normas gerais instituidas pelo CDC,
naquilo que tem de especifico, pois é nelas que se encontra a defini¢cdo da
estrutura e funcdo desses contratos, mas, também, porque a lei das
incorporagdes consubstancia um sistema de protecdo do adquirente mais
fraco, sistema esse dotado de efetividade especifica, porque instituido em
estrita conformidade com a estrutura e a fungdo dos contratos em questao.

Disso é exemplo o art. 50 da lei 10.931/2004, que trata especificamente das
acOes revisionais de obrigagdo de pagamento parcelado do preco de
aquisicdo do imovel. /caso, por exemplo, o adquirente alegue que foi fixada
no contrato taxa de juros acima do limite legal, incide o art. 51 do CDC.
Entretanto, o art. 50 e seus paragrafos da lei 10.931/2004 regulamentam a

22 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor — o novo regime das relagdes
contratuais. (8? ed). S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 488.

23 Sobre a influéncia do direito (especialmente das intervengdes governamentais no direito) e seu custo social e
econdmico, recomendamos a obra cléssica sobre o tema: COASE, Ronald. A firma, o mercado e o direito. (22
ed) Rio de Janeiro: Forense, 2017.
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matéria de maneira compativel com a situa¢do, ao assegurar ao devedor o
direito de bloguear o pagamento da parcela por ele definida por
controvertida, determinando seu deposito a disposicao do juizo e admitindo,
a critério do juiz, a suspensdo de sua exigibilidade; de outra parte esses
mesmos dispositivos determinam a continuacdo do pagamento da parcela
definida pelo devedor como incontroversa, com o que se evita a interrup¢do
total do fluxo financeiro do contrato.?

Desta maneira, deve o operador do direito interpretar a norma de maneira a extrair da
mesma quais sao as regras aplicaveis para o caso especifico. Afinal, de um lado temos norma
especial (a lei de incorporacdo imobiliaria) e de outro temos norma posterior (o cédigo de
defesa do consumidor). Esse conflito de leis possui solucdo. Se trata apenas de uma antinomia
aparente.® Ou seja, onde houver norma especifica, devemos aplicar a lei de incorporagdes
imobiliérias. Caso essa ndo exista, sera aplicado o cddigo de defesa do consumidor.

A interpretacdo (ou exegese, como preferem alguns) deve se utilizar, além dos critérios
para a resolucdo de antinomias, também a aplicacdo da forma classica de resolucdo de
conflitos, ou seja, a teoria da subsuncdo juridica do fato a norma e a aplicacdo dos canones
tradicionais de interpretacdo do direito, como a analise gramatical, a ldgica, a historica e a
sistematica. 8

Apesar disso, existem divergéncias na aplicacdo do direito em diversas situacdes
envolvendo contratos relativos a incorporagdes imobiliarias. Uma divergéncia mais latente é a
respeito da aplicacdo ou ndo do artigo 20, Il do codigo de defesa do consumidor as
incorporacgdes imobiliarias. Tal artigo exige a restituicdo imediata ao consumidor das quantias
por ele pagas no caso de desfazimento do contrato.?’

Ocorre gue se esse artigo fosse aplicado integralmente as incorporacfes imobiliarias,
haveria um prejuizo muito grande a continuidade da propria incorporagdo imobiliaria, uma
vez que as quantias pagas no contrato de incorporagdo sao “imediatamente convertidas em
pedra e cal, sendo materialmente impossivel sua reconversdo imediata em dinheiro, para
atender a pretensdo de restituicdo do desistente, como previsto no inciso Il do art. 20 do
CDC.”?®

A devolugéo imediata do valor iria aplicar em coisas diferentes a mesma lei. E evidente,
e até mesmo Gbvio que ndo se pode tratar da mesma forma a venda de bens fungiveis para

consumo e a venda de imoveis em empreendimentos. Ambas as atividades devem ser

24 CHALHUB, Melhim Namem. Incorporagdo imobiliaria. (4% ed.) Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 339.

25 v/. KUMPEL, Vitor Frederico. Introducdo ao estudo do direito. Sdo Paulo: Método, 2009.

