FACULDADE

BAIANA DE
DIREITO

FACULDADE BAIANA DE DIREITO
CURSO DE GRADUAGAO EM DIREITO

GABRIEL CARVALHO CUNHA DOS SANTOS

COMPROMISSOS DE COMPRA E VENDA E A CLAUSULA DE
IRRETRATABILIDADE: UMA ANALISE DAS MULTAS POR
DISTRATO CONTRATUAL A LUZ DA PERSPECTIVA DA
INEXISTENCIA DE ABUSIVIDADE

Salvador
2024



GABRIEL CARVALHO CUNHA DOS SANTOS

COMPROMISSOS DE COMPRA E VENDA E A CLAUSULA DE
IRRETRATABILIDADE: UMA ANALISE DAS MULTAS POR
DISTRATO CONTRATUAL A LUZ DA PERSPECTIVA DA
INEXISTENCIA DE ABUSIVIDADE

Monografia apresentada ao curso de
graduagdo em Direito, Faculdade Baiana
de Direito, como requisito parcial para
obtengao do grau de bacharel em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Vicente Passos

Salvador
2024



TERMO DE APROVAGAO

GABRIEL CARVALHO CUNHA DOS SANTOS

COMPROMISSOS DE COMPRA E VENDA E A CLAUSULA DE
IRRETRATABILIDADE: UMA ANALISE DAS MULTAS POR
DISTRATO CONTRATUAL A LUZ DA PERSPECTIVA DA
INEXISTENCIA DE ABUSIVIDADE

Monografia aprovada como requisito parcial para obtengéo do grau de bacharel em
Direito, Faculdade Baiana de Direito, pela seguinte banca examinadora:

Nome:

Titulagdo e institui¢ao:

Nome:

Titulagdo e institui¢ao:

Nome:

Titulacdo e institui¢ao:

Salvador, __ de de




A Deus, aos meus pais, a familia e amigos.



AGRADECIMENTOS

Com profundo aprego, expresso minha sincera gratiddo aqueles que, por meio de
generosidade e apoio inabalavel, contribuiram substancialmente para a realizagao
deste trabalho académico. Cada individuo, de maneira unica, deixou uma marca

indelével em minha trajetoria.

Em primordial consideracgédo, dirijo minha mais profunda gratiddo a Deus, que esteve
presente em cada noite de insdnia e em cada momento de afligdo, nunca me deixando

sem forgas para prosseguir.

Aos meus amados pais, Claudia e Silvio, que com seu amor incondicional e apoio
incansavel, sustentaram-me ao longo desta jornada, acreditando em mim mesmo
guando eu proprio duvidava. Eles foram meus verdadeiros pilares, oferecendo suporte

emocional, espiritual e financeiro.

Aos meus queridos primos e tios, que sempre intercederam por mim em suas preces,

implorando a Deus pela minha vitéria.

Expresso minha gratiddo também aos meus valorosos amigos Rachel Silva, Marcella
Falcon, Danilo Melo, Victoria Bittencourt, Gabriela Sampaio, Giovana Casali, Thiago
Muifios e David Carvalho, que estiveram ao meu lado nos momentos mais sombrios,
ouvindo com paciéncia cada desabafo e solicitagdo de ajuda, e celebrando todas as
pequenas conquistas ao longo do caminho.

Dirijo meus sinceros agradecimentos aos meus colegas da Faculdade Baiana de
Direito, Ivan Lacerda, Julia Pugliese, Harrison Junior, Natalha Gonzaga, Sarah Hellen,
Ayla Ribeiro e Beatriz Macario, que compartilharam comigo os dias de angustia,
incerteza e sofrimento, assim como os momentos de alegria, descontragao e triunfo.

Sem eles, ndo teria alcangado esta etapa.

Ao Professor Vicente Passos, meu orientador, a quem admiro profundamente como
profissional e educador, pela sua competéncia, dedicacéo e sabedoria. Sua paciéncia,
habilidade e comprometimento foram fundamentais para dissipar as complexidades
da pesquisa académica.

Manifesto ainda meus sinceros agradecimentos a todos os individuos que, de forma

direta ou indireta, contribuiram para o éxito deste estudo. Este trabalho € o resultado



de uma jornada colaborativa, e € com profunda humildade e gratiddo que dedico esta

conquista a todos aqueles que, de alguma maneira, participaram deste processo.



“Ainda que eu ande pelo vale da sombra da morte, ndo temerei mal nenhum”
Salmos 23:4



RESUMO

Este estudo propde um exame acerca dos distratos dos compromissos de compra e
venda celebrados no contexto da incorporagcdo imobiliaria, realizados pela parte
adquirente. A investigagdo se concentra na questdo da possivel abusividade na
retencao de valores por parte das incorporadoras imobiliarias. A metodologia adotada
compreende uma pesquisa bibliografica, com analise qualitativa dos dados obtidos,
visando compreender, avaliar e interpretar as informagdes provenientes das fontes
consultadas que fundamentam as hipoteses formuladas. Essas hipoteses serao
submetidas ao método hipotético-dedutivo de Karl Popper, sujeitando-se a analises
tedricas (doutrinarias) e praticas (jurisprudenciais) relacionadas aos distratos dos
compromissos de compra e venda no contexto da incorporagédo imobiliaria. Ao final,
pretende-se demonstrar que a analise sobre a retengao de valores nos casos de
distrato contratual promovido pelo promitente comprador deve ser casuistica, uma vez
que a retengdo de percentuais superiores a 50% do montante pago nao
necessariamente configura abusividade em determinadas circunstancias especificas.

Palavras-chave: promessa de compra e venda; incorporacdo imobiliaria; lei do
distrato; retencao de valores; abusividade.



ABSTRACT

This study proposes an examination of the cancellations of purchase and sale
commitments entered into in the context of real estate development, carried out by the
purchasing party. The investigation focuses on the issue of possible abusiveness in
the retention of values by real estate developers. The methodology adopted comprises
a bibliographical research, with qualitative analysis of the data obtained, aiming to
understand, evaluate and interpret the information from the consulted sources that
support the formulated hypotheses. These hypotheses will be submitted to Karl
Popper's hypothetical-deductive method, subject to theoretical (doctrinal) and practical
(jurisprudential) analyzes related to cancellations of purchase and sale commitments
in the context of real estate development. In the end, it is intended to demonstrate that
the analysis of the retention of values in cases of contractual termination promoted by
the promising buyer must be case-by-case, since the retention of percentages greater
than 50% of the amount paid does not necessarily constitute abusiveness in certain
specific circumstances.

Keywords: purchase and sale promise; real estate development; cancellation law;
retention of values; abusiveness.
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1 INTRODUGAO

O setor imobiliario constitui uma das areas mais antigas e significativas da estrutura
brasileira, tanto nos aspectos sociais quanto nos politicos e econémicos. Existente no
pais desde a sua colonizacao, a distribuicado de terras, a especulagado imobiliaria e o
desenvolvimento urbano tém moldado a identidade e a cultura brasileiras,
influenciando questdes como a distribuicdo da populagdo, a equidade social e o

progresso econdémico.

O setor imobiliario € uma esfera que sempre mantera relevancia social, visto que esta
relacionado a um dos grandes objetivos do ser humano: a aquisicdo da propriedade

imobiliaria. Nesse contexto, Eduardo Arruda (2013, p. 19) assevera que: "a
propriedade residencial € um dos maiores anseios contemporaneos, pois representa

conforto, seguranga e dignidade."

Além disso, a propriedade residencial envolve a questdo do direito fundamental a
moradia. Nesse ponto, é necessario considerar o que explicita Ingo Sarlet (2015, p.
659), que afirma:

Hoje, contudo, ndo ha mais duvidas de que o direito & moradia € um direito
fundamental autébnomo, de forte conteudo existencial, considerado, por
alguns, até mesmo um direito de personalidade (pelo menos naquilo em que
vinculado a dignidade da pessoa humana e as condi¢cdes para o pleno
desenvolvimento da personalidade).

Esse direito fundamental foi consagrado no artigo 6° da Constituicdo Federal e

regulamentado ao longo do documento, conforme se observa:

Sao direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicéo (Brasil, 1988).

Entre esses, a habitagao figura como uma das questdes mais polémicas, pois enfrenta
obstaculos quanto a sua protecdo e plena implementacdo, devido a natureza
patrimonial dos direitos de propriedade.
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No que tange a relevancia politico-econbmica, destaca-se o0 constante
desenvolvimento do pais, o aumento do poder aquisitivo da populagédo e a
transformacgao da concepgao de imovel, que deixou de ser apenas uma residéncia ou
local de lazer para se tornar uma forma de investimento financeiro. Atualmente, a
aquisicao de imoveis € considerada por muitos como o investimento mais seguro e

rentavel.

Nesse contexto, 0 mercado imobiliario desempenha um papel essencial na geragao
de capital no pais, promovendo o crescimento econdmico por meio da criacdo de
empregos, aumento da renda, contribuicdo tributaria e, consequentemente,
impulsionando o desenvolvimento. Portanto, esse setor origina uma variedade de

relagcbes que demandam regulamentacgao juridica.

Considerando a grande importancia do setor imobiliario e a necessidade de regulagao
juridica das suas relagdes, torna-se imprescindivel abordar o Direito Imobiliario. Julio
Cesar Sanchez (2022, p. 22) entende que o Direito Imobiliario € um ramo do Direito
Civil, assim como o Direito de Familia, o Direito das Sucessdes e o Direito Médico,
porém, um segmento que possui principios e conceitos proprios e exclusivos. Em

relagdo a conceituagao, Sanchez (2022, p. 21) acrescenta que o Direito Imobiliario:

E um ramo do Direito Privado que se dedica a regulamentar diversos
aspectos da esfera privada relacionados a transagdes imobiliarias,
abrangendo temas como compra e venda, locagdo, condominio, usucapiao,
financiamento imobiliario, entre outros.

Atualmente, devido a significativa demanda por imodveis no pais nos ultimos anos, um
dos principais focos do Direito Imobiliario € o contrato de compromisso de compra e
venda, que constitui um acordo preliminar no qual o promitente vendedor e o
promitente comprador se comprometem, em momento futuro, a formalizar a escritura

publica definitiva, enquanto aguardam o cumprimento de determinadas condigdes.

Dado o crescimento continuo dos compromissos de compra e venda, inumeros
conflitos emergem dessas relagdes. Entre eles, é frequente encontrar casos de
compradores que desistem da aquisigdo de um imédvel, seja por exaustéo financeira,

alteracao de vontade ou mudangas nos planos de vida.
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Considera-se que as consequéncias dessas situagbes sdo extremamente graves,
visto que a promessa de compra e venda possui a caracteristica de ser irrevogavel.

Ademais, a compra ou venda de um imoével ndo é um simples ato da vida civil.

Sob a perspectiva do vendedor, a frustracdo da venda de um imodvel requer um
replanejamento econémico, além de um investimento temporal significativo para

encontrar outro comprador.

Para amparar a parte lesada e resolver os entraves juridicos decorrentes da rescisdo
da promessa de compra e venda, a legislagao, por meio da Lei n.° 13.786, de 27 de
dezembro de 2018 (Lei do Distrato), e a jurisprudéncia, vém apresentando medidas

para tentar mitigar os riscos dos contratos de compra e venda.

No caso dos compromissos de compra e venda, a legislacdo vigente autoriza a
inclusdo de uma clausula de irrevogabilidade, e, em caso de desisténcia por parte do
adquirente, permite-se a retengdo de uma parte da quantia ja paga.

A Lei do Distrato estabelece que a retencao pode variar entre 25% e 50% da quantia
paga, desde que essa penalidade esteja expressamente prevista no contrato. O
Superior Tribunal de Justica (Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.°
807880, 2016) reafirma as disposi¢des da lei, reiterando que a previsdo de retengao
de um percentual superior a 25% ou 50%, dependendo da afiliagdo da incorporacéo,

€ considerada abusiva.

Admite-se que estipular um teto para a retencao de valores € uma pratica que auxilia
na prevencgao de possiveis abusos, especialmente nas situagcdes mais comuns que
resultam na rescisdo das promessas de compra e venda, como o esgotamento

financeiro e a mudancga nos planos de vida do promitente comprador.

Considera-se que € impraticavel punir economicamente uma pessoa que enfrenta um
momento de exaustdo financeira. Ademais, ndo € razoavel adotar praticas que
incentivem alguém a adquirir um imovel que ndo mais deseja. Por fim, € necessario
preservar a alteragcao de vontade, mesmo que se trate de uma resolugao unilateral do

contrato, fora das hipéteses previstas em lei.

Embora o limite supracitado resulte em um certo "estresse econdmico" para o
promitente vendedor, que n&o recebera grande parte dos valores acertados para a
venda do imével, na maioria dos casos, essa parte possui capacidade econbémica para
suportar tais perdas.
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Nesse sentido, entende-se que o poder judiciario pode e deve intervir para evitar que
os consumidores sofram abusos contratuais ao adquirir um imovel, corrigindo
possiveis clausulas abusivas. No entanto, nem sempre a lei e os tribunais conseguem
resolver de forma eficaz todos os problemas decorrentes do compromisso de compra

e venda, sendo necessario considerar as exce¢des existentes no instituto.

A titulo exemplificativo, cita-se um caso de promessa de compra e venda firmada,
tendo como objeto uma unidade residencial em um edificio, a ser totalmente
personalizada por uma incorporadora a pedido dos promitentes compradores. As
obras se iniciam e, estando 70% concluidas, o promitente comprador realiza o distrato.

Apesar da previsdo legal para o percentual de retengdo e o pagamento de
determinadas taxas, estas n&o sdo suficientes para indenizar integralmente os
prejuizos suportados pelo incorporador ao restabelecer o projeto a sua configuragao
original, ou os investimentos necessarios para comercializar o imével com a planta

alterada.

Nesse contexto, € imperativo que a legislagdo vigente consiga aplicar medidas
adequadas as especificidades inerentes as promessas de compra e venda no ambito

da incorporacédo imobiliaria, evitando a generalizagao excessiva da lei.

Defende-se, portanto, que a norma e o judiciario nacional devem se transformar
constantemente, buscando elaborar mecanismos que auxiliem, de forma pratica, as

partes contratuais. De acordo com Paulo Nader (2014, p. 50):

As instituicdes juridicas sdo inventos humanos que sofrem variagdes no
tempo e no espaco; ndo basta, portanto, o ser do Direito na sociedade, é
indispensavel o ser atuante, o ser atualizado. Os processos de adaptacao
devem-se renovar, pois somente assim o Direito sera um instrumento eficaz
na garantia do equilibrio e da harmonia social.

Portanto, ao se realizar uma analise mais aprofundada do instituto das promessas de
compra e venda, constata-se um possivel equivoco legal e jurisprudencial ao
estabelecer um limite percentual padrao para a retengdo da quantia paga nos casos
de distrato por parte do promitente comprador. A avaliagdo do percentual a ser retido
e da configuragdo de abusividade na retengdo do sinal deve ser feita de forma

casuistica.
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2 DO COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA

Na contemporaneidade, um dos instrumentos juridicos mais significativos e
recorrentes no direito imobiliario € o contrato preliminar ao contrato de compra e
venda. Conforme elucidado por Carlos Martins (2009, p. 8), este contrato possui
diversas nomenclaturas sugeridas pela doutrina, tais como promessa de compra e
venda, contrato de compromisso, promessa bilateral de compra e venda, contrato

preliminar de compra e venda, e contrato de promessa de compra e venda.

Esse mecanismo foi introduzido no Brasil pelo Decreto n.° 58 de 1937, artigo 22, e
aperfeicoado pelo Decreto n.° 3.019 de 1938, pela Lei n.° 649 de 1949 e pela Lei n.°
6.014 de 1973. Tem sido amplamente utilizado nas praticas contratuais por se tratar
de um acordo preliminar no qual o promitente vendedor e o promitente comprador

comprometem-se, em momento futuro, a formalizar a escritura publica definitiva.

Maria Helena Diniz (2011, p.166) afirma que o contrato preliminar tem por objetivo
delinear os contornos do contrato definitivo que se pretende efetivar, gerando direitos
e deveres para as partes, que assumem a obrigacdo de formalizar aquele contrato
final. Trata-se, pois, de uma promessa de contratar.

