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Resumo

E fato notdrio que o mercado imobilidrio brasileiro tem sido fortemente impactado
nos ultimos anos pelo distrato dos compromissos de compra e venda celebrado
nas incorporagdes. Basta dizer que nos ultimos trés anos quase a metade dos
compromissos de compra e venda firmados entre adquirente e incorporador
acabaram nao sendo efetivados. Trata-se de efeito da crise econémica, sem duvida,
mas também do tratamento judicial empregado a extingdo de contratos que, em
regra, sao irrevogaveis e irretrataveis. Em virtude do seu impacto para o mercado,
e também da sua repercussao para a vida dos brasileiros adquirentes de imoéveis,
faz-se impositiva uma reflexdo sobre a matéria, especialmente sobre a extingao
imotivada dos contratos, nos quais o comprador simplesmente desiste da compra,
sem sequer comprovar a sua suposta insuportabilidade financeira para cumprir com
suas obrigagdes contratuais. A partir da analise acerca da evolugao jurisprudencial
sobre a matéria, assim como do sistema de protegdo ao adquirente, convidamos o
leitor a um novo olhar para a matéria dos distratos, com foco nos atuais paradigmas
dos principios da boa-fé contratual e da fungdo social do contrato, € na qual ndo
preponderem os interesses puramente individuais, mas sim o direito social e coletivo

de todos os participantes da incorporagao imobiliaria.
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Introducao

O mercado imobilidrio brasileiro tem sido fortemente impactado nos
Gltimos anos pelo distrato dos compromissos de compra e venda celebrado
nas incorporagdes.

De acordo com estudos realizados pela ABRAINC e pela AdemiR), o
volume de distratos, no Brasil, nos ultimos trés anos, corresponde
a aproximadamente 40% (quarenta por cento) dos contratos. Ou
seja, praticamente a metade dos compromissos de compra e venda firmados
entre adquirente e incorporador acabam ndo sendo efetivados. Deste total,
cerca de 70% decorrem da percepgdo dos adquirentes de terem feito um
mau investimento'.

Em virtude do seu impacto para o mercado, e também da sua repercussao
para a vida dos brasileiros adquirentes de imdveis, o tema dos “distratos”,
além de atual e relevante, vem gerando acaloradas discussdes, na maioria
das vezes, a partir de um antagonismo entre aqueles defensores dos 6rgaos
vinculados aos consumidores e, por outro lado, dos érgdos representativos
das incorporadoras, cada qual com seus préprios e relevantes interesses.

A grande maioria destes debates, inclusive nos Tribunais e no Congresso
Nacional, tem como objeto precipuo a fixagdo de penalidade (percentual
de perdimento) que poderia ser imputada ao adquirente inadimplente, sem
sequer questionar a existéncia ou ndo do seu direito ao distrato. Tal situacdo, ao
nosso sentir, advém de equivocada interpretagdo da simula 543 do Superior
Tribunal de Justica, a partir da qual cristalizou-se nos Tribunais Locais, e em
parte da doutrina nacional, o entendimento acerca da existéncia de um direito
potestativo do adquirente inadimplente ao distrato.

A partir da andlise acerca da evolucdo jurisprudencial sobre a matéria,
assim como do sistema de protecdo ao adquirente e, ainda, dos atuais
paradigmas dos principios da boa-fé contratual e da funcdo social do
contrato, propde-se, no presente estudo, um reolhar para a matéria dos
distratos, no qual se sobressaia, ndo a visdo individualista do incorporador
ou do adquirente inadimplente, mas sim o direito social e coletivo dos
participes da incorporacdo imobilidria.

1. Estes dados decorrem de estudos realizados pela Associagdo de Dirigentes de Empresas do Mercado Imobiliario
(ADEMI), cujos resultados foram divulgados no Seminario Incorporagdo Imobilidria na Perspectiva do STJ (Brasilia,
21/06/2017). Cf. “Os distratos imobiliarios sob a dtica do Judiciario”. Disponivel em: http://www.editorajc.com.br/os-
distratos-imobiliarios-sob-a-otica-do-judiciario.
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1 « Evolucao jurisprudencial acerca da
possibilidade de rescisao do contrato de
compromisso de compra e venda de imével por
iniciativa do promitente-comprador

Nos dltimos anos, a sociedade brasileira tem vivenciado crise em todos
os setores da economia, inclusive no setor imobilidrio, e isso acarretou
o surgimento de milhares de agdes no Poder Judicidrio através das quais
os promitentes-compradores de imdveis pretendem o desfazimento do
compromisso de compra e venda entabulado com o incorporador, com
a devolucdo de parte das parcelas pagas. A pretensdo de extincdo dos
contratos muitas vezes surge em fungdo da insuportabilidade financeira
do comprador que, por sua vez, pode ocorrer em razdao do posterior
desemprego do comprador, ou ainda pelo aumento das parcelas e dos
juros no financiamento imobilidrio. Outras vezes, contudo, o comprador
simplesmente desiste da compra, sem sequer alegar ou comprovar a sua
suposta insuportabilidade financeira.

Em virtude do aumento exponencial destas demandas no Poder Judiciario
nos ultimos anos, convém que se analise a evolucdo da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica acerca do assunto.

