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RESUMO

O impacto da Lei do Distrato (Lei n°® 13.786/2018) no cenario juridico dos contratos de alienacado de
imoveis “na planta” (incorporacgdo) e em loteamento pode ser assim resumido:

1. Alcance da nova Lei: embora o objeto da lei seja a alienacgdo de imoveis “na planta”, ela
também deve ser aplicada, por analogia, para vendas de imdveis ja construidos quando o
adquirente puder ser considerado consumidor (capitulo 3). Igualmente, malgrado a lei s6
trate de contratos de compra e venda e de seus desdobramentos (promessas e cessoes), ela

também deve ser estendida, por analogia, mutatis mutandi, a outras espécies contratuais
envolvendo transferéncia de imével, como o contrato de permuta (capitulo 3).
2. Diretrizes interpretativas da nova Lei: (a) a nova Lei se destina a proteger a parte mais
vulneravel no contrato, o adquirente (capitulo 4); e (b) se a nova Lei ndo afastou
explicitamente alguns desses entendimentos jurisprudenciais e se estes eram favoraveis ao
adquirente, o intérprete deve considera-los como subsistentes (capitulo 4).
3. Aplicabilidade do CDC: o CDC deve ser aplicado em harmonia com a nova Lei nos contratos
de aquisi¢do de imével “na planta” firmados por consumidores (capitulo 5).
4. Irretroatividade da nova Lei: a nova Lei sé se aplica a contratos firmados posteriormente a
sua vigéncia. Para contratos anteriores, € licito que a jurisprudéncia — com astlcia - mude
seu entendimento com base nas regras e principios anteriores a nova Lei, de modo a obter o
mesmo resultado pratico da nova Lei. Todavia, nesse caso, os tribunais deverao modular os
efeitos do novo entendimento para recair apenas para a¢des judiciais propostas apds a
mutacdo jurisprudencial (capitulo 6).
5. Quadro-resumo e anuéncia especifica: embora os efeitos juridicos da falta de informagdes
no quadro-resumo sejam cosméticos, a auséncia de anuéncia especifica junto a clausula
relativa ao desfazimento contratual acarreta nulidade dessa clausula (capitulo 7).
6. Resilicao unilateral: a resilicdo unilateral — que é imotivada — continua plenamente
admissivel; a nova Lei ndo promoveu alteragéo alguma a esse respeito (capitulo 8).
7. Direito de arrependimento: (a) pode ser aplicado por analogia aos casos de loteamento, (b)
admite manifestacdo por qualquer meio de comunicacéo que garanta ciéncia do
incorporador e que tenha sido disponibilizado por este aos clientes, independentemente de
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pacto expresso; (c) é devido mesmo para casos de alienages feitas dentro da sede do
incorporador, desde que o adquirente seja consumidor (capitulo 9).
8. Valor de fruicéo do imdvel e do valor pago a alienante: assim como o adquirente tem de
pagar o valor de fruicdo do imdvel, também o alienante precisa pagar o valor de fruicao do
dinheiro ja pago, pois o fundamento juridico em ambos 0s casos é a vedacdo ao
enriquecimento sem causa (capitulo 11).
9. Risco maximo do adquirente: excluindo os valores de fruicao do imovel, inexiste o risco de o
consumidor que, por um motivo qualquer, ndo tenha conseguido honrar as prestacdes ficar
endividado além do valor total que desembolsou (capitulo 12).
10. Direito de cessdo do contrato para evitar a multa compensatéria: o adquirente tem direito a
ceder sua posi¢ao contratual a terceiro com idoneidade financeira a fim de evitar a multa
compensatdria, e o alienante s6 podera se recusar a tanto se comprovar inidoneidade
financeira do terceiro (capitulo 13). Esse direito aplica-se tanto para casos de incorporacao
quanto para de loteamento (capitulo 13).
11. Multa moratoria pelo atraso no pagamento das prestacdes pelo adquirente: a nova Lei nada
mudou. Segue a multa moratdria no patamar pactuado pelas partes, limitado, porém, a 2%
caso 0 adquirente seja consumidor (capitulo 14).

12. Cumulacdo da multa moratéria pelo atraso da incorporadora com outras indeniza¢des: no
caso de atraso na entrega do imoével, o incorporador tem de pagar multa moratéria de 1% do
valor pago pelo adquirente, sem prejuizo do direito de este cobrar integralmente indenizagéo

por lucros cessantes (pela indisponibilidade do imével), por outros danos materiais
comprovados e por danos morais eventualmente existente (capitulo 15).

13. Multa moratdria no caso de caso de atraso do loteador em terminar as obras de
infraestrutura: a nova Lei € silente sobre o tema. Temos que a multa moratdria e outros
encargos moratorios séo devidos, mas a base de calculo deles deve ser proporcional a
expressdo econdmica que as obras de infraestrutura possuem no preco do lote (capitulo 16).

14. Exigéncia de situacdo de adimpléncia do adquirente para recebimento da multa moratoéria:

0 adquirente inadimplente s6 ndo tera direito a multa moratdria pelo atraso na entrega do
imovel se o incorporador ja tiver concluido a construcao e estiver retendo a entrega das
chaves do imdvel como exercicio legitimo da exceptio non adimpleti contractus. Todavia, se 0
incorporador tiver atrasado a prépria concluséo da construcéo, ele tera de pagar a multa
moratoria ainda que o adquirente esteja inadimplente, pois a inadimpléncia deste dltimo
passa a ser justificada como exercicio da exceptio non adimpleti contractus (capitulo 17).
15. Inversdo de multa compensatdria e moratoria: é cabivel a inversdo da multa compensatéria
contra o incorporador, se 0 adquirente for consumidor. N&o é devida, porém, a inverséo da
multa moratoria, pois h&4 norma expressa estipulando o percentual dela em desfavor do
incorporador (capitulo 18).

16. Excludente de responsabilidade da incorporadora por atraso na obra: a melhor
interpretacéo do § 1° do art. 43-A da Lei n® 4.591/64 é no sentido de que o pagamento, em
mora, de prestacdes pelo adquirente ndo impede que este, havendo atraso na conclusdo das
obras, promova a resolugdo do contrato, pois o causador da extin¢do do contrato é
exclusivamente o incorporador. O adquirente, todavia, podera ser considerado como
causador do atraso da construgao se tiver praticado algum ato doloso tendente a obstruir o
andamento da obra (ex.: um ataque terrorista) ou se, ndo sendo consumidor, houver clausula
contratual que transfira ao adquirente que paga, com mora, as prestagdes a responsabilidade
pelo atraso da construcéo (capitulo 19).

17. Inviabilidade de cumulagdo de multa moratéria com multa compensatoria: o § 3° do art.
43-A da Lei n® 4.591/64, ao vedar a cumulacdo da multa compensatoria com a moratdria, é

inconstitucional por ofensa ao direito adquirido. Essa proibicéo de cumulacéo poderia ser

pactuada no contrato apenas se o adquirente ndo fosse consumidor, pois, em o sendo, a
clausula seria nula por ser abusiva a luz do art. 51 do CDC. De qualquer sorte, supondo-se,
por epitrope, inexistir ofensa ao direito adquirido, para evitar uma inconstitucionalidade por
ofensa ao principio da isonomia, o § 3° do art. 43-A deve ser interpretado em conjunto com o
art. 67-A da Lei n° 4.591/64, de modo que a vedagdo de cumulagao de multa moratdria com
multa compensatéria deve ser aplicada tanto contra o adquirente quanto contra o
incorporador (capitulo 20).
18. Atecnia do termo “distrato”: O termo “distrato” é utilizado de modo atécnico ao longo do
texto da nova Lei (capitulo 21).

19. Limites de negociabilidade no contrato de confissio e renegociagio de divida (“distrato”): a

luz do 8 13 do art. 67-4 da Lei n°4.591/64, o termo “distrato” empregado nesse dispositivo



refere-se, na verdade, a um contrato de confiss@o e de renegociagdo de divida e, por se
destinar a prevenir judicializacBes, deve assegurar a mais plena liberdade negocial entre as
partes, com possibilidade de reducao de direitos tanto do adquirente quanto do alienante
(capitulo 23).
20. Prazo para devolucéo do valor devido ao adquirente na resolucao contratual por culpa
deste: o valor residual a ser restituido adquirente devera ser pago no prazo estabelecido nos
88 5°e 6°do art. 67-A da Lei n® 4.591/64 e no art. 32-A, § 1°, da Lei n® 6.766/76, mas,
durante esse periodo, esse valor devera ser acrescido com: (1) correcdo monetaria para mera
preservacéo do valor real da moeda por ordem expressa do § 8° do art. 67-A da Lei n°
4.591/64 (que tem de se aplicar por analogia para o regime de loteamento); e (2) um valor de
fruicdo do dinheiro para evitar o enriquecimento sem causa, valor esse que devera
corresponder a uma taxa razoavel de juros remuneratorios, a qual, ao nosso sentir, deve ser o
teto estabelecido no art. 591 do CC. Ap6s o vencimento, somente incidirao sobre o valor
residual os encargos moratérios do arts. 389 e 395 do CC, como correcdo monetaria, juros
moratorios etc. (capitulo 23).
21. Prazo para devolucéo do valor devido ao adquirente no caso de resolucdo por culpa deste
quando houver patrimdnio de afetacdo: o 8 5° do art. 67-A da Lei n® 4.591/64 deve ser
entendido no sentido de que o prazo de 30 dias para a devolucéo do valor residual ao
adquirente no caso de resolucdo contratual por culpa deste quando houver patriménio de
afetacdo € a data do habite-se ou a data contratual final para a entrega do imoével (com
incluséo do prazo de suspiro do art. 43-A), o que ocorrer em primeiro lugar (capitulo 24).
22. Prazo para devolucéo do valor devido ao adquirente no caso de resolugdo por culpa do
incorporador: a devolucéo devera ocorrer no prazo de 60 dias da data da resolucédo, mas,
durante esse periodo, o incorporador devera pagar um valor de fruicdo correspondente a
taxa de juros remuneratdrios maxima do art. 591 do CC. Se adquirente for consumidor, é
nula clausula que afaste esse dever por forca do art. 51 do CDC (capitulo 25).

23. Financiamento direto com o incorporador para pagamento do saldo devedor no momento
da entrega das chaves: no caso de “financiamento direto” com o incorporador para
pagamento do saldo devedor devido no momento da entrega das chaves, 0 8 14 do art. 67-A
da Lei n® 4.591/64 somente se aplica para regras procedimentais e para o prazo de
vencimento do valor residual a ser restituido ao adquirente, de modo que o calculo da divida
a ser cobrada pelo alienante devera ser o somatério das rubricas previstas nos incisos | e 11
do caput do art. 67-A e nos incisos | a IV do § 2° do art. 67-A, deduzido o que ja foi
amortizado. Ademais, nesse caso de financiamento direto com o incorporador, se 0
adquirente for consumidor, € nula clausula contratual que estipule o calculo da divida a ser
cobrada pelo alienante de modo diverso (capitulo 26).

24. Venda de lotes por compra e venda com alienagdo fiducidria em garantia: a Lei n® 9.514/97
aplica-se apenas em questdes procedimentais e na defini¢do do prazo de devolugéo, e ndo
para o calculo da divida a ser cobrada pelo loteador. E nula clausula contrato em contrario
se 0 adquirente for consumidor (capitulo 27).

25. Retenc¢do do valor de contribuicdo a associagdo de moradores: o alienante sé podera reter o
valor das contribuicBes devidas a associacdes de moradores se 0 adquirente era
voluntariamente associado (capitulo 28).

APRESENTACAO

Quando o ano de 2018 apagava suas luzes, descortinou-se a “Lei do

Distrato”, Lei n° 13.786, de 27 de dezembro de 2018, com o objetivo de, no ano de
2019, servir como um marco legal para os contratos de alienagdo de imoveis “na planta”
(incorporacdo) e em loteamento. Em suma, a Lei insere artigos na Lei de Incorporagao
Imobiliaria (Lei n® 4.591/64) e na Lei de Loteamentos (Lei n° 6.766/76), estabelecendo
regras para o inadimplemento desses contratos.

E importante compreender o momento historico.



Especialmente a partir de 2014, inimeros consumidores, apds assinarem
contratos de aquisicdo de imoveis “na planta” para pagamento parcelado, cairam em
inadimpléncia ou resiliram unilateralmente o contrato. Ha varios motivos que levam o
consumidor a esse estado, como desemprego, custeio de doencas, descontrole
financeiro, mudanca de cidade ou desinteresse posterior pelo bem em decorréncia da
queda do valor de mercado dos imoveis.

O ambiente de crise imobiliaria agravou o quadro. O valor contratado no
momento da venda do imovel na “planta” se tornava muito maior do que o valor de
mercado do imdvel no momento da entrega das chaves. Houve varios casos em que 0
saldo devedor a ser pago pelo consumidor no momento da entrega das chaves excedia
vertiginosamente o valor de mercado do bem, o que conduzia o consumidor a desfazer
o contrato unilateralmente (resilicdo unilateral) e a reclamar judicialmente a devolucao
dos valores pagos com deducdes ndo abusivas.

A quantidade de agOes judiciais discutindo os direitos do consumidor
nesses casos foi colossal. A jurisprudéncia passou a delinear esses direitos com base
em principios e clausulas abertas, diante da falta de texto legal fechado para varias
dessas questdes.

O STJ, apesar de ja ter fixado vérias teses juridicas nesse tema, ainda
estd para julgar recursos repetitivos para corroborar ou ndo varias dessas orientacdes.
A proposito, o STJ, em audiéncias publicas, ouviu notaveis juristas que guiam o direito
civil contemporaneo, como o Professor Flavio Tartuce, que “apontou o risco de
clausulas contratuais estabelecidas sem pactuacdo, como a multa unilateral, no estilo

“pegar ou largar”®.

2. NOCOES PRELIMINARES: CONCEITOS BASICOS DE
DIREITO CIVIL E ATECNIAS REDACIONAIS

Resilicdo € o desfazimento do contrato apenas por vontade das partes.
Se for de ambas, tem-se uma resilicdo bilateral, também batizada de distrato. Se for
apenas de uma das partes, had uma resilicdo unilateral, também chamada de denuncia.

Resolugdo é o desfazimento do contrato por justo motivo diverso da
mera vontade de uma das partes. Esse justo motivo tem de ter suporte legal, como o
desequilibrio econdémico-financeiro por fato superveniente nas condicdes legais (arts.
317 e 478 do CC e art. 6 do CDC), o implemento de uma condicdo resolutiva expressa
(art. 474, CC) ou o proprio inadimplemento (que é uma condicdo resolutiva técita a
atrair os arts. 474 e 475 do CC).

Incorporacdo imobiliaria é o ato juridico por meio do qual o titular de
um terreno aliena unidades de um futuro condominio que serd instituido ap6s o término
das obras. Em jargdo popular, é a famosa “venda na planta”. E disciplinada na Lei n°
4.591/64.

Loteamento é o parcelamento do solo para a criagdo de lotes servidos de
infraestrutura e com acesso a novas vias de circulagdo. Também pode ser considerada
uma espécie de “venda na planta”, pois, embora o terreno do lote ja exista, o loteador
ainda tera de realizar as obras de infraestrutura do loteamento nos moldes do que se
comprometeu no momento do registro do loteamento.

% Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%
C3%ADcias/Especialistas-discutem-penalidades-por-atraso-na-entrega-de-im%C3%B3veis
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Inadimplemento pode ser absoluto ou relativo.

E absoluto, quando a prestac&o se torna indtil com o descumprimento da
prestacdo. Nesse caso, o contrato deve ser resolvido, mas o devedor tera de indenizar
0s prejuizos sofridos pelo credor. Essa indenizagdo pode ser prefixada por meio de uma
clausula penal compensatoria (ou multa compensatdria).

O inadimplemento € relativo quando a prestacdo atrasada (em mora)
ainda é atil. Nesse caso, 0 contrato se mantém, mas cabera ao devedor pagar a prestacao
atrasada acrescida de encargos moratorios. Entre esses encargos moratorios, pode ser
estipulada uma clausula penal moratdria (ou multa moratéria).

Portanto, multa moratéria s6 se aplica para casos de inadimplemento
relativo, ao passo que multa compensatoria s6 recai no caso de inadimplemento
absoluto. No caso de contratos de aquisi¢ao de imovel “na planta”, se qualquer das
partes atrasa (comprador atrasa pagamento de prestacdo ou vendedor atrasa entrega das
obras), seré cabivel a cobranga de multa moratdria se o credor ndo pedir a resolucdo do
contrato e preferir receber a prestacdo em mora (inadimplemento relativo). Por outro
lado, serd devida multa compensatéria se o credor pedir a resolucdo do contrato
(inadimplemento absoluto). Em principio, cabe ao credor decidir se a prestacao
inadimplida é ou ndo til, conforme paréagrafo unico do art. 395 do CC.

Clausula penal também pode ser chamada de pena ou multa.

Nesse sentido, temos que a nova Lei tropegou em algumas atecnias
redacionais, como, por exemplo: (1) empregar, no 8 3° do 32-A da Lei n° 6.766/79, o
termo “escritura” como se fosse categoria congénere de contrato, quando a escritura ¢
uma mera forma de um contrato; (2) valer-se do verbete “distrato” no lugar de “resiligdo
unilateral” no inciso V do art. 26 da Lei n°® 4.591/64; (3) referir-se a um “contrato de
incorporagdo imobiliaria” quando, na verdade, estava a se reportar ao contrato de
aquisicdo de imovel em regime de incorporacdo. Sobre esse Ultimo aspecto, alerte-se
que incorporac¢do imobiliaria ndo é um contrato, e sim um ato juridico unilateral a ser
praticado pelo incorporador com o objetivo de, se quiser, poder alienar unidades
autdbnomas antes do término da construcdo. A propoésito da atecnia no manuseio do
termo “distrato”, aprofundaremos o tema posteriormente neste texto.

As criticas aos tropecos técnicos da lei ja estdo sendo disparadas por
grandes juristas. Por exemplo, o civilista Otavio Luiz Rodrigues Junior fez varias
denuncias, afirmando que: (1) ao tratar de resolucéo e resilicdo como se fossem iguais,
a nova Lei ignorou que se tratavam de “hipdteses absolutamente distintas segundo a
boa técnica juridica”; (2) “em mais outro assassinio da boa técnica, cria-Se uma nova
modalidade de clausula penal com teto prefixado e ndo vinculada ao inadimplemento
(necessariamente) culposo”; (3) “a nova Lei peca ao usar terminologia ultrapassada ou
pouco técnica”; (4) “essa lei ¢ um exemplo de quio degradadas as relagdes de consumo
terminaram no pais em 2018 e da fragilidade das associac6es de defesa do consumidor
em pressionar o Congresso para resguardar os interesses desse imenso grupo”. E
completa o livre docente pela Universidade de Sao Paulo: “havera choro e ranger de

dentes para se explicar o assunto em sala de aula”.

3. ALCANCE DA LEI

* Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jan-02/retrospectiva-2018-leis-livros-
efemerides-direito-civil.
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De um lado, € atécnico chamar o novo diploma de “Lei do Distrato”,
pois, aléem do distrato, o seu foco é disciplinar o desfazimento do contrato causado por
culpa de uma das partes (resilicdo unilateral ou resolucdo por inadimplemento).

De outro, € equivocado entender que a lei trata de todos os contratos de
aquisicao de imovel. Ela, na verdade, so cuida dos que envolvem venda de imoéveis “na
planta”, seja em regime de incorporacgdo, seja em regime de loteamento. Portanto,
contratos de venda de imoveis ja construidos entre particulares ndo sao tratados pela
nova Lei.

Apesar disso, em se tratando de venda de imoveis construidos, deve ser
admitida, por analogia, a aplicagdo da nova Lei quando o comprador puder ser
considerado consumidor, pois, onde ha o mesmo fundamento, deve haver a mesma
regra (ubi eadem ratio, ibi eadem iuris). O art. 4 da LINDB autoriza essa analogia.

Em vendas entre particulares sem relacdo de consumo, nao ha razéo para
a incidéncia analdgica da nova Lei: o regime da liberdade contratual deve seguir as
regras gerais do direito civil.

Por fim, embora a lei so trate de contratos de compra e venda e de seus
desdobramentos (promessas e cessdes), ela também deve ser estendida, por analogia,
mutatis mutandi, a outras espécies contratuais envolvendo transferéncia de imovel,
como o contrato de permuta. Assim, se um consumidor trocar um terreno proprio por
um apartamento “na planta”, devem-se observar analogicamente as regras da nova Lel,
como as de limites de valores de multas compensatorias.

4. DIRETRIZES INTERPRETATIVAS: a publicizagdo do direito

civil e o cotejo com o cenario atual

Um dileto amigo de um dos coautores deste texto pediu-lhe a gentileza
de analisar se o contrato que ele estava para assinar com uma incorporadora estava ou
ndo juridicamente correto. Tratava-se de um amigo com formacdo intelectual
formidavel, mas, como ndo era jurista, pediu ajuda. A gentileza foi feita e foram
denunciadas vérias clausulas absolutamente ilegais, algumas por contrariar expresso
texto legal, outras por contrastar com a jurisprudéncia dominante. Esse amigo, de posse
das denuncias, foi até a incorporadora para solicitasr a alteracdo das clausulas ilegais,
mas a empresa se recusou afirmando que se tratava de um contrato-modelo. Esse amigo
acabou se rendendo as clausulas unilateralmente redigidas pelo incorporador, pois ndo
tinha poder de barganha para, em pé de igualdade, negociar o contetido do contrato. Ele
tinha vulnerabilidade econdmica. Ele era consumidor e acabou tendo de curvar-se ao
contrato de adesdo. Se ndo o fizesse, ele jamais iria conseguir comprar iméovel “na
planta”, pois todas as incorporadoras (com rarissimas excegdes) comportam-Se assim
perante consumidores, que ndo possuem poder de barganha. Se, porém, a incorporadora
estivesse a vender inlimeros imoveis “na planta” para, por exemplo, um grande fundo
de investimento imobiliario, o poder de barganha deste seria igual ao da incorporadora
e certamente o contetido do contrato ndo seria imposto pela incorporadora. Contamos
essa historia pessoal apenas para enfatizar que realmente o0s consumidores sdo
vulneraveis, mesmo aqueles com as maiores sofisticagdes intelectuais e, por isso,
merecem protecdo juridica.

O nosso ordenamento preocupa-se com esses contratos firmados por
partes com forca negocial desigual, editando leis de ordem publica. Trata-se do



fendmeno conhecido como publicizacdo®, que é a utilizacdo de normas de ordem
publica para o direito civil. Isso ocorre quando hd um desnivel de forcas entre as partes
na negociacdo a flexibilizar a livre iniciativa, que € um valor constitucional e que
respalda o pacta sunt servanda e a autonomia da vontade. A propria Lei n® 4.591/64
nasceu sob esse espirito, objetivando impor limites ao incorporador e proteger o
adquirente. Em rela¢6es envolvendo compra de imoveis “na planta”, a parte mais fraca
é 0 adquirente, especialmente se ele for consumidor. O CDC igualmente carrega essa
I6gica: atenua o pacta sunt servanda e a autonomia da vontade em protecdo ao
consumidor, que é parte mais vulneravel e que nao dispde do mesmo poder de barganha.

Logo, a nova Lei tem de ser interpretada no sentido de proteger o
adquirente do bem, colocando limites a clausulas exageradas contra ele. Seria
inconstitucional seguir outra diretriz interpretativa, porque a livre iniciativa prevista no
art. 170 da CF s6 pode ser flexibilizada quando houver algum valor social relevante
protegido pela CF, como o da protecdo do consumidor.

Ademais, ndo se pode ignorar que a nova Lei nasceu num contexto em
que a jurisprudéncia ja tinha consolidado alguns entendimentos, como a inversdo de
clausulas contra as incorporadoras, a limitacdo da multa compensatoria em percentual
de 10 a 15% etc. A maior parte desses entendimentos se baseia no uso de principios
protetivos ao consumidor, razdo por que a nova Lei tem de ser interpretada como um
retoque juridico a esse cendrio jurisprudencial atual. Assim, se a nova Lei ndo afastou
explicitamente alguns desses entendimentos jurisprudenciais e se estes eram favoraveis
ao adquirente, o intérprete deve considera-los como subsistentes. Por exemplo, a
inversdo da multa compensatdria em desfavor do incorporador ou do loteador nédo foi
textualmente afastada; logo, ela precisa ser entendida como subsistente.

5. LEGISLACAO APLICAVEL: nova Lei vs CDC

A nova Lei modificou apenas a Lei n® 4.591/64 e a Lei n° 6.766/76, e
ndo o CDC. Dai surge a questdo: as novas regras serdo aplicadas também para relacdes
de consumo?

H4 casos em que o adquirente de imdvel “na planta” ndo ¢ consumidor,
a exemplo de fundos de investimentos imobiliarios. Nao ha davidas de que esses casos
séo alcangados pela nova Lei.

O problema é saber se consumidores também sdo atingidos.

Entendemos que a nova Lei seré aplicavel quando houver consumidor,
pois, além de os debates no Congresso Nacional terem sido focados em calibrar as
regras perante os consumidores, a nova Lei faz referéncia esparsa ao CDC em alguns
dispositivos, a exemplo do novo art. 35-A da Lei 4.591/64. De fato, o CDC sera
aplicavel concomitantemente a nova Lei, de modo a limitar praticas abusivas para
protecdo da parte mais vulneravel.

Diante do aparente conflito entre a nova Lei e o CDC, somos pela
utilizagdo da técnica do “Didlogo das Fontes”, que entrega ao jurista a missao de
coordenar as duas normas em conflito para, no caso concreto, obter a solugdo mais
justa.

Portanto, 0 CDC deve ser aplicado em harmonia com a nova Lei nos
contratos de aquisi¢do de imovel “na planta” firmados por consumidores.

® N4o se confunde com a constitucionalizacéo do direito civil, que é a vinculagdo desse ramo
do direito a Constituicdo Federal.



6. IRRETROATIVIDADE DA NOVA LEI: s6 para contratos
posteriores

A nova Lei sO poderd atingir contratos celebrados posteriormente a
entrada em vigor. N&o podera, jamais, atingir contratos anteriores, nem mesmo 0s
efeitos futuros desse contrato, porque a retroatividade — ainda que minima — é vedada
no direito brasileiro para normas que ndo sejam constitucionais originérias. A
proposito, reportamos o leitor a excelente artigo da Ministra Fatima Nancy Andrighi® e
também ao texto “Caso dos planos de saude a retroatividade das leis™’.

Assim, se, apds a entrada em vigor da nova Lei, um consumidor incorrer
em inadimpléncia em relacdo a um contrato antigo, o caso devera ser disciplinado pela
legislacdo anterior. Ndo pode a nova Lei incidir, sob pena de se chancelar uma
retroatividade inconstitucional para a nova Lei.

De qualquer forma, por uma manobra astuciosa, ha a possibilidade de os
tribunais, a luz da legislacdo anterior, mudarem seus entendimentos para chegarem a
um resultado igual ao da nova Lei, especialmente quando a questdo tiver sido tratada
com base na volatilidade de principios e de clausulas abertas. Assim, por exemplo, 0s
tribunais costumavam considerar abusivas as multas compensatdrias acima de 15% do
valor pago contra o consumidor e, para tanto, valia-se do conceito aberto de abuso de
direito previsto nos arts. 413 do CC e 51 do CDC. Os tribunais poderiam, baseando-se
nesse mesmo conceito aberto, passar a entender que a multa compensatéria poderia
chegar a 25% ou a 50% conforme haja ou nao patriménio de afetacéo, tudo de modo a
chegar ao mesmo resultado prético da nova Lei.

Entendemos, porém, que essa manobra seria indevida e jamais deveria
ser admitida pelos tribunais para o caso em especifico, pois, além de os referidos
percentuais serem alarmantes a luz do ordenamento juridico anterior a nova Lei, a
orientacdo consolidada dos tribunais gera legitima expectativa nos individuos, que,
confiando nela, celebram contratos e propdem ac¢es judiciais. Mudar jurisprudéncia
consolidada gera inseguranga juridica.

Seja como for, caso os tribunais venham a mudar o seu entendimento,
eles devem, no minimo, modular os efeitos por dois motivos.

O primeiro motivo é que o proprio CPC protege essa boa-fé e essa
seguranga juridica, recomendando a modulacdo de efeitos da mudanca de
jurisprudéncia consolidada a fim de que o novo entendimento so se aplique para agdes
judiciais posteriores (art. 927, § 3°, CPC).

O segundo é gque, ao nosso sentir, essa modulacao dos efeitos é exigéncia
do principio constitucional da seguranca juridica e da legalidade. E que a norma juridica
tem de ser prévia. E, por norma juridica, ha de entender-se ndo apenas o texto legal,
mas também a sua interpretacdo, pois, como é consabido, lei é texto e contexto.
Portanto, seria inconstitucional mudancga de jurisprudéncia consolidada para atingir
acOes judiciais anteriores.

Desse modo, temos que, na hipotese de os tribunais vierem a mudar sua
jurisprudéncia consolidada para chegar a um resultado similar ao da nova Lei, é dever
deles aplicar essa nova orientacdo apenas para agdes judiciais propostas posteriormente

® Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9057-9056-1-
PB.pdf.

" Disponivel em: http://professorflaviotartuce.blogspot.com/2018/02/0-caso-dos-planos-de-
saude-e.html.
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a nova Lei, sob pena de ferir os principios constitucionais da seguranca juridica e da
legalidade bem como o art. 927, § 3°, CPC.

7. 3 QUADRO-RESUMO NOS CONTRATOS e ANUENCIA
ESPECIFICA

Em prestigio ao direito de informacéo, os contratos de alienacdo de
imoveis “na planta” deverdo conter um quadro-resumo com as principais informacoes
do contrato, nos moldes do art. 35-A da Lei n® 4.591/64 e do art. 26-A da Lei n°
6.766/76.

A falta de qualquer das informacGes, todavia, ndo gera repercussdes
juridicas severas, a luz do texto legal. Somente podera o adquirente, nesse caso, pedir
o0 aditamento do contrato em até 30 dias para, num ato meramente estético, o quadro-
resumo ser complementado com informagdes que estdo no corpo do texto do contrato.
Na remotissima hipdtese de o incorporador ndo sanar esse retoque cosmeético, podera o
adquirente pedir a resolucéo do contrato por culpa do incorporador. Esse € o texto do §
1° do art. 35-A da Lei n® 4.591/64 e do § 1° do art. 26-A da Lei n° 6.766/76.

