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Daniel Valenca de Queiroz’

Introducio

Durante toda a vida as pessoas passam por diversas situacdes em que sur-
gem necessidades e desejos. Quando o jovem completa 18 anos é comum falar
em obter o primeiro carro. J& quando se fala em casamento, a tradicdo remete
a um ditado popular “Quem casa quer casa”, maxima popular ainda verdadeira.
Seja para morar ou investir, a maioria das pessoas sonham em possuir a casa
propria.

E por isso muitas pessoas passam um terco da vida, ou mais, economi-
zando, guardando e investindo com o objetivo de conquistar o primeiro imdvel.
Ja outras, utilizam incentivos governamentais, a exemplo do Minha Casa Minha
Vida, ou retiram empréstimos quase interminaveis. Comprometem-se e se en-
dividam ao longo dos meses ou anos, e se ndo for bem planejado, podem até
chegar em um momento em que nao conseguem honrar 0s pagamentos do valor
do imovel parcelado, ficando inadimplentes.

Nessa hora, uma situacao muito delicada surge para a familia do individuo,
pois 0 bem imdvel ndo péde ser adquirido e é necessario desfazer o contrato da
denominada Promessa de Compra e Venda, geralmente feita com incorporadoras
ou loteadoras, que também pode ser realizada entre particulares.

Conhecido entre os juristas pelo termo “distrato”, trata-se de um ato juridi-
co que nos ultimos anos, devido ao crescimento da comercializacdo de unidades
habitacionais, fez aportar grande nimero de litigios na justica, pois as partes nao
conseguiram chegar a um consenso quanto aos termos para o desfazimento do

1 _Académico de Direito pela Universidade Catalica de Pernambuco. Graduado em Publicidade e Pro-
paganda também pela Universidade Catdlica de Pernambuco. Atualmente estagia na drea de Direito
Imobiliario, no escritério Coelho & Dalle Advogados, em Recife.
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contrato. O quantitativo de processos foi tdo grande que surgiu a necessidade de
o Estado tomar uma decisao e interferir na relacdo de compra, em que a incorpo-
radora é a vendedora e o comprador 0 consumidor.

Esses processos surgiram para que o julgador definisse o valor ou per-
centual que a incorporadora pode reter sobre o total investido e ja pago pelo
comprador. Em sua grande maioria, firmou-se um entendimento de que seria de
até 25%, podendo, entretanto, variar de acordo com o entendimento e arbitra-
riedade do juiz, acarretando a restituicdo integral ou instituicdo da retencéo de
um percentual maior.

Por isso, comecou o burburinho no Congresso Nacional para criar uma lei
ordinaria que regulamentasse esse percentual. Dessa forma, foi idealizado o Pro-
jeto de Lei (PL) 1.220/15, de autoria do Deputado Federal Celso Ubirajara Russo-
mano. No inicio, a proposta era de retencdo de 10% do valor pago, pois além da
retencao, ndo seriam devolvidos outros valores, por exemplo: IPTU, condominio
e demais taxas incidentes no imdvel.

Em Brasilia, muito se conversou na Camara dos Deputados, representantes
de ambos os lados e pessoas interessadas argumentavam e apresentavam suas
razdes. Porém, uma pauta ficou em grande destaque: a das incorporadoras.

O principal argumento foi a necessidade de seguranca juridica, pois a taxa
de distrato contratual em relacdes com incorporadoras estava muito alta. Com
isso, os deputados estavam receosos de que ocorresse uma “bolha imobiliaria”,
semelhante a que originou a crise econémica nos Estados Unidos da Ameérica,
no ano de 2007, refletindo na economia do mundo todo. Dessa forma, devido
ao alto nimero de distratos, poderia ocorrer a inviabilizacdo da construcéo do
empreendimento, prejudicando os demais adquirentes.

1Diferenca da clausula penal imultal em incorporacoes e loteamentos

As incorporacoes imobilidrias sao disciplinadas pela Lei 4.591 de 16 de de-
zembro de 1964, que surge para regulamentar toda e qualquer atividade com fito
de construir edificacdes, ou um conjunto delas, para realizar a comercializacao.
Essa lei, além indicar a responsabilizacdo da entrega dentro do prazo estipulado
sob o preco e demais condicdes pré-determinadas, prevé, também, a existéncia
do “regime de afetacdo”, que é mais conhecido por “patriménio de afetacao”.