Inicialmente, logo quando entrou em vigor o Cédigo de Defesa do
Consumidor, em margo de 1991, os Ministros do Superior Tribunal de
Justica, embora reconhecessem a aplicabilidade desta legislagdo as relagGes
entre incorporador e comprador de imdvel, questionavam-se acerca
da possiblidade de rescisdo do contrato por iniciativa do comprador, e
devolugdo dos valores pagos. Isso porque, o §1° do art. 53 da legislagdo
consumerista, que previa essa possibilidade, foi vetado, e o caput? deste
mesmo dispositivo legal trata apenas do pedido de resolugdo por parte do
vendedor, e ndo do comprador.

No entanto, nos anos que se seguiram, passou a vigorar no Superior
Tribunal de Justica o entendimento de que, na hipdtese de restar comprovada
a existéncia de um fato superveniente que altere a situacao financeira do
comprador ou as condigdes do contrato, o comprador pode sim pleitear o
desfazimento do negécio.

Nessa linha, no julgamento do Recurso Especial n® 57.789/SP, da lavra do
ilustre Ministro Ruy Rosado de Aguiar, o qual foi julgado no dia 25/04/1995,
foi ponderado que o contrato poderia sim ser rescindido por superveniente
alteracdo das condic¢des objetivas que serviram de base para a celebragao
da avenga, mas, naquele caso, nao foi suficientemente comprovado pelo
comprador o fato superveniente, razao pela qual o pedido de extin¢do da

2. Art. 53. Nos contratos de compra e venda de mdveis ou imdveis mediante pagamento em
prestagdoes, bem como nas alienagbes fiducidrias em garantia, consideram-se nulas de pleno direito
as clausulas que estabelegam a perda total das prestagdes pagas em beneficio do credor que,
em razdo do inadimplemento, pleitear a resolugdo do contrato e a retomada do produto alienado.
§ 1° (Vetado).
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avenca foi julgado improcedente.

Confira-se trecho da aludida decisdo:

(...). Contudo, para a aceitacdo do pedido de extingdo
do contrato formulado pelo autor, alegando inexisténcia
de condicbes para continuar no seu cumprimento, por
modificagdo das condi¢gdes econdmicas, que tornam
insuportavel o pagamento das prestacoes, seria preciso
demonstrar suficientemente a existéncia desses fatos e
as suas consequéncias. Supreendentemente, porém, o
autor, certamente fiado no artigo 49 do CODECON, pediu
o julgamento antecipado e nao fez prova desse fato, que
impedia demonstrar. Dai 0 acerto do v. acérdao em repelir
a pretensdo de extingdo do contrato, também por esse
fundamento, proferindo decisdo calcada em matéria de
fato, cujo reexame ndo se admite nesta via especial.®

(Grifou-se)

Nesse mesmo sentido, no julgamento do Recurso Especial n® 109.331/
SP, igualmente da lavra do Ministro Ruy Rosado de Aguiar, cujo julgamento
ocorreu no dia 24 de fevereiro de 1997, o entendimento foi de que “O
devedor inadimplente ndo tem, em principio, o direito de pedir a resolugdo
do contrato. Porém, se surgir fato superveniente, suficientemente forte para
justificar aquele inadimplemento, a parte que sofreu o efeito dessa alteracao
objetiva da base em que foi celebrado o negécio pode vir a juizo para
provocar a extingdo do contrato”.*

Neste julgado, o Ministro Relator explicitou, ainda, que a jurisprudéncia
reconhecia como fato suficiente apto a ensejar o pedido de rescisdo contratual
a posterior impossibilidade relativa de cumprir o contrato, por efeito da
desvalorizagcdo da moeda e da implantacdo de planos econdmicos e critérios
de atualizagdo das dividas que desequilibram o orcamento do comprador.

De fato, no inicio da década de 90, a aplicagdo de sucessivos planos
econdmicos interferiu nas relacdes contratuais entre as partes, ocasionando
desequilibrio financeiro e aumento do indice de reajuste das parcelas e,
nesse cendrio, comegaram a surgir decisdes que possibilitavam a rescisdo do
contrato com base nesse fundamento. Como exemplo, citamos o Recurso
Especial n° 115.671/RS, da lavra do Ministro Waldemar Zveiter, cujo julgamento
ocorreu no dia 08 de agosto de 2000, no qual o entendimento foi de que “o
comprador inadimplente pode pleitear em juizo a devolucdo das prestacoes
pagas e a rescisdo do pacto, em face do desequilibrio financeiro resultante da

3. REsp 57.789/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 25/04/1995, DJ
12/06/1995, p. 17631.

4. REsp 109.331/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 24/02/1997, DJ
31/03/1997, p. 9638.
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aplicagdo dos sucessivos planos econémicos”.®

Em suma, o entendimento que vigorava era de que, em principio, o
promitente-comprador ndo poderia postular o desfazimento do negédcio,
exceto se comprovasse uma situagao superveniente que afetasse as suas
condigdes financeiras e as condi¢cdes econdmicas do contrato, como por
exemplo, a sucessiva mudanca de planos econdmicos e consequente
desequilibrio do orcamento do devedor. No entanto, importante repisar que
a dita “situagdo superveniente” deveria restar comprovada pelo promitente-
comprador, sob pena de improcedéncia do pleito de rescisdao do contrato,
consoante julgados anteriormente expostos.

Esse entendimento restou confirmado quando a Segunda Secdo do
Superior Tribunal de Justica julgou os Embargos de Divergéncia n® 59.870/
SP®, cujo julgamento ocorreu no dia 10 de abril de 2002, oportunidade na
qual se entendeu, por maioria, ser possivel ao consumidor, adquirente de
imével, propor o desfazimento da compra em face de inadimpléncia sua no
pagamento das prestagdes, por ndo poder atender ao reajuste das mesmas.
Nesta mesma ocasido, foi definido como razoavel o percentual de retencao
de 25% (vinte e cinco por cento) dos valores pagos, para o ressarcimento do
vendedor com despesas administrativas, propaganda, depreciacdo imobilidria,
e desgaste pelo uso.