Questdo relevante é saber se a falta de uma das informagdes obrigatérias
no quadro-resumo também poderia gerar a nulidade ou ineficdcia de clausulas
contratuais. Entendemos que ndo. O texto legal é expresso em sO estabelecer uma
consequéncia juridica: o direito do adquirente em exigir o ajuste decorativo acima. A
nova Lei pecou em néo ter avancado na punicdo pela falta de informag6es no quadro-
resumo, e nao ha espaco para a doutrina ou a jurisprudéncia obterem esse avango pela
via da hermenéutica.

Ademais, para a informacao relativa as consequéncias do desfazimento
do contrato, h& necessidade de uma assinatura especifica do consumidor ao lado da
clausula contratual. A lei ndo indica a sancdo para o caso de violacdo dessa clausula
(art. 26-A, § 2°, do CDC). Ora, considerando que essa regra € de ordem publica, que a
nova Lei ndo indicou a sancdo juridica para o seu descumprimento e que a clausula
sobre o desfazimento contratual é prejudicial ao adquirente, entendemos que a
consequéncia da falta de assinatura especifica do adquirente é a nulidade dessa clausula:
trata-se de uma espécie de nulidade virtual, nos moldes dos incisos VI e VIl do art. 166
do CC.

8. CABIMENTO DA RESILICAO UNILATERAL (imotivada)

A questdo é: sob o regime da nova Lei, o consumidor pode ou nao
imotivada e unilateralmente resilir o contrato enquanto houver parcelas pendentes de
pagamento? A questdo, até o advento da nova Lei, vinha sido respondida positivamente
pela jurisprudéncia (Sumula n°® 543 do STJ). Quais devem ser as san¢des no caso de
resilicdo unilateral por vontade do comprador?

A letra fria da redacdo do caput do art. 67-A da Lei 4.591/64 n&o trata
da resilicdo unilateral, como vimos acima. E, como veremos adiante, o direito de
arrependimento (sem 6nus para o adquirente) esta nos 8§ 10 e 11 do art. 67-A.

O art. 473 do CC permite a resilicdo unilateral quando a lei implicita ou
expressamente o admita e estabelece que ela se concretiza com a mera notificacao
extrajudicial (denuncia) da outra parte.

O tema precisa ser analisado sob a ética da vedagéo ao abuso de direito
e da tutela do consumidor.



Havendo relacdo de consumo, a vulnerabilidade juridica, informacional,
técnica e econdmica do consumidor precisa ser protegida e, nesse sentido, a resili¢cdo
unilateral imotivada deve ser admitida se o saldo devedor ainda ndo tiver sido
integralmente pago. Se o contrato for textualmente contrério, ele é nulo nessa parte por
ofensa aos arts. 473 do CC e 51 do CDC. E ha varios motivos.

Em primeiro lugar, ha o problema da “vontade presumivel do
consumidor”. E de presumir-se que ele desejar uma clausula contratual que autorizasse
essa sua libertacdo do pacto enquanto houvesse pendéncia de pagamento. E que, ao se
comprometer a pagar prestacGes futuras de elevado valor (como s6i acontecer com
aquisicdes de imoveis), o consumidor precisa ter uma garantia de, em sobrevindo
qualquer problema pessoal (doenca, desemprego, bloqueio judicial de sua conta
bancéria etc.), poder desvencilhar-se honrosamente do contrato ainda pendente de
pagamento, resilindo-o unilateralmente por meio de mera notificacdo extrajudiciall,
ainda que se sujeitando as punic¢des contratuais devidas.

Em segundo lugar, temos o problema “da existéncia de encargos
indenizatorios e punitivos”. No caso de rompimento do contrato por culpa do
adquirente, a lei explicitamente assegura ao empreendedor imobiliario o direito a uma
expressiva multa compensatdria, de 25% a 50% do valor pago, e a retencdo da comissdo
de corretagem, conforme os novos art. 67-A da Lei 4.591/64 e art. 32-A da Lei
6.766/76. Essas punicOes contratuais foram previstas exatamente para indenizar o
incorporador ou loteador. Alias, a multa compensatéria até foi majorada pela nova Lei
em relacdo ao patamar que era admitido pela jurisprudéncia anterior, que, nesse ponto,
oscilava em admitir clausula penal compensatoria com percentual entre 10 a 25%°.

Em terceiro lugar, ha o problema do “pacto perpétuo” e do “puro arbitrio
do alienante”. E, sob essa 0tica, € irrelevante que o caput do art. 67-A da Lei 4.591/64
e o art. 33-A da Lei 6.766/76 ndo tenham feito referéncia expressa a resilicdo unilateral
(imotivada), mas apenas tenham se reportado a resolucdo por inadimplemento do
consumidor e ao distrato. E que, além de o termo “distrato” ter sido empregado ai como
sendo uma verdadeira “resilicdo unilateral”, essa é a interpretacdo adequada desses
preceitos a luz da vedacdo ao abuso de direito, tutela do consumidor (CDC incide em
dialogo das fontes) e do espirito da nova Lei.

Explica-se. Se ndo fosse admitida a resilicdo unilateral, estariamos a
entregar o rompimento do contrato ao puro arbitrio do fornecedor, que, diante do
inadimplemento do consumidor, teria a faculdade de escolher entre, de um lado,
resolver o contrato no momento em que lhe aprouver (caso em que cobrara a multa
compensatdria pactuada) ou, de outro lado, simplesmente cobrar as prestacfes vencidas
e as que vierem se vencer, hipotese em que o consumidor ficara eternamente
escravizado ao contrato, vendo impotentemente a divida se engordurar com encargos
moratorios e com novas prestacdes vencidas. Em tese, o consumidor ficaria com o
“nome sujo” e sob o chicote da cobranca eternamente, sem possibilidade de “cortar” a
vinculo contratual mediante 0 pagamento das puni¢fes contratuais previstas nesta lei.
De fato, pelo texto legal, o fornecedor ndo é obrigado a promover rapidamente a
resolucdo do contrato. N&o ha sequer prazo legal para ele obrigatoriamente promové-
la. Em outras palavras, se ndo admitirmos a resilicdo unilateral, o consumidor estara
exposto a um abuso de direito por parte do fornecedor, que s6 rompera o contrato
quando quiser, o que configura uma condi¢do puramente potestativa, que é vedada pelo
ordenamento juridico (arts. 122 e 187 do CC, e art. 51 do CDC).

8 Na prética, os precedentes raramente passavam multa compensatéria acima de 15% (quinze por cento).



A vulnerabilidade do consumidor precisa ser observada, pois a
presuncdo é a de que um consumidor, se ndo fosse vulneravel, ndo iria concordar com
essa situacdo no contrato, de modo que é nula qualquer clausula obstativa da resilicao
unilateral.

Em quarto lugar, ha a questao do “direito a saida honrosa do contrato”.
O consumidor que se comprometeu a pagar prestagdes futuras precisa ter o direito de
poder, honrosamente, sair do contrato. Se ele, por um motivo qualquer (desemprego,
doenca etc.), verificar que ndo terd condi¢Bes de honrar as prestacfes vincendas, ele
precisa ter condicGes de, antes mesmo do vencimento dessas prestacGes, poder romper
0 contrato e pagar 0s encargos punitivos e indenizatorios devidos. Nao faz sentido
afirmar que o consumidor, nesse caso, teria de necessariamente deixar os boletos
bancarios vencerem, aguentar os vexames da inadimpléncia (negativacdo do nome etc.)
e esperar 0 dia em gue o alienante — quando quiser — venha a pedir judicialmente a
resolugéo do contrato. O consumidor, portanto, pode, pela via da resilicdo unilateral,
romper o contrato antes do vencimento das prestac@es vincendas, mas tera de pagar as
punicdes devidas.

Em quinto lugar, o espirito da nova Lei é o de presumir a possibilidade
de resilicdo unilateral, pois, ao prever multas compensatérias contra o consumidor
inadimplente no caso de rompimento do contrato, deixou clara a sua opcdo pela
admissibilidade de o consumidor desligar-se unilateralmente do contrato mediante o
pagamento dessa punicao.

Em sexto lugar, a nova Lei, em momento algum, proibe expressamente
a resilicdo unilateral por parte do consumidor. De fato, ao estabelecer que o contrato é
irretratavel (art. 67-A, § 12, da Lei n°® 4.591/64), a nova Lei apenas esté a estabelecer
gue o consumidor ndo tem direito a, por vontade propria e imotivada, romper o contrato
impunemente, ou seja, sem o pagamento das devidas puni¢cBes compensatorias e
indenizatdrias (multa compensatoria etc.). O direito de arrependimento previsto na
nova Lei nada tem a ver com a resilicdo unilateral, pois ele é apenas uma condi¢do
resolutiva expressa que autoriza o consumidor a, sem punicao alguma (isto é, sem ter
de pagar qualquer multa), desfazer o contrato dentro do prazo de 7 dias. Como se trata
do implemento de uma condicdo resolutiva expressa consistente na vontade do
consumidor dentro do prazo de 7 dias, a extingdo do contrato por esse motivo ndo é
uma resilicdo contratual, porque ndo configura uma espécie de inadimplemento.

Reitere-se: resilicdo unilateral ¢é, ao contrario do direito de
arrependimento, uma hipdtese de descumprimento total do contrato. Direito de
arrependimento ndo é descumprimento do contrato, e sim apenas 0 exercicio de um
direito nele estabelecido. Portanto, 0 § 12 do art. 67-A da Lei n° 4.591/64, em momento
algum, estéa a proibir a resilicdo unilateral, mas apenas a prever a limitar temporalmente
o legitimo direito de arrependimento.

Em sexto lugar, o § 12 do art. 67-A da Lei n° 4.591/64, ao tratar da
irretratabilidade, apenas faz remisséo ao antigo 8 2° do art. 32 da Lei n® 4.591/64, que
anuncia a irretratabilidade dos contratos de aquisi¢cdo de imdvel. Como se vé, ndo ha
nada de novo debaixo do sol. A irretratabilidade desse contrato continua sendo prevista
em um antigo dispositivo legal. Ora, esse dispositivo legal jamais impediu a resilicao
unilateral por parte do adquirente na hipotese de o saldo devedor ainda ndo ter sido
quitado. Alias, esse antigo dispositivo se equipara ao também antigo art. 26 da Lei n°
6.766/76, que também propala a irretratabilidade do contrato de alienacdo de lotes e
que também jamais impediu a resilicdo unilateral por parte do adquirente que ainda
esteja pagando as prestacdes do preco.



Em sétimo lugar, se o legislador efetivamente quisesse impedir a
resilicdo unilateral que, desde ha muitos anos, é admitida pela jurisprudéncia, ele teria
explicitamente proibido. Ele ndo teria se limitado a fazer uma remissdo ao velho § 2°
do art. 32 da Lei n® 4.591/64 para os casos de incorporagdo imobilidria nem teria
deixado intacto o vetusto art. 26 da Lei n° 6.766/76 para as hipoteses de loteamento.

Em oitavo lugar, ndo se pode invocar a teoria da imprevisao (art. 478,
CC) para permitir que o consumidor rompa o contrato no caso de desemprego ou de
doenca superveniente, pois esses eventos sdo fatos absolutamente previsiveis e
incapazes de assegurar o rompimento de um contrato feito pelo consumidor.
Entendemos que, mesmo o consumidor sujeitando-se a teoria do rompimento da base
objetiva (art. 6° do CDC) —a qual dispensa a imprevisibilidade como fato superveniente
—, ndo se poderia admitir a resolucdo do contrato com base nesses eventos corriqueiros
e previsiveis, pois o rompimento da base objetiva exige, ao nosso aviso, fato
superveniente que ndo pressuponha negligéncia, ainda que indireta, do consumidor. Em
tese, um consumidor diligente poderia fazer poupanca ou seguros prévios para enfrentar
transtornos absolutamente previsiveis, como o desemprego ou a doenga. De qualquer
forma, embora o consumidor que sofra esses problemas pessoais ndo possa servir-se da
teoria da imprevisdo nem da teoria do rompimento das bases objetivas, entendemos que
ele podera servir-se do seu direito de resilicdo unilateral, mas tera de suportar as
punigdes compensatorias previstas no contrato e na lei (ex.: multa compensatéria que
pode chegar a 25 ou 50% conforme haja ou ndo patriménio de afetacdo, desde que a
jurisprudéncia venha a admitir esses percentuais como adequados). Se, para a
superveniéncia de eventos absolutamente previsiveis, fosse admitida a teoria da
imprevisdo ou a do rompimento das bases objetivas, o consumidor romperia o contrato
impunemente, sem ter de pagar encargos compensatorios, 0 que ndo nos parece correto.

Em nono lugar, ha dois regimes para a inadimpléncia: o regime da multa
compensatoria e o regime do leildo.

De um lado, o regime da multa compensatoria é o presente Lei do
Distrato e pressupde o cabimento da resilicao unilateral por parte do consumidor que
ainda ndo tenha quitado integralmente as prestacfes. Nesse regime, ndo ha perda
integral dos valores pagos para o adquirente inadimplente que deu causa a extin¢ao do
contrato. A sua perda esta limitada aos encargos compensatorios.

De outro lado, o regime do leildo é aquele que autoriza a realizacdo de
um leildo como forma de obter o pagamento do saldo devedor no caso de inadimpléncia
do adquirente. Esse regime afasta a possibilidade de resilicdo unilateral pelo adquirente
por presumir que o pagamento do preco devera ser feito a qualquer custo, ainda que as
custas do leildo do imdvel adquirido. Esse regime é previsto no art. 63 da Lei n°
4.591/64 em favor da Comisséo de Representantes e no inciso V11 da Lei n° 4.864/1965
para 0s incorporadores, 0s quais preveem um procedimento extrajudicial de leildo do
imével do adquirente inadimplente para quitacdo do saldo devedor. Por esse regime, o
adquirente podera perder integralmente os valores pagos.

Entendemos que o segundo regime ndo pode ser aplicado contra o
adquirente que seja consumidor quando o credor for um fornecedor, pois o art. 53 do
CDC veda a perda integral das prestacGes pagas. O CDC prevalece sobre o inciso VI
da Lei n° 4.864/1965.

Desse modo, esse segundo regime sO poderia ser aplicado em dois
casos: (1) contratos de aquisi¢do de imdveis feitos por quem ndo seja consumidor, a
exemplo de fundos de investimento imobiliario que venham a adquirir iméveis “na
planta”; e (2) cobranca feita por uma Comissao de Representantes contra o condémino.
A proposito desse ultimo caso, é de recordar que essa comissao nada mais € do que a



reunido dos proprios adquirentes de imoveis “na planta” que se reinem para promover
a construcdo da obra. Portanto, quando a Comissdo de Representantes cobra do
conddmino o pagamento das prestacdes, ndo ha falar em relagdo de consumo, pois a
relacdo juridica entre essas partes se assemelha a de um condominio.