Para realizar a adesdo a esse sistema, 0 incorporador deve registra-la no
Cartdrio de Imdveis da circunscricao em que esta localizado o imdvel. Geralmente
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¢ criada uma Sociedade de Propdsito Especifico, conhecida pela sigla SPE, para
“representar” a incorporadora, afastando todos os recursos do empreendimento
indicado dos outros recursos de propriedade da mesma incorporadora.

O Congresso Nacional convencionou, através da Lei 13.786 de 27 de
dezembro de 2018 (“Lei dos Distratos”), a fixacao das porcentagens a serem de-
volvidas ao adquirente, em caso de desfazimento do negdcio, entre 25% e 50%,
respectivamente, para quando nao hd patriménio de afetacdo e para quando hé.
Entretanto, esses valores sdo destinados apenas para as incorporacoes, pois 0s
loteamentos ficaram de fora dessa disposicao.

No caso de loteamento, parcelamento do solo urbano regulado pela Lei
6.766 de 19 de dezembro de 1979, a retencéo ficaré limitada a até 10% do valor
pago. Essa modalidade de empreendimento em resumo fica configurada quando
o terreno é dividido em lotes e cortado por vias publicas. A matricula-mée do
imdvel, uma espécie de identidade do terreno que foi ou serd dividido, é extinta,
existindo apenas os novos lotes fracionarios.

2 Proporcionalidade da clausula penal (multal para comprador e aplicacao
tlo Codigo de Defesa do Consumidor

Os valores de retencao de 50%, 25% e 10% sao referentes a multa pelos
distratos e estdo previstos, apds alteracdes, no artigo 67-A da Lei 4.591/64.
Entretanto, se o consumidor que teve que realizar o distrato necessitou pagar ou-
tros valores, estes nao serao restituidos, ao exemplo da taxa do corretor, IPTU,
condominio e demais taxas, o que pode ultrapassar os 50% do valor do pago.

Essa porcentagem pode ser ultrapassada nos casos de incorporacdes com
patrimonio de afetacdo, quando o comprador € um investidor. Dessa forma, pode
ndo haver proporcionalidade na relacdo contratual.

Situacao mais grave ocorre quando o comprador € consumidor do imdvel,
pois hé grave violacdo dos incisos Ill e IV do artigo 51 da Lei 8.078/90, que
dispGe sobre a protecdo do consumidor, conhecida por Cdédigo de Defesa do
Consumidor:

Art. 51, CDC. Séo nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contra-
tuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: [...]

[l - transfiram responsabilidades a terceiros;
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IV - Estabelecam obrigacoes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé
ou a equidade; [...]. (grifos adicionados)

Essa lei surgiu em 11 de setembro de 1990 com o0 objetivo de proteger
a parte mais fraca nas relacées juridicas em que ha consumo, por exemplo, a
celebracdo do contrato de venda e compra, inclusive de imdveis. No caso con-
creto, aceitando integralmente as alteracées elencadas pela Lei dos Distratos,
a responsabilidade do negdcio é transferida para o consumidor, o que ocasiona
uma desvantagem exagerada ou abusiva.

Por outro lado, as incorporadoras nao sao instituicées bancarias, e, por
isso, dependem do investimento dos compradores. Caso um desista e ndo ocorra
nenhuma penalidade, pode ser prejudicial para o direito do outro, no caso de a
obra nédo ser finalizada e entregue.