A partir do ano de 2014, depois que findou o periodo chamado boom
imobilidrio, e quando a crise do pais comecou a dar sinais, o nimero de
demandas nas quais os compradores postulavam a rescisdo das avengas por
desisténcia aumentou de forma exponencial. Nesta época, o posicionamento
da jurisprudéncia do STJ seguia 0 mesmo, qual seja, de que era possivel que o
promitente-comprador de imével postulasse o desfazimento da avenga, em
virtude de sua insuportabilidade financeira. Apenas a titulo exemplificativo,
no julgamento do Recurso Especial n° 1.211.323/MS, da lavra do Ministro Luis
Felipe Salomao, cujo julgamento ocorreu no dia 01/10/2015, o entendimento
foi de que “o entendimento firmado no ambito da Segunda Secdo é no
sentido de ser possivel a resolugdo do compromisso de compra e venda, por
parte do promissdrio comprador, quando se lhe afigurar economicamente
insuportavel o adimplemento contratual”.”

Ainda, em virtude do aumento destas demandas no Poder Judicidrio, o
Superior Tribunal de Justica, em agosto de 2015, editou um verbete sumular
para regulamentar a devolucdo dos valores em caso de rescisao do contrato. A
Stimula é a 543, a qual prevé que, quando a resolucdo do contrato de promessa
de compra e venda for por culpa do vendedor/construtor, a devolugdo dos
valores serd integral; e, por outro lado, quando o comprador der causa a

5. REsp 115.871/RS, Rel. Ministto WALDEMAR ZVEITER, TERCEIRA TURMA, julgado em 08/08/2000, DJ
02/10/2000, p. 161.

6. EREsp 59.870/SP, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, SEGUNDA SEGAO, julgado em 10/04/2002, DJ 09/12/2002,
p.281.

7. REsp 1211323/MS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 01/10/2015, DJe
20/10/2015.
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extincdo do contrato, a devolugdo dos valores se dara de forma parcial.®

Acontece que, com base neste verbete sumular e nas jurisprudéncias
acima citadas, os tribunais estaduais do pais tém determinado a rescisdo
dos compromissos de compra e venda de iméveis indistintamente quando
as agoes sdo ajuizadas pelos compradores. Isto é, basta que o comprador
ingresse com a demanda, afirmando que ndo tem mais possibilidade de
continuar com a avenca, que o contrato é rescindido. F como se o promitente-
comprador de imével tivesse um “direito potestativo” de arrependimento.

Nao se pretende defender que o promitente-

Foto: Unsplash.com

comprador nunca possa postular a rescisdo
da avenca, mas sim que o faca de forma
motivada e sobretudo com provas
contundentes acerca de sua suposta

— e == insuportabilidade financeira.

Ao nosso sentir, essa situagao passa por uma ma-interpretacao da Simula
n° 543 do STJ e dos precedentes anteriores. Salienta-se, por oportuno, que
ndo se pretende defender que o promitente-comprador nunca possa postular
a rescisao da avenca, mas sim que o faga de forma motivada e sobretudo com
provas contundentes acerca de sua suposta insuportabilidade financeira.

A titulo exemplificativo, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo chegou a editar
a Simula n° 01, segundo a qual “O compromissdrio comprador de imével,
mesmo inadimplente, pode pedir a rescisdao do contrato e reaver as quantias
pagas, admitida a compensacdo com gastos préprios de administragdo e
propaganda feitos pelo compromissirio vendedor, assim como com o
valor que se arbitrar pelo tempo de ocupagdo do bem”. A jurisprudéncia
deste Tribunal tem entendido de forma reiterada pela possibilidade de
rescisdo da avenca por iniciativa do promitente-comprador, conforme os
recentes acérddos: Apelagdo Civel n° 1012103-50.2017.8.26.0576, Apelacdo
Civel n° 1013548-04.2016.8.26.0006, e Apelacdo Civel n°1031562-
45.2016.8.26.0100.

Na mesma linha, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no julgamento
da Apelagdo n° 70055493175, manifestou entendimento de que “o promissario

8. Sumula 543 - Na hipdtese de resolugdo de contrato de promessa de compra e venda de imdvel submetido ao
Cadigo de Defesa do Consumidor, deve ocorrer a imediata restituicédo das parcelas pagas pelo promitente comprador
- integralmente, em caso de culpa exclusiva do promitente vendedor/construtor, ou parcialmente, caso tenha sido
o comprador quem deu causa ao desfazimento. (Simula 543, SEGUNDA SECAO, julgado em 26/08/2015, DJe
31/08/2015).

44



=
Q
g
<
a
S
Q.
Q
=
S
g
S
w

comprador, que se torna inadimplente em razao da insuportabilidade financeira
dos valores ajustados no contrato, tem o direito de promover a extin¢ao da
avenga, postulando a restituicio do que adimpliu, retendo a vendedora o
percentual a titulo de indenizagdo”.’

Nos julgados mais recentes dos Tribunais locais, verificamos que ndo ha
detido debate acerca da possibilidade de rescisdo por iniciativa do promitente-
comprador, e sim tdo somente das consequéncias da extingdo da avenca,
como, por exemplo, o percentual da cldusula penal compensatéria que sera
aplicado, o indice da correcao monetdria a incidir sobre os valores pagos, e a
incidéncia ou ndo de juros moratdrios.