Em décimo lugar, ndo prospera o argumento de que haveria
consumidores “espertos” que iriam desfazer o contrato em razéo da desvalorizagao
futura do imével. E que que quem tem maior poder de previsibilidade futura dos precos
dos imdveis é o préprio empresario, e ndo o consumidor. S80 0S empresarios que
desempenham papel importante na definicdo do preco da mercadoria. O consumidor
nédo possui esse poder de informacdo. A legislacdo tem essa presuncao, a exemplo do
que sucede nos contratos de empreitada, em que a oscilagdo superveniente do preco da
méo de obra s6 credencia o dono da obra, e ndo o empreiteiro, a pedir a readequacao
do preco (arts. 619 e 620 do CC). O tratamento da matéria deve guardar coeréncia com
essa logica de justica do ordenamento juridico. Por isso, ndo hé razdo de justica alguma
para impedir o consumidor de desfazer o contrato imotivadamente, especialmente
porque ele ja serd punido por esse ato, pagando uma multa compensatéria e outros
encargos punitivos e indenizatorios pertinentes.

Em conclusdo, a resiligdo unilateral continua sendo plenamente
admissivel de modo imotivado por parte do consumidor mediante mera notificacao
extrajudicial na forma do art. 473 do CC, mas teréa de suportar 0s encargos punitivos e
indenizatdrios decorrentes desse ato. A resilicao unilateral nada tem a ver com o direito
de arrependimento, pois este nada mais é do que uma condi¢do resolutiva expressa que
permite a resolucdo do contrato pelo arrependimento do adquirente sem necessidade de
suportar qualquer encargo punitivo. Resilicdo unilateral é um descumprimento
contratual; direito de arrependimento € o exercicio de um direito contratual. Ademais,
a irretratabilidade do contrato de aquisi¢do de imovel “na planta” nos moldes do
previsto no antigo 8 2° do art. 32 da Lei n°® 4.591/64 e no art. 26 da Lei n® 6.766/76 foi
preservada intacta pela nova Leli, e essa irretratabilidade nunca impediu (e continua nao
impedindo) a resilicdo unilateral. A propésito, o jurista Rodrigo Toscano, em belo
artigo, defendeu que a irretratabilidade do contrato de aquisi¢do de imovel “na planta”
continua em vigor com a nova Lei, conforme ja expusemos®. Todavia, como afirmamos,
essa irretratabilidade ndo afasta a resilicdo unilateral pelo adquirente se ainda houver
prestacOes vincendas do preco.

9. DIREITO DE ARREPENDIMENTO: questdes polémicas e caso do
loteamento

De acordo com o texto expresso da nova Lei, no caso de alienacdo de
imovel “na planta” em regime de incorporagdo imobiliaria, 0 adquirente podera desistir
do contrato imotivadamente no prazo de 7 dias mediante envio de carta registrada com
aviso de recebimento, desde que o contrato tenha sido celebrado em estandes de venda
ou fora da sede do incorporador (arts. 67-A, 88§ 10 e 11, Lei n® 4.591/64). Nessa
hipdtese, a restituicdo dos valores pagos sera total.

N&o ha previsdo similar para as alienacdes de lotes, mas entendemos
que, por analogia, esse direito de arrependimento deve ser estendido para esses casos,

® Disponivel em: https:/flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/661822605/0-contrato-de-
incorporacao-imobiliaria-deixou-de-ser-irretratavel-com-a-entrada-em-vigor-da-lei-13786-
2018.
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pois, a semelhanca do que sucede na incorporacdo imobiliaria, o loteamento envolve o
dever do loteador de realizar obras futuras, e as punicdes juridicas pelo inadimplemento
s&0 bem severas.

Esse prazo de 7 dias é um verdadeiro prazo de reflexdo que a lei garante
ao adquirente para livrar-se de eventual precipitacdo. Trata-se de uma condicdo
resolutiva explicita, que depende apenas da vontade imotivada do adquirente.

Se a alienacdo do imovel ocorrer dentro da sede do incorporador, ndo ha
esse direito de arrependimento, pois a presuncdo do legislador foi a de que, na sede, o
adquirente ndo estaria vulneravel a técnicas de marketing capazes de conduzi-lo a
precipitacdes. Ao nosso sentir, pecou a nova Lei ai, pois, diante da grande expressao
econdmica do contrato e das pesadas punicdes a que o adquirente esta exposto, o direito
de arrependimento devera ser exercido ainda que a venda ocorresse dentro da sede do
incorporador. Seja como for, a lei é expressa e deve ser respeitada. Todavia, se a venda
ocorrer na sede do incorporador e o adquirente for considerado consumidor,
entendemos que devera ser garantido o direito de arrependimento no prazo de 7 dias,
sob pena de estimularmos os incorporadores a, astutamente, passarem a atrair 0s
consumidores para assinarem o contrato na sua sede, e ndo nos estandes de vendas.

Apesar de 0 § 11 do art. 67-A da Lei n°® 4.591/64 estabelecer a carta
registrada com aviso de recebimento como canal de comunicacdo para o adquirente
expressar o direito de arrependimento, uma interpretacdo teoldgica do dispositivo
permite que qualquer outro meio que garanta a ciéncia do alienante possa ser admitido,
como uma ligacao telefonica a central de atendimento ao cliente ou um e-mail ao
endereco eletrénico disponibilizado pelo incorporador. Entendemos que sequer ha
necessidade de pacto expresso no contrato para tanto, pois o0 que importa é a ciéncia,
pelo incorporador, da vontade inequivoca do adquirente em exercer o direito de
arrependimento. A propésito, o sempre brilhante Professor de Direito Civil da UFPB
Rodrigo Toscano Brito defendeu que as partes podem pactuar outro meio, mas, em
nenhum momento, esse genial civilista considera, como indispensavel, um pacto
expresso para adotar outro meio de comunicagio®®.

Uma ultima questdo: é possivel aplicar o direito arrependimento para
caso de alienacdo de lotes? Embora inexista texto expresso na nova Lei para o direito
de arrependimento em casos de loteamento, é imperioso admiti-lo por analogia em
razdo de o modus operandi da venda de lotes ser similar ao de venda de imoveis em
regime de incorporagéo.

Portanto, o direito de arrependimento de que trata os 88 10 e 11 da Lei
n° 4.591/64: (1) pode ser aplicado por analogia aos casos de loteamento, (2) admite
manifestacdo por qualquer meio de comunicacdo que garanta ciéncia do incorporador
e que tenha sido disponibilizado por este aos clientes, independentemente de pacto
expresso; (3) é devido mesmo para casos de alienacBes feitas dentro da sede do
incorporador, desde que o adquirente seja consumidor.

10. VALOR DE ERUICAO DO IMOVEL E DO VALOR PAGO NO
CASO DE INCORPORACAO IMOBILIARIA

Se o contrato vier a ser desfeito apds a entrega das chaves para o
adquirente, este tera pagar ao alienante um valor referente a fruicdo do imovel

10 Disponivel em: https:/flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/661822605/0-contrato-de-
incorporacao-imobiliaria-deixou-de-ser-irretratavel-com-a-entrada-em-vigor-da-lei-13786-
2018.



https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/661822605/o-contrato-de-incorporacao-imobiliaria-deixou-de-ser-irretratavel-com-a-entrada-em-vigor-da-lei-13786-2018
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/661822605/o-contrato-de-incorporacao-imobiliaria-deixou-de-ser-irretratavel-com-a-entrada-em-vigor-da-lei-13786-2018
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/661822605/o-contrato-de-incorporacao-imobiliaria-deixou-de-ser-irretratavel-com-a-entrada-em-vigor-da-lei-13786-2018

correspondente ao percentual de 0,5% do valor atualizado do imovel (art. 67-A, 8§ 2°,
I11, Lei n® 4.591/64). Esse valor aproxima-se da média do valor do aluguel do imovel.
De fato, sem isso, 0 adquirente iria se enriquecer sem justa causa colhendo os frutos do
imével gratuitamente. O fundamento juridico dessa fruicdo é a vedacdo do
enriquecimento sem causa, e nao o inadimplemento, razéo pela qual esse valor é devido
independentemente de o desfazimento do contrato ter ocorrido ou ndo por culpa do
proprio alienante. Ademais, esse valor de fruicdo do imdvel nem precisava de previsao
legal expressa, pois a vedacao ao enriquecimento sem causa ja pertence ao ordenamento
juridico e tem hospedagem, entre outros, no art. 884 do CC. A prdpria jurisprudéncia
ja admitia essa cobranca.

Todavia, apesar do siléncio da nova Lei, no caso de ruptura do contrato,
a vedacao ao enriquecimento sem causa também impede que o alienante se enriqueca
sem justa causa com a fruicdo do dinheiro até entdo pago pelo adquirente. Assim como
0 adquirente tem de pagar um valor pela fruicdo da prestacdo que recebeu (o imdvel),
também o alienante tem de pagar um valor de fruicdo da contraprestacdo recebida (o
dinheiro até entdo pago). Por essa razdo, havendo ruptura do contrato,
independentemente de quem tenha sido o causador dessa extin¢do, o adquirente tem
direito a cobrar do alienante um valor de fruicdo sobre o dinheiro pago e, nesse caso,
entendemos que deve ser aplicado também o percentual de 0,5% a.m. do valor pago por
analogia ao § 2° do art. 67-A da Lei n® 4.591/64. Esse percentual recaird sobre cada
prestacdo financeira paga a partir da data do desembolso.

Podemos exemplificar. Se o consumidor ja pagou R$ 900.000,00 até a
data da ruptura do contrato e se o valor do imdvel era de 1 milhao de reais, o consumidor
terd de pagar, para o incorporador, em razéo da fruicdo do imovel, a quantia de 5.000,00
por més a partir da data da entrega das chaves. Todavia, por outro lado, o incorporador,
em razdo da fruicdo do dinheiro desembolsado pelo consumidor, tera de pagar ao
consumidor um percentual de 0,5% a.m. sobre cada prestacado paga pelo consumidor a
partir da data do respectivo desembolso. Se, no exemplo, para facilitar o célculo,
supormos que o consumidor pagou os R$ 900.000,00 em parcela Unica na data da
entrega das chaves do imdével e parcelou o restante, temos que a incorporador teria de
pagar R$ 4.500,00 por més ao consumidor pela fruicdo do dinheiro pago pelo
consumidor. Nesse exemplo, pode-se dizer que, em nome da compensagdo — que é o
encontro de obrigaces contrapostas entre as mesmas partes (art. 368, CC) —, ao final,
cabera ao consumidor pagar apenas R$ 500,00 por més para o incorporador, pois a sua
divida ja tera sido parcialmente extinta com a compensacdo. Metaforicamente os R$
500,00 é o valor da “fruigdo liquida” do adquirente: este fruiu do imdvel, mas deixou
de fruir do dinheiro ja pago.

Em sintese, ndo apenas o consumidor tem de pagar um valor de fruicdo
do imdvel cuja posse ja foi recebida, mas também cabera ao alienante pagar um valor
de fruicdo do dinheiro recebido pelo consumidor.

11. VALOR DE FRUICAO DO IMOVEL E DO VALOR PAGO NO
CASO DE LOTEAMENTO

No caso de loteamento, o valor de fruicdo € de 0,75% sobre o valor
atualizado do contrato, o que é injustificadamente superior ao 0,5% que vigora para o
caso de incorporacéo (art. 32-A, I, Lei n® 6.766/76).

Para esse caso, aplica-se tudo quanto escrevemos acerca de fruicdo no
caso de incorporagdo imobiliéria e, portanto, também o loteador ter& de pagar valor de
fruicdo dos valores pagos pelo adquirente, sob pena de enriquecimento sem causa.



Todavia, ha uma diferenca: em razdo da necessaria simetria, o valor de fruicdo do
dinheiro a ser paga pelo loteador devera ser de 0,75% por incidéncia analdgica do inciso
| do art. 32-A da Lei n® 6.766/76.

12. RISCO MAXIMO DO ADQUIRENTE: perda integral do valor
pago e taxa de fruicdo adicional

No caso de ruptura do contrato por culpa do consumidor, o incorporador
tem de restituir-lhe o valor pago apés a retencdo de diversos valores previstos no art.
67-A da Lei n®4.591/64, como a multa compensatoria, o valor de fruicdo do imovel, as
cotas condominiais ndo pagas etc. Todavia, 0 8 4° do art. 67-A da Lei n° 4.591/64 limita
a retengéo a 100% do valor pago pelo consumidor, mas, para esse efeito, os valores de
fruicdo do imovel ndo serdo computados por ndo estarem sujeitos a esse teto. Dai
decorre que os valores de fruicdo do imdvel deverdo ser integralmente suportados pelo
consumidor, ainda que eles excedam o montante pago pelo consumidor. E que esses
valores n&o entram no limite do teto do § 4° do art. 67-A da Lei n® 4.591/64.

Isso significa que, ao assinar um contrato de aquisicdo de imovel “na
planta”, na pior das hipéteses, o adquirente perdera tudo quanto pagou e, ainda, ficard
devendo os valores relativos a fruicdo que teve do imovel. Desse modo, o adquirente
tem a garantia de ndo ficar com saldo devedor remanescente apés o fim do contrato por
culpa sua, salvo em relagédo aos valores de fruicéo.

Enfim, excluindo os valores de fruicdo do imovel, inexiste o risco de o
consumidor que, por um motivo qualquer, ndo tenha conseguido honrar as prestacfes
ficar endividado além do valor total que desembolsou.

13. DIREITO DE CESSAO DE CONTRATO PARA EVITAR A
MULTA COMPENSATORIA

O § 9°do art. 67-A da Lei n°4.591/64 livra o adquirente inadimplente
de pagar a multa compensatdria pela ruptura do contrato se ele encontrar um sucessor
com capacidade financeira e econémica suficiente para assumir o polo contratual.
Trata-se, na verdade, de uma verdadeira cessdo de contrato admitida por esse
dispositivo. Foi atécnico o texto legal quando se referiu ao termo “sub-rogue”, pois essa
sucessdo no polo contratual ndo configura uma sub-rogacgéo — que €é fruto do pagamento
de uma divida por um terceiro (art. 346, CC) e que é uma hipdtese de extincdo da
obrigacdo —, e sim uma cessao de contrato. A cessao de contrato envolve uma assunc¢ao
de divida (art. 299, CC) e uma cessdo de credito (art. 296, CC) pelo terceiro que
assumira o polo contratual.

Como requisito, 0 § 9° do art. 67-A exige o consentimento do
incorporador e a idoneidade financeira do terceiro.

Quanto ao primeiro requisito, entendemos que o incorporador s6 pode
negar o consentimento mediante justo motivo fundado na inidoneidade financeira do
sucessor. E que, se o legislador tivesse deixado esse consentimento ao puro arbitrio do
incorporador, o dispositivo seria absolutamente inutil e n&o teria inovado, em nada, a
ordem juridica, pois a cessdo de contrato ja é admitida pela legislacdo atual mediante
consentimento da outra parte. O dispositivo em pauta precisa ser interpretado sob a
presuncdo de que ele inova o ordenamento juridico ¢ de que criou um efetivo “direito
subjetivo”, ou seja, uma faculdade de agir (facultas agendi) ao adquirente no sentido
de constranger o alienante a aceitar a cessdo contratual em favor de um terceiro
financeiramente idoneo.



Quanto ao segundo requisito (a idoneidade financeira), o sucessor
precisa ser aprovado em pesquisas de cadastros e demonstrar sua capacidade financeira.
A lei ndo detalha como isso sera feito; cabera ao incorporador valer-se de meios
razodveis para essas pesquisas de cadastros e para a comprovacao da saude financeira
do sucessor, usando a mesma régua que utilizara anteriormente com o adquirente para
celebrar o contrato.

