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RESUMO

O presente estudo teve como objetivo analisar se as inovacdes trazidas pela Lei 13.786/2018, conhecida
como “lei do distrato”, que alterou a Lei 4.591/64, se apresentam de forma mais benéfica ou mais gravosa
para os consumidores. Buscamos identificar as condigbes do mercado imobiliario brasileiro, especialmente no
que se refere aos contratos de compra e venda de imoveis através de incorporagdes, que deram origem a lei
analisada. Identificamos, com base na doutrina, algumas atecnias na constru¢do do texto legal. Por meio de
comparagdo entre a jurisprudéncia anterior a publicagdo da lei 13.786/2018 e o novo texto legal, vislumbramos
que a nova lei cumpre o papel de regulamentar importante fendbmeno econémico e, de certa forma, traz alguma
seguranca juridica na relacdo entre promissarios compradores e promitentes vendedores de imdveis adquiridos
na planta. Ao realizarmos esta comparagdo e ao submetermos a nova lei ao espectro do Cédigo de Defesa do
Consumidor, concluimos que a Lei 13.786/2018 trouxe inova¢des mais gravosas aos consumidores e que ainda
suscitard muitas demandas judiciais, sendo imperioso acompanharmos as decisdes com base na novel legislacdo
para identificarmos como a jurisprudéncia ird se formar, no caso de demandas referentes a resilicdo unilateral e
resolugdo por inadimplemento nas relagdes de consumo de iméveis adquiridos em incorporagdes imobilidrias.

Palavras-chave: incorporacdo; distrato; resilicao; lei 13.786/2004.

ABSTRACT

The present study aimed to analyze whether the innovations brought by Law 13,786/2018, nicknamed as the
“law of distraction”, which amended Law 4,591/64, are more beneficial or more burdensome for consumers.
We seek to identify the conditions of the Brazilian real estate market, especially with regard to contracts for the
purchase and sale of real estate through incorporations, which gave rise to the law analyzed. We identified,
based on the doctrine, some atechcies in the construction of the legal text. By comparing the jurisprudence prior
to the publication of law 13.786/2018 and the new legal text, we envision that the new law fulfills the role of
important regulatory economic phenomenon and, in a way, brings some legal certainty in the relationship between
provisional buyers and promitent sellers of real estate acquired in the plant. By making this comparison and by
subjecting the new law to the spectrum of the Consumer Protection Code, we conclude that Law 13.786/2018
brought more serious innovations to consumers and that it will still raise many lawsuits, and it is imperative that
we follow the decisions based on the novel legislation to identify how jurisprudence will be formed, in the case of
demands regarding unilateral resilience and resolution by default in the consumption relationships of real estate
acquired in real estate developments.

Keywords: embedding; distraction; resilience; law 13.786/2004.
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1. Introducgao

Mesmo com a repercussdo negativa da crise da bolha imobiliaria de 2008, ocorrida nos Estados
Unidos, o mercado imobiliario brasileiro viveu uma era de ouro entre 2008 ¢ 2014.

Impulsionada pelo crescimento econdomico mundial, refletido também na economia brasileira, por
uma politica nacional de crescimento baseado no consumo, queda nos indices de desemprego e
aumento da renda da populagdo, houve uma significativa expansao na liberagdo de crédito para a
aquisi¢ao de imoveis.

De acordo com dados da Associagao Brasileira das Entidades de Crédito Imobiliario e Poupanga —
ABECIP (ABECIP, 2011),

O volume dos financiamentos para aquisigéo e construgao de imoveis cres-
ceu 42% em 2011 - novo recorde histérico no Sistema Brasileiro de Poupanga e
Empréstimo (SBPE).

Em 2011, de janeiro a dezembro, foram financiadas 493 mil unidades, com
crescimento de 17% em relagéo ao numero registrado em 2010.

Essa expansdo se repetiu nos anos seguintes, atingindo a marca recorde de:

R$ 10,6 bilhdes, alta de 2,7% em relagdo a dezembro de 2013 e de 18,3%
em relagao a novembro de 2014.

Com o desaquecimento da economia mundial, cujos indicios ja podiam ser percebidos em 2013,
somado a inseguran¢a quanto a realiza¢ao de investimentos no pais, face a crise politica que culminou
com o impeachment de Dilma Rousseff, 2015 interrompeu a linha ascendente do crescimento do
mercado imobiliario brasileiro.

Mesmo com um crescimento de 16,2% de novembro para dezembro de 2015, o mercado experimentou
uma queda de 36,6% no volume de unidades financiadas e 55,2% no volume de empréstimos,
comparando-se os 12 meses de 2015 com o mesmo periodo de 2014.

A crise do mercado trouxe consigo outro fenomeno. Com a perda da renda e diante da mudanca
nas regras para concessao, houve maior dificuldade de conseguir aprovacao para o financiamento
necessario para quitar o saldo devedor pos construcgao, levando muitos adquirentes a tentar o distrato,
via de regra em vao.

Diante da constante negativa das incorporadoras em ouvir os apelos dos promissarios compradores
ou, na melhor das hipdteses, a aceitacao do distrato face a retengdo de valores que chegavam a 60%
do montante ja pago, os adquirentes ndo viam outra alternativa sendo demandar em juizo, acdes de
resilicao unilateral.