O resultado pratico que se tem percebido é que poucos distratos sdo
motivados pela real incapacidade de pagamento do promitente-comprador,
sendo que a maior parte se da pela percepgcdo de maus investimentos. Além
disso, para efeitos de pedido de rescisao contratual, a jurisprudéncia ndo tem
feito qualquer distingao entre adquirentes de apenas uma unidade imobilidria
e adquirentes de diversas unidades, ou investidores.

Para efeitos de pedido de rescisao
contratual, a jurisprudéncia nao
tem feito qualquer distincdo entre
adquirentes de apenas uma unidade
imobilidria e adquirentes de diversas
unidades, ou investidores.

Esse cendrio é bastante prejudicial ao incorporador (e como veremos aos
demais adquirentes participes dessa mesma incorporacao imobilidria), tendo
em vista que, quando o promitente-comprador ajuiza a acdo postulando o
desfazimento do negécio, a tnica discussdo acaba sendo o percentual que vai
ser retido a favor do vendedor para lhe ressarcir de suas perdas e danos, pois
a rescisao contratual j& é quase certa. Trata-se, como visto, de interpretacdo
corrente nos tribunais estaduais, todavia, em dissonancia com o histérico
jurisprudencial da Corte Superior.

Constata-se, assim, que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,

9. Apelagao Civel N° 70055493175, Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liege Puricelli
Pires, Julgado em 12/09/2013.
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desde os anos 90 até a presente data, mantém o mesmo entendimento em
relagcdo a possiblidade de extingdo do contrato por iniciativa do comprador.
No entanto, a diferenga reside no fato de que, antigamente, os tribunais
exigiam que o promitente-comprador comprovasse no processo uma situacao
superveniente que tenha modificado as bases contratuais e as suas condi¢Oes
financeiras, sob pena de improcedéncia do pedido; e, em contrapartida,
hoje em dia a prética forense demonstra que basta que o comprador ajuize a
acao alegando a sua insuportabilidade financeira e desinteresse no negécio,
sem sequer comprovar as suas alegacdes. Ou seja, os tribunais estaduais tém
interpretado de forma rasa a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Diz-se isso sobretudo porque cabe ao tribunal estadual analisar a prova
acerca da existéncia ou ndo de fato superveniente apto a ensejar a rescisao
do contrato, pois ao Superior Tribunal de Justica ndo é dada a prerrogativa de
analise de fatos e provas do processo (verbete sumular n°® 07'°). Dessa forma,
cabe aos tribunais estaduais interpretar de forma atenta a jurisprudéncia da
Corte Superior e aplicéd-la ao caso concreto, analisando se restou ou ndo
comprovada a insuportabilidade financeira ou o fato superveniente que
alterou as bases contratuais.

Por outro lado, o Superior Tribunal de Justica, ao nosso ver, tem deixado
de fazer valer a melhor aplicacdo do direito, ou de ao menos orientar os
tribunais estaduais acerca da correta interpretacdo da Simula n°® 543, e de
seus precedentes origindrios, no sentido de que o pedido de extingdo do
pacto deve ser fundamentado e comprovado.

Adiante, a partir da andlise acerca da evolugdo jurisprudencial sobre a matéria,
propOe-se, no presente estudo, que a matéria seja revisitada pelos operadores
do direito, e sobretudo pelos Tribunais patrios, de modo a que seja prestigiado o
direito social e coletivo dos participes da incorporacdo imobilidria.

2 . A prevaléncia do direito social e coletivo nas
incorporagoes imobiliarias. Necessidade de um
novo olhar para a matéria dos distratos.

Uma das caracteristicas marcantes dos instrumentos aquisitivos celebrados
no dmbito da incorporagdo imobilidria diz respeito a clausula que determina
a irrevogabilidade e irretratabilidade dos compromissos celebrados entre
adquirente e incorporador. Trata-se de elemento necessdrio do negécio da
incorporagdo, assim qualificado por expressa disposicdo do art. 32, §2° da
Lei n® 4591/1964.

A aplicagdo dessa clausula determina que ambas as partes ndo tém o direito

10. Sumula 7: A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.
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de desisténcia e arrependimento. Dito de outra forma, a irrevogabilidade e
irretratabilidade dos compromissos permite, em tese, que a incorporadora
exija do adquirente o cumprimento do contrato, em especial o pagamento
do preco, e, de outro lado, que o adquirente exija o cumprimento das
obrigagdes da incorporadora, inclusive de entrega do empreendimento no
prazo e termos contratados. Nessa linha, ao adquirente inadimplente nao
seria dado o direito de desistir imotivadamente de cumprir os compromissos
assumidos com o incorporador.

O propésito da norma legal no ambito das incorporagoes é conferir ao
negdcio a seguranga juridica e econdmica necessdrias ao cumprimento da
funcao social do contrato, pois a irretratabilidade, do mesmo modo que a
afetacdo patrimonial, ao afastar ou mitigar o risco de desfalques provocados
por retiradas imotivadas sem que sejam reparados os danos dela decorrentes,
visa manter o ritmo do programa contratual e, em consequéncia, a conclusdo
da obra no prazo pactuado.

A irretratabilidade e irrevogabilidade dos contratos nao foram alteradas
pelo CDC, e nem poderia, pois a legislagdo consumerista ndo interfere na
tipificacdo e na funcionalidade dos contratos.