Por fim, destaque-se que esse direito de cessdo do contrato para evitar a
multa compensatoria so é prevista para casos de incorporacdo imobiliaria, e ndo para
casos de loteamento. A nova Lei ndo inseriu dispositivo similar na Lei n°® 6.766/76.
Todavia, entendemos que a omissao legislativa para o loteamento deve ser suprida por
aplicagédo analogica do § 9° do art. 67-A da Lei n°® 4.591/64 aos casos de aquisi¢éo de
lotes.

14. _ MULTA MORATORIA PELO ATRASO NO PAGAMENTO DAS
PRESTACOES PELO ADQUIRENTE

No caso de inadimplemento relativo pelo adquirente (atraso no
pagamento das prestacdes), ele tera de suportar uma multa moratdria pactuada, a qual
ndo podera exceder a 2% do valor da prestacdo por forca do art. 52, § 1°, do CDC. A
nova Lei nada mudou nesse aspecto.

15. MULTA MORATORIA PELO ATRASO NA ENTREGA DO
IMOVEL EM REGIME DE INCORPORACAO: cumulagdo com outras
indenizacGes?

No caso de inadimplemento relativo pelo incorporador (atraso na
entrega do imdvel), este terd de pagar indenizacdo de 1% a.m. sobre o valor pago pelo
adquirente, conforme § 2° do art. 43-A da Lei n® 4.591/64. Alerte-se que a base de
célculo ndo ¢ o valor do imovel, e sim o valor pago.

O referido dispositivo ndo afirmou que esse 1% a.m. sobre o valor pago
era uma multa. O texto legal afirma que, no caso de atraso na entrega do imével, o
incorporador terd de pagar “indenizac¢do” de 1%.

Dai surgem duas questdes: essa indenizacdo prefixada é uma multa
moratoria? O adquirente podera cobrar, além dessa indenizacédo prefixada, o valor por
lucros cessantes correspondentes ao atraso na entrega do imével e outras indenizacdes
por danos materiais e morais sofridos?

A nova Lei pecou na técnica ao ter sido omissa no tratamento direto da
matéria, embora tenha, no 8 3° do art. 43-A da Lei n°® 4.591/64, dado uma singela pista
ao insinuar que essa indenizagcdo ¢ uma multa. Até o advento dessa nova Lei, a
jurisprudéncia predominante era no sentido de que, no caso de atraso na entrega do
imovel, o incorporador tinha de pagar multa moratéria cumulada com indenizagéo
integral pelos lucros cessantes, os quais correspondem ao valor mensal do aluguel do
imovel. Cabia ao legislador, que tinha ciéncia desse entendimento jurisprudencial
dominante, ter expressamente disciplinado a matéria.

Em nenhum momento, o § 2° do art. 43-A da Lei n® 4.591/64 especifica
a qual tipo de dano essa indenizacdo se destina a reparar. Sera que essa indenizag&o esta
a reparar os lucros cessantes correspondentes a indisponibilidade do imovel atrasado?
Ou serd que estd a reparar danos morais eventualmente sofridos? Ou serd que a
indenizacdo € por outros danos materiais que possam ter sido suportados pelo



adquirente? Tampouco esse dispositivo legal vale-se de um advérbio de exclusédo para
assentar que o adquirente “somente” podera cobrar essa indenizacéo.

Nesse ambiente, a nova Lei deve ser interpretada sob a presuncgéo de que
0 legislador conhecia o entendimento jurisprudencial preponderante, firmado no
sentido de que o consumidor poderia cobrar da incorporadora uma multa moratoria
(fruto da inversdo da multa moratdria cobrada contra o consumidor) em cumulag¢do com
uma indenizacao por lucros cessantes correspondente ao valor do aluguel do imovel,
sem prejuizo de outras indenizacdes devidas. Se o legislador quisesse afastar essa
cumulacao, ele teria sido expresso, pois sabia do quadro jurisprudencial predominante.
O novel diploma, todavia, ndo foi expresso em vedar a cumulagdo. E, considerando que
a clausula penal é uma indenizacao prefixada que pode ser cobrada independentemente
de prejuizo e que também tem funcéo punitiva, entendemos que a indenizacéo de 1%
de que trata 0 § 2° do art. 43-A da Lei n° 4.591/64 tem natureza juridica de uma multa
moratoria. 1sso é confirmado pelo fato de o § 3° desse art. 43-A aludir a referida
indenizagdo como “a multa prevista no § 2°”.

Desse modo, temos que a nova Lei, em relacdo ao quadro jurisprudencial
anterior, somente reduziu a multa moratéria de 2% do valor do imével para 1% do valor
pago. A nova Lei ndo impede, portanto, que, além dessa multa moratdria, o adquirente
possa cumulativamente cobrar indenizacao por lucros cessantes (pela indisponibilidade
do imdvel), por dano moral (se o caso admitir) ou por outros danos materiais, tudo
mediante prova do prejuizo. A discussao relativa a cumulacdo de multa moratdria com
outras indenizagdes néo foi atingida pela nova Lei; ela continua girando em torno da
correta interpretacdo do art. 416, paragrafo Unico, do CC. Ao nosso aviso, a
jurisprudéncia anterior & nova Lei ja se equivocava em admitir a cumulacdo, porque
isso era um desdém ao art. 416, paragrafo unico, do CC. Para nds, 0 mais adequado era
admitir que a multa moratéria era um inicio de indenizacéo, de maneira que o credor
s0 poderia cobrar indenizagdo SUPLEMENTAR, e ndo integral, mediante prova de que
0 prejuizo excedia ao valor da multa moratdria. A jurisprudéncia, todavia, preferia focar
a natureza punitiva da multa moratdria do que a sua natureza indenizatéria.

Em sintese, no caso de atraso na entrega do imdvel, o incorporador tem
de pagar multa moratoria de 1% do valor pago pelo adquirente, sem prejuizo do direito
de este cobrar integralmente indenizagédo por lucros cessantes (pela indisponibilidade
do imdvel), por outros danos materiais comprovados e por danos morais eventualmente
existente. Acrescemos que 0 mero atraso na entrega do imével ndo gera dano moral,
mas, a depender do caso concreto, podera haver alguma excepcionalidade a caracterizar
esse tipo de dano.

16. MULTA MORATORIA PELO ATRASO NA ENTREGA DO
IMOVEL EM REGIME DE LOTEAMENTO

A nova Lei ndo trata da multa moratdria para o caso de atraso na entrega
do lote, ao contrario do que fez em relacdo a imoveis em regime de incorporacao
imobiliaria. E verdade que o terreno que compde o lote é um bem ja existente; todavia,
a infraestrutura que serve ao lote € um bem futuro. Se o loteador atrasar a entrega dessas
obras de infraestrutura, indaga-se: poderia o adquirente do lote cobrar multa moratéria
e outros encargos moratorios?

A0 Nnosso aviso, a resposta é positiva, mas a base de calculo da multa
moratoria e dos outros encargos moratdrios deve ser proporcional a expressao
econdmica que as obras de infraestrutura possuem no preco do lote. Assim, do prego
pago pelo lote, deve-se estimar quantos por cento correspondem ao valor da



infraestrutura do terreno. E que a obrigacéo do loteador perante o adquirente no é a de
simplesmente entregar um terreno desnudado, mas também o de prover-lhe da
correspondente infraestrutura. Afinal de contas, sua obrigacdo é a de entregar um lote,
assim entendido “o terreno servido de infra-estrutura basica cujas dimens@es atendam
aos indices urbanisticos definidos pelo plano diretor ou lei municipal para a zona em
que se situe” (art. 2°, § 4°, Lei n° 6.766/79).

7. INTERPRETA(}AQ CONFORME A CONSTITUICAO DA
EXIGENCIA DE ADIMPLENCIA DO ADQUIRENTE PARA O
RECEBIMENTO DA MULTA MORATORIA DO INCORPORADOR

O novo art. 43-A, 8 2°, da Lei n° 4.591/64 estabelece que, no caso de
atraso na entrega do imovel alienado em regime de incorporacdo imobiliaria, o
adquirente sé tera direito a indenizacdo (multa moratoria, para nos) de 1% a.m. sobre o
valor efetivamente pago se ele estiver adimplente. Ndo ha& preceito similar para
loteamento.

Esse preceito precisa ser interpretado conforme a Constituicdo Federal
para evitar a mancha da inconstitucionalidade. E que, se, de um lado, o preceito acima
condiciona o recebimento da multa moratéria pelo consumidor a sua adimpléncia, por
outro lado, a nova Lei ndo faz qualquer exigéncia de o incorporador estar adimplente
para receber a multa moratdria do consumidor que atrasou 0 pagamento de prestagdes.
Nesse sentido, a lei incorreria em “dois pesos e duas medidas™ a atrair a pecha da
inconstitucionalidade por ofensa ao principio constitucional da isonomia.

Para evitar isso, entendemos que o dispositivo acima precisa ser
interpretado conforme a Constituicdo para restabelecer a igualdade (material, e ndo
formal) entre as partes. E, para tanto, precisamos tomar um cuidado. E que o
ordenamento permite, como mecanismo de autotutela, a exceptio non adimpleti
contractus (excecdo de contrato ndo cumprido), prevista no art. 476 do CC. Por essa
medida, a parte de um contrato bilateral legitimas e independentemente de ordem
judicial pode reter a prestacdo engquanto a outra ndo cumprir a contraprestacao.

Sob essa Otica, indaga-se: o adquirente tem de pagar a multa moratéria
sobre as suas prestaces no caso de atraso do incorporador?

Para responder, precisamos separar as prestacdes anteriores ao inicio do
atraso do incorporador das prestacfes posteriores.

Em relacdo as prestacGes posteriores ao inicio do atraso, temos o
seguinte. Se o adquirente, ap0s o atraso do incorporador, abstém-se de pagar as
prestacdes vencidas durante esse periodo de atraso, ele ndo podera ser obrigado a pagar
a multa moratoria sobre esses valores, pois esta valendo-se legitimamente da exceptio
non adimpleti contractus. Ndo ha atraso injustificado do adquirente em honrar seu
débito e, portanto, ndo ha mora. Nesse caso, s6 0 incorporador esta em mora. Temos
ser desnecessario que o adquirente consigne em juizo o valor das parcelas, pois isso sO
iria desproporcionalmente onerar a sua situagdo com o dispéndio de tempo e de recursos
financeiros para a propositura de uma acao judicial de consignagcdo em pagamento. Para
nos, basta que o adquirente retenha as prestagdes e disponha-se a paga-las, no momento
em que o incorporador purgar a mora oferecendo as chaves do imovel. De qualquer
sorte, 0s contratos ndo costumam prever prestacdes apos o prazo final de entrega dos
imoveis, de sorte que a hipodtese ora ventilada dificilmente ocorrera na pratica.

Todavia, quanto as prestagdes vencidas anteriormente ao periodo de
atraso, é certo que, até a data do inicio do atraso na entrega do imovel, o adquirente esta



em mora e, portanto, tera de pagar a multa moratoria e os demais encargos moratorios
incidentes sobre essas prestacdes até esse momento. O problema é definir se, apos esse
momento (o do inicio do atraso na entrega do imdvel pelo incorporador), o adquirente
deverd ou ndo continuar pagando os encargos moratorios. Entendemos que o adquirente
SO terd de pagar 0s encargos moratérios se o incorporador ja tiver concluido a
construcdo e estiver retendo propositalmente a entrega das chaves enquanto o
adquirente regularizar a propria situacdo. E que, nesse caso, 0 incorporador ndo estara
em mora, mas sim no exercicio da exceptio non adimpleti contractus. Todavia, se o
incorporador ndo tiver concluido a construcéo, isso significa que ele nao tem condi¢cbes
materiais de entregar as chaves se o0 adquirente pagar as prestac0es antigas, de maneira
que o adquirente ndo podera ser mais constrangido a pagar as prestacdes vencidas.
Nesse caso, 0 adquirente deixa de estar em mora a partir do momento em que se
configurou o atraso no término da construcdo (ou seja, N0 momento em que o habite-
se ndo foi obtido no prazo estipulado) e, portanto, ndo terd mais de suportar multa
moratoria nem outros encargos moratorios sobre as suas prestacdes antigas. O
adquirente, a partir dai, estara a exercer a exceptio non adimpleti contractus.

Ainda sob essa perspectiva, indaga-se: o incorporador tem de pagar
multa moratdria e outros encargos moratorios em raz&o do atraso na entrega do imével
mesmo se 0 adquirente estiver inadimplente?

N&o ha davidas de que, se 0 adquirente estd com prestacdes atrasadas, 0
incorporador também pode valer-se da exceptio non adimpleti contractus e negar
entregar-lhe as chaves do imovel enquanto ele ndo pagar essas prestacdes acrescidas de
multa moratoria e outros encargos moratorios. Nesse caso, o incorporador ndo tera de
pagar multa moratdria, porque ndo estd em mora, € sim no exercicio legitima da
exceptio.

Alerte-se, porém, que isso sO ocorrera se a obra ja estiver construida com
o devido “habite-se” e se 0 incorporador ja estiver com as chaves em maos para entregar
ao adquirente logo ap0s este quitar as prestacdes pendentes. E que, se 0 caso se tratar
de um atraso no andamento da prépria construcao, isso significa que o incorporador
ndo tem condicdo alguma de entregar as chaves para o adquirente caso este quite as
prestacbes vencidas. Dai decorre que, nessa hipotese, € descabido afirmar que o
incorporador estaria exercendo a exceptio non adimpleti contractus, pois ele ndo esta
retendo propositalmente a contraprestacdo no aguardo da quitacdo das prestacGes pelo
adquirente. A exceptio non adimpleti contractus pressup8e a disponibilidade potencial
da prestacdo retida ou, nas palavras do Professor lusitano Antonio Menezes Cordeiro,
“pressupde uma faculdade de recusar a prestagdo”!!. O incorporador que atrasou a
construcdo ndo tem a faculdade de recusar a prestacdo, porque esta sequer existe
materialmente diante do atraso na prdpria construcdo. Em situacdo como essa,
entendemos que o adquirente tem direito a multa moratoéria de 1% a.m. pelo atraso da
incorporadora mesmo se estiver inadimplente com algumas prestagoes.

Em sintese, havendo atraso na entrega do imovel pelo incorporador em
razdo de o habite-se ndo ter sido obtido até a data final estipulada, isso significa que o
incorporador ndo tem a disponibilidade potencial do imével para quitar sua divida. Dai
decorre que o incorporador estd em mora e terd de pagar multa moratéria ao adquirente
ainda que este esteja inadimplente. Dai também decorre que o adquirente deixa de estar
em mora a partir do inicio do atraso no término da obra, pois ele ndo pode mais ser

11 CORDEIRO, Antdénio Menezes. Tratado de direito civil 1X: direito das obrigacdes:
cumprimento e ndo-cumprimento, transmissdo, modificacéo e extingdo. Coimbra/Portugal:
Editora Almedina, 2017, p. 289.



obrigado a pagar nada em razdo da indisponibilidade material do contraprestacéo, razao
por que: (1) o adquirente ndo tera de pagar multa moratdria nem outro encargo
moratorio sobre as prestacGes que se vencerem apos o inicio do atraso na entrega do
imével; e (2) as prestagdes vencidas antes da caracterizacdo no atraso na entrega do
imovel sO poderdo ser engorduradas com multa moratdria e demais encargos moratorios
até esse momento.