26 SAVIGNY, Friedrich Karl Von. Sistema Del derecho romano actual. Granada: Editorial Comares, 2005, p.
96.

2" BRASIL. Cadigo de defesa do consumidor, lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, art. 20, II.

28 CHALHUB, Melhim Namem. Incorporacéo imobiliaria. (4% ed.) Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 344.
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separadas pelo direito, até por bem dos compradores. Ndo por certo do comprador que quer
ter seu contrato rescindido e receber de volta o valor pago, mas sim de toda comunidade de
adquirentes. Caso seja sempre restituido o valor pago imediatamente e de forma integral, a
continuidade da obra ficaria comprometida, uma vez que o fluxo de caixa do construtor
muitas vezes ndo seria suficiente para pagar os valores do adquirente retirante e, a0 mesmo
tempo, continuar com a obra.

O cddigo de defesa do consumidor parece tratar muitas vezes o empresario como tendo
quantidades infindaveis de dinheiro e uma margem de lucro absurda, coisa que ndo ocorre na
realidade.

Em uma economia capitalista, de mercado, as margens de lucro sdo sempre jogadas para
baixo por conta da competicdo. Apenas em ramos que tenham um monopdlio ou um
oligopodlio as margens séo altas. No entanto, em incorporagdes imobiliarias ndo ha barreira
para entrada de novos competidores, forcando os precos para baixo. Em direito, muitas vezes
ndo ¢ feita uma analise econdmica dos impactos que a legislacdo proposta tera, o que acaba

por gerar distor¢des que geram custos que sdo repassados ao consumidor.?®
1.3 Multa contratual no caso de atraso na concluséo da obra

Tema de grande relevancia para o estudo da aplicacdo da lei consumerista as
incorporacdes imobiliarias € a aplicacdo da multa contratual nos casos de atraso na conclusdo
e por consequéncia, na entrega da obra. Isso porque o atraso na entrega da obra gera gastos ao
consumidor, que muitas vezes tem que pagar um aluguel pois ndo pode ainda habitar o imdvel
adquirido.

O instrumento de promessa de compra e venda pode implicar na aplicacdo de
multa a favor do adquirente, suportada pelo vendedor, quando o prazo para conclusdo
das obras for extrapolado.

A jurisprudéncia patria se posiciona em relacdo a entrega tardia da obra e a

incidéncia de multa:

ACAO DE INDENIZACAO. COMPRA E VENDA DE IMOVEL.
ATRASO NA ENTREGA. MORA CARACTERIZADA. A expedicao
do habite-se ndo equivale a efetiva entrega das chaves, que deve ser
considerada como termo final da mora das rés — E cabivel a
condenacdo por lucros cessantes no caso de descumprimento do prazo
para entrega do imovel — Prejuizo in re ipsa, que se caracteriza pela

29 Sobre a analise econdmica do direito, vide o classico livro a esse respeito: COASE, Ronald. A
firma, o mercado e o direito. (22 ed) Rio de Janeiro: Forense, 2017.

Revista de Ciéncias Juridicas e Sociais — FIURJ Vol. 2, N° 2 - 2021



118 Alexis Cavichini e Silvia Renata Penchel

ndo fruicdo do bem — Precedentes do STJ - Verba fixada em 0,5% do
valor atualizado do contrato, de acordo com os parametros da Corte —
Multa contratual devida em razdo do comprovado atraso na entrega do
imovel — Existéncia de previsdo de multa para a compradora — Cabivel
a aplicacdo por analogia — Diferenciacdo entre lucros cessantes e
multa moratéria — Dano Moral — Inocorréncia — Descumprimento
contratual que se qualifica como aborrecimento, mas que nédo atingiu
a honra ou a imagem do autor — Recurso do autor parcialmente
provido e desprovido os das rés (BRASIL. TJSP — APL 1056476 -
47.2014.8.26.0100 - Orgéo Julgador: 72 Camara de Direito Privado —
Publicacdo: 16/10/2015 — Julgamento: 16/10/2015 - Relator: Miguel
Brandi).