Este é um contrato eficaz enquanto as partes aguardam, por razdes especificas, o
cumprimento de certas condi¢ées necessarias para que a escritura publica de compra
e venda definitiva possa ser elaborada posteriormente. Tais condi¢ées podem variar
de contrato para contrato e abrangem diversas areas do direito civil, sendo as mais
comuns: 1) Conclusdo da construgdo de um empreendimento; 2) Desocupacgédo do

imoével; 3) Resolugdo de questédo sucessoria; 4) Adimplemento de obrigagéo diversa.

Desse modo, nao se efetiva propriamente a venda, mas sim a intencdo de compra e

venda. Contudo, a propriedade nao é efetivamente transferida.

Quanto a classificagdo das promessas de compra e venda, Adriana dos Santos (2003,

p. 3) entende que:

Os contratos de compra e venda se classificam como negécio juridico
consensual, sinalagmatico, oneroso, em regra comutativo ou por vezes
aleatdrio, em alguns casos sujeito a forma prescrita em lei, porém, no mais
das vezes, independente de qualquer solenidade, portanto de forma livre.



16

O contrato € consensual, necessitando do mutuo assentimento, e sinalagmatico, visto
que envolve multiplas partes interessadas na efetivagdo do acordo juridico, com cada

parte possuindo obrigacdes especificas no pacto.

E considerado oneroso, pois implica um valor econémico, onde o promitente
comprador remunera o imovel e o promitente vendedor recebe pela propriedade a ser
transferida. Quanto ao valor a ser pago, pode ser comutativo, impondo prestagdes
equivalentes e invariaveis, ou aleatorio, caracterizado pela desigualdade das

prestacoes.

Ademais, é um contrato formal, ja que a lei exige uma forma especifica para sua
celebragao, que pode ser tanto por instrumento publico quanto particular. Geralmente,
a forma particular € mais comum devido a sua menor complexidade e custos

reduzidos.

Entende-se também que a promessa de compra e venda é translativa, pois visa a
transferéncia de direitos reais, ou seja, a aquisicdo efetiva do imével, mediante

escritura publica definitiva devidamente registrada.

Quanto aos requisitos da promessa de compra e venda, destaca-se que a capacidade
para realizar o ato juridico € de suma importéncia, uma vez que a assinatura da

promessa indica a efetivacdo da venda.

Assim, o promitente vendedor deve ser o legitimo titular do bem em questao, detendo
plenos direitos sobre ele, e deve possuir capacidade juridica ou estar devidamente
representado conforme as disposigdes legais vigentes. Da mesma forma, o promitente
comprador deve ter capacidade juridica ou ser adequadamente representado

conforme as disposigdes legais.

Outro requisito do compromisso de compra e venda € o registro deste no Registro de
Iméveis. Para assegurar o direito real em favor do promitente comprador, é imperativo
que este proceda ao registro da escritura de promessa de compra e venda no cartorio

de registro de imdveis competente. Segundo Arnold Wald (2009, p. 239):

Para que se reconhega que houve ma valoragio das provas dos autos e que
foi celebrado pré-contrato pelas partes, é preciso ter em consideragédo que o
pré-contrato se caracteriza por um conjunto de atos que demonstrem a
intencdo inequivoca de negociar, que embora ainda n&o constituam um
contrato formalizado, gera vinculos, e em consequéncia, responsabilidades
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para ambos os interessados no negdcio, por isso a proposta de contrato que
tem carater vinculante obriga em principio o policitante a contratar.

Por outro lado, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ), no julgamento
do Recurso Especial n.° 1.490.802, ja se posicionou quanto a prote¢céo do promitente-

comprador, mesmo na auséncia de registro.

[...] 4. A promessa de compra e venda gera efeitos obrigacionais adjetivados,
que podem atingir terceiros, ndo dependendo, para sua eficacia e validade,
de ser formalizada em instrumento publico. Precedentes. 5. Mesmo que o
promitente-vendedor nao outorgue a escritura definitiva, nao tem mais ele o
poder de dispor do bem prometido em alienagado. Esta impossibilitado de
oferecé-lo em garantia ou em dagdo em pagamento de divida que assumiu
ou de grava-lo com quaisquer 6nus, pois o direito atribuido ao promissario-
comprador desfalca da esfera juridica do vendedor a plenitude do dominio
[...] (Brasil, 2018).

Ato continuo, é relevante destacar também que nos compromissos de compra e
venda, a obteng&o da autorizagao conjugal € essencial quando o contrato definitivo, a

escritura publica, também requer essa formalidade.

E importante observar que o Coédigo Civil (Brasil, 2002) vigente dispensa a
necessidade de consentimento do cénjuge no contrato definitivo de compra e venda
nos casos de casamento sob o regime de completa e absoluta separagéo de bens,
desde que o matriménio tenha ocorrido a partir de 12 de janeiro de 2003, inclusive
esta data, que marca o inicio da vigéncia do atual Codigo Civil, conforme o artigo
1.647 em conjunto com o artigo 2.039 (Brasil, 2002).

Considerando a veracidade dessa informacgao, a interpretacédo sistematica conduz a
conclusao de dispensa também no caso da promessa de compra e venda, que
representa o contrato preliminar a efetivacdo da transagao por meio de escritura

publica.

Por fim, destaca-se que ao formalizar o compromisso de promessa de compra e venda
e concordar em assinar a futura escritura do imovel, o consumidor assume a
responsabilidade de permanecer vinculado a incorporadora e de cumprir suas

obrigacdes até a conclusdo definitiva do negocio.

A vinculacéo individual de cada consumidor e futuro adquirente na promessa é um

elemento crucial para assegurar o sucesso desse processo contratual. Para o
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promitente vendedor, € de extrema importdncia garantir que os signatarios das

promessas de compra e venda cumprirdo seus Compromissos.

Do ponto de vista do promitente vendedor pessoa juridica, especialmente para as
incorporadoras, € através da captacido desses recursos provenientes das promessas
de compra e venda que serdo viabilizados os esforcos para a construgcdo das

unidades.

Mesmo considerando que o capital investido nas obras pode nao ser totalmente
proveniente dos adquirentes, é inegavel que o numero de consumidores que cumprem
ou descumprem seus contratos tem um impacto direto no risco que os proprios
consumidores correm de nao receber as unidades futuras. A falha na venda de um
imovel demanda um replanejamento econbémico, além de um significativo

investimento de tempo para encontrar outro comprador.

2.1 O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR E O COMPROMISSO DE COMPRA
E VENDA

Embora o Direito Imobiliario seja reconhecido como um campo auténomo dentro do
Direito Civil, sua analise ndo deve ser conduzida de maneira isolada das demais areas
juridicas. O direito imobiliario estabelece relagbes significativas com outras esferas
legais, destacando-se sua correlagdo com o Direito do Consumidor.

Nesse sentido, pode-se afirmar de maneira conclusiva que o Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC) é aplicavel aos contratos de compra e venda, desde que
observados os requisitos legais pertinentes. Em decisdo do Agravo Regimental no
Recurso Especial n.° 1.006.765, o STJ reconheceu que o CDC "introduziu no sistema
civil principios gerais que realgam a justiga contratual, a equivaléncia das prestagbes
e o principio da boa-fé objetiva" (Brasil, 2020).

O CDC engloba um conjunto normativo destinado a regular uma vasta gama de
relagdes juridicas, abrangendo qualquer contexto em que se configure uma relagéao
de consumo. Portanto, antes de abordar qualquer analise relacionada as transagdes

de compra e venda de imdveis, é imperativo discutir os conceitos de consumidor e
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fornecedor, bem como a influéncia do Codigo de Defesa do Consumidor no Direito
Imobiliario.

A pergunta que se coloca é: por que é crucial entender quem é considerado
consumidor e quem ¢é fornecedor? A resposta € clara: muitas das transacgdes
imobiliarias de compra e venda no contexto da incorporacéo imobiliaria dependem da

presencga simultdnea do consumidor e do fornecedor na mesma relagao juridica.

O proximo passo é identificar entre esses sujeitos quem € o fornecedor e quem € o
consumidor. O artigo 2° do CDC fornece as definicbes de consumidor, que, seja
pessoa fisica ou juridica, € aquele que, na condigdo de destinatario final, adquire

produto, utiliza servico ou se envolve em atividade oferecida pelo fornecedor:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construcéo,
transformacéo, importagéo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacao de
produtos ou prestacao de servigos (Brasil, 1990).

A conclusdo a ser alcangcada € que todo incorporador, construtor ou loteador é
inequivocamente considerado um fornecedor. Essa inferéncia se fundamenta na
necessidade desses agentes realizarem a regular comercializagdo das unidades,
requisito essencial para sua qualificagdo como fornecedores.

E importante ressaltar que ndo ha distingdo entre fornecedores com base em sua
capacidade financeira ou potencial econbmico. Microempresas sao tratadas de
maneira equiparada as pequenas, médias e grandes empresas no que tange as suas

responsabilidades em relagdes de compra e venda.

Apos estabelecer a definicdo de consumidor e fornecedor, outro aspecto relevante a
ser considerado é a protecdo do consumidor nas relagdes de consumo. Com o
objetivo de proteger a parte vulneravel, o Capitulo Ill do Cdédigo de Defesa do

Consumidor estabelece os direitos fundamentais do consumidor.

Nao se pode subestimar o principio da boa-fé entre as partes, que se apresenta como
um principio norteador promovendo transparéncia e harmonia nas relagdes entre

fornecedor e consumidor. Felipe Braga Neto (2014, p. 67) define este principio como:
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O dever, imposto a quem quer que tome parte em relagéo negocial, de agir
com lealdade e cooperacao, abstendo-se de condutas que possam esvaziar
as legitimas expectativas da outra parte. Dai decorrem multiplos deveres
anexos, deveres de conduta que impdem as partes, ainda na auséncia de
previsdo legal ou contratual, o dever de agir lealmente.

Ademais, o coédigo consumerista nacional veda praticas abusivas, conforme
evidenciado no artigo 4°, e no artigo 51 Xl, que proibe a inclusdo de clausulas de
rescisdo exclusivamente atribuidas ao fornecedor em contratos de consumo (Brasil,
1990).

Nesse contexto, o CDC também assegura outros direitos aos consumidores, tais
como: 1) fornecimento de informacdes precisas e completas, especialmente sobre os
precos; 2) protecdo contra praticas comerciais desleais e clausulas contratuais
abusivas, incluindo publicidade enganosa; 3) vedagao de clausulas que imponham
encargos desproporcionais (Brasil, 1990).

A presuncédo de vulnerabilidade do consumidor € absoluta e independe da situagéo
econbmica do comprador. Esta vulnerabilidade diz respeito ao direito material,

especialmente no contexto da promessa de compra e venda de imoveis.

Por outro lado, apesar da significativa preocupagdo do CDC em proteger o

consumidor, a norma tende a obscurecer a prote¢ao ao fornecedor.

N&o sao raros os casos em que o comprador de um imével se arrepende da compra,
seja por falta de recursos para cumprir com os pagamentos, ou por perda de interesse
no imovel. Nesse sentido, conforme mencionado por Eduardo Hoffmann (2018, p. 1),
o arrependimento € definido como uma "manifestacdo de vontade contraria a

anteriormente declarada, no sentido de n&o mais concretizar o negocio juridico”.

O consumidor que, em um contrato com prazo definido e sem possibilidade de
rescisdo unilateral, decide desistir do acordo, esta violando uma obrigagéo
previamente acordada. Essa desisténcia equivale, nesse contexto, a uma resolucao

contratual.

Dessa forma, € necessario abordar a prote¢cdo do fornecedor diante da resolugao
unilateral do contrato pelo consumidor. A concepcdo de que os contratos sao
formalizados com o propdésito de serem integralmente cumpridos € fundamental. Os
contratos visam a estabilidade, de modo que, uma vez pactuados, a inobservancia de

suas clausulas ndo deve ser a norma, mas sim a excegao.
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O contratante que busca rescindir unilateralmente um contrato que n&o permite tal
acao infringira o contrato, caracterizando uma resolugéo (Farias, 2015, p. 542). Caso
iSso ocorra, as partes estardo sujeitas a coercgdo judicial e/ou as sangdes previstas
tanto pelo ordenamento juridico quanto pelo préprio regulamento contratual, em

relagao a possiveis inadimplementos.

Portanto, a rescisdo unilateral ndo configura um direito subjetivo inerente ao
contratante de maneira geral. A possibilidade de rescindir o contrato unilateralmente,
como excecao, somente pode ser exercida quando autorizada por lei ou estipulada
pelo préprio contrato. Fora dessas circunstancias especificas, ndo se permite o direito

potestativo de rescisao unilateral do contrato.

Assim, a protecao oferecida pelo CDC ao consumidor ndo deve ser ilimitada ao ponto
de permitir que a parte adquirente se exima de suas responsabilidades.

2.2 A CLAUSULA DE IRRETRATABILIDADE

Considerando que o propdsito da promessa de compra e venda € eventualmente
formalizar o contrato definitivo, € comum nos contratos preliminares a inclusao de uma
clausula de irretratabilidade, pela qual, uma vez formalizada no documento, a
promessa de compra e venda se torna irrevogavel e irretratavel, ndo sendo possivel

desistir do negocio apos sua estipulagdo.

A insercdo da clausula de irretratabilidade nos contratos imobiliarios proporciona
maior seguranga para ambas as partes envolvidas, garantindo as condi¢gbes do
negocio juridico. Maria Helena Diniz (2010, p. 340) define que “irretratabilidade é a
qualidade do ato juridico que ndo pode ser desfeito pela vontade das partes, por ndo

apresentar qualquer vicio”.

Assim, a promessa irretratavel de compra e venda estabelece o compromisso de o
vendedor transferir a um comprador promitente um imével especifico, de acordo com
os termos de prego, condigdes e modalidades estipuladas, com a garantia da escritura
definitiva do imovel apés o cumprimento das obrigag¢des. Por sua vez, o comprador,
ao realizar o pagamento e cumprir todas as condigbes contratuais, tem o direito de

exigir a escritura definitiva.
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Nos casos de aquisicdo de imdveis na planta, regulados pela Lei 4.591/64, a relagéao
contratual é tipicamente de consumo, tornando a clausula de irretratabilidade ainda

mais relevante (Brasil, 1964).

Este fenbmeno se justifica porque os riscos associados a uma promessa de compra
e venda de um empreendimento ainda ndo construido sao significativamente maiores
do que aqueles relacionados a um imével ja existente. E necessario um planejamento
mais rigoroso, tanto financeiro quanto logistico, para imoveis que ainda serao

construidos.

Por outro lado, a irretratabilidade ndo é absoluta. O artigo 49 do Cédigo de Defesa do

Consumidor (Brasil, 1990) estabelece que:

Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar
de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servigo, sempre
que a contratacdo de fornecimento de produtos e servigos ocorrer fora do
estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio.

Adicionalmente, o artigo 49 do Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece que, se
o consumidor exercer o direito de arrependimento previsto neste dispositivo, os
valores eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexdo, serao

devolvidos imediatamente, devidamente atualizados monetariamente (Brasil, 1990).

Assim, ao consumidor é concedido um prazo de 7 (sete) dias para exercer o direito de
arrependimento sem que seja retido o sinal dado, desde que a contratagcdo de
fornecimento de produtos e servigos tenha ocorrido fora do estabelecimento
comercial. Durante esse periodo, o contrato validamente estabelecido podera ser
rescindido unilateralmente exclusivamente pelo consumidor, sem necessidade de

justificativa ou alegagédo de descumprimento contratual.

Outra excecdo a irretratabilidade ocorre diante da impossibilidade superveniente,
resultante de eventos como caso fortuito ou forga maior, como a destruigéo total do

imdvel ou caso venha a se tornar inabitavel.

Além disso, é relevante mencionar a questdo da existéncia de vicio formal na
promessa. Caso o pacto seja firmado por pessoa incapaz ou sem a posse do bem, a

clausula de irretratabilidade sera nula. Em caso de rescisdo por vicio formal no
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contrato, o consumidor tera direito a devolugdo integral do montante pago,

devidamente corrigido monetariamente e sem qualquer retengao.

Superadas essas excecdes a clausula de irretratabilidade, € necessario discutir
também o entendimento jurisprudencial sobre o tema. Ao longo dos anos, a
jurisprudéncia evoluiu para conceder a certos adquirentes a prerrogativa de buscar
unilateralmente a rescisdo do contrato de promessa de compra e venda, mesmo na

auséncia de culpa atribuivel ao vendedor.