Se, todavia, 0 habite-se ja tiver sido obtido e se 0 atraso na entrega do
imével decorrer de uma proposital retengdo das chaves do incorporador enquanto o
adquirente ndo quitar as prestacdes atrasadas, o incorporador estara a exercer a exceptio
non adimpleti contractus e, portanto, ndo tera de pagar multa moratoria alguma. S6 o
adquirente é que tera de suportar os encargos moratérios sobre suas prestaces
atrasadas.

Portanto, o art. 43-A, § 2°, da Lei n® 4.591/64 precisa ser interpretado da
seguinte maneira: o adquirente inadimplente sé ndo tera direito & multa moratéria pelo
atraso na entrega do imovel se o incorporador ja tiver concluido a construcdo e estiver
retendo a entrega das chaves do imovel como exercicio legitimo da exceptio non
adimpleti contractus. Todavia, se o incorporador tiver atrasado a propria conclusao da
construcdo, ele terd de pagar a multa moratéria ainda que o adquirente esteja
inadimplente, pois a inadimpléncia deste ultimo passa a ser justificada como exercicio
da exceptio non adimpleti contractus.

18. INVERSAO DE MULTA COMPENSATORIA E MORATORIA

A nova Lei ndo censurou expressamente o entendimento jurisprudencial
predominante no sentido de que, se 0 adquirente € consumidor, a multa compensatoria
pactuada contra ele devera ser, no mesmo percentual, revertida contra o incorporador,
pois seria abusivo, a luz do art. 51 do CDC, pactuar puni¢des mais severas contra o
consumidor inadimplente do que as punic¢des firmadas contra o incorporador.

Todavia, para a multa moratoria, a nova Lei censura o até entdo vigente
entendimento de inversio dessa multa contra a incorporadora. E que, no caso da multa
moratoria, conforme j& exposto anteriormente, a nova Lei s6 tratou do caso de atraso
do incorporador e estabeleceu que este deverd pagar indenizagdo (cuja natureza
juridica, para nos, € de multa moratéria) de 1% do valor pago para cada més de atraso.
N&o cabe pacto em contrério, salvo se for para majorar essa multa em proveito da parte
mais vulneravel, que é o adquirente e em favor de quem foi editada a nova Lei. De fato,
para o0 caso de inadimplemento relativo do adquirente, a nova Lei nada diz, razéo por
gue segue em vigor o entendimento de que o adquirente pagard a multa moratéria
pactuada, a qual ndo podera exceder a 2% da prestacao se o adquirente for consumidor,
conforme art. 52, 8 1°, do CDC.

Em relacdo & multa compensatdria, o caso é diferente. A nova Lei
estabelece que, havendo o inadimplemento absoluto do adquirente — da qual decorre a
resolugédo do contrato por culpa deste —, cabe-lhe pagar multa compensatoria “que nao
podera exceder a 25% (vinte e cinco por cento) da quantia paga” (art. 67-A, Il, Lei n°
4.591/64). Como se V€, o contrato ndo é obrigado a estabelecer o percentual de 25% a
titulo de multa compensatodria contra o adquirente; as partes podem pactuar qualquer
percentual, desde que inferior a esses 25%.

Se, porém, o inadimplemento absoluto for do incorporador — de que
deriva a resolucdo contratual por culpa deste —, a nova Lei ndo estabelece nenhum teto
para a multa compensatéria a ser suportado pelo incorporador, mas apenas se limita a
estabelecer que este tera de pagar a “multa estabelecida”.



Como se vé, a nova Lei ndo proibiu que, em havendo relacdo de
consumo, haja a inversdo da clausula penal compensatoria em proveito do consumidor.
E realmente a inversdo da clausula penal € medida absolutamente necessaria para o caso
de o adquirente ser consumidor, pois: (1) é inegavel que o consumidor é vulneréavel e
ndo possui poder de barganha para alterar as clausulas contratuais; (2) a vontade
presumivel do consumidor, se este tivesse efetivo poder de barganha, seria a de igualar
0s percentuais das multas compensatorias; (3) € irrelevante o fato de as obrigacGes
serem diversas, pois a proporcionalidade é obtida pela diversidade de base de célculo
sobre o qual incidira o percentual da multa; (4) assim como o incorporador tem prejuizo
com o rompimento do contrato por culpa do consumidor, também este tem
incalculaveis danos com a frustracdo contratual por culpa do incorporador; (5) como a
multa compensatoria é uma prefixacdo de indenizagdo e independe de prova de
prejuizo, deve-se considerar que o dano presumido do consumidor é proporcionalmente
igual ao do incorporador, proporcdo essa que € obtida por meio da incidéncia de um
mesmo percentual sobre uma base de calculo correspondente a prestacdo de cada parte;
(6) essa isonomia faria o valor da multa chegar a um “ponto 6timo” no momento da
contratacdo, conciliando os interesses contrapostos.

Entendimento diverso nos levaria ao absurdo de considerar, como licito,
gue, num contrato, o incorporador estabeleca uma cavalar multa compensatoria de 25%
do valor pago contra o consumidor e uma suave multa compensatoria de 1% do valor
pago contra si mesmo. Se a relacdo é de consumo, tal desnivel deve ser censurado por
se caracterizar abusivo.

Portanto, a luz da nova Lei, é cabivel a inversdo da multa compensatoria
contra o incorporador, se o0 adquirente for consumidor. N&o é devida, porém, a inversdo
da multa moratdria, pois ha norma expressa estipulando o percentual dela em desfavor
do incorporador (art. 43-A, § 2°, Lei n® 4.591/64).

19. ADQUIRENTE COMO CAUSADOR DO ATRASO: excludente da
responsabilidade da incorporadora pelo atraso na obra

O § 1°do art. 43-A da Lei n® 4.591/64 estatui que, havendo atraso do na
entrega do imovel, o adquirente podera pedir a resolu¢do do contrato com direito a
restituicdo da integralidade do valor acrescida de multa compensatéria, desde que ele
“nao tenha dado causado ao atraso”. Trata-se de condicionante extremamente perigoso
e que precisa ser manuseado com cuidado pela jurisprudéncia.

Quando o adquirente dara causa ao atraso de uma obra?

E dificil imaginar alguma hipdtese factivel. Talvez isso ocorreria se 0
adquirente cercar, com um exército, o terreno e obstruir o trabalho dos construtores.

O perigo do preceito acima é que ele daria ensanchas ao entendimento
de que, se o adquirente tiver atrasado o pagamento de prestagdes, ele seria o causador
do atraso na entrega da construcdo, pois teria prejudicado a saude financeira do
incorporador. Essa interpretacdo, contudo, parece-nos manifestamente contraria ao
espirito da Lei n® 4.591/64, que, ao exigir idoneidade financeira do incorporador como
requisito de habilitagdo (art. 32, “0”) ¢ ao permitir a desisténcia da incorporagao apenas
dentro do prazo de caréncia (art. 34), deixa claro que o incorporador ndo pode
condicionar o sucesso da construcdo a adimpléncia dos adquirentes, especialmente se
os adquirentes forem consumidores. O risco financeiro pelo custeio da construcdo é
exclusivamente do incorporador. Por essa razdo, 0 atraso na construcao ndo podera ser
juridicamente atribuido ao fato de o adquirente ter incorrido em mora quanto as
prestacGes. Incorporador de que trata a nova Lei ndo é consércio imobiliario, nem um



condominio, tampouco sua gestdo interna esta sujeita a fiscalizacao ou ao controle dos
adquirentes de imoveis “na planta. Incorporador € um empresario que assumiu o risco
de entregar os imoveis alienados “na planta” dentro do prazo pactuado.

Evidente que, se o adquirente ndo for consumidor, é vélida clausula
contratual que condicione o cumprimento do prazo ao pagamento pontual das
prestacdes pelo adquirente. Assim, se um fundo de investimento imobiliario — que ndo
é consumidor — adquire 0s iméveis “na planta” de um incorporador, é licito que as
partes pactuem que, havendo atraso no pagamento das prestacOes, 0 atraso na entrega
do imdvel € justificavel. Todavia, se o adquirente for consumidor, essa clausula seria
nula por ser abusiva a luz do art. 51 do CDC, na medida em que esta a transferir para o
consumidor um risco desproporcional que deve ser suportado apenas pelo incorporador
e na medida em que desconsidera que, ao pagar em mora, o consumidor j& indeniza o
incorporador mediante o pagamento de multa moratéria e de outros encargos
moratorios.

Portanto, entendemos que a adequada interpretacdo do 8§ 1° do art. 43-A
da Lei n® 4.591/64 é no sentido de que 0 pagamento, em mora, de prestacdes pelo
adquirente ndo impede que este, havendo atraso na conclusdo das obras, promova a
resolucdo do contrato, pois o causador da extin¢do do contrato é exclusivamente o
incorporador. O adquirente, todavia, podera ser considerado como causador do atraso
da construcéo se tiver praticado algum ato doloso tendente a obstruir o andamento da
obra (ex.: um ataque terrorista) ou se, ndo sendo consumidor, houver clausula contratual
que transfira ao adquirente que paga, com mora, as prestacdes a responsabilidade pelo
atraso da construgao.

20. INVIABILIDADE DE CUMULACAO MULTA MORATORIA
COM MULTA COMPENSATORIA: questdo do direito adquirido e dos “dois
pesos e duas medidas” (riscos de inconstitucionalidade)

O § 3°do art. 43-A da Lei n° 4.591/64 estabelece que a multa moratoria
devida contra o incorporador por atraso na entrega do imdvel ndo poderd, em hipotese
alguma, ser cumulada com a multa compensatoria devida contra o incorporador no caso
de resolucdo contratual por culpa deste. Isso significa que, se o incorporador atrasar a
entrega do imdvel ao longo de 4 anos, o adquirente podera pedir a resolucdo do contrato
para receber a integralidade do valor pago de volta acrescido de uma multa
compensatdria, mas ndo poderd cobrar também as multas moratdrias que incidiriam
para cada més de atraso ao longo desses 4 anos. A propoésito, se o incorporador tiver
pago voluntariamente essas multas moratdrias, elas tém de ser devolvidas pelo
adquirente que veio a pedir a resolucdo do contrato, devolucdo essa que podera ser
realizada mediante deducéo do valor final a ser restituido ao consumidor.

Estranhamente, se o atraso tiver sido de apenas 6 meses, 0 adquirente
que vier pedir a resolugdo do contrato também nédo podera ficar com a multa moratéria
devida por cada més de atraso, mas somente podera exigir a multa compensatoria.

Em outras palavras, se 0 adquirente aguarda 6 meses ou 4 anos para
receber o imovel para pedir a resolugdo do contrato, isso € irrelevante: o valor final a
que ele tera direito serd 0 mesmo, pois ele so cobrara a multa compensatoria (correcdo
monetaria pode distinguir um pouco).

Temos por inconstitucional o dispositivo em pauta ao vedar a cumulacéo
das duas espécies de multa por lesdo ao direito adquirido. E que os fatos geradores de
cada multa sdo totalmente diferentes: o da multa moratoria € cada més de atraso; o da
multa compensatdria é a resolucdo contratual pela perda de utilidade da prestacdo ao



adquirente. No momento em que se completa um més de atraso sem que o adquirente
tenha pleiteado a resolucéo contratual, passa a integrar o patrimonio dele a respectiva
multa moratdria: nasce um direito adquirido a essa verba. Ndo pode, posteriormente,
esse direito adquirido ser derretido se o adquirente vier a pleitear a resolucdo contratual
e pleitear a multa compensatdria. A nova Lei precisa respeitar o direito adquirido do
adquirente, sob pena de inconstitucionalidade. O 8§ 3° do art. 43-A da Lei n°® 4.591/64
é, pois, inconstitucional: o adquirente tem direito adquirido a multa moratoria pelos
meses de atraso até a data da resolucdo contratual, assim entendida a data em que ele
expressou sua vontade resolutiva seja extrajudicialmente, seja por meio da citagéo.

Seja como for, como o direito adquirido ai envolve bem particular,
indaga-se: poderiam as partes pactuar a vedacdo da cumulacédo dos tipos de multa ou —
0 que da na mesma — fixar que o valor da multa compensatdria seria calculado mediante
um valor de que se deduziriam as multas compensatdrias? A resposta € positiva apenas
se 0 adquirente ndo for consumidor. E que, se o adquirente for consumidor, tal clausula
sera abusiva a luz do art. 51 do CDC, especialmente porque: (1) o tempo de espera do
consumidor para pedir a resolucdo contratual ndo seria indenizado, de modo que um
consumidor que tenha aguardado 6 meses e outro que tenha esperado 4 anos serdo
tratados da mesma forma sem serem indenizados por esse tempo; (2) a nova Lei ndo
vedou a cumulacgdo das duas multas por parte do incorporador no caso de resolucdo
contratual por culpa do adquirente, 0 que representa um desequilibrio de direitos
inadmissivel contra o consumidor.

De forma subsidiaria, caso ndo se repute inconstitucional o dispositivo,
ao menos, ha necessidade de ser realizada uma interpretacdo conforme a Constituicao
para evitar inconstitucionalidade por ofensa ao principio da isonomia. O raciocinio do
8 3° do art. 43-A da Lei n® 4.591/64 precisa ser estendido também para o caso de
resolucdo contratual por culpa do adquirente, o que guiaré a interpretacdo do art. 67-A
da Lei n®4.591/64. Nessa hipdtese de resolucédo por culpa do adquirente, o incorporador
devera calcular, como montante dos valores pagos pelo adquirente, todas as parcelas
pagas por este com inclusdo da multa moratéria e com outros encargos moratérios. Nao
poderd o incorporador considerar apenas o valor atualizado das prestacGes, e sim o valor
efetivamente pago de cada prestacdo com inclusdo dos conexos encargos moratorios. E
desse montante total que o incorporador podera deduzir as parcelas previstas no art. 67-
A da Lein®4.591/64. E isso deve ser feito assim, porque ndo pode o incorporador ficar
com a multa moratdria de nenhuma das prestagdes e, ainda por cima, cobrar a multa
compensatdria de até 25% prevista no inciso Il do art. 67-A da Lei n® 4.591/64. A
vedacdo de cumulacdo da multa compensatéria com a multa moratéria também se
estende contra o incorporador.

Portanto, o § 3° do art. 43-A da Lei n°® 4.591/64, ao vedar a cumulagéo
da multa compensatéria com a moratéria, € inconstitucional por ofensa ao direito
adquirido. Essa proibicdo de cumulacdo poderia ser pactuada no contrato apenas se 0
adquirente ndo fosse consumidor, pois, em o sendo, a clausula seria nula por ser abusiva
a luz do art. 51 do CDC. De qualquer sorte, supondo-se, por epitrope, inexistir ofensa
ao direito adquirido, para evitar uma inconstitucionalidade por ofensa ao principio da
isonomia, 0 § 3° do art. 43-A deve ser interpretado em conjunto com o art. 67-A da Lei
n° 4.591/64, de modo que a vedacdo de cumulacdo de multa moratdria com multa
compensatoria deve ser aplicada tanto contra o adquirente quanto contra o
incorporador.