Na medida em que o CDC dispde sobre os contratos de consumo em geral
e os contratos empregados na atividade de incorporacdo sao regulados por
regime juridicos préprios (Cédigo Civil, arts. 481 e seguintes, entre outros; Lei
n°4.591/1964, Lei n° 9.514/1997, Lei n° 10.931/2004, entre outras), ndo se pode
cogitar de excluir uma ou outra fonte legislativa, mas, sim, de coordenar as
normas para construir solugdes harmonizadas e funcionais no ordenamento,
evitando-se simplificagdes apressadas ou irrefletidas que levem a distor¢cdes
que atinjam a equacdo econdmica do negécio."

As disposicdes do CDC aplicam-se ao contrato de incorporagdo por
serem normas gerais dos contratos de consumo, mas, ndo obstante, esse
contrato continua regido pela Lei n® 4.591/1964 naquilo que € especifico,
ressalvada, naturalmente, a aplicagdo do CDC quando necessdrio o
preenchimento de lacunas da lei especial sobre as incorporacées. Assim é
porquea Lein®4.591/1964, percursora que é do CDC em matéria de protecao
do contratante hipossuficiente, consubstancia um sistema de protecdo do
adquirente de imével em construgcdo, formulado em conformidade com
a estrutura e funcdo dos tipos contratuais empregados na incorporagao e
com propésito de suprir a vulnerabilidade do adquirente nesse contexto
especifico. O pressuposto da Lei de Incorporagdes, revelado por ocasido
da sua promulgacdo, era que “a desigualdade contratual é muito flagrante
nesta matéria. Nao podia continuar relegada para o plano da convencdo
livre. A Lei n° 4.591, de 16 de dezembro de 1964, mencionou, entdo,
certas regras, de aplicacdo obrigatéria, que constituem condicdes legais
da incorporagdo”.”?

11. MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 82 ed. Sdo Paulo: RT, 20186, p. 618.
12. PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Condominios e Incorporagdes. 11* ed. Sdo Paulo: Forense, 2014, p. 331.

47

SYIYITIIOWI STQOIVIOJAOINI

SVA OLIGWY ON OAILITOD 3 [B120S o)aiip

op ogdeasasaid ap apepissalaU B 3 SOJeSIP SO



Os distratos e a necessidade de preservagdo do

direito social E COLETIVO NO AMBITO DAS

ARIAS

INCORPORACOES IMOBILI

Santos Silveiro Advogados TEMAS ATUAIS EM DIREITO IMOBILIARIO 2018

Uma eventual permissdo legal ao desfazimento
imotivado se contrapde a estrutura, ao escopo e a
economia do contrato.

Note-se que o sistema de protecdo ao adquirente, e a prépria nogao de
microssistema da incorporagdo imobilidria, ganhou ainda mais forca a partir
da vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015, ao vincular as receitas da
incorporagdo (créditos oriundos da alienagdo das unidades) a execucao da
obra tornando-as impenhoraveis.”®

Sob essa perspectiva, fica claro que uma eventual permissdao legal ao
desfazimento imotivado se contrapGe a estrutura, ao escopo e a economia
do contrato, seja porque interfere na base do negécio, podendo tornar incerta
a realizacao do contrato, na medida em que o fluxo de recursos destinado
a obra estaria aleatoriamente sujeito a ser desfalcado ou interrompido em
razdo da suspensao de pagamento por parte de adquirentes desistentes,
seja porque o desfazimento implicaria restituicdo imediata da quantia paga,
restituicdo essa que, no caso do contrato de incorporagao, s6 é viavel apés
a alienacdo da unidade do adquirente desistente, pois as quantias pagas
pelos adquirentes sdo imediatamente convertidas em pedra e cal, sendo
materialmente impossivel sua reconvencdo imediata em dinheiro, para
atender a pretensao de destituicdo do desistente, como previsto no inciso Il
do art. 20 do Cédigo Civil.

Apesar de ter como objeto a construcdo e a comercializacdo de unidades
imobilidrias, o contrato de incorporacao, no seu aspecto estrutural, tem pontos
de contato com o contrato de sociedade, sobretudo no que tange a dindmica
de aporte e aplicagdo de capital, vinculando o incorporador, o construtor e o
conjunto de adquirentes por uma affectio semelhante a dindmica da captagao
de capital para constituicio da sociedade. Com efeito, a incorporagdo
desenvolve-se com o capital aportado pelo incorporador, pelos adquirentes, e
eventualmente, por entidade financiadora; a realizagdo da fungao econémica
e social do contrato, mesmo vista sob a perspectiva de um sé adquirente, s6
se torna possivel com a participagdo pecunidria da totalidade dos adquirentes,
mediante pagamento das parcelas do preco conforme a programagdo do
contrato, do mesmo modo que o escopo do contrato de sociedade s6 se
viabiliza mediante aporte de capital por parte de todos os s6cios, na proporgao
de sua participacdo no capital."

Nessa linha, o mestre Caio Mdrio da Silva Pereira aproxima o perfil da
incorporagdo ao de uma empresa, em razao da mobilizacao de fatores de
produgdo para realizagdo de empreendimento determinado; o empresario
é o incorporador, é verdade, mas o capital ndo é s6 dele, sendo também
o dos adquirentes e, eventualmente, o de entidade financiadora, todos eles

13. CHALHUB, Melhim. “Uma Solugéo Para os Distratos”. Valor Econémico, 29/03/2017. Disponivel em: http://www.
valor.com.br/legislacao/4918252/uma-solucao-para-os-distratos.