Nos anos 1990, os primeiros acordaos no Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
comegaram a reconhecer que, mesmo diante de inadimpléncia do devedor, este
poderia buscar judicialmente o desfazimento do contrato. Em um voto proferido pelo
Desembargador José Osorio de Azevedo Junior, no julgamento da Apelagao Civel n.°
38.024-4/7, foi deliberado que o "vencimento antecipado do contrato" poderia ser
valido quando houvesse um "motivo eticamente justificavel" para a rescisao contratual
(Sao Paulo, 1993).

Inicialmente, essa interpretacdo predominava em casos em que o adquirente
manifestava sua intencdo de rescindir o contrato devido a dificuldades financeiras.
Com o tempo, entretanto, tornaram-se mais frequentes as decisdes judiciais que
permitiam a rescisdo unilateral do contrato quando o comprador simplesmente
expressava insatisfacdo com a aquisicdo. Conforme observa Francisco Loureiro
(2020, p. 530):

A jurisprudéncia se tornou cada vez mais permissiva, admitindo que
promissarios compradores pedissem a extingdo do contrato ndo por
impossibilidade superveniente, mas por mero desinteresse, convertendo
hipétese inicial de resolugcdo em resilicao.

A partir de 2009, a jurisprudéncia comegou a aceitar o pedido de rescisdo do contrato
por parte do adquirente sem a necessidade de fundamentagao substancial. Em uma
decisdo judicial proferida pelo TJSP, no processo de numero 1075104-
84.2014.8.26.0100, foi afirmado que "quanto ao desejo de rescindir o contrato, temos
que este é garantido a qualquer parte integrante de um acordo, ja que ninguém é

obrigado a manter-se no cumprimento de um negdécio ao qual ndo mais |lhe interessa".

Esse fenbmeno pode ser explicado pelo "boom imobiliario" vivido pelo Brasil entre os
anos de 2008 e 2013. Dados estatisticos, como os do indice FipeZAP (2014), que
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monitora os valores de venda e aluguel de imoveis, indicam um aumento significativo
nos prec¢os durante esse periodo. No Rio de Janeiro, por exemplo, houve um aumento
de 230%, enquanto em S&o Paulo foi de 188%.

Durante esse periodo de alta demanda por novas propriedades, as decisdes judiciais
que permitiam a rescisdo do contrato sem fundamentagcao substancial ndo causavam
grandes transtornos para os promitentes vendedores, especialmente o0s
incorporadores. Isso se devia a existéncia de um mercado robusto com muitos
interessados em adquirir imoveis, o que permitia aos vendedores reter uma parte dos
pagamentos realizados pelo adquirente original e ainda vender o imoével por um valor

superior ao estipulado no contrato original.

Entretanto, a partir de 2015, com o agravamento da crise no setor imobiliario, os
pedidos de rescisdo contratual aumentaram consideravelmente, e as incorporadoras
nao conseguiam encontrar novos interessados para os imoveis. De acordo com um
estudo da Associagao Brasileira das Entidades de Crédito Imobiliario e Poupanca
(ABECIP), em 2015, o volume de unidades contratadas teve uma queda de 36% em

comparagao ao ano anterior.

Segundo André Abelha (2020, p.29), no mesmo ano de 2015, "o indice de pedidos
para extingdo do contrato, amigavel ou judicial, superava 40%, ou seja, de cada cem

contratos firmados, quarenta eram extintos por iniciativa dos adquirentes".

Diante desse cenario desafiador, a jurisprudéncia comegou a modificar seu
entendimento gradualmente, passando a considerar que as circunstancias pessoais
do devedor, como situagao financeira precaria, enfermidade, incapacidade fisica ou
mental, ndo podem ser fundamentos para a rescisdo do contrato ou revisdo das
condigbes estabelecidas. Nestes casos, se houver quebra da clausula de
irretratabilidade, € legitima a retencao dos valores ja pagos, conforme estipulado pelo
Relator Rodolfo Pellizari, no julgamento da Apelacdo Civel n.° 1013435-
98.2018.8.26.0032:

[...] Constitui entendimento sedimentado neste Tribunal o direito do
promitente comprador rescindir o contrato em decorréncia de falta
superveniente de condigdes financeiras, assegurado, neste caso, o retorno
ao status quo ante e a retencido de percentual a promitente vendedora de
forma a fazer frente aos prejuizos sofridos com gastos de administragéo,
publicidade e pelo tempo de ocupagéo do bem [...] (Brasil, 2020).
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Em sintese, no contexto da incorporagdo imobiliaria, a continuidade do contrato
desempenha um papel crucial para o progresso da constru¢do, uma vez que 0s
pagamentos feitos pelos adquirentes sdo destinados ao desenvolvimento do
empreendimento em curso. Mesmo que por motivos externos, o promitente comprador
opte por rescindir o compromisso firmado, ele sera responsavel pelas consequéncias

legais resultantes do descumprimento de suas obrigagdes.

A clausula de irretratabilidade, embora ndo seja capaz de impedir completamente o
desfazimento das promessas de compra e venda, proporciona maior seguranga ao
negocio juridico. Ela € o mecanismo que permite a retengéo de valores nos casos de
desisténcia contratual, protegendo o0s interesses das partes envolvidas,
especialmente dos incorporadores que dependem dos recursos para 0 avango e

conclusao do empreendimento imobiliario.

2.3 O SINAL NO COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA

Diante da complexidade dos procedimentos envolvendo promessas de compra e
venda, e os riscos intrinsecos associados, o ordenamento juridico brasileiro introduziu
o instituto do sinal (ou arras), regulamentado no Cédigo Civil entre os artigos 417 e
420, com o proposito de conferir maior seguranga as transagdes juridicas (Brasil,
2002).

Quanto a etimologia, conforme Anderson Schreiber (2020, p. 558), o termo "arras"
deriva da palavra fenicia "arrha", cujo significado remetia a ideia de vinculo,
aprisionamento, amarra e garantia, sendo utilizado para estabelecer um compromisso

entre as partes em relagao ao acordo definitivo.

Segundo Maria Helena Diniz (2002, p. 135), as arras consistem em uma quantia em
dinheiro ou outro bem mével fungivel oferecido por um dos contratantes ao outro, com
o objetivo de formalizar o contrato e, excepcionalmente, garantir o pontual

cumprimento das obrigagdes.

As arras possuem natureza tangivel e s&o destinadas a reforgar a presungdo de um
acordo definitivo, conferindo carater vinculativo ao ajuste, com uma fungao

confirmatoria, atuando como adiantamento do pagamento.
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Portanto, € correto afirmar que o sinal representa o pagamento realizado na Promessa
de Compra e Venda para garantir a celebragdo do contrato definitivo, podendo ser

efetuado em moeda, cheque, transferéncias bancarias ou outros bens moveis.

A maioria dos compromissos de compra e venda atualmente firmados estipula que o
pagamento das arras deve ser efetuado no momento da assinatura do pré-contrato.
O consumidor realiza pagamentos mensais e, de acordo com as clausulas
estabelecidas, quita parcelas anuais ou semestrais. Apos receber a unidade na
entrega, deve saldar integralmente o saldo devedor, garantindo assim a aquisigao
efetiva da posse e obtendo as chaves.

As arras podem ser classificadas como confirmatérias ou compensatorias. Nesse

contexto, Silvio Rodrigues (1994, p. 83) entende

As arras sao ditas confirmatérias, quando possuem o escopo de demonstrar
a composicdo final de vontade dos contratantes, e sdo ditas penitenciais
quando se almeja assegurar as partes o direito de se arrepender, mediante
perda do sinal, por quem o deu, ou a sua devolugdo em dobro, por quem o
recebeu.

A interpretacédo da legislagdo em vigor indica que a retengdo das arras, sejam elas
confirmatdrias ou penitenciais, é prevista nos casos de descumprimento por parte do
contratante que as prestou ou de arrependimento pelo contratante que as recebeu.
Portanto, em situagdes de inadimplemento da obrigagao principal, se o inadimplente
foi o responsavel pela prestacdo das arras, este perdera o montante entregue em
favor da parte que sofreu o descumprimento contratual.

Uma parte significativa da doutrina considera que a retengao das arras constitui um
direito do credor, visando assegurar a solidez de sua obrigagdo e estabelecer uma
prefixacdo dos danos. Contudo, é importante mencionar que ha divergéncias

jurisprudenciais sobre o tema.

Nesse contexto, durante o julgamento do Agravo Interno no Recurso Especial n.°
1.893.412/SP, a Relatora Nancy Andrighi destacou que as arras "ndo devem ser
confundidas com a antecipacdo de perdas e danos, como ocorre com as arras
penitenciais, uma vez que servem como garantia do negdcio e tém natureza de

pagamento inicial" (Brasil, 2018).
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Por outro lado, prevalece o entendimento formado no julgamento do AREsp n.
1.884.664/SP, segundo o qual as arras "representam o valor pago por um dos
contratantes como garantia do negdcio, servindo como principio de pagamento e
estabelecendo o valor minimo das perdas e danos devidos em caso de
descumprimento do acordo" (Brasil, 2019).

Portanto, o sinal ndo apenas fortalece os contratos bilaterais e comutativos,
confirmando a conclusdo definitiva do acordo entre as partes ao estabelecer a
presungdo de um consenso final, mas também atua como uma salvaguarda para
garantir o cumprimento pontual da obrigagdo estipulada. Em caso de rescisdo do

contrato por qualquer das partes, as arras assumem um papel compensatorio.

E relevante observar que, antes da promulgacdo da Lei do Distrato, a legislacdo
brasileira nao estipulava um limite percentual para a retencéo dos valores em caso de
rescisdo contratual por parte do promitente comprador. O artigo 53 do Codigo de

Defesa do Consumidor determinava apenas que:

Art. 53. Nos contratos de compra e venda de modveis ou imdveis mediante
pagamento em prestagdes, bem como nas alienagdes fiduciarias em
garantia, consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam
a perda total das prestagdes pagas em beneficio do credor que, em razéo do
inadimplemento, pleitear a resolugdo do contrato e a retomada do produto
alienado (Brasil, 1990).

Ao estabelecer que o consumidor ndo pode sofrer uma perda total, a norma implica
que pode haver retengcdo de uma parte do valor a ser restituido, o que se configura

como o primeiro limite a retenc&o de valores.

Quanto ao percentual especifico, o Judiciario determinava outro limite para a retencao
das arras no caso de rescisdo por parte do promitente comprador. Em deciséo
proferida no Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.° 807880, de 2016,
o STJ considerou razoavel a retencdo de 10% a 25% do valor pago em caso de
distrato promovido pelo consumidor em promessas de compra e venda, considerando
abusivas as clausulas que previam a retengao de percentuais mais elevados (Brasil,
2016).

Assim, o Judiciario estabeleceu que, em casos de resolugcdo de promessas de compra

e venda de imoveis na planta por culpa exclusiva do comprador, seria legitima a
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retencdo de até 25% do montante ja pago pelo adquirente, ndo se limitando apenas

ao valor das arras (Brasil, 2016).

Finalmente, em dezembro de 2018, foi aprovada a Lei n.° 13.786, que permitiu a
retencdo de até 50% do valor pago em casos de promessas de compra e venda no
contexto de incorporagao imobiliaria sujeitas ao patriménio de afetagéo (Brasil, 2018).
Essa disposigao legal tem gerado debates no meio juridico, em decorréncia da disputa
entre o controle de clausulas abusivas pelos tribunais e o principio da autonomia

contratual das partes.

2.4 A PROMESSA DE COMPRA E VENDA NAS INCORPORAGCOES IMOBILIARIAS

O termo "incorporacgéo"” foi introduzido para descrever o processo de integragao de
elementos na formacdo de uma realidade que vai além da simples "agrupagao" ou
"reunido”, pois implica na absor¢do de diversos elementos com o objetivo de
transforma-los em uma entidade unificada. Mais especificamente, refere-se a

combinagao de bens e atividades para a geragédo de novos ativos.

Conforme definido por Melhim Chalhub (2019, p. 8), a incorporagao é a atividade
coordenada e executiva de um empreendimento imobiliario, envolvendo a venda de
unidades imobiliarias em construgdo e sua posterior entrega aos adquirentes,

devidamente regularizadas no Registro de Imoveis competente.

A Lei 4.591/64, no paragrafo unico do art. 28, estabelece o conceito de incorporagéo
imobiliaria da seguinte maneira: "Considera-se incorporagédo imobiliaria a atividade
realizada com o objetivo de promover e executar a construgdo, para venda total ou
parcial, de edificagbes ou conjunto de edificagbes compostas por unidades

autbnomas".

Assim, através do instituto juridico da incorporagédo imobiliaria, o incorporador visa
desenvolver em um terreno especifico varias unidades autébnomas, tais como
apartamentos, salas comerciais, escritorios, garagens, entre outras configuragdes,
que, quando reunidas, formam um conjunto unico denominado edificio. Essas
unidades sdao comercializadas ainda na fase de projeto, antes mesmo de iniciarem

suas construgoes.
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Quanto ao incorporador, o artigo 29 da Lei 4.591/1964 define-o como:

A pessoa fisica ou juridica, comerciante ou ndo que, embora nao efetuando
a construgdo, compromise ou efetive a venda de fracdes ideais de terrenos,
objetivando a vinculagdo de tais fragbes de unidade autébnomas, em
edificagbes a serem construidas ou em construgbes, sob 0 regime
condominial, ou que meramente aceite proposta para efetivacdo de tais
transacbes, coordenando e levando a termo a incorporagdao e
responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a certo prazo, prego e
determinadas condi¢des, das obras concluidas.

E comum haver confusao entre as atribuicdes e mesmo a definicdo de incorporador e
construtor, sendo que alguns chegam a considera-los como figuras intercambiaveis.
No entanto, é crucial estabelecer uma distingao clara entre eles, especialmente diante

das diversas modalidades de contratos de incorporag&o imobiliaria.

O construtor tem como responsabilidade principal a execugdo da construgdo do
empreendimento. Ele é encarregado de realizar efetivamente a obra, garantindo sua
qualidade e solidez. Geralmente, é contratado pela incorporadora para desempenhar
essa fungao especifica.

Por outro lado, o incorporador possui responsabilidades e obrigacbes de natureza
mais abrangente. Ele assume a responsabilidade primordial pela realizagdo do
empreendimento e pela entrega das unidades aos adquirentes dentro dos prazos
estabelecidos. Normalmente, o incorporador é responsavel por contratar a construtora
para realizar a obra, além de estabelecer acordos com financiadores, se necessario,

para obter os recursos necessarios a conclus&o do projeto.

Conforme explicado por Hércules Aghiarian (2012, p. 253), n&o é qualquer individuo
que pode se tornar um incorporador. Isso se deve ao fato de que as atividades
relacionadas a promogédo e venda de empreendimentos exigem o reconhecimento
legal de corretores de iméveis, conforme a legislagdo que considera essa atividade
como de profissional qualificado. Por outro lado, aqueles responsaveis pela
construcdo devem ser engenheiros civis devidamente registrados e habilitados pelo
orgéo regulador (CREA).

E importante destacar que um individuo sem uma das qualificagdes mencionadas
pode, no entanto, se envolver indiretamente nas atividades técnicas ao se associar a

um grupo econdmico como socio de uma empresa de incorporagao ou ao estabelecer-
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se como empresario individual, desde que tenha profissionais qualificados em sua

equipe.

Quanto as modalidades de incorporagao, conforme Nisske Gondo (1991, p. 131), a
Lei 4.591/64 prevé trés modalidades para a construgéo de edificios: 1) Construgéo por
conta e risco do incorporador; 2) Construgdo por empreitada, conforme o art. 55; 3)

Construcdo por administragao, conforme o art. 58.

E relevante observar que parte da literatura juridica discute apenas duas dessas
modalidades: construgdo por empreitada e construgao por administragdo. Contudo,
dada a importancia da primeira modalidade para o escopo especifico deste trabalho,

ela também sera analisada.