O Codigo Civil dispde a respeito da multa por atraso no cumprimento da
prestacdo em seus artigos 408 e 409. Ja a clausula penal é obrigacdo acessoria com
previsdo no contrato realizado entre as partes, portanto, igualmente, precisa ser

cumprida.

Art. 408. Incorre de pleno direito o devedor na clausula penal, desde
que, culposamente, deixe de cumprir a obrigacdo ou se constitua em
mora.

Art. 409. A clausula penal estipulada conjuntamente com a obrigacéo,
ou em ato posterior, pode referir-se a inexecucdo completa da
obrigacéo, a de alguma clausula especial ou simplesmente a mora.*

Quando provada a negligéncia do vendedor que, por seus atos e responsabilidade,
venha provocar ofensa & moral do comprador trazendo transtornos em sua vida
privada, pode ele buscar indenizagdo, assim como o ressarcimento material, por conta
do transtorno e da insatisfacdo que o episodio traz ao adquirente.

Tais artigos do codigo civil, quando da ocorréncia da relacdo de consumo,
deverdo ser lidos a luz dos principios do cddigo de defesa do consumidor. Assim, mais

uma vez temos que recorrer ao dialogo das fontes.

1.4 Rescisdo contatual de contrato de compra e venda de unidades objeto de
incorporacgdo no &mbito do codigo de defesa do consumidor

A aquisicdo de imoveis na planta tem suas condi¢Ges acordada no contrato de
promessa de compra e venda de imovel. Nesse instrumento, as partes definem as regras
que irdo vigorar para: “pagamento, data de entrega do imodvel e diversas outras

clausulas necessarias ao negdcio”.!

30 BRASIL. Cadigo Civil, lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002, arts. 408 e 409.

31 MELO, Jamil Nadaf de. Rescisdo de contrato de imével comprado na planta por culpa do

comprador, qual 0 limite da multa aplicada? (2017). Disponivel em
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Em geral, nesses contratos de aquisicdo de imdveis na planta firmados com as
construtoras é realizado o pagamento de uma entrada na assinatura do mesmo, com
parcelas mensais no periodo de construcdo do empreendimento e a quitacdo total do
saldo devedor na entrega do imdvel.

Durante a construcdo, alguns compradores ndo conseguem o financiamento que
pretendem, e assim, se arrependem da realizacdo do nego6cio ou ndo tém condigfes
financeiras para honrar com 0 compromisso assumido.

Sendo assim, ha necessidade de rescisdo do contrato, porém, existem contratos
omissos com relacdo a multa que estard obrigado o comprador/consumidor que desiste
do negdcio, ou, quando prevista, a multa é abusiva.

Entdo, quando a quebra de contrato parte do comprador/consumidor ou se da pela
falta de pagamento dos valores acordados, sem que haja culpa da
construtora/incorporadora, o usual no mercado é que o vendedor retome seus direitos
sobre a unidade imobiliaria. Assim como, deve devolver os valores pagos pelo
comprador/consumidor, apenas retenha um percentual desse valor para efeito de multa
pela quebra do pacto.

Quanto ao limite dessa multa o Superior Tribunal de Justica ja decidiu quanto a
questdo em varios julgados pacificando o entendimento de que o vendedor tem o
direito de reter de 10% a 25% dos valores pagos pelo adquirente.

Mesmo quando a clausula contratual tenha previsdo de multa no percentual de
50%, o comprador/consumidor pode se valer da via judicial para requere a
readequacdo da no caso concreto. Uma vez que hé vedacdo do artigo 51, 1V do Cddigo
de Defesa do Consumidor quanto a abusividade no cumprimento das obrigacdes que

deixem o consumidor em situacdo de desvantagem exagerada.