Segundo estudo elaborado pela Secretaria de Promogao da Produtividade e Advocacia da Concorréncia
— SEPRAC (SEPRAC, 2018, p. 3), o distrato ocorre, essencialmente, por trés razoes:

1) dificuldades financeiras supervenientes dos compradores (perda de em-
prego, por exemplo); 2) dificuldade de obtencdo de financiamento para quitar o
saldo devedor na entrada do imovel; 3) perda de valor de mercado do imdével. As
trés razdes se acentuam durante periodos de crise, como a que viveu a economia
brasileira entre 2014 e 2016.

Ainda segundo a SEPRAC (2018, p. 7), em 2016, “os distratos chegaram a representar quase 50% dos
recebiveis dos incorporadores de capital aberto™.
A Lei n° 4.591, de 16 de dezembro de 1964, que dispde sobre o condominio em edificagdes e as
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incorporacdes imobilidrias, era silente quanto a possibilidade de resilicdo contratual limitando-se,
em seu art. 32, § 2°, com redagdo dada pela Lei n°® 10.931, de 2004, a afirmar serem irretrataveis
os contratos de compra e venda, promessa de venda, cessdo ou promessa de cessdo de unidades
autonomas.

Destarte, a Lei 10.931/2004 reafirmou o pacta sunt servanda.

O Codigo de Defesa do Consumidor atenuou o pacta sunt servanda e a autonomia da vontade em
protecdo ao consumidor, que € a parte mais vulneravel na relagdo de consumo.

E pacifico que a relacio juridica mantida entre os adquirentes de imoveis comprados na planta e a
incorporadora, na maior parte dos casos, esta sujeita ao regramento protetivo do CDC, uma vez que os
promissarios compradores e os promitentes vendedores, via de regra se encaixam, respectivamente,
nos conceitos de consumidor e fornecedor, dispostos nos artigos 2° e 3° do referido diploma normativo.
Duas questdes principais passaram a dominar as discussodes trazidas em juizo: (1) ser ou ndo possivel
a resilicao unilateral por parte do adquirente consumidor; (2) qual o percentual sobre os valores ja
pagos pelo adquirente demandante poderia ser retido pela incorporadora demandada.

Com relacdo a primeira questdao, ndo houve divergéncias. A jurisprudéncia foi firme e unissona em
permitir a possibilidade de resilicdo unilateral imotivada, mesmo quando o promissario comprador se
encontra inadimplente.

O compromisséario comprador de imoével, mesmo inadimplente, pode pedir
a rescisdo do contrato e reaver as quantias pagas, admitida a compensagdo com
gastos préprios de administragdo e propaganda feitos pelo compromissario ven-
dedor, assim como com o valor que se arbitrar pelo tempo de ocupagao do bem.
(TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO, 2010)

Uma vez possivel o desfazimento do negécio juridico, coube também aos tribunais estabelecer os
percentuais a serem devolvidos.

Neste sentido, as decisdes judiciais, quase que unanimemente, apontaram para a possibilidade de
retencao por parte das incorporadoras, de percentual variante entre 10% a 25% dos valores ja quitados,
considerando-se cada caso concreto. Este passou a ser o entendimento, inclusive, do Superior Tribunal
de Justiga — STJ.

As incorporadoras sempre se manifestaram, em juizo ou fora dele, sobre o risco que as decisdes
judiciais extremamente benéficas aos adquirentes trazia para o mercado imobilidrio, uma vez que,
diante da possibilidade da resili¢do imotivada, os promissarios compradores passaram a pleitear o
desfazimento do contrato, simplesmente porque o imovel adquirido sofreu desvalorizagdo, sem com
isso sofrerem perdas, uma vez que o dinheiro desembolsado tinha que ser restituido em parcela tnica,
com correcdo monetaria a partir do desembolso de cada parcela.

Alguns chegaram a afirmar que essas decisdes eram, em parte, responsaveis pela crise vivida no
setor, no triénio 2014-2016.

Ameacado o recebimento do crédito prometido pelos adquirentes, ameaca-
da estara a obra e, portanto, toda a coletividade dos compradores do empreendi-
mento.

Justamente em razao de decisdes desarrazoadas como essas é que o0 mer-
cado imobiliario passou a criticar duramente a facilidade com que os adquirentes
poderiam extinguir os contratos e ainda obter a restituigdo do percentual entre 80%
a 90% dos valores pagos (GOMIDE, 2019, p. 3)

Com decisdes desfavoraveis aos seus interesses na quase totalidade das agdes, coube aos empresarios
buscarem o caminho da alteragdo legislativa, objetivando impedir ou pelo menos dificultar a resilicao
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unilateral.

Nesse sentido foi promulgada a Lei 13.786/2018 que acrescentou os arts. 35-A, 43-A e 67-A a Lei
4.591/1964, além de alterar a Lei n°® 6.766, de 19 de dezembro de 1979, que trata do Parcelamento do
Solo Urbano.

A Lei n® 13.786, de 27 de dezembro de 2.018 serviu como um marco legal
para os contratos de alienacdo de imdveis na planta e em loteamento, contendo
regras para o inadimplemento desses contratos.

O objetivo dessa lei é disciplinar o desfazimento do contrato causado por
culpa de uma das partes (resilicdo unilateral ou resolugao por inadimplemento).
(LEYSER, 2019, p. 1)

Diante de todo o exposto, o objetivo do presente estudo foi verificar se a Lei 13.786/2018 trouxe
alteracdes benéficas ou gravosas para os consumidores, exclusivamente no que se refere a parte
que trata da resolucdo do contrato por inadimplemento do adquirente de unidade auténoma em
incorporacdo imobilidria.

Na Revisdo da Literatura revisitamos conceitos como: resiligdo, distrato e resolu¢do por
inadimplemento, uma vez que o texto legal analisado, ao nosso ver, apresenta alguma atecnias.