No caso das construgdes por empreitada e por administragdo, os proprietarios do
terreno ou os potenciais compradores financiam as obras, que s&o conduzidas em
seus nomes respectivos. Por outro lado, na construgdo por conta e risco do
incorporador, a obra é realizada as custas e em nome préprio do incorporador, que
entrega as unidades prontas para comercializagdo, incluindo um precgo global que
abrange ndo apenas a unidade autbnoma, mas também a parcela de terreno e sua
quota nas areas comuns. Esse método é geralmente utilizado nos compromissos de

compra e venda.

Por fim, é necessario destacar a questdo do Registro da incorporagao no Cartorio de
Registro de Imoveis, conforme estabelecido pelo artigo 32 e seus paragrafos da Lei
4.591/1964. Esse registro € exigido por lei para proporcionar informagdes adicionais
aos adquirentes que buscam assegurar a transferéncia das unidades auténomas apoés
a conclusdo da construgdo, uma vez que, uma vez registrado, os detalhes sobre a

incorporadora tornam-se acessiveis ao publico.

Com base na distingdo entre incorporagao, incorporador e objeto da incorporagao,
adentra-se ao mérito do compromisso de compra e venda em relagdo ao dispositivo
legal. Em geral, o contrato de incorporac¢ao imobiliaria assume a forma de um contrato
de adesédo, no qual os contratantes frequentemente nao participam de discussdes
detalhadas sobre as clausulas, ao contrario dos procedimentos comuns em contratos
tradicionais. Esse aspecto encontra respaldo no artigo 54 do Cddigo de Defesa do

Consumidor:
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Art. 54. Contrato de adesao € o negdcio juridico no qual a participagdo de um
dos sujeitos sucede pela aceitagcdo em bloco de uma série de clausulas,
formuladas antecipadamente, de modo geral e abstrato, pela outra parte,
para constituir o conteido normativo e obrigacional de futuras relagdes
concretas (Brasil, 1990).

Portanto, uma das partes, denominada estipulante, impde o conteudo negocial,
cabendo a outra parte, denominada aderente, apenas duas opgdes: aceitar ou néo o
conteudo desse negocio (Tartuce, 2014, p. 557).

Além disso, € sabido que o artigo 32, paragrafo 2° da Lei n.° 4.591/64 determina que
os contratos de promessa de compra e venda s&o, por forga de lei, irrevogaveis. Essa
particularidade impde ao incorporador a obrigagdo de formalizar ao adquirente o
contrato definitivo e garantir-lhe o direito a adjudicagdo compulsoria. Por outro lado,
sujeita o adquirente que ndo cumprir o contrato a perda das arras e a compensagao
pelos danos decorrentes da quebra do contrato, conforme estipulado no artigo 419 do
Cadigo Civil de 2002.

No entanto, uma excegao clara ao principio da obrigatoriedade do contrato (pacta sunt
servanda), por parte do incorporador, é permitida pela Lei 4.591/64 ao estipular que
ele pode estabelecer na promessa de compra e venda da incorporagao um "prazo de
denuncia", no periodo decadencial de 180 dias a partir do registro da incorporagao
(artigo 33). Durante esse prazo, é concedido ao incorporador o direito potestativo de
se arrepender da incorporacéo, conforme estipulado pelo artigo 34 da Lei 4.591/64,
mesmo apos a venda das unidades. Enquanto ndo decorrer o prazo de
arrependimento, o incorporador dispde de um instrumento valioso para avaliar o

sucesso de seu empreendimento e considerar sua viabilidade econdémica.

Em caso de desisténcia da incorporacéao, é imprescindivel que o incorporador notifique
imediatamente tanto os adquirentes quanto o Registro de Iméveis, para a devida
averbacdo. Por ser um direito potestativo, o incorporador pode exercé-lo sem a
necessidade de pagar qualquer tipo de indenizagdo ao adquirente, configurando-se

COMOo uma excegao ao principio do pacta sunt servanda.

Quanto a questao da irrevogabilidade por parte do consumidor, esta relacionada ao
aspecto coletivo que vincula todos os adquirentes do imdvel incorporado. A premissa
subjacente a incorporagéo é o interesse e engajamento coletivo dos adquirentes. A
venda de unidades antes da construgcdo, ao invés de construir primeiro e vender

depois, soO é viavel devido a expectativa gerada no incorporador pela obrigagdo de
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compra futura estabelecida pelos consumidores. Conforme observa Judith Martins-
Costa (2006):

Uma vez que num dos polos ndo estda meramente o interesse de uma soma
aritmética de ‘individualidades’, mas interesses supra-individuais ou coletivos
(...), razéo pela qual na apreciagdo desses contratos, os direitos subjetivos
de cada um dos contratantes ndo podem ser vistos de modo atomistico, como
se cada um fosse uma entidade isolada, envolvido na hobbesiana luta de
todos contra todos. Dessa compreensdo resulta a afirmagdo da
transindividualidade ou comunitariedade que esta no fulcro da operacgao
juridica e econbmica de tais contratos.

Para o incorporador, é de crucial importancia assegurar que todos os promitentes
compradores cumpram suas obrigagdes e permanegam comprometidos com o
empreendimento até a sua conclusdo. A captagao desses recursos € fundamental

para viabilizar a conclusdo das unidades.

A previsibilidade no fluxo financeiro, garantida pela irrevogabilidade dos contratos, é
um elemento que fortalece a confianga no mercado financeiro quanto a robustez e
liquidez das promessas de compra e venda, estimulando a concessdo de

financiamentos para a construgao.

Segundo Ermiro Ferreira Neto (2023), o descumprimento dessas obrigagbes pode
acarretar consequéncias econdmicas severas, inclusive para os adquirentes que
cumpriram suas obrigacdes diligentemente, uma vez que o déficit financeiro coletivo
pode afetar a velocidade ou a capacidade do incorporador em concluir o
empreendimento. Além da perda de receita, a desisténcia durante o processo de
incorporagao assume um carater mais grave devido a necessidade de reembolsar os

valores pagos por cada consumidor.

Ermiro Ferreira Neto (2023) também destaca que o recebimento de pagamentos
parcelados e a necessidade de devolugdo dos valores aos desistentes geram
desequilibrio inevitavel no fluxo de caixa do empreendimento, aumentando os riscos

para todos os demais adquirentes.

O direito de arrependimento revela-se inadequado no contexto da incorporagao
imobiliaria, ndo apenas por confrontar a irrevogabilidade estabelecida no artigo 32,
paragrafo 2° da Lei 4.591/1964, mas também por ndo estar alinhado com os principios
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delineados no Codigo de Defesa do Consumidor, os quais limitam a rescisao

contratual a situagdes expressamente previstas (Brasil, 1964).

Além da questao da irrevogabilidade, a legislagao nacional prevé outros mecanismos
especificos para garantir maior seguranga nas promessas de compra e venda no
contexto da incorporagdo imobiliaria. A Lei Nacional n.° 10.931/04 introduziu
inovagoes significativas, destacando-se o instituto do patriménio de afetagdo (Brasil,
2004).

Esse conceito refere-se ao patriménio exclusivo do empreendimento especifico,
separado e distinto do patriménio do incorporador, seja ele pessoa fisica ou juridica,
e permanece vinculado aquela incorporacédo imobiliaria especifica. Luciano Garcia

Rossi (2004) enfatiza que:

Os recursos necessarios a execugdo do empreendimento objeto do
patriménio de afetagdo deverdo ser mantidos em conta de depdsito aberta
especificamente para esse empreendimento. Além disso, o incorporador
devera manter uma escrituragdo contabil completa, independentemente da
obrigagéo de fazé-lo nos termos da legislagéo tributaria.

Arnaldo Rizzardo (2015, p. 368) explica que o patriménio de afetagc&o, por n&o se
comunicar com os demais bens, obrigagdes e direitos do incorporador, protege o

empreendimento contra eventual insucesso em outros projetos.

Portanto, esse mecanismo proporciona transparéncia aos adquirentes quanto aos
custos do empreendimento, garantindo que receberdo suas unidades conforme
acordado. Mesmo em caso de faléncia do incorporador, os recursos destinados a
construcéo séo segregados em beneficio dos adquirentes, permitindo que contratem

um novo incorporador para dar continuidade ao projeto.

A criacdo do patriménio de afetagcdo € uma escolha facultativa. A decisdo de
estabelecer uma incorporagdo sob esse regime é exclusiva do incorporador, que
formaliza o patriménio de afetagdo por meio da averbagao de um termo assinado, a

qualquer momento, no Registro de Imodveis competente.
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2.5A LEI'N.°13.786, DE 27 DE DEZEMBRO DE 2018

A legislacéo, ou lei, como preferem alguns autores, constitui a principal fonte do
Direito. Segundo Rizzato Nunes (2018, p. 199), € "o conjunto das normas juridicas
emanadas do Estado, através de seus varios 6rgéos, entre os quais se destaca, com

relevancia nesse tema, o Poder Legislativo".

Abaixo da Constituicdo Federal estdo as leis complementares e as leis ordinarias.
Maria Helena Diniz (2003, p. 287) define a lei ordinaria como "fruto da atividade tipica
e regular do Poder Legislativo". Assim, existem legislacbes mais especializadas que
abordam detalhadamente as relagdes imobiliarias, como é o caso da Lei n.° 13.786,
de 27 de dezembro de 2018 (Brasil, 2018).

A Lei n.° 13.786, de 27 de dezembro de 2018, alterou as leis n.° 4.591, de 16 de
dezembro de 1964, e 6.766, de 19 de dezembro de 1979, para disciplinar a resolugéo
do contrato por inadimplemento do adquirente de unidade imobiliaria em incorporacao
imobiliaria e em parcelamento de solo urbano (Brasil, 2018).

Essa legislagéo recente representa um marco juridico fundamental para os contratos
de alienacdo de imdveis na planta e em loteamentos. Durante muito tempo, as
incorporadoras e empresas do setor da construgdo civil buscaram uma
regulamentagdo mais precisa e transparente sobre as consequéncias da rescisdo do
contrato de promessa de compra e venda de imoveis, tanto nos casos de
inadimplemento das obrigagbes de pagamento pelos promitentes compradores

guanto nas situacgdes de desisténcia ou arrependimento.

Essa nova regulamentagdo foi desenvolvida em resposta a crise significativa
enfrentada pelo setor imobiliario nos anos de 2013 e 2014, marcada por uma reducgao
de até 56% nos langamentos de novas propriedades (Infomoney, 2014). Essa crise
foi desencadeada por fatores como o déficit fiscal, incertezas no cenario internacional,
reducdo de investimentos e a valorizagdo do ddlar, que impactou diretamente os
custos dos insumos na industria da construgao. Além disso, houve aumento das taxas

de juros e inflagédo, o que elevou os custos e dificultou a construgdo de novos iméveis.

Com o setor imobiliario envolvendo projetos de alto custo e longos prazos,
frequentemente operando com alavancagem financeira consideravel, € especialmente

vulneravel aos efeitos iniciais de taxas crescentes de inadimpléncia durante periodos
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de volatilidade econbmica. Assim, tornou-se crucial implementar medidas que

proporcionassem maior estabilidade ao setor.

Nesse contexto, as alteragdes na Lei do Distrato contribuiram significativamente para
aumentar a previsibilidade diante das contingéncias que podem surgir durante a
execugcao dos contratos. Essa legislagdo ndo apenas protege a seguranga das
incorporadoras e loteadoras, mas também a dos clientes, ou seja, os adquirentes de
iméveis.

Conforme mencionado anteriormente, a Lei n.° 13.786/18 restringe-se aos contratos
imobiliarios especificos que regem a aquisicdo e transferéncia de apartamentos,
residéncias, terrenos em parcelamento do solo urbano e incorporagdes imobiliarias
(Brasil, 2018). N&do se aplica a outros tipos de contratos imobiliarios, como os
relacionados a compra e venda de propriedades rurais, residéncias ndo associadas a
empreendimentos incorporados ou areas parceladas para venda de lotes.

Além disso, é fundamental observar que essa legislagao nao se aplica as transagdes
de revenda das unidades imobiliarias por parte dos compradores originais, quando
intermediadas por terceiros e nao diretamente pelo incorporador ou loteador.

A Lei foi promulgada em 27 de dezembro de 2018 e € aplicavel apenas aos contratos
celebrados apos essa data, em conformidade com o principio da irretroatividade.
Portanto, as partes envolvidas em contratos formalizados antes da promulgacéo da
nova legislagdo ainda em vigor tém a opgéo de ajustar as disposigdes conforme
estabelecido pela Lei n.° 13.786, de 27 de dezembro de 2018, mediante aditivos
contratuais, se considerarem que iSso proporcionara maior seguranga juridica ao

empreendimento.

E relevante mencionar adicionalmente que uma das principais inovacdes introduzidas
pelo dispositivo € a exigéncia de inclusédo, nas transagdes de compra e venda, de um
Sumario Contratual, conforme estipulado no Art. 35-A (Brasil, 2018). Este documento

€ requerido para formalizar as clausulas do contrato.

O Sumario Contratual consiste em uma tabela que resume as principais informagdes
do contrato. O objetivo dessa exigéncia € promover maior transparéncia na
negociacgao e facilitar a compreensao das responsabilidades assumidas pelo cliente,

especialmente no que diz respeito as implicacdes decorrentes da rescisdo do contrato.
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O Sumario Contratual deve incluir: 01) o montante total a ser pago pelo imovel; 02) o
valor da entrada, seu método de pagamento, com énfase na quantia paga
antecipadamente e suas propor¢des em relagdo ao valor total do contrato; 03) os
honorarios de mediagdo, métodos de pagamento e identificagdo do beneficiario; 04)
os meétodos de pagamento, com especificagcdo clara dos valores e datas de
vencimento das parcelas; 05) os indices de corregcdo monetaria aplicaveis ao contrato,
e, se houver diferentes indices, o periodo de aplicagdo de cada um; 06) a garantia ao
comprador do imovel para exercer o direito de arrependimento conforme previsto no
artigo 49 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, em todos os contratos formalizados
em estandes de vendas e fora das instalagdes da sede do incorporador ou do
estabelecimento comercial; 07) o prazo para o cumprimento das obrigagdes pelo
comprador apds a emissao do auto de conclusdo da obra; 08) as informagdes sobre
encargos incidentes sobre o imovel, especialmente quando este é usado como
garantia real para o financiamento destinado a constru¢do do empreendimento; 09) o
numero de registro do memorial de incorporagao, matricula do imével e identificagdo
do cartorio de registro de imoveis competente; 10) a data limite para obten¢do do auto
de conclusdo da obra (habite-se) e as consequéncias contratuais da ndo observancia

do prazo estipulado (Brasil, 2018).

Um ponto significativo a ser destacado é que a Lei determina que o comprador deve
assinar o Sumario Contratual, expressando sua concordancia com as implicacdes de

uma eventual rescisao do contrato.

A questdo do direito de arrependimento € um conceito juridico amplamente
reconhecido e consagrado no Cdédigo de Defesa do Consumidor. No entanto, a Lei
13.786/18 assumiu a responsabilidade de esclarecer detalhadamente as condigdes
de sua aplicagdo no contexto da incorporagao imobiliaria. A legislagéo estipula que a
possibilidade desse evento pode variar conforme expressamente previsto no contrato

e também no Sumario Contratual.

Contudo, € uma circunstancia que sé se aplica quando a assinatura do contrato de
compra e venda ocorre em estandes de vendas, fora da sede do incorporador ou de
seu estabelecimento comercial. Nos casos em que a subscri¢cao seja feita na sede ou
nos estabelecimentos comerciais da incorporadora/loteadora, a concessao do direito
de arrependimento por parte da vendedora é facultativa e ndo obrigatoria.
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Ainda em relacdo ao mérito da resciséo, o art. 67-A da Lei mencionada estipula que
se o consumidor for responsavel pelo término do contrato, seja por mera desisténcia
(exceto nos casos de arrependimento dentro do prazo legal de sete dias), ou por
impossibilidade de continuar pagando as parcelas do prego do imdvel, a incorporadora
vendedora devera reembolsar os valores pagos pelo promitente comprador,
devidamente corrigidos conforme o indice do contrato, deduzindo: a totalidade da
comissao de mediagao; a penalidade convencional, limitada a até 25% do valor pago;
os montantes referentes aos impostos reais incidentes sobre o imoével, acumulados
durante o periodo em que o imdével esteve disponivel para a aquisicdo; e os
pagamentos relativos as taxas de condominio e contribuicbes devidas a associagdes
de moradores, vencidas durante o periodo em que o imovel esteve disponivel para a

aquisicao (Brasil, 2018).