21. ATECNIA DO TERMO “DISTRATO” EM VARIOS
DISPOSITIVOS

O 813doart. 67-A da Lein® 4.591/64 estabelece que “poderdo as partes,
em comum acordo, por meio de instrumento especifico de distrato, definir condi¢bes
diferenciadas das previstas nesta Lei”. Esse dispositivo é o tinico que — talvez — possa
ser considerado como referente ao distrato propriamente dito, assim entendido o acordo
de vontades destinado a extinguir um contrato (resilicdo bilateral). Sobre esse
dispositivo, discorreremos no proximo capitulo. Os demais dispositivos da nova Lei,
ao se referirem ao termo “distrato”, estdo, na verdade, se referindo ou a resilicdo
unilateral, por pressuporem um “distrato” que independe de um acordo de vontades e
que sO depende da vontade unilateral de uma das partes, ou a um mero contrato de
confissdo ou de renegociacao da divida oriunda de uma resolucao contratual.

Nesse sentido, o inciso VI do art. 35-A da Lei n® 4.591/64 e o inciso V
do art. 26, V, da Lei n° 6.766/76 exigem que, no quadro-resumo a ser aposto nos
contratos de venda de imdveis “na planta” e de lotes, constem “as consequéncias do
desfazimento do contrato, seja por meio de distrato, seja por meio de resolucao
contratual ...”. O termo “distrato” ai alude, na verdade, a resili¢cdo unilateral, pois, como
aresilicdo bilateral pressupde um acordo de vontade futuro, € absolutamente impossivel
que, no momento da celebracdo do contrato principal, as partes ja antevejam as
clausulas de um futuro acordo de resilicdo. N&o existe, por impossibilidade juridica,
distrato com clausulas j& definidas no momento da celebracdo de um contrato, pois o
distrato pressupde que o acordo seja necessariamente posterior ao contrato. Além do
mais, quando o § 13 do art. 67-A da Lei n° 4.591/64 estabelece que as partes podem,
em instrumento especifico de distrato, afastar as regras da nova Lei, ele esta a confirmar
que a definigdo das clausulas do distrato é fruto de um acordo futuro das partes, embora,
conforme exporemos no proximo capitulo, a figura ai seja mais bem classificado como
um mero contrato de confissdo ou de renegociacao da divida oriunda de uma resolucéo
contratual.

Igualmente, o caput do art. 67-A da Lei n®4.591/64 pontifica: “Em caso
de desfazimento do contrato celebrado exclusivamente com o incorporador, mediante
distrato ou resolucdo por inadimplemento absoluto de obrigacdo do adquirente, este
fard jus ...”. O termo “distrato” ai também se refere, na verdade, a resilicdo unilateral,
e no a resilicao bilateral. E que, no momento em que esse dispositivo estabelece que
o adquirente “fard jus” a algo, ele esta estabelecendo um direito subjetivo, assim
entendida a faculdade de agir (facultas agendi) em favor do adquirente. Ora, se 0
adquirente tem um direito subjetivo a receber um determinado valor, esse seu direito
ndo pode ser condicionado ao consentimento prévio do incorporador. Entendimento
contréario nos conduziria ao absurdo de entender que, se o incorporador ndo consentir
em assinar um instrumento de distrato, o adquirente ndo tera os direitos assegurados no
caput do art. 67-A.

Idéntico raciocinio vale para o § 2° do art. 67-A, que, a0 mencionar o
termo “distrato”, esta reportando-se, na verdade, a resilicdo unilateral por imperativo
I6gico, pois esse preceito também estabelece um direito subjetivo ao adquirente.

Por outro lado, 0 § 2° do art. 32-A da Lei n® 6.766/76 estabelece que, no
caso de resolucdo do contrato por culpa do adquirente, o loteador somente podera
revender o lote apds comprovar que ja comecgou a restituir ao adquirente os valores que
lhe sdo devidos, tudo “na forma e condi¢des pactuadas no distrato”. O termo “distrato”
ai ndo se refere ao distrato propriamente dito, e sim um mero contrato de confissdo ou
de renegociacdo da divida oriunda de uma resolugdo contratual. E que o distrato



propriamente dito é uma resilicdo bilateral e, portanto, ndo decorre de uma extingcéo do
contrato por culpa de quem quer que seja. Distrato € incompativel com resolucéo
contratual por culpa de uma das partes. Ora, como o referido dispositivo cuida de uma
resolucdo contratual por culpa do adquirente e estabelece como seré calculado o valor
final a ser pago ao adquirente apos as dedugdes de multas e outros encargos, néo se
pode falar em distrato propriamente dito. Enfim, o termo “distrato” no § 2° do art. 32-
A da Lei n°® 6.766/76 trata, na realidade, de um mero contrato de negociacao da divida
final que o loteador tera perante o adquirente que deu causa a resolucdo contratual.

O mesmo raciocinio vale para o caput e 0 § 3° do art. 35 da Lei n°
6.766/76, 0s quais tratam também de uma hipdtese de resolucéo contratual por culpa
de uma das partes (no caso, culpa do loteador).

22. DISTRATO: limites da negociabilidade

O 813doart. 67-A da Lein®4.591/64 estabelece que “poderdo as partes,
em comum acordo, por meio de instrumento especifico de distrato, definir condi¢bes
diferenciadas das previstas nesta Lei”. O texto nos parece ter empregado o0 termo
“distrato” de modo atécnico, pois, pelo que se depreende dele, a sua intengao foi, na
verdade, estabelecer um contrato de confissdo ou de renegociacgdo de divida decorrente
de uma resolucdo contratual motivada por culpa de qualquer das partes. Ora, se a
extingdo do contrato decorresse de uma resolucgdo contratual por culpa de qualquer das
partes, o acordo das partes quanto ao pagamento das dividas devidas ndo seria um
distrato, e sim simples contrato de confissdo ou de renegociacdo da divida oriunda de
uma resolucdo. O distrato propriamente dito é uma extin¢do do contrato por mera
vontade imotivada das partes e distingue-se necessariamente da resolucao.

Dai decorre que, se o dispositivo acima for interpretado como a se referir
ao distrato propriamente dito, ele ficaria sem sentido, pois a nova Lei destina-se a
regular os casos de extin¢do do contrato por culpa de qualquer das partes (resolucéo ou,
conforme ja explicamos, resili¢do unilateral).

O dispositivo esta, na verdade, a tratar de uma resolugdo contratual por
culpa de qualquer das partes, de modo que o termo “distrato” nao se refere ao distrato
propriamente dito.

Sob essa dtica, surge o problema de definir se essas condicBes
diferenciadas a que se refere 0 § 13 do art. 67-A poderdo ou ndo reduzir os direitos
previstos na lei para o adquirente.

Ha& duas interpretacdes possiveis.

A primeira é a de que, se o adquirente for consumidor, seria abusiva
qualquer clausula que suprimisse seus direitos. Ndo poderia, portanto, esse acordo
reduzir a multa compensatoria que o incorporador teria de pagar.

A segunda é a de que, mesmo na hipOtese de o adquirente ser
consumidor, é possivel essa supressao de direitos.

A segunda interpretacdo é tecnicamente melhor, admitindo que sejam
reduzidos os direitos do adquirente, ainda que ele seja consumidor. O motivo é o de
que o0 acordo em pauta nos parece ter a natureza juridica de uma transacao, por meio da
qual as partes, para evitar uma judicializagéo (para prevenir litigios), fazem concessoes
reciprocas a fim de resolver rapidamente o entrevero. Alias, o proprio Poder Judiciario
estimula que as partes facam conciliagio em demandas judiciais envolvendo
consumidores, de maneira que ndo vemos ilicitude alguma em que essa conciliacdo seja
feita extrajudicialmente por meio do acordo em pauta.



Portanto, a luz do § 13 do art. 67-A da Lei n° 4.591/64, o termo “distrato”
empregado nesse dispositivo refere-se, na verdade, a um contrato de confisséo e de
renegociacdo de divida proveniente de uma resolucdo contratual e, por se destinar a
prevenir judicializacGes, deve assegurar a mais plena liberdade negocial entre as partes,
com possibilidade de reducdo de direitos tanto do adquirente quanto do alienante.

23. PRAZO PARA A DEVOL~U(;AO DO VALOR DEVIDO AO
ADQUIRENTE NO CASO DE RESOLUCAO POR CULPA DESTE: necessidade
de pagamento de juros remuneratorios para evitar enriquecimento sem causa

No caso de resolugéo contratual por inadimplemento do adquirente, o
alienante, apos deduzir multas e outros encargos, tera de restituir um valor residual final
na forma do art. 67-A da Lei n® 4.591/64 e do art. 32-A da Lei n°® 6.766/76.

Quando se tratar de incorporacao imobiliaria, o prazo para essa
devolucdo seré de 180 dias da data do desfazimento do contrato ou, se a incorporagdo
estiver em regime de patrimonio de afetacdo, sera apenas no prazo de 30 dias apds a
averbacao do “habite-se” (art. 67-A, 88 5° e 6°, Lei n® 4.591/64). Se, porém, a unidade
for revendida antes do transcurso desse prazo, o restituicdo do valor residual para o
adquirente devera ocorrer em 30 dias da revenda (art. 67-A, 8§ 6°, da Lei n°® 4.591/64).
Seja como for, somente apos esse longo prazo é que se podera falar que o incorporador
estard em mora e, portanto, somente a partir dai serd devido cobrar os encargos
moratorios, Como 0s juros moratorios.

Quando se cuidar de loteamento, a devolucdo devera acontecer em 12
parcelas mensais devidas a partir de 180 dias do prazo fixado para o término das obras
ou, se a obra ja estiver finda, de 12 meses ap6s a formalizacao da resolucéo contratual
(art. 32-A, 8§ 1°, da Lei n° 6.766/76).

Como se V&, trata-se de prazos longuissimos. Para receber o dinheiro
residual de volta, mesmo ja tendo pagado multas e outros encargos, o adquirente tera
de aguardar, em muitas situagdes, mais de um ano.

A opcdo legislativa merece criticas. Com efeito, a nova Lei ai desvirtuou
0 instituto do patrimébnio de afetacdo, que nada mais é do que uma segregacdo
patrimonial apenas para efeito de proteger os credores do empreendimento perante
outros credores pessoais do incorporador. Patriménio de afetacdo nada mais é do que
uma excecao ao principio da patrimonialidade previsto no art. 789 do CPC: apenas é
uma blindagem de um patriménio perante penhoras de credores alheios ao fim da
afetacdo. A nova Lei tratou o patrimdénio de afetacdo como se transformasse o
empreendimento em um consércio imobiliario, em uma sociedade ou em um grupo de
amigos que teriam se comprometido a construir um prédio para si. Do ponto de vista
técnico, ndao ha justificativa alguma para distinguir valor de multa ou prazo de
pagamento entre um empreendimento com patriménio afetagdo e outro sem. Ademais,
€ um desproposito obrigar o dinheiro do consumidor continuar nas maos do
incorporador até o final da obra, especialmente porque o consumidor ndo possui
qualquer ingeréncia sobre a gestdo financeira do empreendimento. O consumidor
sequer pode impedir que o incorporador dilapide 0 seu caixa com uma ruinosa
administracdo. Se se tratasse de um consorcio imobiliario, a situagédo seria diferente,
pois 0s consorciados possuiriam poder de interferéncia na gestdo do consércio por meio
de participacdo em assembleias, além de o0 Banco Central ser um fiscal (arts. 6° e 18 da
Lein®11.795/2008), o que justificaria que a devolucdo do dinheiro sé ocorresse ao final



do grupo de consorcio. Todavia, apesar da critica técnica, essa foi a opcdo legislativa
e, portanto, cabe a doutrina busca a interpretacdo mais adequada do preceito.

Ha, porém, um fato relevantissimo a ser levado em conta. E que, embora
0 incorporador ou o loteador s6 passem a estar em mora ap0s os longevos prazos
estabelecido nos §8§ 5° e 6° do art. 67-A da Lei n°® 4.591/64 e no art. 32-A, 8§ 1°, da Lei
n® 6.766/76, o fato € que o valor residual remanescente pertence ao adquirente desde o
momento da resolucéo do contrato e, portanto, acarretaria enriquecimento sem causa se
0 incorporador ou o loteador nada pagasse ao adquirente pela fruicdo desse dinheiro
durante o periodo. Violaria a vedagdo ao enriquecimento sem causa que o incorporador
ou o loteador pudesse gratuitamente fazer do dinheiro do adquirente um capital de giro,
colhendo os frutos desse dinheiro sem pagar nada ao adquirente. Por essa razdo, em
nome da vedacdo ao enriquecimento sem causa (art. 884, CC), o incorporador ou o
loteador deverd, entre a data da resolucéo e a data do vencimento, pagar ao adquirente
um valor de fruicdo do dinheiro, o que pode ser estimado no patamar de uma taxa
razoavel de juros remuneratérios (e ndo moratorios, porque ndo ha mora). Lembre-se
de que juros remuneratorios sao os frutos do dinheiro e, portanto, sdo devidos antes do
vencimento, ao passo que 0S juros moratorios sdo punicdo e indenizacdo presumida a
serem cobrados sO apds o vencimento. Para nos, essa taxa razoavel de juros
remuneratorios deve ser a do teto previsto no art. 591 do CC, que atualmente
corresponde a taxa Selic, pois se aproxima dos rendimentos obtidos pelos particulares
em aplicacdes financeiras.

Esse valor a ser pago a titulo de fruicdo do dinheiro devera ser cumulado
com a correcdo monetaria do valor residual, pois se trata de fatos categorias diferentes.
O valor de fruicdo é um valor decorrente da vedacdo do enriquecimento sem causa, ao
passo que a correcdo monetaria € mera manutencdo do valor real da moeda e esta
determinada expressamente no § 8° do art. 67-A da Lei n°® 4.591/64.

Portanto, havendo a resolucdo do contrato por culpa do adquirente, o
valor residual a ser-lhe restituido devera ser pago no prazo estabelecido nos §8 5° e 6°
do art. 67-A da Lei n° 4.591/64 e no art. 32-A, § 1°, da Lei n° 6.766/76, mas, durante
esse periodo, esse valor devera ser acrescido com: (1) correcdo monetéria para mera
preservacao do valor real da moeda por ordem expressa do § 8° do art. 67-A da Lei n°
4.591/64 (que tem de se aplicar por analogia para o regime de loteamento); e (2) um
valor de fruicdo do dinheiro para evitar o enriquecimento sem causa, valor esse que
devera corresponder a uma taxa razodvel de juros remuneratérios, a qual, a0 nosso
sentir, deve ser o teto estabelecido no art. 591 do CC. Ap6s o0 vencimento, somente
incidirdo sobre o valor residual os encargos moratérios do arts. 389 e 395 do CC, como
correcdo monetaria, juros moratorios etc.

24. PRAZO PARA A DEVOLUCAO DO VALOR DEVIDO AO
ADQUIRENTE NO CASO DE RESOLUCAO POR CULPA DESTE QUANDO
HOUVER PATRIMONIO DE AFETACAO: situacdo de habite-se ultrapassar
prazo contratual

O 8 5° do art. 67-A da Lei n® 4591/64 estabelece que, se houver
patrimdnio de afetacdo, a devolugdo do valor residual ao adquirente no caso de
resolucdo contratual por culpa deste quando houver patriménio de afetacdo € o de 30
dias “ap6s o habite-se ou documento equivalente expedido pelo oOrgao publico
municipal competente”.