A fim de concluirmos se a lei objeto deste estudo favoreceu ou dificultou a vida dos consumidores,
realizamos uma andlise hermenéutica considerando o CDC, as decisdes judiciais anteriores a nova lei
€ 0 texto normativo, ora em vigor.

2. Revisao da Literatura

2.1 A CONJUNTURA DAS INCORPORAGOES IMOBILIARIAS E O SURGI-
MENTO DA LEI LEI 13.786/2018

O ano de 2008 ficou marcado mundialmente pelo estouro da bolha imobiliaria nos Estados Unidos.
A conjuncdo de diversos fatores, dentre eles a politica afirmativa de facilitagdo na concessao de
empréstimos bancarios para as minorias e individuos de baixa renda, o surgimento das empresas
Fannie Mae e Freddie Mac, criadas pelo Congresso Americano para garantir a liquidez ao mercado
de hipotecas em negocios imobiliarios e a securitizagao das hipotecas lastreadas, levaram o mercado
imobilidrio americano a maior crise de toda a sua historia.

Em um movimento que poderia ajudar a aumentar as taxas de propriedade
residencial entre minorias e consumidores de baixa renda, a Fannie Mae Corpora-
tion esta aliviando os requisitos de crédito em empréstimos que comprara de ban-
cos e outros credores.

Em julho, o Departamento de Habitagao e Desenvolvimento Urbano prop6s
que, até o ano de 2001, 50% da carteira de Fannie Mae e Freddie Mac fosse com-
posta de empréstimos para mutuarios de baixa e moderada renda. No ano passado,
44% dos empréstimos que Fannie Mae comprou eram desses grupos. (HOLMES,
1999)

Endividados, os adquirentes dos imoéveis se tornaram inadimplentes, pois a crise levou a queda
dos precos e o valor das hipotecas viram-se maiores que os valores dos proprios imoveis. Muitos
investidores abandonaram as unidades adquiridas sem quase nenhuma perda, uma vez que haviam
sido compradas com entrada zero e taxas de juros baixissimas.
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As institui¢des financeiras experimentaram duras perdas. Algumas quebraram, como no emblematico
caso do Lehman Brothers que pediu faléncia em 2008; outras dependeram do socorro bilionario do
FED (Banco Central Americano).

No Brasil o mercado imobilidrio se encontrava em plena expansdo. Embora as noticias da quebradeira
nos EUA trouxessem alguma inquietagao, os especialistas foram unanimes e firmes em afirmar que o
fendmeno jamais se repetiria em terras brasileiras, primeiro porque o nosso sistema bancario ¢ muito
mais regulamentado; segundo, porque a concessao dos empréstimos para os financiamentos passa por
uma analise muito mais criteriosa das condigoes crediticias do tomador.

[...] a crise de subprime nos Estados Unidos teve como base juros bai-
X0S, com juros reais préximos de zero, a expansao do credito de qualidade inferior
(subprimes), a passividade e complacéncia por parte do Federal Reserve e agén-
cias de rating e principalmente pela difusdo do mecanismo de securitizagéo e a pos-
sibilidade de realizagdo de mais de uma hipoteca sobre o0 mesmo imével, podendo

ela ser inclusive acima do valor do mesmo.

[...] esse cenario nao tem qualquer similaridade com o vivido no Brasil nes-
ses ultimos anos, sempre com taxas de juros mais elevadas e sem essa passivida-
de por parte de Banco Central. (MATOS, 2017, p. 27)

Fato ¢ que, entre 2008 e 2014, o mercado imobilidrio brasileiro manteve-se em plena expansao.

De acordo com a Associacdo Brasileira das Entidades de Crédito Imobiliario e Poupangca — ABECIP
(2011, p. 3) “os financiamentos imobiliarios atingiram o montante de R$ 8,2 milhdes, crescimento de
34% em comparagdo a dezembro de 2010”.

Em dezembro de 2011, os financiamentos imobiliarios atingiram o montante de
R$ 8.2 bilhdes, crescimento de 34% em comparacao a dezembro de 2010.
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Gréfico 1 - Montante de financiamentos - Jan/2010 - Dez/2011."

Ainda segundo a ABECIP (2015, p. 1), o mercado experimentou, em 2014, o melhor dezembro da
historia.

1 Extraido de ABECIP, 2011, p. 3 - https://www.abecip.org.br/admin/assets/uploads/anexos/data-abecip-2011-12.
pdf
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Gréfico 2 - Montante de financiamentos - Jan/2013 - Dez/2014?

Impulsionada pelo alto prego das commodities e da relagdo comercial com a China, a economia
brasileira viveu momentos de muita prosperidade até o ano de 2011.

Houve significativo aumento na renda da populacdo, especialmente entre as camadas menos
favorecidas socio economicamente, com elevacdo do salario minimo em 72,31%, de 2003 a 2014.
(GARCIA, 2016)

O boom que o pais viveu nesses anos, capitaneado por uma demanda inter-
nacional aquecida, principalmente chinesa, fez com que a renda familiar da popula-
¢ao brasileira aumentasse em grande medida. Esse aumento, majoritariamente da
Classe C brasileira, fez com que a mesma ganhasse o titulo de nova classe média.
A classe C chegou a receber mais de 40 milhdes de novos membros, passando a
ter um total de aproximadamente 100 milhdes de pessoas, ou seja, mais de 50%
da populagao, segundo levantamento da Fundagéo Getulio Vargas (FGV). (MATOS,
2017, p. 30)

Com o agravamento da crise que atingiu em cheio os EUA em 2008, houve uma desaceleracio da
economia mundial, incluindo os paises da Europa e a China, que se transformara no principal parceiro
econdmico do Brasil.