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

IV - estabelecam obrigacBes consideradas iniquas, abusivas, que
cologquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

Apesar do Superior Tribunal de Justiga ter fixado o limite minimo de 10% e o
maximo de 25% estes devem ser analisados conforme o caso concreto, pois depende

das condicdes especificas em que o negdcio foi pactuado que, associado ao principio

<https://melojamil.jusbrasil.com.br/artigos/395848929/rescisao-de-contrato-de-imovel-comprado-na-
planta-por-culpa-do-comprador-qual-o-limite-da-multa-aplicada. Acesso em 07 maio 2018.
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da razoabilidade, deve reembolsar o vendedor pelas despesas administrativas
desembolsadas com o negécio. Entéo, conforme explica Jamil Nadaf de Melo:

(...) ndo basta o vendedor fixar em contrato o0 maximo permitido pelo
Tribunal Superior e o0 caso concreto demonstrar que a resolucdo do
contrato  trouxe poucos prejuizos a empresa. Caso O
comprador/consumidor ingresse em juizo, podera reduzir a multa para
um valor mais compativel com a situacdo enfrentada.®

Valendo observar que no entendimento do Superior Tribunal de Justica os valores
precisam ser devolvidos ao comprador/consumidor de forma imediata e a vista,
considerando abusiva a devolucdo parcelada ou a devolugdo somente apenas na
concluséo da obra.

Desta forma, é preciso que o comprador/consumidor, ao assinar um contrato de
promessa de compra e venda de imovel, exija a fixacdo da multa, que ndo deve ser
abusiva no caso de rescisdo do contrato por parte do comprador/consumidor.

A desisténcia da compra do imdvel na planta € um dos principais motivos da
incidéncia de processos contra as construtoras no Brasil. O direito de distrato de
imovel tem previsdo na Lei n° 4.591/64, assim como, a devolucdo do valor pago esta
consolidada na jurisprudéncia patria. Entdo, a construtora deve ressarcir o cliente com
os valores devidamente corrigidos e numa Uunica parcela, independentemente do
mutudrio estar inadimplente ou néo.

Nos dias atuais sdo muitas as raz6es que fazem com que algumas pessoas néo
consigam cumprir seus compromissos financeiros. Por outro lado, devido a esse
momento de crise econdmica que o pais atravessa inimeras construtoras também néo
estdo cumprindo a data da entrega de seus imdveis ou até mesmo ndo 0s estdo
entregando.

Outro motivo que provoca a inadimpléncia do comprador é, alem da perda do
emprego e, por consequéncia, de renda, estd nos juros abusivos cobrados pelos bancos
para concessdo de empréstimos, fazendo com que as pessoas evitem recorrer a
empréstimos bancarios para quitarem suas parcelas junto as construtoras. Porém, é
simples resolver a questdo com o distrato.

O distrato é um mecanismo juridico que permite uma pessoa fisica ou juridica

interromper em definitivo um contrato anteriormente assumido que nédo foi cumprido

%2 MELO, Jamil Nadaf de. Rescisdo de contrato de imével comprado na planta por culpa do
comprador, qual 0 limite da multa aplicada? (2017). Disponivel em
<https://melojamil.jusbrasil.com.br/artigos/395848929/rescisao-de-contrato-de-imovel-comprado-na-
planta-por-culpa-do-comprador-qual-o-limite-da-multa-aplicada. Acesso em 07 maio 2018.
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na integra. Sendo que tal procedimento tanto pode ocorrer com o consentimento entre
ambas as partes como através de notificacdo de uma das partes a outra.

A compra de imovel na planta é uma operacao que implica em riscos para todas
as partes, principalmente para o comprador que paga antecipadamente e fica por longo
tempo sem receber o imdvel, ou seja, nesse periodo é um bem intangivel, pois existe
somente um compromisso de entrega futura.