E importante destacar que, de acordo com a legislagdo em vigor, em
empreendimentos sob o regime de patrimdénio de afetagao, tais multas podem atingir
até 50% do valor pago.

Além disso, € necessario mencionar que, no caso de rescisdao do contrato pelo
consumidor e se a unidade imobiliaria ja tiver sido disponibilizada (mediante a entrega
das chaves), a incorporadora também podera reter o valor correspondente ao uso do
imével, equivalente a 0,5% do valor atualizado do contrato, proporcional ao periodo
em que o comprador esteve na posse do imovel, além de quaisquer outros encargos

incidentes sobre o imovel e despesas estipuladas no contrato.

Ainda se discute o direito do comprador de transferir sua posi¢cao contratual a terceiros
que demonstrem solvéncia financeira, a fim de evitar a imposicdo da multa
compensatéria, sendo que o alienante sé pode se opor a essa transferéncia mediante

comprovacao da falta de solvéncia financeira por parte do terceiro.

Também ¢é crucial mencionar o procedimento para o exercicio do direito de
arrependimento. Esse procedimento deve ser realizado por meio de correspondéncia
enviada por via postal, devidamente registrada e com aviso de recebimento. Nessa
situagao, a data de postagem dessa correspondéncia marca o inicio da contagem do
prazo de 7 dias (Brasil, 2018).

Quanto ao reembolso, a legislagédo estabelece que este deve ser realizado conforme
as seguintes disposigdes: no caso de a incorporagao estar sujeita ao regime de
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patriménio de afetagdo, o reembolso sera efetuado no prazo maximo de 30 (trinta)
dias ap6s a emissdo do habite-se ou documento equivalente pelo 6rgao publico
municipal competente. Se a incorporagao nao estiver sujeita ao regime de patrimonio
de afetagao, o reembolso sera realizado apds o periodo de 180 (cento e oitenta) dias,
a partir da data de rescisao do contrato (Brasil, 2018).

Menciona-se ainda que, desde sua promulgagao em 27 de dezembro de 2018, a Lei
do Distrato imobiliario tem impactado decisdes judiciais. Embora tenha contribuido
para a resolugdo de varias questdes, ainda ha aspectos que nao foram
completamente definidos.

Por exemplo, no que diz respeito a penalizacéo aplicada em rescisdes contratuais no
contexto do regime de patriménio de afetagdo, a multa estipulada contratualmente
pode chegar a até 50% do montante pago pelo comprador. No entanto, ha

divergéncias jurisprudenciais sobre esse tema.

Alguns tribunais, como o TJ-PR, consideram que o limite de 50% € excessivo, optando
por fixar multas em percentuais inferiores. O Relator Fernando Swain Ganem, no
julgamento do Recurso Inominado n.° 0006220-03.2020.8.16.0160, entendeu:

Adotando uma interpretacao gramatical e a partir do critério da especialidade,
a questéo ¢é objetiva, a retencdo de 50% ¢é legitima.

Contudo, o Texto Constitucional n&o tolera uma interpretagédo exclusivamente
gramatical. Aplicar tdo somente a lei ndo efetiva a Constituigdo. E preciso
compatibilizar a legislagao extravagante com a Carta Suprema desse pais.

Desse modo, destaco que a redagao da lei do distrato utiliza a expressao
“até”, ndo sendo, portanto, obrigatéria a possibilidade de retengdo de 50%.
Nesse contexto, pautando-se as partes

pelos principios da boa-fé objetiva e pela fungao social do contrato, cabe a
estas a estipulagido de retencdo de modo que nao se onere excessivamente
uma das contratadas. Por ébvio, a retengao no percentual de 50%, em que
pese a previsdo legal, destoa da protecdo ao consumir e da propria
razoabilidade (Brasil, 2022).

Outros julgamentos, como o acoérddo da Apelacdo Civel n.° 1007189-

92.2022.8.26.0405, por outro lado, corroboram a disposi¢ao estabelecida na Lei:

Acao de rescisdo contratual. Sentenga de parcial procedéncia. Irresignagao
da autora pleiteando a validag&o da clausula penal. Cabimento. Aplicagéo da
Lei n® 13.786/18 (Lei do Distrato). Incorporagédo que foi submetida ao regime
de patriménio de afetacdo. Clausula contratual prevendo a retencédo de 50%
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dos valores pagos pelo requerido em caso de inadimplemento. Auséncia de
abusividade. Inteligéncia do artigo 67-A, § 5°, da Lei n° 4.591/64, com as
modificacdes da Lei n° 13.786/2018, que possibilita, expressamente, a
retencdo de até 50% do pagamento efetuado. Devolugéo apos a expedigédo
do "habite-se" ou revenda do imével, conforme previsao contratual. Corregcao
monetaria pelo indice previsto em contrato. No caso de rescisdo contratual
motivada por inadimpléncia do contratante, os juros de mora incidem a partir
do transito em julgado. Sentenga reformada. Recurso provido (Brasil, 2023).

Pode-se concluir, portanto, que a Lei do Distrato foi introduzida na legislagao nacional
com a finalidade de proporcionar maior seguranga as partes envolvidas, regulando
questdes cruciais relacionadas as incorporagdes imobiliarias. No entanto, suas
disposicbes sdo objeto de controvérsias, suscitando debates entre juristas e
estudiosos do direito no Brasil.

2.6 RESPONSABILIDADE CIVIL E O DISTRATO NO AMBITO DE INCORPORAGCAO
IMOBILIARIA

A consideragao da responsabilidade das partes perante 0 compromisso de compra e
venda constitui um aspecto crucial na analise do distrato contratual e suas
repercussdes. A realizagcdo de uma analise pormenorizada da responsabilidade civil
tanto do incorporador quanto do consumidor possibilita uma compreensao mais
aprofundada de cada situacado especifica de rescisao contratual, bem como das
sancbes adequadas a serem aplicadas a cada parte envolvida, em caso de
inadimplemento ou distrato contratual. Nessa linha, torna-se imperativo identificar a
responsabilidade de cada parte envolvida na promessa de compra e venda no

contexto da incorporagdo imobiliaria.

Com a introducdo e subsequente aprimoramento da pratica da incorporacao
imobiliaria, observou-se um significativo aumento na construgdo de imdveis
desenvolvidos por incorporagdes, emergindo rapidamente como um fendmeno
destacado no ambito do mercado imobiliario. Como resultado direto, a pratica da
incorporagdo tem se disseminado de maneira crescente, a medida que os
incorporadores passam a assumir responsabilidades mais amplas no cumprimento

dos contratos estipulados.
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Hércules Aghiarian (2012, p.252), argumenta que "aqueles que, de alguma forma,
contribuirem para a edificagdo ou seu desenvolvimento econémico estarao sujeitos e
responsaveis conforme os procedimentos, civis, administrativos e criminais da
legislacéo aplicavel", especificamente a Lei das Incorporagdes Imobiliarias e a Lei do
Distrato.

No contexto brasileiro, o incorporador assume responsabilidades tanto civil quanto
criminal pela execugao do empreendimento imobiliario conforme estipulado na Lei de
Incorporagdes. Essa medida visa proporcionar aos adquirentes dos imoveis uma
maior seguranga juridica e proteger seu patriménio frente aos riscos inerentes a essa

atividade comercial.

No campo civil, o incorporador detém uma responsabilidade substancial pela
conclusdo e entrega do empreendimento imobiliario aos compradores das unidades

autdbnomas, mesmo na auséncia de sua participagao no eventual dano ocorrido.

Por outro lado, no contexto do compromisso de compra e venda, também é relevante
discutir a responsabilidade do consumidor. O promitente comprador se compromete,
ao firmar o contrato preliminar, a cumprir os termos estabelecidos entre as partes, seja
em relagdo ao pagamento das parcelas, seja em relagao a continuidade da aquisigao
do imével. Se houver violacdo dos aspectos mencionados, ele sera civiimente

responsabilizado.

A responsabilidade civil € entendida como o fenémeno delineado no titulo 1X, capitulo
|, "da obrigacdo de indenizar" do Codigo Civil, a partir do artigo 927 e seguintes do
referido diploma (Brasil, 2002). A responsabilidade civil tem inicio quando ocorre o
descumprimento de uma obrigagédo, no caso dos compromissos de compra e venda,

das obrigagdes estabelecidas no termo celebrado entre as partes.

A responsabilidade civil decorrente de um compromisso de compra e venda é de
natureza contratual. Assim sendo, uma vez que o contrato preliminar € celebrado com
base na livre manifestagdo de vontade das partes e em estrita observéncia de todos
0s requisitos essenciais a validade dos atos juridicos, a quebra de clausulas
contratuais ou a recusa em concluir o contrato definitivo resultara em responsabilidade
contratual, e o descumprimento contratual acarretara um dano efetivo, surgindo a

obrigagao de indenizar por parte do responsavel.
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E amplamente reconhecido que o descumprimento constitui um conceito do Direito
Obrigacional, conforme estipulado no Cédigo Civil, significando a falta de cumprimento
de uma obrigagao contratual. Orlando Gomes (2007, p.16) destaca que "a obrigagao
€ um vinculo juridico pelo qual uma pessoa se compromete a satisfazer uma

prestacdo em favor de outra".

E possivel classificar o descumprimento em duas categorias: absoluto e relativo. O
descumprimento absoluto € definido como uma situacdo em que a prestagdo ou
obrigagao se torna inexequivel, resultando na conversao da obrigagdo principal em

uma obrigagao de indenizagéo.

Quanto ao descumprimento relativo, este se caracteriza pelo ndo cumprimento de
uma obrigacdo imperfeita ou pelo atraso no seu cumprimento. Varios estudiosos
consideram a mora como um tipo de descumprimento parcial, como é o caso de Pablo
Gagliano (2003, p. 287-288), que discorre que "a prestagao, ainda que possivel de ser

realizada, n&o foi cumprida no tempo, lugar e forma estipulados".

Nesse contexto, no que tange ao inadimplemento relativo, surge a possibilidade de
conceder a execugao especifica, ainda que tardia, desde que seja viavel o
cumprimento em favor do credor. Em situacdes de compromissos de compra e venda
com clausula de irretratabilidade, diante de um cenario de inadimplemento absoluto,
o contrato sera rescindido, com retengdo parcial dos valores pagos se o
inadimplemento for causado pelo promitente comprador, ou com devolugao total do
montante, se ocasionado pelo incorporador. No caso de inadimplemento relativo em
compromissos de compra e venda com clausula de irretratabilidade, a parte afetada
pelo inadimplemento pode optar entre permitir a execugdo especifica tardia ou
considerar o acordo rescindido.

E relevante observar que, no contexto de um contrato de compromisso de compra e
venda, a constituicdo em mora do promitente comprador sempre exige notificagéo
prévia. A notificagdo constitui um requisito processual essencial, cuja auséncia

configura um defeito irreparavel.

Quanto a responsabilidade civil, esta pode ser classificada em duas formas: subjetiva
e objetiva. A responsabilidade subjetiva decorre de danos resultantes de uma conduta
que pode ser qualificada como culposa ou dolosa. A culpa ocorre quando o autor do

dano age com negligéncia, imprudéncia ou impericia, conforme estipulado no artigo
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186 do Cddigo Civil (Brasil, 2002). Por outro lado, na responsabilidade objetiva, n&o &
necessario demonstrar culpa ou dolo por parte do agente causador do dano. Basta a
comprovagao da ocorréncia do dano e da existéncia de um nexo causal entre a
conduta do agente, conforme estabelecido no paragrafo unico do artigo 927 do Cédigo
Civil.

Maria Helena Diniz (2008, p.618) explica que na responsabilidade objetiva, substitui-
se a culpa pelo risco, pois essa responsabilidade é baseada na teoria do risco criado
pelo exercicio de uma atividade licita, porém perigosa. E essa responsabilidade que
os incorporadores assumem no contexto de uma promessa de compra e venda, dada

a natureza dessa relacdo de consumo.

Assim que celebrado o contrato de compra e venda da unidade autébnoma, o
incorporador assume a obrigagao de construir e entregar a unidade aos adquirentes,
enquanto estes se comprometem a pagar o pre¢o acordado. Torna-se evidente que o
escopo da transacgéo nao se limita apenas a entrega das unidades aos interessados,
mas inclui também a fase anterior, que envolve a obrigagdo de construir, executar e

completar a edificagéo.

No caso de falha na construgdo ou na entrega do imével, surge a obrigagdo do
incorporador de indenizar o adquirente, pois a obrigacdo nao foi cumprida,
acarretando indenizagdo por danos materiais e outras obrigagdes resultantes do

inadimplemento.

Para ilustrar, considere-se a seguinte situagéo hipotética: um casal de noivos adquire
um imével na planta, confiando no prazo de entrega estabelecido, e planeja sua
cerimbnia de casamento contando com a certeza de que terdo seu lar pronto para
recebé-los. E claro que um atraso na entrega do imdvel resultaria em um prejuizo

significativo para os noivos, adiando seus planos de iniciar uma nova vida em familia.

Na analise dos elementos da responsabilidade civil neste exemplo, identifica-se a
conduta omissa: a n&o entrega da obra dentro do prazo acordado; o dano causado: a
frustracdo dos noivos; o nexo causal que conecta a conduta ao dano: a falha na
entrega da obra no prazo estipulado; e a culpa: negligéncia do incorporador ao nao

cumprir o prazo contratualmente estabelecido.
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Portanto, o incorporador devera ser responsabilizado civiimente e arcar com as
consequéncias legais de seus atos, incluindo a compensagdo aos consumidores

afetados.

Ademais, os tribunais brasileiros tém consolidado jurisprudéncia sobre a obrigagéo do
incorporador de indenizar o adquirente por perdas e danos decorrentes do atraso na
entrega do imovel, como exemplificado na decisdo do AC: 70084034842-RS, relatada

por Marco Antonio Angelo:

APELACAO CIVEL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA.
DESCUMPRIMENTO DO PRAZO DE ENTREGA DO IMOVEL ACAO
INDENIZATORIA. DESCUMPRIMENTO DO PRAZO DE ENTREGA DO
IMOVEL. O descumprimento contratual por culpa exclusiva do promitente-
vendedor quanto ao prazo de entrega do imével implica responsabilizagao
pelo atraso. CASO FORTUITO. INEXISTENCIA. No caso concreto, a
alegacdo de caso fortuito ndo pode ensejar o afastamento da
responsabilidade da construtora em decorréncia do descumprimento do
prazo de entrega do imével. JUROS DE OBRA. No descumprimento do prazo
de entrega do imdvel, ha evidente prejuizo do promitente-comprador, que
efetua pagamento mensal de juros e atualizagdo monetaria sobre o saldo
devedor, quando ja poderia estar realizando o pagamento das parcelas de
amortizagdo do financiamento. Por isso, nesta hipétese, é ilicito cobrar do
adquirente juros de obra ou outro encargo equivalente (REsp. repetitivo n.
1729593 do STJ - Tema 996 do STJ). DANOS EMERGENTES. ALUGUEL
DE OUTRO IMOVEL. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a
resolugdo do contrato e a respectiva indenizagao por perdas e danos (art. 475
do CC). No caso dos autos, considerando o atraso na entrega do imével, a
promitente-compradora faz jus a indenizagao pelos prejuizos sofridos, motivo
pelo qual deve ser indenizada pelos aluguéis comprovadamente pagos
decorrentes da locagdo de imével residencial durante o periodo de atraso.
DANOS MORAIS. INEXISTENCIA. O descumprimento do prazo de entrega
do imével por culpa da promitente-vendedora, por si s, ndo enseja
indenizacdo por danos morais. No caso concreto, o atraso na entrega do
imovel nao é significativo, inexistindo situagéo excepcional concreta capaz de
caracterizar o alegado dano moral. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA
(Brasil, 2020).