Tendo apostado em um crescimento econdmico baseado no aumento do consumo e ndo na
produtividade, o pais foi um dos ultimos a sentir os impactos da recessdo mundial. Politicos do
governo, em especial o entdo Presidente Lula, se referiam a crise como uma “marola”.

Os efeitos da crise mundial passaram a ser sentidos mais fortemente no Brasil, a partir de 2014. Em
paralelo, houve o inicio da maior operacdo de combate a corrupcao ja vista no pais, a Lava Jato, que
desbaratou diversos esquemas de fraudes e propinas entre as empreiteiras € o governo brasileiro,
levando diversos politicos influentes para a cadeia, com destaque para o ex-governador do Rio de
Janeiro, Sérgio Cabral, e para o proprio Presidente Lula.

A crise politica se intensificou em 2015. A derrocada da economia brasileira era o pano de fundo
necessario para os ataques ao Palacio do Planalto. Embora ndo houvesse ligagdo direta entra as a¢des
da Lava Jato e os alicerces do processo de afastamento da Presidente Dilma Rousseff, que acabou
ocorrendo em 31 de agosto de 2016 sob a alegacdo do cometimento de “pedaladas fiscais”, certo € que
os “panelacos” e manifestacdes populares nas ruas de todo pais foram determinantes para a votacao

2 Extraido de ABECIP, 2015, p. 1 - https://www.abecip.org.br/admin/assets/uploads/anexos/data-abecip-2014-12.
pdf
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do impeachment.

Essa conjuntura se configurou como contraria a realizagdo de novos investimentos. Com a diminui¢ao
da procura, os precos dos iméveis comecaram a cair. Além disso, a perda da renda dos adquirentes de
imoveis na planta, a alta dos juros e a maior dificuldade na obten¢ao de crédito para o financiamento do
saldo devedor no ato da entrega das chaves, aumentou consideravelmente o nimero de promissarios
compradores a pedir o distrato.

E importante termos claro como se da o processo de aquisi¢io de um imével na planta para que
possamos entender por que e quando, via de regra, ocorre o pedido de distrato.

O interessado na compra de um imdvel na planta ¢ apresentado a um empreendimento por meio de
uma empresa especializada em corretagem de imoéveis. Discutido o preco e a forma de pagamento,
ocorre o desembolso de uma entrada girando em torno de 20% do prego total do imovel. Durante a
constru¢do do imovel, haverd o pagamento de um valor determinado, podendo ser pago a vista ou
em parcelas. O niimero de parcelas costuma corresponder ao nimero de meses, da assinatura da
promessa de compra e venda até a previsdo de entrega das chaves.

Ocorrendo adimpléncia de ambas as partes, a entrega das chaves ¢ a hora de pagar o saldo devedor.
Esse saldo deve ser pago com recursos proprios ou por meio de um financiamento, obtido diretamente
com a incorporadora ou, como na maioria dos casos, com institui¢des financeiras.

Importante ressaltar que as promessas de compra e venda sdo assinadas em carater irrevogavel, por
forga do ar. 32, § 2° da Lei n® 4.591, de 16 de dezembro de 1964.

No momento das tratativas ¢ feita uma analise rigorosa das condic¢des crediticias do promissario
comprador. Se ndo houver a aprovagdo de crédito para financiamento do saldo devedor, ndo ocorrera
a assinatura do contrato.

Ocorre que, em virtude das dificuldades econdmicas e politicas experimentadas no triénio 2014-2016
no Brasil, houve consideravel perda de renda da populagdo, mudanca nas regras para concessao de
financiamentos com aumento das taxas de juros e diminui¢do do prazo para o pagamento do saldo
devedor. Diante deste cenario, muito adquirentes ndo conseguiram aprovac¢do de crédito junto as
instituicdes financeiras e, por isso, se viram obrigados a tentar o distrato junto as incorporadoras.
Sob a alegacdo de que o contrato havia sido firmado em carater irretratavel e irrevogavel e que o
distrato comprometeria toda a execucdo da obra, as incorporadoras quase sempre respondiam de
forma negativa. Em raros casos aquiesciam, mas condicionado o distrato a retencdo de percentuais
que giravam em torno de 60% dos valores desembolsados, além da retenc¢do dos valores pagos a titulo
de comissdo- de corretagem, SATI, elaboracao de contratos, seguros e outros.

Muitos adquirentes se submeteram as condi¢des impostas pelas incorporadoras. Outros, em niimero
cada vez maior, foram buscar condi¢gdes mais favoraveis na justica.

As decisdes emanadas dos tribunais patrios ndo agradavam em nada o setor e, diante de inumeras
derrotas, os empresarios empreenderam iniciativas buscando regulamentar a resiligdo unilateral
através da criagcdo de uma legislagdo especifica.

Ao apagar das luzes do governo de Michel Temer, foi sancionada a Lei n° 13.786, de 27 de dezembro
de 2018, que alterou as Leisn °4.591, de 16 de dezembro de 1964, e 6.766, de 19 de dezembro de 1979,
para disciplinar a resolucao do contrato por inadimplemento do adquirente de unidade imobilidria em
incorporagdo imobiliaria e em parcelamento de solo urbano.