Ja o vendedor-construtor passa por riscos que devem ser calculados, mensurados
e incluidos no preco do imdvel e algumas eventuais perdas no curto prazo, devido a
crise que atravessa o pais, mas que, certamente j& foram compensadas por altos lucros
em periodos anteriores quando os imoveis tiveram, em alguns casos, 300% de
aumento.

A partir da queda das taxas de juros e da consequente retomada da economia, as
construtoras com boa estrutura conseguirdo se manter no mercado e aquelas que néo
possuem estrutura e falta de qualidade na gestdo obviamente estardo condenadas ao
desaparecimento, sendo este mais um ciclo da economia que implica no risco do
negocio.

N&o ha davidas de que a judicializacdo do tema é consequéncia muitas vezes da
falta de bom senso das construtoras, as quais visam minimizar os efeitos da crise em
seu negdcio por meio de propostas impraticaveis aos consumidores, que vao desde
permutas para imoveis que ndo possuem liquidez até a oferta de devolucdo de valores
irrisérios comparada ao valor que foi pago.

No caso de propostas das incorporadoras que ndo tenham amparo na realidade,
estas afrontam o disposto no artigo 53 do CDC, o qual determina a nulidade das
clausulas que preveem a perda das parcelas ja pagas.®

Conforme as observacgdes feitas por Jose Maria Franco de Godoi Neto:

Os consumidores, ja fragilizados pela situacdo de ndo aprovacdo de
financiamento ou desemprego acabam aceitando valores irrisérios em
virtude da dificuldade financeira, pois alternativa ndo lhe restam. (...)
Nao se pode cogitar que as construtoras em caso de distrato fiqguem
com o imdvel para revenda e com quase a totalidade dos recursos
financeiros do consumidor, se enriquecendo ilicitamente.®

33 BRASIL. Cadigo de defesa do consumidor, lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, art. 51.

34 GODOI NETO, José Maria Franco de. O distrato de imével na planta: controvérsias e reflezxdes
(2017). Disponivel em <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1254824,21048-
O+distrato+de+imovel+na+planta+controversias+e+reflexoes. Acesso em 17 maio 2018.
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O distrato ocorre a partir de trés situagbes: 12 O comprador que, por
impedimentos alheios a sua vontade, fica sem condi¢des financeiras de adimplir o
contrato; 22 O comprador-investidor que, mesmo sendo pontual durante anos, verifica
que o valor do imovel a vista fica mais barato que o saldo remanescente com a
construtora; 3% O comprador resolve rescindir o contrato por culpa exclusiva do
vendedor que atrasa a entrega do imoével.

Os parametros do distrato ja foram determinados pelo Judiciario e estdo
fundamentados em inimeras decisdes. As regras consistem em por exemplo, devolugédo
total dos valores no caso de rescisdo por culpa da incorporadora, ou parcial, no caso de
rescisdo por culpa do comprador. Assim se manifestou o Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios TJ-DF:

APELACAO CIVEL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA.
IMOVEL NA PLANTA. DISTRATO. DEVOLUCAO DAS
PARCELAS PAGAS. CLAUSULA PENAL COMPENSATORIA.
REDUCAO. ARRAS CONFIRMATORIAS. RETENCAO.
IMPOSSIBILIDADE. 1. Embora seja licita a fixacdo de clausula penal
compensatdria para 0s casos em que haja o desfazimento da promessa
de compra e venda por iniciativa do promissario comprador, o valor da
referida penalidade deve atender aos postulados da razoabilidade e a
boa-fé. 2. A inteligéncia majoritaria deste Tribunal é a de que, nas
hipoteses em que a clausula penal seja fixada em montante excessivo,
afigura-se razoavel a reducéo do importe suscetivel de ser retido pela
promitente vendedora para o percentual de 10% (dez por cento) sobre
o valor das parcelas pagas. 3. Em regra, as arras possuem natureza
confirmatdria, consistindo em principio de pagamento, com a
finalidade de confirmar o negdcio juridico. Como foi ultrapassada a
fase das tratativas, mediante a efetiva celebracdo da promessa de
compra e venda, as arras passaram a incorporar 0 montante de
quitacdo do saldo devedor, nos termos do art. 417 do Cddigo Civil,
sem que se cogite de sua retengdo a qualquer titulo na hipotese de
resilicdo bilateral. 4. Apelacdo ndo provida (BRASIL. Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territérios TJ-DF — Apelacao Civel: Apc
20140310108623 — Orgédo Julgador: 22 Turma Civel — Publicac&o:
18/09/2015 - Julgamento: 09/09/2015 - Relator: J. J. COSTA
CARVALHO).