Seguindo outro ponto de vista, conforme mencionado por Ermiro Neto (2023), é
relevante ressaltar que o consumidor também pode ocasionar danos ao fornecedor e,
consequentemente, pode ser responsabilizado por repara-los. O vasto conjunto de
casos discutidos pela doutrina especializada sobre responsabilidade civil dentro do
escopo do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) abrange principalmente situagdes
em que o fornecedor € o0 agente causador dos danos ao consumidor. Essa observagao
pode sugerir a inexisténcia do cenario inverso, porém, tal suposicdo deve ser

rejeitada.
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Ermiro Neto (2023) também enfatiza que:

A posicéo contratual do consumidor lhe garante prerrogativas préprias de um
paternalismo estatal, que de fato & necessario de modo resguardar certo
equilibrio na relacdo com o fornecedor de bens e servicos. Isto, no entanto,
ndo deve ser visto como uma blindagem para ilicitudes, nem um escudo
contra pretensdes que possam nascer para o fornecedor em razdo de
posturas e atos inadequados praticados pelo consumidor.

Portanto, o consumidor deve assumir suas responsabilidades civis contratuais e arcar
com as consequéncias caso tenha ocasionado o distrato da promessa de compra e

venda. A responsabilidade ndo pode e nado deve ser unilateral na relagao contratual.

E de conhecimento geral que os distratos podem acarretar atrasos e até mesmo a
interrupg&o da obra, especialmente em uma incorporagéo imobiliaria sujeita ao regime
do patriménio de afetacdo. Nesse contexto, torna-se claro que é necessario atribuir
responsabilidade civil ao promitente comprador por suas ag¢des, a fim de evitar danos

adicionais a comunidade.

Medidas devem ser adotadas para mitigar os efeitos negativos dessas situagdes,
assegurando a continuidade e a conclusdo adequada dos empreendimentos

imobiliarios.
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3 DAS DISPOSIGOES GERAIS QUANTO A RETENGAO DE VALORES PAGOS
PELO PROMITENTE COMPRADOR EM CASO DE DISTRATO

Apos delinear os compromissos de compra e venda no contexto da incorporagao
imobiliaria, especialmente aqueles com carater irretratavel e previsdo de pagamento
de sinal, surge a necessidade de discutir o instituto da abusividade contratual e sua
relagdo com o principio da autonomia das partes, assim como a clausula de retencao

de valores.

Conforme mencionado anteriormente, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
estabeleceu que é razoavel reter entre 10% e 25% em casos de distrato provocado
pelo consumidor em compromissos de compra e venda. Além disso, a Lein®13.786/18
determina que, nos empreendimentos sob o regime de patrimoénio de afetagéo, essas
multas podem chegar até 50% do valor pago, sendo considerada abusiva qualquer

previsdo de retencdo de percentual superior.

Mas o que constitui abusividade? E como ela se relaciona com o principio da
autonomia das partes?

O principio da autonomia da vontade das partes, originado nos ideais iluministas do
século XVIII e reforcado pela Revolugao Francesa, fundamenta-se na ampla liberdade
contratual, que confere as partes o poder de dispor de seus interesses por meio de
acordos. A Constituicdo Federal, no artigo 5° Il, ao estabelecer que "ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei", ndo apenas
consagra o principio da legalidade, mas também implica que todos tém a liberdade de
agir conforme seus desejos, a menos que a lei restrinja tal liberdade. Essa liberdade

implica a capacidade de ser autbnomo em suas agoes.

Segundo Silvio Rodrigues (2007, p. 15), o principio da autonomia das partes "consiste
na prerrogativa concedida aos individuos de criarem relagdes no dmbito do direito,
desde que se submetam as regras impostas pela lei e que seus efeitos coincidam com
o interesse geral, ou ndo o contradigam". O autor adiciona que "qualquer pessoa
capaz pode, pela manifestagdo da vontade, tendo objeto licito, criar relagdes que a lei
reconhega como validas". Portanto, a vontade das partes tem eficacia juridica,

produzindo todos os seus efeitos.
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Considerando que a promessa de compra e venda na incorpora¢ao imobiliaria € um
contrato de adeséo, € crucial explorar a relacdo da autonomia das partes nessa
categoria contratual. Como mencionado, o contrato de adesdo n&o permite a
negociagdo das clausulas nele inseridas, sendo previamente elaborado e a parte

contratante limitada a aderir sem questionamentos.

Diante dessa realidade, alguns estudiosos argumentam que ha o risco de uma das
partes obter vantagens desproporcionais, 0 que poderia comprometer o equilibrio
contratual e a autonomia de uma das partes. Uma parte da doutrina argumenta que o
contrato de adesédo transforma a simples aceitacdo de uma proposta da outra parte
em uma imposi¢ao contratual unilateral, sem a oportunidade de negociar as clausulas,
0 que resultaria na exclusdo da autonomia das partes. Nesse sentido, Paulo Nalin
(2001, p. 115) expbe que:

Jamais, para fins de enquadramento ou de adaptacao, o contrato de adesao
se adequaria ao contrato descrito no Codigo Civil, haja vista a auséncia,
completa e absoluta, de exercicio de liberdade contratual. Tal fato se revela
ainda mais forte na medida em que esteja o aderente diante de um bem da
vida, em mercado oligopolizado ou monopolizado.

No entanto, argumenta-se aqui que o principio da autonomia privada nao € eliminado
nos contratos de adesdo. Embora o promitente comprador ndo tenha a mesma
liberdade para negociar as clausulas do contrato, ele escolhe voluntariamente aderir
ao que foi estipulado pela incorporadora. E evidente que ninguém é obrigado a

celebrar um contrato de promessa de compra e venda contra a sua vontade.

A falta de negociagdo nos contratos de adesdo resulta do fato de que € a
incorporadora que elabora o projeto, realiza a construgdo e assume os riscos, tendo
assim a prerrogativa de determinar as condi¢gdes de aquisigdo do imével. Contudo,
isso nao restringe a autonomia do promitente comprador, que, dentro de sua esfera

de liberdade, opta por aceitar os termos estabelecidos pelo incorporador.

Apos definir o conceito de autonomia da vontade e esclarecer sua aplicagdo nos
contratos de adesao, é importante destacar que a autonomia das partes nao é
absoluta. Nesse contexto, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 201819/RJ, entendeu que:
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A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem juridica, ndo
pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias
de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois
a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restrigbes
postas e definidas pela propria constituigao, cuja eficacia e forga normativa
também se impdem, aos particulares, no ambito de suas relagbes privadas
em tema de liberdades fundamentais (Brasil, 2020).

Além disso, o artigo 421 do Codigo Civil estabelece que "a liberdade de contratar sera
exercida em razao e nos limites da funcéo social do contrato". Nesse sentido, € crucial
destacar a questao da funcéo social do contrato, que atua como um elemento limitador

da autonomia contratual.

Essa funcdo deriva de principios constitucionais, como a dignidade da pessoa
humana, o valor social do trabalho e da livre iniciativa, a constru¢ao de uma sociedade
livre, justa e solidaria, a reduc¢do das desigualdades sociais, a busca pela erradicagao
da pobreza e da marginalizagéo, e a fungdo social da propriedade. Portanto, esse
conceito assume significativa importancia em nosso ordenamento juridico, exigindo
das partes a obrigacédo de considerar os interesses sociais e a dignidade da pessoa

humana de forma cuidadosa.

Adicionalmente, o artigo 422 determina que "os contratantes sdo obrigados a
observar, tanto na celebragdo quanto na execucido do contrato, os principios de
probidade e boa-fé". Conforme Anderson Schreiber (2021, p. 405), "a boa-fé constitui
uma clausula geral que impde a adogado de comportamento condizente com a lealdade

mutua e a confianga nas relagdes juridicas".

O principio da boa-fé se divide em boa-fé objetiva, também conhecida como
concepgao ética, e boa-fé subjetiva, referida como concepgao psicolégica da boa-fé.
Sobre a distingdo entre ambas, Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2018, p.
88-89) elucidam:

A boa-fé subjetiva, por sua vez, representa um estado psicolégico, uma
disposicao de espirito ou mental do agente que realiza uma ag&o ou vivencia
uma determinada situagao, sem ter conhecimento do vicio que a afeta. Essa
abordagem se distingue, portanto, da boa-fé objetiva, a qual, com natureza
de principio juridico, definido por um conceito juridico indeterminado, consiste
em uma verdadeira norma de conduta, embasada em principios éticos e
exigéncias juridicas.
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E evidente, portanto, que o Cédigo Civil de 2002 buscou adotar uma abordagem
alinhada com a socializacdo do direito contemporaneo, onde a funcédo social do
contrato e o principio da boa-fé sdo limitadores da autonomia da vontade.

Além disso, o paragrafo unico do artigo 2.035 estabelece que nenhuma convengéo
prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, como os estabelecidos pelo
Caodigo, visando assegurar a fungéo social da propriedade e dos contratos (Brasil,
2002).

Dessa forma, é perceptivel outro limite natural da autonomia da vontade, que é o
principio da supremacia da ordem publica. Este principio veda estipulagdes contrarias
a moral, a ordem publica e aos bons costumes, 0os quais ndo podem ser
desconsiderados pelos contratantes. Conforme expresso por Silvio Rodrigues (2016,
p. 16):

A ideia de ordem publica é constituida por aquele conjunto de interesses
juridicos e morais que incumbe a sociedade preservar. Por conseguinte, 0s
principios de ordem publica ndo podem ser alterados por convengao entre os
particulares.

Ja os bons costumes se originam dos padrdes de convivéncia e comportamento social
estabelecidos, fundamentados nos valores morais predominantes em determinado

periodo.

Eventualmente, certas clausulas contratuais excedem os limites da autonomia das
partes, estabelecendo obrigacdes e disposi¢gdes que ferem a supremacia dos bons
costumes e da ordem publica.

Por exemplo, uma clausula em uma promessa de compra e venda que preveja que,
mesmo que o promitente comprador quite o valor do imével, a entrega n&o seria
garantida. Tal clausula extrapolaria os limites da autonomia privada, ao violar os
dispositivos legais e contrariar o proprio proposito da promessa, que € a consumagao

do contrato definitivo.

Essas clausulas s&o classificadas como abusivas, conforme Paulo Lobo (2018, p. 132)

expoe:
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[...] Consideram-se abusivas as clausulas de contrato de consumo ou as
condi¢gdes gerais dos contratos que atribuem vantagens excessivas ao
fornecedor ou predisponente, acarretando em contrapartida demasiada
onerosidade ao consumidor ou aderente e desarrazoado desequilibrio das
prestacgdes.

Entdo, é possivel concluir que essas estipulagdes contratuais sdo determinagdes que
conferem vantagens excessivas aos fornecedores, desrespeitando as protegbes e
garantias previstas em lei. Constituem, assim, clausulas que, mesmo inseridas nos
contratos, sdo automaticamente consideradas invalidas por transgredirem preceitos
fundamentais do Direito brasileiro, especialmente aqueles relacionados a boa-fé

objetiva, a equidade contratual e a protecdo do consumidor.

O artigo 51 do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) especifica os abusos que
podem ser cometidos em contratos de consumo, incluindo clausulas que: 1) Excluam
ou reduzam a responsabilidade dos fornecedores; 2) Elimem algum direito do
consumidor; 3) Coloquem o consumidor em desvantagem exagerada; 4) Permitam ao
fornecedor alterar o preco, modificar clausulas ou cancelar o contrato sem o
consentimento do consumidor; e 5) Sejam incompativeis com o sistema de prote¢ao

ao consumidor.

Quando uma clausula contém uma disposicao abusiva, aplica-se a teoria da
imprevisdo, que possibilita a rescisdo ou a revisdo contratual forgada, buscando

restabelecer a equidade entre as partes.

Essa abordagem confere as partes o direito de recorrer ao Judiciario para obter
condigbes mais justas nos contratos. Segundo Carlos Roberto Gongalves (2012, p.
52):

A teoria da imprevisdo consiste, portanto, na possibilidade de desfazimento
ou revisdo forcada do contrato quando, por eventos imprevisiveis e
extraordinarios, a prestacdo de uma das partes tornar-se exageradamente
onerosa — 0 que, na pratica, € viabilizado pela aplicagado da clausula rebus
sic stantibus, inicialmente referida.

Uma observacdo relevante a ser considerada é que as disposi¢cdes contratuais
abusivas sao classificadas com o grau mais elevado de invalidade, culminando na

nulidade do contrato. No entanto, mediante a aplicagéo do principio da conservagao
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do ato juridico, torna-se viavel a declaragdo de nulidade parcial de uma clausula

especifica ou do contrato em sua totalidade.

No caso de haver disposi¢cao que autorize a retencdo de um percentual superior a
25% do valor pago, ou a 50% do valor pago em empreendimentos submetidos ao
regime de patrimoénio de afetacdo, invalida-se a clausula, permitindo-se a retengao do

percentual previsto pela legislagéo.

3.1 DA IMPOSIGAO LEGAL DE LIMITES A RETENCAO DE VALORES EM CASO DE
DISTRATO NA PROMESSA DE COMPRA E VENDA

Conforme mencionado em diversas ocasides neste estudo, € amplamente
reconhecido que a Lei n.° 13.786, de 27 de dezembro de 2018, estabelece que, nos
empreendimentos regidos pelo regime de patriménio de afetagdo, as penalidades
podem atingir até 50% do valor pago. Qualquer previsao de reten¢ao de percentual

superior aos mencionados é considerada abusiva.

Os questionamentos que ainda persistem sdo: por qual motivo foi necessario
estabelecer um limite percentual a retencao dos valores pagos no caso de distrato da
promessa de compra e venda no ambito da incorporagao imobiliaria? Por que o limite
foi fixado nos percentuais mencionados? Quais foram os argumentos utilizados para

se impor tais limites?

Primeiramente, é necessario destacar que o Codigo de Defesa do Consumidor ja
proibia a retencgdo integral dos valores pagos pelo promitente comprador, no caso
deste ter dado causa ao distrato. Todavia, o dispositivo ndo especificava qual o limite
percentual aceitavel para a retengao.

Consequentemente, um volume substancial de litigios relacionados a rescisao
contratual era submetido aos Tribunais brasileiros, resultando em conclusdes
divergentes sobre a viabilidade da resolugédo do contrato (Brasil, 1990). No entanto,
surgiam disparidades significativas quanto ao montante retido pelas incorporadoras
para ressarcimento de custos, variando entre 10% e 25% do valor despendido pelo

consumidor e, em alguns casos, ultrapassando esses percentuais.
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Visando estabelecer uma posi¢cao definitiva quanto ao mérito, em 2018, a alteragao
na Lei do Distrato foi aprovada, dispondo sobre os limites a retengao de valores no
caso de distrato provocado pelo consumidor, nas promessas de compra e venda no
ambito da incorporagdo. Trata-se, portanto, de um direito material do promitente
vendedor, caso este tenha sido o que deu causa ao distrato.

No entanto, atualmente, as disposi¢des jurisprudenciais ndo fizeram mais do que
reiterar os limites previstos pela legislagao brasileira - o que ndo poderia ser diferente,
pois cabe aos tribunais apenas a implementac&o dos dispositivos legais elaborados
pelo legislativo. Nesse mesmo sentido, Karl Doehring (2008, p. 284) estabelece que:

Deve ser garantido que o legislador somente promulgue leis, ndo exerca atos
administrativos, ou do governo, ou profira sentengas, que o Executivo s6
concretize a lei e ndo as promulgue, e que a Justica so6 aplique o direito e ndo
crie disposi¢des juridicas.

Embora seja dever dos Tribunais realizar interpretacées sobre temas controversos,
este ndo é o caso, uma vez que a determinagéo legal ndo poderia ser mais clara e

inequivoca.

O legislador, ao estabelecer os limites de retengdo de valores nos casos de distrato
da promessa de compra e venda, visava mitigar possiveis abusos, prevenindo que as
incorporadoras obtenham vantagem excessiva diante de um distrato ou enriquegam
de maneira ilicita. Quanto a vantagem excessiva, Vidal Junior e Yolanda Serrano
(2003, p. 127) ensinam:

A vantagem excessiva, ou exagerada, é aquela caracterizada pela
desproporcionalidade. O fornecedor, neste caso, impde ao consumidor uma
situacao inconciliavel entre o bem ou servigo recebido pelo consumidor e o0
preco realizado.

Além disso, no que tange ao enriquecimento ilicito, Celso Antdnio Bandeira de Mello
(1998, p. 193) estabelece que:

O enriquecimento sem causa é o incremento do patriménio de alguém em
detrimento do patrimbnio de outrem, sem que, para supeditar tal evento,
exista uma causa juridicamente idénea. E perfeitamente assente que sua
proscricao se constitui em um principio geral de direito.
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Portanto, o dispositivo legal visa assegurar que as incorporadoras nao retenham
montantes superiores aos considerados devidos pelo legislativo nos casos de distrato

contratual.