14. Idem. Da Incorporagdo Imobilidria. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 333.
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O desfazimento de contratos de
adquirentes, suprimindo parcialmente
a fonte de alimentagao financeira da
incorporagdo afeta a base do negécio.

Foio: Pexels.q

convergindo seus recursos e seus esforcos para consecugao da edificacdo;
aos adquirentes é assegurada a fiscalizacdo de seu capital, mediante
acompanhamento da obra pela Comissdao de Representantes, tal como é
assegurado aos sécios o acompanhamento dos negécios da sociedade.

Dai que o desfazimento de contratos de adquirentes, suprimindo
parcialmente a fonte de alimentacdo financeira da incorporagdo afeta
a base do negécio. Esse desfazimento pode até atender o interesse
individual de um adquirente, mas podera obstruir a realizagdo da funcao
social do contrato, que para atender a comunidade dos adquirentes, na
sua totalidade, reclama a manutencgdo do fluxo financeiro que fornece os
recursos para a construgao.

Com efeito, a vinculagdo entre as partes contratantes — incorporador e
adquirente — embora se formalize individualmente, encerra direitos e obrigagcdes
comuns a todos os demais adquirentes e ao incorporador e forma uma
comunidade voltada para o objetivo comum de conclusdo da obra e apropriacao
das unidades imobilidrias, por parte dos adquirentes, de um lado, e, de outro
lado, de apropriacdo do resultado do negécio, por parte do incorporador.

Ao apreciar este tipo de questdo a luz do CDC, Waldirio Bulgarelli chama
a atengdo para a necessidade de se observar todas as peculiaridades do
contrato, visando a efetiva realizagdo de sua fungdo social e econdmica, pois
“pode ocorrer que alguns adiram a incorporacdo e, se o mercado ndo for
favoravel para a atividade imobilidria, exijam a restituicdo do que pagaram,
com juros e corregdo monetdria, tal como a aplicacao tivesse sido feita em
caderneta de poupanga.”®®

O ponto € que, ao se apreciar o interesse de determinado adquirente em
desfazer isoladamente seu contrato, ndo se pode desprezar o interesse dos
demais comunheiros, pois, como observara o Ministro Cesar Asfor Rocha, “se
ndo fora assim, o comprador teria sempre uma situacdo comoda: se o bem
adquirido ndo se valorasse no mesmo patamar do dinheiro corrigido, ele se

15. BULGARELLI, Waldirio. Questdes contratuais no Cédigo de Defesa do Consumidor. 3% ed. Sao Paulo: Atlas,
p. 50.
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No caso do desfazimento unilateral do contrato de
incorporagdo, a liberdade individual do desistente deve
ficar subordinada ao interesse da comunidade dos
adquirentes.

desvincularia da promessa de compra e venda pactuada; caso contrdrio, se a
valorizagdo superior ao dinheiro corrigido, ele manteria o vinculo contratual”.’®

Ha que se ter presentes as limitagcdes que a fungao social do contrato impde
as partes, de modo que, assim como na formacgao e na conclusdo do contrato,
também na sua dissolucdo a liberdade deve ser exercida “em razao e nos
limites da funcao social do contrato (art. 421 do Cédigo Civil).

Nessa linha, compartilhamos o entendimento de que, no caso do
desfazimento unilateral do contrato de incorporacdo, a liberdade individual
do desistente deve ficar subordinada ao interesse da comunidade dos
adquirentes, em razdo dos reflexos desse desfazimento sobre o fluxo
financeiro da incorporacao e, por via de consequéncia, sobre a realizagdo
econdmica e social do contrato.

Com efeito, a funcdosocial diz respeito ao modo como os efeitos do contrato
se refletem na sociedade e de que forma atinge terceiros ndo integrantes da
relacdo contratual, de modo que se ofende a fungdo social quando os efeitos
externos do contrato prejudicam injustamente os interesses da comunidade
ou de estranhos ao vinculo negocial.””

Vale notar, dentro de uma perspectiva social e econd6mica que a sociedade
ou a “igualdade” ndo sdo representadas pela parte mais fraca de uma
especifica relagdo contratual ou por um demandante no litigio, mas sim pelo
grupo ou cadeia de pessoas integrantes de um especifico mercado. Assim, a
protecdo paternalista a determinadas condutas ponde infligir elevados custos
a outros consumidores, vistos enquanto classe. Metaforicamente, o contrato
individualizado é a arvore e o espaco publico do mercado (e o conjunto das
interacOes sociais) € a floresta.'s

Transpondo tal linha de raciocinio para o presente estudo tem-se que a
coletividade em um contrato de incorporacao é representada pela cadeia ou
rede de adquirentes, os quais dependem do cumprimento do contrato daquele
individuo para alimentar o sistema, viabilizando recursos para o sucesso da
incorporagdo. Assim, se houver quebra na cadeia, com inadimplementos
contratuais e desfazimentos imotivados, a coletividade de adquirentes sera
lesada em detrimento do adquirente individual.

16. REsp 124.148-MG, 4° Turma do STJ, J. 22.6.1999.
17. CHALHUB, Melhim Namem. Da Incorporagdo Imobilidria, op. cit., p. 334.