O texto legal, porém, foi omisso para a hipotese de haver atraso na
entrega das obras. Ora, nesse caso, entendemos que, se 0 habite-se ndo for obtido até a
data final de entrega do imovel na forma estabelecida no contrato (com inclusdo do
prazo de suspiro de 180 dias prevista no art. 43-A da Lei n° 4.591/64), ocorrera o
vencimento da obrigacdo de devolver o valor residual, sob pena de o vencimento da
divida se arrastar no tempo ad aeturnum e o atraso do incorporador ser injustamente
relevado.

Portanto, o § 5° do art. 67-A da Lei n® 4.591/64 deve ser entendido no
sentido de que o prazo de 30 dias para a devolucao do valor residual ao adquirente no
caso de resolugdo contratual por culpa deste quando houver patriménio de afetacdo é a
data do habite-se ou a data contratual final para a entrega do imével (com inclusdo do
prazo de suspiro do art. 43-A), 0 que ocorrer em primeiro lugar.

25. PRAZO PARA DEVOLUCAO DO VALOR DEVIDO AO
ADQUIRENTE NO CASO DE RESOLUCAO POR CULPA DO
INCORPORADOR

O § 1° do art. 43-A da Lei n° 4.591/64 estabelece que, no caso de
resolucdo do contrato por culpa do incorporador, a devolucdo do dinheiro devera
ocorrer no prazo de 60 dias da data da resolucéo.

Merece critica esse longo prazo, ainda mais para um caso de
inadimplemento do incorporador. Esse prazo podera reduzir as chances de o adquirente
conseguir receber efetivamente o seu dinheiro ndo apenas pela potencial ocultacéo de
bens pelo incorporador como também pelo agravamento de sua situacéo de insolvéncia.
Todavia, essa foi a opcéo legislativa e, numa primeira leitura, temos que deve ser
aplicada mesmo quando o adquirente for consumidor.

De qualquer forma, durante esse periodo, para evitar enriquecimento
sem causa do incorporador, este devera pagar um valor de fruicdo do dinheiro do
adquirente perante esse periodo, valor esse que poderd corresponder a uma taxa
razoavel de juros remuneratorios. Temos que essa taxa razoavel é o teto do art. 591 do
CC. Se adquirente for consumidor, € nula clausula que afaste esse dever por forca do
art. 51 do CDC.

26. QUITACAO DO SALDO DEVEDOR DEVIDO NO MOMENTO
DA ENTREGA DAS CHAVES: financiamento bancario vs financiamento com
incorporacao e questdes polémicas

No momento da entrega das chaves, € comum o adquirente ter de pagar
um saldo devedor remanescente, que geralmente é de valor elevado.

Para tanto, o adquirente tem trés opc¢des usuais: (1) pagar tudo com
dinheiro pessoal; (2) contrair financiamento com uma institui¢éo financeira e oferecer-
Ihe, como garantia do pagamento do empréstimo, uma garantia real sobre o imovel; e
(3) parcelar a divida diretamente com o incorporador.

No primeiro caso — pagamento com recursos proprios —, nada ha a
comentar. O adquirente ja ndo possui relacdo juridica com ninguém em relagéo ao seu
imovel.

Na segunda hipotese — a de financiamento bancario —, nada da nova Lei
sera aplicado, pois o adquirente ndo possui mais nenhuma relacdo juridica com o
incorporador. O contrato de aquisi¢do do imovel ja foi extinto pelo pagamento feito



com o dinheiro obtido com o empréstimo bancario. A nova Lei néo trata de relacbes
juridicas envolvendo o banco. O préprio caput do art. 67-A da Lei n° 4.591/64 tomou
o cuidado de usar o advérbio “exclusivamente” para deixar claro que sé estava a
regulamentar relagdes juridicas com o incorporador. O adquirente s6 mantém relacdo
juridica com a instituicdo bancéria, envolvendo, geralmente, um contrato de muatuo e
um contrato de alienacdo fiduciaria em garantia. Nesse caso, a instituicdo financeira
podera executar a garantia real nos moldes da lei especifica para quitacdo do
empréstimo. 1sso decorreu de uma emenda de redacéo proposta e aprovada no Plenario
do Senado Federal por ocasido da votacdo do projeto que deu origem a nova Lei,
exatamente para deixar claro a ndo aplicabilidade das disposi¢des as relagdes com
instituicdes financeiras.

Na terceira hipdtese — financiamento direto com o incorporador —, a nova
Lei textualmente determina que “a restituigdo far-se-a de acordo com os critérios
estabelecidos na respectiva lei especial ou com as normas aplicaveis a execucdo em
geral” (8§ 14 do art. 67-A da Lei n® 4.591/64). O texto ndo ficou com a devida clareza e,
para buscar entendé-lo, convém previamente langar os olhos para a préatica negocial
atual.

Deveras, no caso de financiamento direto com o incorporador, € comum
que este celebre um contrato de compra e venda a preco parcelado acrescido de juros
remuneratorios correspondente ao teto do art. 591 do CC com um contrato coligado de
alienacdo fiduciaria em garantia. Nessa hipotese, o adquirente figurara como comprador
no primeiro contrato e assumira o dever de pagar as parcelas do preco do imével (na
pratica, € o valor do saldo devedor remanescente) e, como garantia do pagamento dessa
divida pecuniéria, o adquirente aliena fiduciariamente o imovel. Trata-se de uma
criatividade negocial interessante de que se valem os incorporadores para cobrarem 0s
seus créditos com a forga violenta do rito executivo extrajudicial da Lei da Alienacdo
Fiduciaria em Garantia (Lei n°® 9.514/97). Nesse rito executivo, o imovel € leiloado para
quitacdo integral da divida remanescente, de modo que o adquirente so tera direito a
receber algum valor residual se o leildo for exitoso e conseguir um valor superior ao
montante total da divida. A bem da verdade, na préatica, com esse rito executivo, o
adquirente acaba perdendo integralmente tudo quanto pagou, além de ficar sem o
imével, que foi leiloado para quitacdo da divida. Ha ainda hipdteses em que o valor
obtido com o leildo sequer quita a divida integralmente, caso em que sobrara um saldo
devedor remanescente. Por esse saldo devedor remanescente, o devedor ndo ird
responder por forca da extingdo dessa divida residual a luz do § 5° do art. 27 da Lei n°
9.514/97. Alerte-se que, se o credor fosse uma instituicdo financeira, ndo haveria a
extincdo de saldo devedor remanescente: o devedor continuaria obrigado por ele,
conforme art. 9° da Lei n°® 13.476/2017.

Dai surge a seguinte questdo: havendo financiamento direto com o
incorporador, o adquirente podera ou ndo valer-se das regras das nova Lei para o calculo
da sua divida, como a relativa aos valores que poderiam ser deduzidos do valor a se
restituido?

A resposta é positiva.

A luz da recente § 14 do art. 67-A da Lei n° 4.591/64, tem-se o seguinte:
(1) o calculo do valor total do crédito do alienante devera ser disciplinado pela nova
Lei nos moldes do previsto no art. 67-A da Lei n° 4.591/64; e (2) o modo de
expropriacao e o prazo de pagamento seguira o disposto na lei especial, a exemplo da
Lei n®9.514/97, se houver alienacao fiduciaria em garantia.

Afinal de contas, 0 8 14 do art. 67-A da Lei n°® 4.591/64 apenas
estabeleceu que “a restitui¢do far-se-a de acordo com os critérios estabelecidos na



respectiva lei especial ou com as normas aplicaveis a execu¢do em geral”. Ora, esse
dispositivo apenas esta remetendo para lei especial as regras de procedimento (regras
processuais) e prazo de pagamento, mas ndo as regras de direito material relacionadas
ao célculo do valor da divida (regras de direito material). Destaque que o referido
dispositivo foi no sentido de que a restituicdo “far-se-a de acordo” (procedimento é
prazo de pagamento), e ndo no sentido de que o valor restituido sera calculado pela lei
especial, até porque a lei especial sequer trata de calculo da divida principal a ser
executada. Em nenhum momento, o referido dispositivo tratou do célculo do valor a ser
restituido, mas apenas do modo como a restituicdo desse valor devido sera feito.

E h&a uma evidéncia robusta de que esse é o espirito da legislacdo: o
inciso 11l do § 2° do art. 67-A textualmente prevé a possibilidade de o incorporador
reter um valor de fruicdo pelo tempo de posse do adquirente sobre o imével. Ora, 0
adquirente somente imite-se na posse do bem no momento da entrega das chaves,
quando também lhe incumbe quitar o saldo devedor ou contrair o financiamento
bancéario ou o financiamento direto com o incorporador. A razdo de ser de o art. 67-A
prevé essa retencdo do valor de fruicdo é exatamente porque as regras de direito
material para a definicdo do montante total da divida a ser cobrada sdo dadas pela nova
Lei em qualquer hipdtese, ao passo que as regras procedimentais de cobranca (de
natureza processual) e as de prazo de pagamento serdo o da lei especial. Como se V&, o
8 14 do art. 67-A da Lei n® 4.591/64 guarda sintonia com o inciso I11 do 8 2° do art. 67-
A da mesma lei.

Assim, se um consumidor financiou o saldo devedor diretamente com o
incorporador por meio de um contrato de compra e venda a preco parcelado com juros
remuneratorios em coligagcdo com um contrato de alienacéo fiduciaria em garantia e se
esse consumidor incorreu em inadimpléncia ou pleiteou a resilicdo unilateral do
contrato de compra e venda, o valor total da divida a ser executada deve ser calculada
na forma do art. 67-A da Lei n°® 4.591/64 e, portanto, sera correspondente ao somatorio
das rubricas previstas nos incisos | e Il do caput do referido artigo com as rubricas dos
incisos | a IV do 8§ 2° do mesmo artigo, deduzido evidentemente o que ja foi amortizado
pelo adquirente ao longo da relagdo contratual. Esse valor é o crédito devido ao
incorporador. Esse crédito podera ser executado por meio do procedimento previsto na
Lei n® 9.514/97 (leildo extrajudicial) e eventual devolucdo do saldo devedor sera
restituido ao adquirente na forma dessa lei, ou seja, ndo serdo aplicados os largos prazos
de devolugéo previstos nos 88 5°, 6° e 7° do art. 67-A da Lei n® 4.591/64.

Essa nossa interpretacdo parece ser mais adequada com o texto da nova
Lei e que guarda sintonia com a intengdo das partes.

Se eventualmente o contrato estipular que o calculo da divida a ser
garantida com a alienacdo fiduciaria sera o preco pactuado no contrato de compra e
venda com os pertinentes acréscimos de juros remuneratérios, entendemos que esse
pacto contratual sera nulo se o adquirente for consumidor, pois, além de o art. 53 do
CDC vedar a perda integral dos valores pagos (0 que fatalmente ocorreria se o0 pacto
contratual prevalecesse), essa clausula afigura-se abusiva ao consumidor por Ihe impor
uma obrigacdo manifestamente excessiva e incompativel com a sua vontade presumivel
caso tivesse poder de barganha (art. 51 do CDC).

Portanto, entendemos que, no caso de “financiamento direto” com o
incorporador para pagamento do saldo devedor devido no momento da entrega das
chaves, o 8§ 14 do art. 67-A da Lei n° 4.591/64 somente se aplica para regras
procedimentais e para o prazo de vencimento do valor residual a ser restituido ao
adquirente, de modo que o célculo da divida a ser cobrada pelo alienante devera ser o
somatorio das rubricas previstas nos incisos I e 1l do caput do art. 67-A e nos incisos |



a IV do § 2° do art. 67-A, deduzido o que ja foi amortizado. Ademais, nesse caso de
financiamento direto com o incorporador, se o adquirente for consumidor, é nula
clausula contratual que estipule o calculo da divida a ser cobrada pelo alienante de
modo diverso.

27. _ VENDA DE LOTES POR COMPRA E VENDA COM
ALIENACAO FIDUCIARIA

O § 3°do art. 32-A da Lei n° 6.766/76 estabelece que “o procedimento
previsto neste artigo ndo se aplica aos contratos e escrituras de compra e venda sob a
modalidade de alienacdo fiduciaria nos termos da Lei n® 9.514, de 20 de novembro de
1997”.

Esse dispositivo deve ser interpretado da mesma forma que o seu irméo
gémeo, 0 8§ 14 do art. 67-A da Lei n® 4.591/64, de maneira que a incidéncia da Lei n°
9.514/97 nos contratos de compra e venda de lotes coligados a contratos de alienacao
fiduciaria em garantia sé ocorrera quanto as regras procedimentais (direito processual)
e ao prazo de pagamento, mas ndo quanto ao calculo da divida que o loteador podera
executar. E, se o adquirente for consumidor, é nula clausula que disponha em sentido
contrario.

28. RETENCAO DE CONTRIBUICAO A ASSOCIACAO DE
MORADORES

O inciso 11 do § 2° do art. 67-A da Lei n® 4.591/64 e o inciso 1V do art.
32-A da Lei n° 6.766/76 estabelecem que, no caso de resolucdo do contrato por culpa
do adquirente, o alienante devera reter, entre outras dividas vinculadas ao imdvel, as
contribuigdes devidas a associagdes de moradores.

E preciso tomar cuidado na interpretacdo desse dispositivo. Embora
ainda haja decisGes de instancias inferiores contrarias, o STJ ja pacificou que ndo ha
obrigatoriedade de os titulares de lotes pagarem contribuicdo a associacdo de
moradores, salvo se eles voluntariamente forem associados. De fato, por meio de
recurso repetitivo (que tem efeitos vinculantes), o STJ assentou: "As taxas de
manutencdo criadas por associagdes de moradores nao obrigam os ndo associados ou
que a elas ndo anuiram™ (STJ, REsp 1280871/SP, 22 Secdo, Rel. Ministro Ricardo Villas
Boas Cueva, Rel. p/ Acorddo Ministro Marco Buzzi, DJe 22/05/2015).

Disso decorre que os dispositivos acima devem ser interpretados no
sentido de que o alienante s6 poderad reter o valor das contribuices devidas a
associacdes de moradores se 0 adquirente era voluntariamente associado, pois s6 nessa
hip6tese havera a obrigatoriedade de pagamento.

Ndo se confunda o exposto acima com 0s casos em que ha um
condominio de lotes, formalmente instituido na forma do art. 1.358-A do CC. Nesse
caso, os condéminos sdo obrigados a pagar contribuigdes ao condominio. N&o se trata
ai de contribuicdo a associacdo de moradores, e sim de pagamento de quota
condominial, a qual é obrigatdria por lei. Nesse caso, havendo a resolucéo do contrato,
essas contribuicdes condominiais poderdo ser retidas pelo alienante na forma do
exposto no inciso 1l do § 2° do art. 67-A da Lei n® 4.591/64 e o inciso IV do art. 32-A
da Lei n®6.766/76.

29. CONCLUSAO: a ldgica das leis de ordem publica



Outros argumentos deverdo ser langados e debatidos pela doutrina, mas
enfatizamos que nunca poderdo ser ignoradas as diretrizes interpretativas expostas
neste texto, que nos recordam que a razdo de ser de leis de ordem publica que limitam
a liberdade contratual é proteger a parte mais fraca. Afinal, na licdo do pensador francés
do século XIX Henri Dominique Lacordaire, “entre o forte e o fraco (...), a Liberdade
oprime, e o Direito liberta*?.

12 «“Entre le fort et le faible, entre le riche et le pauvre, entre le maitre et le serviteur, c'est la
liberté qui opprime et la loi qui affranchit.”