Faz-se importante salientar que hé um liame objetivo definido pela jurispru-
déncia em termos quantitativos de imdveis por empreendimento, para caracteri-
zar a diferenca entre o0 consumidor e o investidor, para eventuais casos em que
este ndo anuncie sua condicao na relacédo contratual. Caso um individuo adquira
até 3 (trés) imdéveis em um mesmo empreendimento, seja ele incorporacao ou lo-
teamento, automaticamente é considerado consumidor, o que confere a protecao
das relacées comerciais pelo Cddigo do Consumidor. Porém, se adquirir mais,
a jurisprudéncia entende que é um investidor e ndo ha a protecdo mencionada.
Esse entendimento pode ser conferido na ementa a seguir:

87794581 - RESCISAO CONTRATUAL. Compromisso de compra € venda.
Adquirentes-investidores que adquiriram 4 unidades de empreendimento das incorpora-
doras-rés. Desisténcia dos negdcios, por ndo se mostrarem mais vantajosos. Auséncia
de imputacao de culpa as vendedoras. Anélise do atual contexto econémico do setor
imobilidrio. Distratos que agravam a situagdo de crise do setor. Devolugdo de quantias
pagas que se deve dar nos termos do contrato. Acertamento apenas no que diz respei-
to ao prazo de devolucdo, que devera ser feito em 4 parcelas. llegalidade de cobranca
das taxas SATI. Obrigatéria devolugdo. JUROS DE MORA E CORRECAO MONETARIA.
Incidéncia. Juros desde o transito em julgado. Precedentes STJ. Corregcdo moneté-
ria desde o ajuizamento da acdo. Art. 1° § 2° da Lei n°® 6.899/81. Recurso provido
em parte. (TJSP; APL 1003676-90.2015.8.26.0590; Ac. 11085717; Sao Vicente;
Quarta Camara de Direito Privado; Rel. Des. Teixeira Leite; Julg. 14/12/2017; DJESP
24/01/2018; Pag. 4664)

Para reforcar o entendimento da ndo aplicabilidade do Cédigo de Defesa do
Consumidor nesses casos em que o comprador € equiparado o investidor por néo
ser destinatério final, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ndo autorizou
a inversdo do 6nus da prova, previsto no CDC no inciso IV do artigo 51, para a
rescisdao contratual de venda e compra de imoéveis:
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AGRAVO INTERNO. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. ACAQ ORDINARIA.
RECURSO CONTRA DECISAO DO RELATOR. APLICACAO DO ART. 932 DO CPC. IN-
VERSAO DO ONUS DA PROVA. RELACAO DE CONSUMO. AUSENCIA. N3o se ajusta
as regras de consumo a transacdo de compra e venda quando o comprador ndo serd
destinatério final por se tratar de iméveis para investimento ou rendas; € a ela nao se
submete a inversao do 6nus da prova prevista no inc. VIl do art. 6° do CDC. - Circuns-
téncia dos autos em que a relacdo juridica ndo é de consumo; e se impGe manter a
decisao do relator por adequada aplicacdo da regra contida no art. 932, | do CPC/15.
RECURSO DESPROVIDO. (Agravo N° 70079296802, Décima Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Jodo Moreno Pomar, Julgado em 22/11/2018)

Dessa forma, faz-se necesséria a divisao entre esses dois tipos de compra-
dores de imdveis para analisar e entender se o Cddigo do Consumidor deve ser
aplicado ou nao, levando-se em conta 0 que garanta mais seguranca na relacao
contratual.

d Da sub-rogacao contratual

De acordo com Carlos Roberto Gongalves?, a sub-rogacao é a substituicao
de uma coisa ou pessoa por outra. Assim, se uma pessoa toma o lugar de outro
em uma relacéo juridica, tem-se uma sub-rogacéo pessoal.

Aplicando esse conceito aos contratos imobiliarios, tem-se que a sub-roga-
cdo acontece sempre que um terceiro assume as obrigacdes decorrentes de um
contrato de que, originalmente, ndo participou. Nessa situacdo, os direitos de-
correntes da relacdo juridica também séo repassados e 0 sub-rogado é excluido,
conforme prescreve o artigo 349 do CC:

Art. 349. A sub-rogagdo transfere ao novo credor todos os direitos, agoes,
privilégios e garantias do primitivo, em relagdo a divida, contra o devedor principal e
os fiadores.

De acordo com o 8 9° do artigo 67-A da lei dos distratos, ndo sera aplica-
da multa nos casos hipotéticos em que o adquirente der causa ao desfazimento
do contrato, mas encontre algum substituto para assumir os direitos e obrigacdes
originalmente por ele assumidos. O ponto a ser levado em consideracéo € que
no mesmo paragrafo ha a previsado da necessidade de anuéncia do incorporador,
bem como da aprovacao dos cadastros e da capacidade financeira e econémica
da pessoa que ird substituir o adquirente.