Ndo apenas os tribunais estaduais, mas os tribunais superiores também se
manifestaram a respeito do tema. Os repetidos julgamentos relativos a matéria levaram o

STJ a edigdo do enunciado de nimero 543, que possui 0 seguinte texto:
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
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de culpa exclusiva do promitente vendedor/construtor, ou parcialmente, caso tenha
sido o comprador quem deu causa ao desfazimento.®

O Superior Tribunal de Justica tem entendido que os valores devem ser devolvidos de
uma s6 vez (o que prejudica o fluxo financeiro da incorporadora), porém, com direito a
retencdo de valores que vdo de 10 a 25% no caso de desfazimento do negdcio culpa do
comprador.® A devolucdo devera ser feita de forma integral, no caso de culpa do
incorporador.

Seria melhor, e mais adequado ao modelo de negocio em analise que a devolugéo fosse
feita de maneira escalonada, de forma a ndo prejudicar o fluxo de caixa do empreendimento.
Mesmo que a devolugdo fosse efetuada de forma sempre integral ao comprador, isso néo
prejudicaria tanto o incorporador, pois apos 0 empreendimento terminado, a unidade objeto de

devolucdo teria se valorizado sobremaneira.
2. Concluséao

Por todo exposto, concluimos primeiramente pela aplicabilidade do codigo de defesa do
consumidor as incorporacdes imobiliarias, quando o adquirente se enquadra na definicdo legal
de consumidor fornecida pela legislagdo consumerista.

No entanto, essa aplicabilidade deve ser vista por meio da aplicacdo de um saudavel
dialogo das fontes normativas, de maneira que o cédigo de defesa do consumidor € aplicavel
guando nao exista regulamentacdo especifica dada pela lei de incorporacdes imobiliarias, que
foi embebida dos mesmos principios protetivos que o cddigo consumerista.

Além disso, cabe ainda a aplicacdo do codigo civil brasileiro, datado de 2002, que,
diferentemente do cddigo anterior, possui uma grande influéncia da legislacdo de cunho
social.

Percebemos ainda que a legislacdo de protecdo ao consumidor adquirente de imdveis
objeto de incorporacBes imobiliarias é suficiente e equilibrada. No entanto, percebemos que a
multiplicidade de fontes normativas gera inseguranca juridica, bem como lacunas na lei, que
sdo preenchidas por decisdes judiciais, que muitas vezes ndo conseguem trazer uma
perspectiva satisfatoria em termos de previsibilidade.

Desta maneira, concluimos que o ideal em termos de legislacéo protetiva ao comprador-

consumidor de incorporacdes imobiliarias seria a edicdo de uma lei especifica, que

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 543, SEGUNDA SECAO, julgado em 26/08/2015, DJe
31/08/2015.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp 1361921/MG, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, 32
Turma, julgado em 23/6/2016, DJe 1°/7/2016.
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regulamentasse de maneira geral a matéria, afastando a aplicabilidade dos demais diplomas
legais e, ao mesmo tempo, dando a seguranca juridica necessaria a todos os envolvidos no

contrato.
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