18. TIMM, Luciano Benetti. Direito Contratual Brasileiro: criticas e alternativas ao solidarismo juridico. 22 ed. Sao Paulo:
Atlas, p. 197.
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Deste modo, a aplicagao do principio da fungao social do contrato a
questao dos distratos no ambito das incorporagcdes deve considerar
nao apenas a relacao individual do adquirente com o incorporador, mas
a rede de contratos, interesses e consequéncias que serao geradas a todos os
participes dessa incorporagao em virtude da rescisao imotivada dos contratos.

A relativizagdo do pacta sunt servanda nao autoriza interpretacao que, por
desprezo a conformacdo peculiar do contrato, acabe distorcendo seu escopo
e frustrando sua funcdo social, admitindo-se que o desfazimento do negdcio,
nos casos em que seja possivel, sujeite as partes as consequéncias ditadas
pelo equilibrio da relagdo juridica e pela boa-fé objetiva, pois admitir que
“a parte inadimplente venha a usar sua prépria infracdo como justificativa
para pleitear a rescisdo do contrato, importa simplesmente anular a maior
conquista da teoria do direito contratual, que é a boa-fé, tdo ressaltada, entre
n6s, pelo préprio Cédigo de Defesa do Consumidor.

O Cédigo de Defesa do Consumidor ndo é, e ndo deve jamais ser
interpretado, como um “escudo” para aqueles que ndo agem de acordo com
os ditames da boa-fé objetiva.

Neste sentido, Theodoro J.R., Humberto, em sua classica obra A Boa-Fé no
Direito Privado ensina que “o efeito da boa-fé, em semelhante conjuntura, €,
justamente impedir que a parte que tenha violado deveres contratuais exija o
cumprimento pela outra parte ou valha-se do seu préprio incumprimento para
beneficiar-se de disposicdo contratual ou legal.””®

Trata-se, por exemplo, dos casos nos quais
o adquirente perde o emprego, e ndo tem
qualquer outra fonte de renda, o que lhe
impede de poder cumprir a avenca.

Folo: <I?p‘xpls.cam

Esclareca-se que ndo se estda aqui a defender a posicdo de que o
adquirente inadimplente ndo teria em algumas hipéteses o direito de
desistir do compromisso firmado, mas sim a posicdo de que o direito de
pedir a resolucdo do contrato deva ser limitada e condicionada a fatores
excepcionais habeis a justificar aquele inadimplemento, a serem devidamente

19. MARTINS-COSTA, Judith apud THEODORO JR., Humberto. Direitos do Consumidor. Sao Paulo: Forense, 2004,
pp. 49,52,54,

51

SYIYITIIOWI STQOIVIOJAOINI

SVA OLIGWY ON OAILITOD 3 [B120S o)aiip

op ogdeasasaid ap apepissalaU B 3 SOJeSIP SO



Os distratos e a necessidade de preservagdo do

direito social E COLETIVO NO AMBITO DAS

ARIAS

INCORPORACOES IMOBILI

Santos Silveiro Advogados

TEMAS ATUAIS EM DIREITO IMOBILIARIO 2018

comprovados no caso concreto. Trata-se, por exemplo, dos casos nos quais
o adquirente perde o emprego, e ndo tem qualquer outra fonte de renda, o
que lhe impede de poder cumprir a avenca.

Vale salientar, a partir do estudo do direito comparado, que em outros paises,
como Argentina, Canadd, Espanha, Estados unidos, Franca, Itdlia, Portugal,
México e Reino Unido, ndo é reconhecido o direito ao desfazimento imotivado
do contrato, aplicando-se a maxima da irrevogabilidade e irretratabilidade aos
contratos firmados. Em todos estes paises, a penalidade para o adquirente
inadimplente que rescinde o seu contrato é de 100% (cem por cento) das
importancias pagas, situacdo completamente diferente de nosso pais.2°

O ponto é que ndo ha (ou ndo deveria existir) prima facie o direito ao
arrependimento. A regra deve ser a irrevogabilidade, sob pena de contrariar a
l6gica da incorporagdo imobilidria, e prejudicar ndo apenas o incorporador,
mas também os demais adquirentes participes dessa mesma incorporagdo
imobilidria.

Nesta linha de entendimento, mais consentanea com a realidade prépria
das incorporagOes imobiliarias, dos principios da boa-fé contratual e da fungado
social dos contratos, comegcam a surgir alguns julgados nos Tribunais Locais
limitando o pretenso direito postestativo do adquirente ao distrato. Nesse
sentido, no julgamento da Apelagao Civel n®1.478.559-0, a 7* Camara Civel do
Tribunal de Justica do Parana mencionou que a clausula de irretratabilidade e
irrevogabilidade, presente nos contratos de compromisso de compra e venda,
trata-se de uma garantia conferida a ambas as partes de exigir que o contrato
seja efetivamente cumprido. Ressaltou, ademais, que “diante da necessidade
de observancia do principio da boa-fé objetiva que norteia os contratos, e
ndo tendo o autor (promitente comprador) demonstrado que ndo retine mais
condi¢des para pagar o que avencou, o pedido de resolugdo descrito na
exordial é totalmente improcedente”.?"

Da mesma forma, a 25* Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro, no julgamento da Apelacdo Civel n° 0066013-17.2016.8.19.0001,
ressaltou que, se o promitente vendedor ndo pode desistir da compra e venda,
tampouco o promitente comprador poderd fazé-lo. Segundo este acérddo,
entender de forma diversa consagraria uma manifesta desproporcdo entre
os poderes das partes do contrato, pois o promitente comprador poderia
desistir a seu talante, mas, se a contraparte assim o desejasse, ficaria sujeita a
adjudicagdo compulséria do imével.??