E conforme indicado no & 1° do artigo 67-A da mesma lei, ele pode negar
a realizacdo da sub-rogacéo ainda que néo sofra prejuizos, apenas com a inten-
cao de lucrar mais, pois poderd receber o valor relativo a cldusula penal e ainda

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil 1. Esquematizado: parte geral. 6% ed. Sdo Paulo. Sa-
raiva, 2016, p. 634.
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pode negociar com outro comprador, inclusive com a mesma pessoa que iria sub-
-rogar-se no lugar do adquirente originério.

Esse é mais um ponto que vai de encontro com 0s Ja mencionados INcisos
lIl e IV do artigo 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor, pois ao autorizar que
o incorporador transfira mais responsabilidade para o consumidor, a nova lei pde
em risco o equilibrio na relacdo contratual.

E importante destacar que o legislador regulamentou a sub-rogacéo ape-
nas para relacées juridicas entre incorporadora e adquirente. Ndo incluiu aqui
a loteadora. Entretanto, devido a esse instituto estar presente no Cddigo Civil,
aparentemente sera utilizado por analogia.

Percencoes conclusivas

Diante do momento econémico, o poder legislativo demorou para finalizar
a regulacdo de um instituto tdo importante para o desfazimento do contrato de
venda e compra de imdveis, cujo apice da judicializacéo iniciou-se em 2015. Po-
rém, as novidades sdo muito bem-vindas para dirimir discussdes sobre os termos
do distrato de negdcio imobilidrios, e ja estdo sendo capazes de garantir maior
seguranca juridica aos negocios.

Com o olhar um pouco mais aprofundado, a nova Lei em grande parte
manteve o0 que ja era praticado pelo poder judiciario ao utilizar 25% de retencéo
em caso de resolucdo do contrato por parte do adquirente. O gque se distancia do
modelo anterior sdo os casos em que ha regime de afetacdo em incorporacdes,
hipdtese em que essa retencao salta para 50%. Nos dois casos sédo adicionados
aos valores néo restituidos a taxa de corretagem, IPTU, condominio e demais
taxas de decorrentes do imdvel.

A soma desse percentual com os valores adicionados prejudica e fere a
equidade contratual. Inclusive, quando ha relacdo de consumo, ou seja, quando
o adquirente n&o for investidor, foge as regras do Estatuto do Consumidor que
defende o lado hipossuficiente. Entretanto, para investidores o risco e a respon-
sabilidade sdo compartilhados, o que torna a relacdo regente pelo Cddigo Civil e
ndo pelo CDC.

A permanéncia e aplicacao da lei estéa sendo direta, pois a lei em seu ul-
timo artigo prevé aplicacao imediata para contratos iniciados apdés a publicacao
do diploma legal. Por ser muito “jovem” ainda hé pouca apreciacdo da norma
para lapidacdo pelo judiciario. Os dois pontos que deverdo ser analisados séo o
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percentual de retencado nos casos de incorporacoes com regime de afetacao e a
discricionariedade da incorporadora na rejeicao de uma possivel sub-rogacao, o
gue a nosso ver caracterizaria enriguecimento ilicito pela empresa, o que é veda-
do pelo artigo 884 do Cddigo Civil.

Além dessas novidades j@ mencionadas, foram inseridas o prazo de sete
dias para arrependimento da compra em alguns casos especiais e a obrigato-
riedade de no contrato estar presente um quadro-resumo com todos 0s gastos
e previsdo de pagamento, o que facilita para o consumidor uma visao geral do
negocio, permitindo programar-se melhor para nao ocorrer a inadimpléncia e ne-
cessitar encerrar o contrato.

Portanto, diante de todas as mudancas trazidas pela Lei dos Distratos, €
perceptivel que foram benéficas tanto para o adquirente do imodvel, quanto para
a incorporadora ou loteadora, razdo pela qual a compra de um imodvel com uma
incorporadora ou loteadora esta mais segura. Ainda assim, é de fundamental
importancia estar bem assistido por um advogado especializado na hora da rea-
lizacao do sonho.
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