Para efeito do presente estudo, nos importam somente os artigos que tratam da incorporacio
imobilidria.
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1.1 AS ATECNIAS LEGISLATIVAS

A Lei 13.786/2018 passou a ser conhecida como “lei do distrato”. Embora a ementa mencione que
a mesma visa disciplinar a resolucdo do contrato por inadimplemento do adquirente, o que ja da
margem para questionamentos, o uso indevido do termo “distrato” no corpo da lei acaba por gerar
essa confusao, destacadamente:

VI - as consequéncias do desfazimento do contrato, seja por meio de dis-
trato, seja por meio de resolugao contratual motivada por inadimplemento de obri-
gacéo [...]

Art. 67-A. Em caso de desfazimento do contrato celebrado exclusivamente
com o incorporador, mediante distrato ou resolucéo por inadimplemento absoluto
de obrigacao do adquirente [...]

§ 2° Em fungao do periodo em que teve disponibilizada a unidade imobilia-
ria, responde ainda o adquirente, em caso de resolugao ou de distrato [...]

§ 13. Poderao as partes, em comum acordo, por meio de instrumento espe-
cifico de distrato, definir condigbes diferenciadas das previstas nesta Lei.

Comecemos a analise pelo ultimo por ser esse 0 unico momento em que o termo “distrato” € utilizado
de forma técnica. Como nos ensina Pablo Stolze,

Aresiligao bilateral € chamada, pela doutrina e pelo préprio texto codificado,
de distrato.

Se foi a autonomia da vontade que estabeleceu a relagéo contratual, é 6b-
Vio que a mesma autonomia podera desfazé-la, na forma como pactuado, possivel-
mente celebrando um novo negdcio juridico que estabelece o fim do vinculo contra-
tual, disciplinando as consequéncias juridicas deste fato. (GAGLIANO, 2011, p. 277)

Encontramos harmonia entre a defini¢do do doutrinador e o conceito utilizado no § 13 supratranscrito.
Isso porque o distrato pressupde o encontro das vontades das partes. Se puderam estabelecer as bases
que geraram o vinculo podem, de igual forma, construir um instrumento consensual de desfazimento
do contrato.

Por mera contraposi¢do, percebemos que as outras trés inclusdes do termo “distrato” na lei em
comento, encontram-se desprovidas da melhor técnica.

A novel legislagao obriga que o contrato preveja, no seu quadro resumo, as penalidades aplicaveis e
os prazos para devolucdo de valores ao adquirente, no caso do distrato. Ora, considerando a defini¢dao
de distrato isso nos parece impossivel. Nao ha como prever, que as partes que chegaram a um acordo
na vinculagdo no contrato, possam imaginar que eventos futuros poderao leva-los a realizar a resilicao
bilateral. Além disso, se o distrato ¢ o encontro das vontades, ndo ha que se falar em puni¢do, mas sim
em desfazimento do contrato de forma equilibrada, onde as partes fazem concessdes para chegarem
ao acordo que leve a extingdao do negdcio juridico.

A melhor técnica sugere a utilizacdo da expressao resilicao unilateral.

Da mesma forma, nos outros dois diplomas em que o legislador utilizou o termo “distrato”, com base
na boa técnica juridica, deveria ter utilizado resilicdo unilateral.

Ora, se o distrato € um acordo, qual a razdo de as partes se vincularem
as bases determinadas na Lei? Ndo nos parece tecnicamente correto que a lei
tenha estabelecido as bases em que as partes ficam sujeitas em caso de acordo.
E no minimo estranho a lei ter disciplinado a consequéncia juridica da extingéo por
resolugéo (descumprimento) e distrato (acordo), no mesmo dispositivo. (GOMIDE,
2019, p. 5)
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Quanto a ementa, nos parece que o diploma legal ora em estudo visa disciplinar a resolucdo do
contrato por inadimplemento do adquirente e a resilicio unilateral.

Novamente apoiados em GAGLIANO (2011, p. 279), “partindo-se da concepcdo tradicional do
principio da forga obrigatéria dos contratos (pacta sunt servanda), é 16gico que a extingdo unilateral
do contrato, por mera manifestagdo da vontade, ndo poderia ser bem vinda”

E continua,

Admite-se, portanto, a resilicdo unilateral somente com autorizagao legal
expressa ou implicita (pela natureza da avencga) e, sempre, com a prévia comuni-
cacao a outra parte.

Portanto, a lei 13.786/2018 busca disciplinar, também, a resili¢do unilateral por parte do adquirente.
Alias, esse foi o principal motivo de seu nascimento.

A resolugdo por inadimplemento do adquirente tem fundamento no art. 475, do Cddigo Civil,
constituindo-se como um modo de extingdo dos contratos.

Assim, se o adquirente queda inadimplente, pode o credor pleitear a resolucdo do contrato; se a
inadimpléncia ¢ da incorporadora, como no caso do ndo cumprimento dos prazos avencgados, pode o
promissario comprador requerer a resolucao.

1.2 A JURISPRUDENCIA ANTERIOR A PUBLICAGAO DA LEI 13.786/2018

A Lei n° 4.591/64 ndo previa a possibilidade de resiligdo unilateral, limitando-se a estabelecer sua
natureza irrevogavel (pacta sunt servanda), no seu art. 32, § 2°.

O Coédigo de Defesa do Consumidor, que mitiga o principio da forga obrigatoria dos contratos, e do
siléncio da legislacdo vigente quanto a resolucao unilateral, coube aos tribunais buscarem o equilibrio
nas relagdes entre consumidores e incorporadoras.

A primeira questdo a ser enfrentada foi a possibilidade, ou ndo, de resilicdo unilateral por parte do
promissario comprador.