Verifica-se, assim, que comegam a surgir nos Tribunais Estaduais, ainda que
timidamente, alguns julgados no sentido da impossibilidade de rescisdo do
contrato por iniciativa do promitente-comprador, quando ndo demonstrada

20. BINATELLI, Circe.”Brasil destoa de outros paises ao permitir distrato de iméveis”, Estadao, 03/02/2017. Disponivel
em: http://leconomia.estadao.com.br/noticias/geral,brasil-destoa-de-outros-paises-ao-permitir-distrato-de-imoveis-
mostra-estudo,70001652039

21. Apelacido Civel n® 1.478.559-0, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justiga do PR, Relator: Ramon de Medeiros
Nogueira, Julgado em 04/04/2017

22. Apelagao Civel n° 0066013-17.2016.8.19.0001, Vigésima Quinta Camara Civel, Tribunal de Justiga do RJ, Relator:
Luiz Fernando de Andrade Pinto, Julgado em 04/10/2017
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uma situagdo excepcional, que tenha interferido na sua situagdo financeira
ou nas bases contratuais, entendimento esse que, ao nosso ver, melhor se
coaduna com o conceito do contrato de incorporacao imobilidria, e com os
principios da boa-fé e da funcdo social do contrato.

Consideracoes finais

O tema dos distratos no ambito da incorporagdo imobilidria estd sendo
muito debatido entre os juristas, Tribunais, Congresso Nacional, e entre os
6rgdos de classe. Isso porque, com a crise econdmica, o nimero de demandas
em que se discute essa questdo aumentou de forma exponencial no Poder
Judiciério, e impactou no mercado e no caixa das incorporadoras.

O que se percebe na pratica forense é que, atualmente, basta que o
promitente-comprador ajuize demanda postulando a rescisdo do contrato,
que tal pleito é acolhido pelo Poder Judicidrio, sem maiores questionamentos
acerca do motivo que o levou a postular o desfazimento do negécio, e se esse
direito lhe é dado pelo Ordenamento Juridico indistintamente. Essa situagdo,
ao nosso ver, brotou de uma ma interpretagdo, pelos Tribunais Estaduais, da
Sdmula n°® 543 e dos precedentes advindos do Superior Tribunal de Justica.

Como visto, a jurisprudéncia da Corte Superior sempre foi no sentido de
que ao promitente-comprador somente é permitido a rescisdo do negécio
quando ha comprovacdo de um fato superveniente que tenha alterado
a sua situacdo econdmica ou as bases contratuais. Todavia, de maneira
equivocada ao nosso sentir, os Tribunais ndo tém mais realizado uma analise
detida das provas constantes do processo acerca dos motivos que levaram
o adquirente a postular a rescisdo do negécio. O resultado, como dito, é
que a grande maioria dos distratos € motivada por maus investimentos dos
compradores, e ndo por uma alteragcdo nas bases contratuais ou na situagao
financeira do adquirente.

E, se por um lado ha interpretacao falha por parte dos Tribunais Estaduais,
ha também certa omissao por parte do Superior Tribunal de Justica no sentido
de orientar os Tribunais locais, e de fazer valer a melhor interpretacao de seus
precedentes.

Essa situacdo nao deve prevalecer. Com efeito, no dmbito da incorporagdo
imobilidria, o incorporador conta principalmente com os recursos oriundos
dos préprios adquirentes contratantes para a construgao do empreendimento.
Por conta disso, diz-se que o contrato de incorporacdo imobilidria tem
carater “associativo”, tendo em vista que a contribuicdo financeira de cada
um dos adquirentes, ao longo da obra, é imperiosa para a construcao do
empreendimento. Nessa linha de raciocinio, a saida inesperada, e sem
qualquer motivacao plausivel, de um dos promitentes-compradores da cadeia
da incorporagdo acaba afetando uma coletividade de pessoas, sobretudo os
demais adquirentes que estdo adimplindo as suas obrigacdes contratuais.
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O desfazimento do contrato, assim, pode até atender o interesse individual
do promitente-comprador, mas pode ocasionar grandes dificuldades para a
incorporacdo imobilidria como um todo, gerando consequéncias nefastas
para a coletividade e para o sucesso do empreendimento. Portanto, nesse
caso, deve haver a prevaléncia do direito social e coletivo sobre o interesse
individual do adquirente. Do contrdrio, havera ofensa a fungdo econdmica e
social do contrato.

Conclui-se, portanto, que a priori deve prevalecer a regra da irrevogabilidade
e irretratabilidade dos contratos, insculpida no art. 32, §2° da Lei n°4.591/1964.
Assim, ao promitente-comprador, em principio, ndo é dado o direito de
pedir a rescisdao do contrato, o que somente deve ser admitido em situagao
excepcional, quando houver comprovacao, nos autos, da impossibilidade
material de prosseguir os pagamentos, e mediante indenizacao das perdas e
danos sofridas pelo promitente-vendedor.

Registra-se, por fim, que a solucao da celeuma passa por um reolhar da
matéria dos distratos, considerando o direito social e coletivo dos participes
da incorporagdo imobilidria, e a fungdo social do contrato, em detrimento do
direito individual do promitente-comprador. Para tanto, devera ocorrer uma
nova interpretacao da jurisprudéncia, resgatando-se os primeiros precedentes
do Superior Tribunal de Justica acerca do assunto, a exemplo dos acérdaos de
relatoria do ilustre Ministro Ruy Rosado de Aguiar, e quica novos dispositivos
legais que regulamentem a questdo.
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