Além disso, o legislador estabeleceu esses limites percentuais de retengao de valores
para efetivar os direitos e garantias previstos na Constituicdo Federal de 1988 e no
Caodigo de Defesa do Consumidor, buscando oferecer protegao ao consumidor, que &

presumivelmente a parte mais fragil na relacéo contratual.

A vulnerabilidade juridica, conforme delineada por Fabricio Bolzan (2014, p. 166),
envolve a debilidade do consumidor em relacdo a falta de conhecimento sobre a

matéria juridica ou outros ramos cientificos como economia ou contabilidade.

Essa protecdo € especialmente necessaria em situagdes nas quais a incorporadora
nao cumpre com suas obrigagdes, garantindo que o consumidor ndo fique
desamparado e que a incorporadora ndo seja isenta de punig¢ao legal. No entanto,
como a prerrogativa de distrato parte do promitente comprador, o consumidor deve
assumir a responsabilidade por seus atos e aceitar as consequéncias legais.

Nesse sentido, ao estabelecer um percentual de retengédo, o legislador também
validou a questao da responsabilidade civil do promitente comprador, que, ao nao

cumprir com suas obrigagdes contratuais, deve arcar com as consequéncias legais.

Em relagdo a justificativa para os percentuais estabelecidos em lei, ndo ha uma
explicagdo complexa para o teto de retengcdo dos valores pagos na promessa de
compra e venda ser, respectivamente, 25% e 50%, dependendo do regime no qual a
incorporagao esteja inserida. Esses limites foram considerados pelo legislador como
nao configurando vantagem indevida e enriquecimento ilicito para a incorporadora, ao
mesmo tempo que efetivam uma penalidade ao promitente comprador responsavel
pelo distrato contratual. Dessa forma, os limites estabelecidos conseguem oferecer
certa protecdo ao consumidor, ao mesmo tempo em que garantem a incorporadora

certa seguranga econémica.

Indubitavelmente, a promulgacdo da Lei n.° 13.786/18 representa um marco
significativo, conferindo maior estabilidade juridica a um dos setores essenciais da
economia brasileira. Por um lado, assegura maior seguranga as incorporadoras, que,
diante de casos de distrato contratual por parte do promitente comprador, ndo tém
todo o seu capital destinado a construc¢ao integralmente comprometido. Por outro lado,
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protege o consumidor de retengcbes de valores consideradas abusivas, conforme

expressa Heitor Souza (2019):

A multa contratual de 50% vai de encontro a base principiolégica instituida
pela a Lei no 8.078/1990 (“Codigo de Defesa do Consumidor” ou “CDC”),
pautada pela protecédo e defesa dos direitos dos consumeristas por meio de
normas de ordem publica e de interesse social. Segundo o CDC, sao direitos
basicos do consumidor a protecado contra clausulas abusivas, permitindo-se
a modificagdo daquelas que estabelecam prestagdes desproporcionais ou
sua revisdo em virtude de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas (art. 6°, IV e V).

Todavia, embora as disposi¢des da Lei do Distrato representem um avango inegavel
no Direito Imobiliario, a legislagdo também deixou de abordar certas situagdes
especificas que ocorrem nas promessas de compra e venda no ambito da

incorporagao imobiliaria, as quais serao mencionadas posteriormente.

Essa auséncia de diretrizes para regular casos especificos resulta em uma série de
litigios, cuja resolucdo definitiva recai sobre o Judiciario. Frequentemente, esses
processos sado decididos sem uma anadlise minuciosa da realidade e das
particularidades do mercado da construgao civil.

3.2 DAS CRITICAS A RETENGCAO DE VALORES

Apesar dos méritos que a Lei n.° 13.786, de 27 de dezembro de 2018, trouxe para a
legislacéo brasileira, proporcionando maior seguranga juridica e econbémica nas
promessas de compra e venda no contexto da incorporagdo imobiliaria, algumas de
suas disposi¢des tém sido objeto de criticas tanto por especialistas do setor imobiliario
quanto por doutrinadores. A titulo exemplificativo, Maria Inés Dolci (2020), vice-
presidente do Conselho Diretivo da Proteste (associagdo de defesa do consumidor),
chegou a declarar que, com a aprovagao da Lei do Distrato, "prevaleceu o lobby das

construtoras".

Um dos principais argumentos levantados pelos criticos das disposi¢des vigentes diz
respeito a possibilidade de retengao de 50% do valor pago nos casos de incorporagao
imobiliaria sujeita ao regime do patriménio de afetacdo. Esses criticos argumentam

que o Poder Judiciario ja havia estabelecido de forma consistente que deveria ser
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retido um percentual entre 10% e 25%, e que a nova norma permitiu que as

incorporadoras modificassem esses entendimentos em seu favor.

Além disso, os detratores das disposigdes legais argumentam que as novas regras
conferem ganhos indevidos as incorporadoras. Maria Feitosa (2020), superintendente
da Fundagao Procon de Sao Paulo, reforca essa posicdo ao afirmar que "a nova lei

do distrato € muito desequilibrada para o consumidor”.

Em sua otica, as incorporadoras deveriam restituir 90% do valor pago pelo
consumidor, argumentando que o imovel ndo sofre depreciagdo em caso de
desisténcia e que a construtora pode revendé-lo sem prejuizos substanciais,

recuperando integralmente o valor na nova transagéao.

Nesse contexto, Flavio Tartuce (2019) ainda enfatiza:

(...) causa-nos enorme estranheza, sendo perplexidade, a penalidade
prevista para os casos de incorporagao imobiliaria submetida a patriménio de
afetagéo, que o § 5° do artigo 67-A da Lei 4.591/1964 passa a estabelecer no
patamar maximo de até 50%. A ideia parece ter sido a de fomentar a
utiizacdo dessa importante garantia para o complexo negécio de
incorporagéo imobiliaria. Entretanto, esse fundamento ndo pode servir para
transformar a extingdo do contrato em uma fonte de enriquecimento sem
causa. Uma pena de perda da metade do que se gastou, acrescida de outros
valores, como a proépria indenizagdo pela utilizagdo do imével, ndo se
sustenta juridicamente.

Apesar das criticas, a Lei do Distrato apresenta uma soélida fundamentacgéo legal. A
previsdo de retencdo de 50% do valor pago nos casos de rescisdo contratual na
incorporagao imobiliaria sujeita ao regime do patrimonio de afetacdo é justificada pela
natureza desse regime, que destina exclusivamente os recursos dos adquirentes para

a construcdo do empreendimento especifico onde os imodveis estao inseridos.

Conforme Celiana Diehl Ruas (2020), em incorporagdes regidas pelo patriménio de
afetacdo, a penalidade para o comprador pode ser mais severa, pois a rescisao do
contrato contribui para a estabilidade juridica na relagdo de consumo entre comprador

e vendedor.

Por outro lado, ha criticas doutrinarias em relagédo aos demais encargos que podem
ser impostos ao promitente comprador. Segundo Antonio Carlos Morato, citado pelo
Jornal da USP (2019), existe uma disparidade nas exigéncias aplicadas ao
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consumidor em comparacao as aplicadas as construtoras, com uma tendéncia maior

de concessao em favor destas ultimas.

No que se refere a remuneragdo conhecida como taxa de corretagem, esta
corresponde ao pagamento devido ao corretor que intermediou a transagéo de uma

unidade imobiliaria. Conforme Maria Helena Diniz (2013, p. 473):

O corretor tera a fungcdo de aproximar pessoas que pretendem contratar,
aconselhando a concluséo do negocio, informando as condi¢cbes de sua
celebracao, procurando conciliar seus interesses. Realizara, portanto, uma
intermediagdo, colocando o contratante em contato com pessoas
interessadas em celebrar algum ato negocial, obtendo informagdes ou
conseguindo o que aquele necessita. Eis porque Vidari chega a afirmar que
o corretor é o "instrumento material da convengao"; e Bolaffio que é "uma
magquina humana para fazer contratar. Todavia, seria de bom alvitre lembrar
que desde o periodo do direito romano o corretor ou mediador € considerado
como o conciliador, que conduz os interessados a efetivarem um contrato,
garantindo ao cliente o resultado do servigo de intermediagéo: a obtengéo do
acordo volitivo para a conclus&o do negdcio.

A critica em relagdo ao mérito diz respeito ao pagamento da taxa de corretagem pelo
promitente comprador em caso de distrato. Argumenta-se que o corretor, designado
pela incorporadora para promover a venda do empreendimento, n&o foi escolhido ou
contratado diretamente pelo consumidor, portanto este ndo deveria arcar com os

custos dessa intermediagao.

No entanto, € inegavel que, sem a atuagdo do corretor como intermediario na
transacao, muitas vezes o promitente comprador nao teria conhecimento da existéncia
do empreendimento ou informacdes suficientes sobre o imdvel que esta sendo
oferecido. Além disso, considerando que foi o consumidor responsavel pelo distrato,

é l6gico que ele assuma os custos relacionados a corretagem.

Em relagdo a esse tema, o Superior Tribunal de Justica, ao decidir o Recurso Especial
n.° 1.599.511/SP, firmou entendimento de que é valida a clausula contratual que
transfere ao consumidor o pagamento da comissdo de corretagem, n&do havendo

abusividade nesse encargo (Brasil, 2020).

Ja sobre a disposigao relativa ao pagamento das taxas de IPTU e condominiais a
partir da emissdo do auto de conclusdo de obra (habite-se), ha criticas devido ao

possivel intervalo substancial entre essa emissdo e a efetiva entrega do imével ao
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comprador. Alguns doutrinadores consideram abusiva a cobranca dessas taxas nesse

periodo.

No entanto, se o atraso na transferéncia de posse do imovel foi causado pelo
promitente comprador, por exemplo, devido ao n&o pagamento integral do contrato, é
razoavel que ele assuma a responsabilidade pelo custeio das taxas condominiais e

do IPTU a partir da emissao do habite-se.

Adicionalmente, o Relator do STJ, ministro Ricardo Villas Béas Cueva, no julgamento
do Recurso Especial n.° 1.847.734 - SP, estabeleceu que o comprador assume a
obrigagdo de pagar as taxas condominiais a partir do momento em que recebe as
chaves ou, em caso de recusa injustificada, a partir do momento em que as chaves

estavam disponiveis para ele (Brasil, 2021).

Quanto a aplicacdo do indice de corregdo monetaria para atualizacdo do saldo
devedor, que visa compensar a desvalorizagdo da moeda ao longo do tempo devido
a inflac&o, alguns especialistas, embora em minoria, defendem que o consumidor tem
o direito de solicitar o congelamento do saldo devedor. Qualquer disposigao contratual
contraria a isso seria considerada abusiva, pois resultaria em um enriquecimento

excessivo para a incorporadora.

No entanto, o consumidor ndo tem direito ao congelamento do saldo devedor, pois
isso implicaria um enriquecimento indevido por parte do comprador. Isso ocorre
porque, na auséncia de atualizagdo do valor da moeda, haveria uma desvalorizagao

do precgo originalmente acordado.

Portanto, € incontestavel que as criticas desfavoraveis as disposicdes da Lei n.°
13.786/18 carecem de fundamentacéo Iégica ou juridica, uma vez que essa legislagcéo
estabelece direitos e deveres equitativos para ambas as partes envolvidas, sem

prever qualquer medida abusiva.

E crucial destacar também que a compra de um imével ndo é apenas um ato ordinario
da vida civil. E evidente que muitos individuos adquirem propriedades imobiliarias sem
conduzir uma adequada avaliagdo financeira, negligenciando a consideragdo dos
recursos necessarios para cobrir todas as despesas planejadas, incluindo possiveis

imprevistos, para sustentar tal investimento.
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Portanto, esses compradores acabam por ndo cumprir as obrigagbes contratuais
estabelecidas com a construtora ou tentam rescindir o contrato na esperanga de

recuperar o capital investido até entdo. No entanto, tal conduta ndo deve ser tolerada.

Diante de um distrato por parte do promitente comprador, os riscos de atrasos e até
mesmo de ndo conclusdo da obra tornam-se consideravelmente mais elevados em

uma incorporagao imobiliaria sujeita ao regime do patriménio de afetagéo.

Embora seja inegavel que o consumidor seja a parte hipossuficiente na relagéo
contratual, é-lhe garantida certa prote¢cdo, que, no entanto, ndo deve ser ilimitada,
devendo ser balizada pelos interesses coletivos. Gustavo Tepedino (2015, p. 255)
argumenta que o contrato deve considerar ndo apenas os interesses das partes, mas
também os interesses sociais relevantes afetados pelo negdécio juridico, mesmo que

nao diretamente ligados a ele.

Segundo Rodrigo Bicalho (2020), o distrato ndo afeta apenas vendedor e comprador,
mas também todos os consumidores que investem em um imovel, pois ha o risco de
paralisacdo ou abandono da obra, com consequéncias graves para a incorporadora.
Isso ocorre principalmente pela necessidade da empresa de reembolsar parte do valor
pago pelo comprador e, adicionalmente, pelo possivel aumento do custo dos iméveis
para outros potenciais compradores, a fim de compensar as perdas resultantes da
rescisdo do contrato.

Portanto, é razoavel impor consequéncias ao promitente comprador por suas agoes,

a fim de evitar que a coletividade seja onerada com maiores prejuizos.

E sabido que a incorporacdo imobiliaria é tanto um mecanismo impulsionador do
desenvolvimento do setor imobiliario no pais, introduzindo novos paradigmas de
iméveis e moradias alinhados com os padrdes de vida contemporaneos, quanto uma
atividade de alto risco. Portanto, aqueles que pretendem celebrar uma promessa de
compra e venda devem conduzir uma due diligence para assegurar que possuem 0s

recursos necessarios para cumprir com o acordado.

Ao contrario do que afirmam os criticos, a disposi¢cao que trata da retencéo dos valores
pagos nao favorece exclusivamente as incorporadoras. A Lei do Distrato impde tanto
rigorosas responsabilidades aos incorporadores, que devem concluir as obras dentro
dos prazos estipulados em contrato e conforme a legislagdo, sujeitando-se a
penalidades severas em caso de descumprimento, quanto responsabilidades aos
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promitentes compradores, que devem cumprir com suas obrigagdes contratuais e

enfrentar as consequéncias em caso de distrato.

Sobre as penalidades, em muitos casos, € o proprio adquirente que se beneficia das
disposicdes da Lei do Distrato. Para ilustrar esse ponto, considere-se um exemplo
especifico: suponhamos que o valor de uma unidade seja de R$500.000,00. O
comprador pagou R$150.000,00 até se tornar inadimplente. Em caso de distrato, uma
decisdo judicial pode determinar a restituicdo de 80% do valor pago, com acréscimo
de juros de 1% ao més e corregdo monetaria pelo IGPM, além de honorarios

advocaticios de 10% sobre o valor a ser devolvido.

Assumindo um periodo médio de 12 meses para a tramitagdo do processo, o
comprador receberia R$120.000,00 (80% de R$150.000,00), mais R$13.952,63 de
correcdo monetaria e R$35.698,91 de juros, totalizando R$169.651,54. Portanto,
mesmo apods a retencdo de 20% do valor pago, o investidor que desembolsou
inicialmente R$150.000,00 receberia um montante total de R$169.651,54,

devidamente atualizado.

E importante ressaltar que, diante de uma média inflacionaria de 12% ao longo do
periodo, o comprador investidor ndo apenas recupera o montante total pago, mas
também preserva o poder de compra da moeda. Nessa perspectiva, a rescisao do

contrato resulta em uma compensacéo financeira ao invés de uma penalizagéo.

E exatamente em situagdes como essa que Roberta Maia (2020, p. 554) destaca a
relevancia da clausula de irretratabilidade, que impede que o adquirente veja a

inadimpléncia como uma opg¢ao mais econdmica do que o cumprimento do contrato.