A segunda se ateve a qual percentual, sobre o valor pago pelo adquirente, poderia ser retido pelos
promitentes vendedores.

Quanto ao primeiro ponto, os tribunais foram unissonos.

Ajurisprudéncia desta Corte orienta, ha muito, que “o compromissario com-
prador que deixa de cumprir o contrato em face da insuportabilidade da obrigagéo
assumida tem o direito de promover agao a fim de receber a restituicdo das impor-
tancias pagas” (EREsp 59870/SP, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, SEGUNDA
SECAO, julgado em 10/04/2002, DJ 09/12/2002 p. 281).

Em que pesem as contra argumentacdes das incorporadoras, nao hé divergéncia quanto a possibilidade
de pedido de resilicao unilateral nos contratos de promessa de compra e venda de imoveis adquiridos
em incorporacdes imobilidrias.

A segunda discussao enfrentou a polémica sobre o percentual a ser retido pelas vendedoras, no caso
de resili¢cao unilateral.

Obviamente, os promitentes vendedores defendiam a retengdo o mais proximo de 100% possivel. O
argumento tinha como base os custos com a propaganda dos empreendimentos, montagem de estandes,
contratagdo dos corretores, questoes administrativas relacionadas a confec¢ao dos documentos, dentre
outros.

Com algumas poucas decisdes divergentes, a jurisprudéncia dos tribunais patrios e dos colegiados
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superiores foi no sentido de que, percentual variante entre 10% a 25% se apresentava como razoavel.
A variagdo era justificada, exatamente, em fun¢do do caso concreto: condigdes financeiras do
consumidor, apresenta¢do por parte das vendedoras de planilha de custos com o empreendimento,
dentre outras.

Quanto a retencao dos valores pagos como comissao de corretagem, encontramos decisdes judiciais
para ambos os lados. Isso porque a jurisprudéncia do STJ ¢ pela validade da transferéncia ao
consumidor do pagamento da comissdo de corretagem nas promessas de compra e venda de unidade
autonoma em regime de incorporag¢do imobilidria e, neste caso, as incorporadoras ndo se veriam
obrigadas a devolvé-los, no caso de resilicao unilateral por parte dos adquirentes.

COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA. TERMO DE DISTRATO. PER-
CENTUAL DE RETENGCAO E COMISSAO DE CORRETAGEM. Sentenga de im-

procedéncia. Apelo da autora. [...] 2. Comissédo de corretagem. E. STJ firmou
entendimento, em regime de recursos repetitivos (REsp 1599511/SP — Tema
938). pela validade da transferéncia ao consumidor do pagamento da comis-
sao de corretagem nas promessas de compra e venda de unidade autbnoma
em regime de incorporacdo imobiliaria, desde que, pela forma em que o ne-
gécio foi firmado. fique claro que a verba estava sendo paga a esse titulo. di-

ferenciando-se do restante dos valores despendidos. Restitui¢cdo indevida. 3.
Recurso parcialmente provido. (TJ-SP - AC: 10420552120158260002 SP 1042055-

21.2015.8.26.0002, Relator: Mary Grin, Data de Julgamento: 13/09/2019, 72 Cama-
ra de Direito Privado, Data de Publicagéo: 13/09/2019)

Mas ha decisdes com entendimento de que a comissdo de corretagem, assim como todos os demais
valores desembolsados, ja estaria contemplada no percentual deferido para retengao.

PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL. RESILIGAO UNILATE-

RAL PELO ADQUIRENTE. RETENCAO DA COMISSAO DE CORRETAGEM E DA
DESPESA COM PUBLICIDADE. IMPOSSIBILIDADE. Incabivel, no caso, a reten-

¢ao das despesas administrativas além do percentual previsto na clausula penal,
pois o valor da comisséo de corretagem foi pago em separado pelo comprador,
entretanto a incorporadora nao comprovou a atuacéo do corretor, nem seu efetivo
pagamento, enquanto os gastos com publicidade tratam-se de encargos ineren-
tes ao negocio e, portanto, é abusiva a clausula que prevé sua dedugdo. (TJ-DF
20150110875482 DF 0026379-81.2015.8.07.0001, Relator: FERNANDO HABIBE,
Data de Julgamento: 14/03/2018, 42 TURMA CIVEL, Data de Publicagéo: Publicado
no DJE: 16/03/2018. Pag.: 372/383)

1.3 AS INOVAGOES DA LEI 13.786/2018

Como visto, a Lei 13.786/2018 teve por objetivo regulamentar a resili¢do unilateral e a resolugdo por
inadimplemento do adquirente, uma vez que a Lei 4.591/64 ndo o fazia. Para facilitar a construcdo
deste texto, os artigos, paragrafos e incisos serdo citados com base na lei alterada, 4.591/64. Seguem
as principais inovacgoes trazidas.

2.4.1 Direito de Arrependimento
Diz o artigo 67-A, § 10:

§ 10. Os contratos firmados em estandes de vendas e fora da sede do incor-
porador permitem ao adquirente o exercicio do direito de arrependimento, durante
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o prazo improrrogavel de 7 (sete) dias, com a devolucao de todos os valores even-
tualmente antecipados, inclusive a comissao de corretagem.

Merece destaque a opcao do legislador em condicionar o exercicio do direito de arrependimento aos
contratos firmados em estandes de vendas e fora da sede do incorporador. Além de nao visualizarmos
0 motivo para a distingdo, nos parece ébvio que as incorporadoras irdo orientar as imobiliarias para
que os contratos sejam assinados em suas sedes.

2.4.2 Percentuais de Retencgao

A nova lei cria dois diferentes percentuais: 25% de retencdo ou 50% para os casos nos quais hd o
chamado “patrimonio de afetacao”.

Antes da nova lei, a jurisprudéncia era na direcdo de percentual de reten¢do variando de 10% a 25%,
a partir da analise concreta do caso. A nova lei retira o carater subjetivo ao estabelecer que a pena
convencional ndo podera exceder a 25% dos valores pagos.

Os contratos de promessa de compra e venda de imoveis por incorporacao tém a natureza de contrato
de adesao, onde o promissario comprador nao tem nenhuma ou quase nenhuma possibilidade de alterar
suas clausulas. Podemos esperar uma cldusula penal padrao em todos os contratos, estabelecendo a
retencao de 25% no caso de resili¢ao unilateral.

Outro ponto interessante se refere a majoracdo do percentual para 50%, no caso de “patrimdnio de
afetacdo”. Nao € nosso objetivo discutir a finalidade do patrimdnio de afetacdao, mas acreditamos que
a diferenciacdo dos percentuais se deve ao fato de que, na visdo do legislador, uma restituigdo em
bases inferiores poderia comprometer a continuidade do empreendimento que, no caso do patrimonio
de afetagdo, nao se confunde com o patriménio da incorporadora como um todo.

2.4.3 Prazos para Restituigao

O § 5° do artigo 67-A estabelece que, no caso de empreendimento submetido ao patrimdnio
de afetacdo, os valores deverao ser restituidos no prazo maximo de 30 dias, a contar da data de
entrega do habite-se. Na grande maioria dos casos, o pedido de resili¢ao unilateral se da quando o
promissario comprador deve quitar o saldo remanescente, assim sendo, no momento da entrega das
chaves, condicionada a emissao do habite-se. Na pratica ha pouca mudanga com o que ja ocorre
hodiernamente.

§ 6° Caso a incorporagéo nao esteja submetida ao regime do patriménio
de afetacado de que trata a Lei n°® 10.931, de 2 de agosto de 2004, e apds as de-
ducbes a que se referem os paragrafos anteriores, se houver remanescente a ser

ressarcido ao adquirente, o pagamento sera realizado em parcela Unica, apés
o prazo de 180 (cento e oitenta) dias. contado da data do desfazimento do

contrato.

Manteve-se, neste caso o que ja vinha ocorrendo, ou seja, o pagamento em parcela unica, mas inovou-
se quanto ao prazo. Note que foi criada uma regra especifica para o caso da submissao da incorporacao
ao regime de patrimonio de afetagdao. O prazo de 180 dias ¢ justificado para que nao haja uma quebra
do fluxo de caixa da SPE, criada para o empreendimento. A incorporadora tem um prazo para tentar
renegociar a unidade cujo contrato fora desfeito e ressarcir o adquirente original.

§ 7° Caso ocorra a revenda da unidade antes de transcorrido o prazo a que
se referem os §§ 5° ou 6° deste artigo, o valor remanescente devido ao adquiren-
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te sera pago em até 30 (trinta) dias da revenda.

Nao se justificaria, no caso de revenda da unidade objeto da resili¢do, aguardar o prazo de 180 dias
para restituir o percentual devido ao adquirente.

2.4.5 Deducbes

Anova lei determina, no inciso I, do art. 67-A, a dedugao da integralidade da comissao de corretagem,
resolvendo a questdao das decisdes divergentes. Andou bem o legislador, pois o corretor de imoveis
cumpriu sua tarefa de aproximar as partes e conduzir ao fechamento do negdcio. Nao pode ser obrigado
a restituir sua comissao no caso de desfazimento, tampouco a incorporadora pode ser obrigada a
restituir algo que nao recebeu.

O § 2° estabelece outras dedugdes. Destacamos o previsto no inciso IV.

IV - demais encargos incidentes sobre o imoével e despesas previstas no
contrato.

A lei também resolve a polémica sobre a devolugao de taxas de seguro de obra, taxas de ligacdes
de servigos publicos e outras. Se estiverem previstas no contrato e a incorporadora comprovar seus
pagamentos, os valores serao deduzidos do total a ser restituido, no caso de resilicao unilateral pelo
adquirente.

1.4 ALEI13.786 E O CDC
Conforme Paulo Luiz Neto Lobo, apud GAGLIANO (2011, p. 95),

[...] o principio da equivaléncia material busca realizar e preservar o equili-
brio real de direitos e deveres no contrato, antes, durante e apds a sua execugao,
para harmonizacdo dos interesses. Esse principio preserva a equagéo e o justo
equilibrio contratual, seja para manter a proporcionalidade inicial dos direitos e obri-
gacoes, seja para corrigir os desequilibrios supervenientes [...]

O Codigo de Defesa do Consumidor dispde, em seu art. 51, que sdo nulas de pleno direito, entre
outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

IV - estabelegam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé
ou a equidade;

Nos ensinamentos de Nelson Nery Junior, citado por FILHO (2011, p. 171),

[...] clausula abusiva é aquela que é notoriamente desfavoravel a parte mais
fraca na relagédo contratual, que, no caso de nossa analise, € o consumidor, alias,
por expressa definicdo do art. 4°, n°® 1, do CDC. A existéncia de clausula abusiva no
contrato torna invalida a relagao contratual pela quebra do equilibrio entre as partes,
pois normalmente se verifica nos contratos de adesdo, nos quais o estipulante se
outorga todas as vantagens em detrimento do aderente, de quem séo retiradas as
vantagens e a quem sao carreados todos os 6nus do contrato.