Portanto, a imposigdo de um percentual significativo para a retengdo dos valores
pagos, somada as demais taxas mencionadas, torna a decisdo de investir em um
imével no contexto da incorporagcdo resultado de uma analise criteriosa,

desencorajando a trivializagdo do distrato por parte dos promitentes compradores.
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3.3 QUANTO A NECESSIDADE DE REALIZAR ANALISES CASUISTICAS QUANTO
A RETENGCAO DE VALORES

Ao contrario do que alegam os criticos, a Lei n.° 13.786/18 nao carece de
fundamentagdo quanto as disposicdes relativas a retencdo de valores em caso de
distrato. No entanto, é valido reconhecer que essa legislagdo estabelece diretrizes
gerais, 0 que pode gerar desafios quando se depara com situagdes especificas nos
contratos de promessa de compra e venda.

Primeiramente, é essencial considerar que a Lei atualmente prevé os mesmos
parametros para a retencao de valores, independentemente da motivagao que levou
o consumidor a solicitar o distrato. Isso pode resultar em um tratamento desigual para
situagbes bastante distintas, como a rescisdo devido a dificuldades financeiras
extremas causadas por desemprego ou doenga grave, versus a desisténcia por

simples mudanga de interesse.

E imperativo, portanto, que a motivagao para o distrato seja criteriosamente avaliada
ao determinar o percentual de retencdo. Estabelecer uma taxa fixa de 50% para todos
0s casos pode ser excessivamente oneroso para situagdes em que o consumidor néo
teve culpa direta na quebra do contrato. Por outro lado, para os casos em que a
rescisdo ocorre de forma arbitraria ou sem justificativa relevante, uma retencgéo
substancial pode ser justificavel para compensar a incorporadora pelos custos

administrativos e possiveis prejuizos.

A critica a lei também se estende a aplicacao abstrata das clausulas contratuais, que
muitas vezes nao consideram as nuances e particularidades de cada situagao. Por
exemplo, um contrato pode prever diferentes formas de pagamento ao longo do
tempo, o que impacta diretamente na propor¢cdo adequada de retencdo em caso de
distrato.

Para ilustrar, imagine dois compradores em um mesmo empreendimento, onde um
pagou R$20.000,00 e o outro R$40.000,00 antes de solicitar o distrato devido a
dificuldades financeiras. Se um percentual de 25% for aplicado sobre os valores
pagos, o primeiro teria uma retengado de R$5.000,00, enquanto o segundo teria uma
retengdo de R$10.000,00. Isso demonstra como a abordagem genérica pode resultar

em consequéncias desiguais para os consumidores.
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Portanto, € evidente que a Lei do Distrato precisa ser complementada com uma
abordagem mais casuistica e sensivel as circunstancias individuais de cada contrato.
Proporcionar flexibilidade na determinacao do percentual de retencdo com base na
fase do empreendimento ou no montante ja desembolsado pelo consumidor poderia
melhor equilibrar a protecdo ao consumidor com a necessidade de ressarcimento justo
a incorporadora. Essa abordagem ndo sé ajudaria a evitar abusos, mas também
garantiria que as partes envolvidas sejam tratadas de maneira justa e equitativa diante
das complexidades do mercado imobiliario.

A Lei n.° 13.786/18 estabelece procedimentos especificos para o distrato contratual
em incorporagdes imobiliarias, incluindo prazos e condigdes para a restituicdo dos
valores pagos pelos promitentes compradores (Brasil, 2018). No entanto, ha pontos
criticos que merecem uma analise mais detalhada, especialmente no que diz respeito

a equidade e a consideracio das circunstancias individuais de cada contrato.

Inicialmente, a Lei prevé que a restituicdo dos valores nao retidos deve ocorrer em até
12 parcelas mensais, dentro de prazos especificos apdés a data prevista para a
conclusdo das obras ou, em loteamentos concluidos, em até 12 meses apos a
formalizacao da rescisdo contratual. Esse prazo pode ser considerado razoavel para
garantir uma devolugédo gradual dos valores aos compradores, sem comprometer a

continuidade financeira da incorporadora.

No entanto, o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou sobre clausulas
contratuais que obrigam os consumidores a aguardar o término completo das obras
para receberem a restituicdo, considerando-as abusivas (Brasil, 2020). Isso porque tal
disposigcdo poderia prejudicar significativamente o consumidor, especialmente em

casos em que a espera pela devolugédo dos valores é excessivamente longa.

Em contrapartida, ha situag¢des especificas, como empreendimentos customizados ou
destinados a grupos especificos, onde os prejuizos decorrentes do distrato podem ser
substancialmente maiores do que o previsto pela legislagdo geral. Por exemplo,
quando um grupo de profissionais investe em um projeto imobiliario adaptado as suas
necessidades especificas e um dos compradores decide rescindir o contrato, os
impactos financeiros para a incorporadora podem ser significativos, ndo apenas pela
necessidade de devolver os valores pagos, mas também pelos custos adicionais para

adaptar o projeto as novas circunstancias.
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Assim, é essencial que a legislagédo considere essas particularidades ao estabelecer
os limites para a retengao de valores em casos de distrato. Uma abordagem mais
equitativa e flexivel poderia incluir a avaliagcdo do estagio da obra, o valor ja
despendido pelo consumidor e a viabilidade financeira do empreendimento apds a
rescisdo contratual. Isso garantiria que a compensacédo devida pela quebra do
contrato seja justa para ambas as partes, sem comprometer a continuidade do

empreendimento ou prejudicar indevidamente os consumidores.

Além disso, € importante manter um equilibrio adequado entre os interesses
individuais dos compradores e os interesses coletivos dos demais adquirentes e da
prépria incorporadora. A protecao dos direitos individuais ndo deve comprometer o
bem-estar da comunidade de consumidores ou a estabilidade do mercado imobiliario

como um todo.

Em sintese, a Lei do Distrato necessita de ajustes que considerem as particularidades
de cada contrato de promessa de compra e venda, assegurando que as disposi¢des
sejam justas e equitativas para todas as partes envolvidas, mantendo o principio da
razoabilidade e respeitando os interesses coletivos dos consumidores.

3.4 DAS MUDANCAS SUGERIDAS

Permanece em debate, conforme exposto neste estudo, a diversidade de criticas
apresentadas por estudiosos e instancias judiciais a Lein.° 13.786, de 27 de dezembro
de 2018, especialmente no que se refere aos percentuais a serem retidos em casos
de rescisdo de contratos prometidos pela parte adquirente no contexto de

compromissos de compra e venda imobiliaria.

Essas criticas argumentam que a legislacdo favoreceu demasiadamente os
incorporadores e negligenciou a definicdo de parametros para casos excepcionais de
compromissos de compra e venda em incorporagdes, demonstrando claramente a

necessidade de ajustes legislativos substanciais.

Conforme mencionado anteriormente, sustenta-se que, a luz da tendéncia moderna

de "constitucionalizagado do direito privado", na qual se atribui interesse publico ao
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tema e se reconhece a vulnerabilidade envolvida, é imperativo reequilibrar o interesse

individual frente ao coletivo através de reformas na Lei de rescisao.

Nesse contexto, surgem indagagdes cruciais: 01) Quais mudangas sao necessarias?
02) Quem deveria encabecar essas alteragdes? 03) Quais seriam os impactos
praticos dessas modificagbes?

Quanto as alteragdes propostas, argumenta-se que € inadequado interpretar a Lei n.°
13.786/18 exclusivamente a luz do Codigo de Defesa do Consumidor, limitando assim
o debate sobre a responsabilidade real que deve ser atribuida ao adquirente que

solicita a rescisdo de um compromisso de compra e venda.

De fato, salvo em situagbes de evidente abuso, ndo ha justificativa para favorecer
exclusivamente os consumidores em detrimento de outros principios contratuais,
como a seguranga juridica derivada da autonomia privada. Em certos casos, pode ser
necessario aplicar sangdes mais severas ao promitente comprador que viola um

contrato que se presume irrevogavel.

E crucial ponderar que os principios delineados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
visam proteger ndo apenas os interesses dos incorporadores, mas também dos

demais consumidores envolvidos no empreendimento.

Portanto, é essencial que a legislagdo ndo contenha lacunas que permitam que
rescisdbes motivadas por diferentes razdes sejam tratadas de maneira igualitaria; que
o promitente comprador possa lucrar ao solicitar a rescisdo; e que situagdes
excepcionais, como o exemplo do Edificio Mansao do Horto, recebam tratamento justo
e equitativo em relacdo aos casos padrdao de compromissos de compra e venda.

Torna-se imperativo, portanto, revisar as disposi¢des legais vigentes para considerar
uma variedade de elementos, como o estagio de desenvolvimento da obra, o
montante de recursos ja aportado pelo consumidor e as especificidades individuais de

cada empreendimento ao impor reten¢des de valores.

Uma vez estabelecida a necessidade de mudanga na estrutura legal, € essencial

determinar quem sera responsavel por promover essas alteracdes.

No Brasil, ha muito se tem seguido a pratica de que, diante de uma legislagdo que
carega de coesao, clareza ou que cause grandes disparidades interpretativas entre
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juristas e académicos, cabe ao judiciario estabelecer uma interpretagdo uniforme

sobre o assunto:

O Judiciario passou a se arvorar, influenciado pelo neoconstitucionalismo,
como o unico legitimado a concretizar os direitos estatuidos na Constitui¢ao,
proferindo, as vezes, decisbes que fogem aos contornos da moldura de
competéncias definida pelo Constituinte.

A pratica em questdo tem gerado dois fendbmenos amplamente reconhecidos e
criticados: a insegurancga juridica e o intervencionismo judicial. Em geral, cabe ao
Judiciario assegurar que o0s processos sejam conduzidos e julgados conforme
estabelecido pela lei, protegendo, assim, os direitos das partes envolvidas. No
entanto, conforme preconiza a separacéo de poderes estabelecida pela Constituicéo,
os Poderes da Unido - Legislativo, Executivo e Judiciario - devem atuar de forma

harmoénica, sem que um usurpe as fungdes do outro.

Na pratica atual, contudo, observa-se que o Judiciario tem frequentemente legislado,
tentando preencher lacunas deixadas pela legislagdo. Assumindo esse papel, o
Judiciario ndo apenas legisla, mas também promove uma verdadeira inseguranca
juridica no pais, dado o frequente surgimento de entendimentos divergentes entre
tribunais e mudancgas constantes no entendimento predominante. As consequéncias
dessa situagao sdo bem destacadas por Carlos Maximiliano (92 edigao, p. 83), que
cita Jodo Cruet, afirmando que "a lide se transforma em loteria, ninguém sabe como

cumprir a lei a mercé das decisdes judiciais”.

Assim, é evidente que fungdes legislativas ndo devem ser atribuidas ao Judiciario,
pois é dever do legislador, ao criar e editar leis, proporcionar maior seguranga juridica

ao ordenamento juridico nacional através de um posicionamento claro e unificado.

Portanto, propde-se que a responsabilidade por promover as alteragdes necessarias
na Lei n.° 13.786, de 27 de dezembro de 2018, recaia sobre o Poder Legislativo.
Embora seja uma proposta ousada, dada a relativamente recente aprovacédo dessa

Lei, € uma medida necessaria para preencher as lacunas identificadas.

Além disso, apesar de o processo de alteracdo legislativa ser mais demorado do que
a formacao de sumulas pelos tribunais superiores, como o STJ, € 0 meio mais eficaz
para efetivar mudangas concretas e duradouras. Afinal, a aprovagado de um projeto de

lei requer votacdo na Camara dos Deputados e no Senado, além da sangéao pelo chefe
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do Executivo, o que proporciona uma tripla oportunidade de corrigir eventuais

equivocos.

A previsdo de regras especificas para situagdes extraordinarias relacionadas a
promessa de compra e venda no contexto da incorporagéo imobiliaria, especialmente
no que tange a retengdo de valores em caso de distrato, representaria um desafio
significativo para os legisladores, exigindo cuidado e analise minuciosa para

preencher as atuais lacunas regulatorias.

Por outro lado, seria um processo mais eficiente comparado a alternativa de permitir
qgue os tribunais decidam sobre cada situacao individualmente, o que poderia resultar
em interpretagcdes divergentes e incertezas juridicas. Em ultima analise, a reforma
legislativa reduziria o numero de litigios movidos pelas incorporadoras, contribuindo

para a descongestao do sistema judiciario.



65

4 CONCLUSAO

Com base nos capitulos desenvolvidos neste estudo, € possivel tirar algumas
conclusdes sobre a questdo da retencdo de valores nos casos de rescisao da
promessa de compra e venda no contexto da incorporacéo imobiliaria, provocada pelo

promitente comprador.

Primeiramente, € fundamental reafirmar que, dentro do Direito Imobiliario, um dos
institutos mais relevantes e frequentemente utilizados é o da promessa de compra e
venda, especialmente no contexto de incorporagdao imobiliaria. A incorporagao
imobiliaria diz respeito a atividade voltada para a promogdo e realizacdo da
construcdo, seja para venda total ou parcial, de edificios ou conjuntos de edificios
compostos por unidades independentes.

Nesse contexto, quando um individuo manifesta interesse em adquirir uma unidade
em um edificio em constru¢ao, torna-se necessario celebrar uma promessa de compra
e venda, permitindo que o promitente vendedor finalize a construgdo antes da

celebragao do contrato definitivo.

Uma das fungdes da promessa de compra e venda € estabelecer os termos do
contrato definitivo que sera celebrado, definindo direitos e obrigagdes para as partes
envolvidas, que se comprometem a formalizar o contrato final. Salvo excecdes
previstas em lei, ambas as partes tém o dever de cumprir integralmente as obrigagdes
estabelecidas, incluindo a irretratabilidade do compromisso.

Entretanto, na pratica, ha numerosos casos de rescisdo contratual, seja por parte do
vendedor, devido a atrasos significativos na entrega da obra ou falta de recursos para
completar o projeto, seja pelo comprador, devido a dificuldades financeiras, mudangas
de planos ou alteragdes de vontade.

Ao longo dos anos, os tribunais brasileiros adotaram diversas interpretacbées em
relagdo a rescisdo do compromisso de compra e venda vinculado a incorporacgao,
resultando em variagdes consideraveis na possibilidade de o promitente comprador

rescindir o contrato.

No entanto, desde 2018, com a aprovacéo da Lei n.° 13.786, de 27 de dezembro de

2018, houve uma unificagao das disposi¢des legais sobre rescisdo desses contratos,
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estabelecendo-se um consenso judicial quanto a impossibilidade de rescisdo dos

compromissos de compra e venda que contenham clausulas de irretratabilidade.

A discussao atual no direito brasileiro concentra-se na questao da retencao de valores
pela incorporadora nos casos de rescisao provocada pelo promitente comprador. A
referida lei permite a retengdo de um percentual do sinal pago, que pode variar de

25% a 50%, dependendo da fase do empreendimento.

Essa disposicao tem sido alvo de criticas por parte de especialistas e doutrinadores,
que consideram abusiva a retengcédo de até 50% do valor pago, argumentando que
isso poderia configurar enriquecimento ilicito das incorporadoras e vantagem indevida

em relacdo ao consumidor.

Por outro lado, argumenta-se que as criticas a Lei n.° 13.786/18 carecem de
fundamentagéo logica ou juridica, pois a legislacdo estabelece direitos e deveres

equitativos para ambas as partes envolvidas, sem prever medidas abusivas.

Portanto, € defendida a imposigdo de um percentual razoavel para a retengao dos
valores pagos, além das taxas previstas em lei, considerando que a aquisigdo de um
imoével na planta requer planejamento cuidadoso por parte do consumidor e ndo deve

ser tratada de forma superficial.

Ademais, é crucial responsabilizar adequadamente o promitente comprador pelo
distrato ilegal que provocou, evitando assim puni¢des injustas para o coletivo e

prejuizos desnecessarios para as incorporadoras.

Também se questiona a extensdo da prote¢cao concedida ao consumidor, que tem
sido ampliada devido ao interesse publico associado a sua vulnerabilidade nas
relagdes de consumo. No entanto, argumenta-se pela necessidade de relativizar essa
protecdo em casos em que o promitente comprador causa o distrato, visando proteger
os interesses dos demais consumidores afetados indiretamente pela rescisdo do

contrato.

Por fim, como solugao proposta, sugere-se a revisao das atuais disposi¢gdes legais
pelo Poder Legislativo, através da aprovagao de alteragbes na lei, garantindo que as
regras sobre retengéo de valores considerem uma série de fatores, como o estagio da
obra, o montante ja desembolsado pelo comprador e as caracteristicas individuais de

cada empreendimento.
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