Analisando os artigos 35-A, 43-A e 67-A da Lei 4.591/64, introduzidos pela Lei 13.786/2018,
percebemos que, claramente estamos diante de uma afronta ao principio do equilibrio contratual, ou
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como prefere GAGLIANO (2011), principio da equivaléncia material.

O artigo 35-A determina que o quadro resumo do contrato devera explicitar, dentre outras coisas,
as consequéncias do distrato (ja vimos a atecnia presente na utilizacdo do termo) e da resolugao por
inadimplemento, seja por parte do promissario comprador ou do promitente vendedor.

O paragrafo 1°, do art. 43-A, estabelece que, no caso de inadimplemento da incorporadora, o
comprador podera requerer a resolugdo do contrato e receber os valores pagos integralmente, além da
multa estabelecida.

Ja o inciso I e o paragrafo 5°, ambos do art. 67-A, estabelecem cldusulas penais permitindo a retencao
de até 25% ou até 50%, conforme o caso, exclusivamente para o caso do pedido de resili¢ao unilateral
por parte do adquirente.

Sabedores que somos de que os contratos de compra e venda de iméveis por incorporacdo sao
contratos de adesdo, nos parece 6bvio que o promissario comprador se vera diante da necessidade
de se sujeitar a uma clausula penal lhe impondo a perda de 25% (ou 50% no caso do regime de
patrimonio de afetagdo) do montante que haja desembolsado, sem prejuizo das dedugdes previstas na
propria lei, sem uma clausula penal correspondente que imponha o mesmo percentual de multa sobre
o valor desembolsado, no caso da inadimpléncia ser da incorporadora.

Para manter o equilibrio contratual necessario a formacdo do negocio juridico com respeito ao
principio da boa-fé, a lei deveria garantir que a multa penal convencionada devera ser exatamente a
mesma, tanto no caso de resili¢do unilateral como no caso da resolu¢do por inadimplemento, seja de
uma ou de outra parte.

3. Conclusao

O mercado imobiliario brasileiro viveu um momento de crescimento acelerado entre 2008 ¢ 2014,
com uma vertiginosa queda a partir de 2015, face a crise econdmica mundial e a incerteza politica
pela qual passava o pais.

Neste cenario, foi sancionada a Lei 13.786/2018, que alterou a Lei 4.591/64, para disciplinar a
resilicao unilateral e a resolugdo por inadimplemento do adquirente.

A nova legislagdo cumpre um importante papel social, uma vez que regulamenta algo que vinha
ocorrendo e que ndo recebia o devido tratamento legislativo, o que acabava por gerar um grande
contencioso e problemas quanto a seguranca juridica dos negocios referentes a aquisicao de imoveis
por meio de incorporacao.

Em que pese o reconhecimento da importancia da lei, nos parece pela anélise das inovacoes trazidas,
que se apresenta de forma mais gravosa para os consumidores.

Quando comparamos a jurisprudéncia anterior a publicagdo da lei com o novo texto legal, percebemos
que em quase todos os aspectos ela se mostra desfavoravel ao consumidor.

Enquanto a jurisprudéncia determinava a imediata restitui¢do dos valores pagos em parcela unica, a
lei estabelece prazos diferenciados, de acordo com o caso concreto, mas nunca de forma imediata,
mesmo quando a resolugdo se der por culpa exclusiva da incorporadora, como denota o art. 43-A, §
1°.

A jurisprudéncia determinava um percentual de retencdo variante entre 10% a 25%, de acordo com
cada caso. A lei 13.786/2018 extingue a analise subjetiva de cada caso e estabelece uma pena de até
25% de retengdo. Por se tratar de contrato de adesdo, todos os contratos firmados a partir da nova lei
tenderdo a estabelecer uma clausula penal de 25%.

Alei afronta o principio do equilibrio contratual ao estabelecer multa de até 25%, no caso de resolucao
por inadimplemento do promissario comprador ou de resili¢do unilateral, sem estabelecer o mesmo
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percentual para o caso de o inadimplemento ser do promitente vendedor, limitando a dizer que a
clausula penal no segundo caso deverd ser estipulada em comum acordo. Ora, ndo ha comum acordo
em contratos de adesdo: ou o consumidor se submete ou ndo adquire a tdo sonhada casa propria.

E importante ressaltar que, diferentemente do que ocorre na hermenéutica do art. 157 do Codigo Civil
de 2002, que vincula a figura da lesdo a premente necessidade ou a inexperiéncia na assumpg¢ao de
obrigacdo manifestamente desproporcional, “para a configuragdo da lesdo prevista no CDC, basta a
existéncia da despropor¢do, independentemente do requisito de uma parte estar muito necessitada ou
estar agindo com inexperiéncia”. (FILHO, 2011, p. 186)

Sugerimos um aprofundamento quanto a andlise da nova legislagdo em comparagdo com a
jurisprudéncia anterior a sua publicacdo, bem como sua legalidade a luz do CDC.

Por fim, ¢ muito provavel que, embora a lei tenha dado conta de estabelecer alguns eixos com relagao
a pontos dos quais a legislacdo anterior ndo cuidava, certamente outros, como alguns levantados ao
longo do presente estudo, suscitardo conflitos que dependerdo da intervengao da Justica. Neste sentido,
¢ imperioso acompanharmos, também, como a jurisprudéncia ira se formar a partir das decisdes que
forem emanadas com base na nova normativa.
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