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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar aspectos que dizem respeito a
restituicdo de valores pagos pelo consumidor, com destaque ao enriquecimento sem
causa, atribuido as incorporadoras mediante retencao de até 50% dos valores pagos
por imoéveis comercializados ainda na planta, na hipétese desse bem se encontrar
submetido ao regime de afetacdo, tema trazido pelo Art. 67 - A, 8 5° da Lei n°
13.786/2018. Oportuno ressaltar que, parte-se do pressuposto que a aquisicéo de
imovel na planta é uma relagéo de consumo, portanto, sendo regulada pelo CDC e a
recente lei se apresenta como um mecanismo de retrocesso no ordenamento
juridico. A pesquisa teve como estudo a relevancia da nova regulamentagédo acerca
das incorporacbes imobiliarias nos negocios juridicos entre adquirente e
incorporador. Em concluséo, verifica-se que se trata de uma lei que se nao for
considerada inconstitucional, ensejard& em um aumento NnOS pProcessos contra

incorporadoras imobiliarias.

Palavras-chave: incorporacdo imobiliaria; incorporador; patriménio de afetacdo;

consumidor; restituicdo; distrato.
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1 INTRODUCAO

Com a vigéncia da Lei n° 13.786/2018, conhecida pelos especialistas do
direito imobiliario como lei do distrato, debates tém sido levantados acerca do
enriguecimento sem causa do incorporador imobilidrio que esse dispositivo traz
implicito em um de seus artigos, ao conceder até 50% de retencdo pela
incorporadora, em caso de rescisao contratual por parte do adquirente inadimplente,
guando o imovel se encontra sob regime de afetacéo.

Dessa forma, essa norma juridica vem ao encontro do Cddigo de Defesa do
Consumidor, uma vez que, o incorporador se equipara ao fornecedor de acordo com
0 cbdigo mencionado em seu Art. 3° sendo desenvolvedor de atividade de
construcéo, fornecedor entdo de um produto e prestador de servico. A lei, que entrou
em vigor em 27 de dezembro de 2018, coloca o0 adquirente em posicao de extrema
vulnerabilidade, sendo ele a parte mais fragil da relagdo consumerista (BRASIL,
1990).

Indubitavelmente, as mudancas trazidas pela nova lei em questao,
marcaram um retrocesso nas decisdes dos tribunais, no que se refere ao tema da
presente pesquisa que analisara a restituicdo do incorporador ao adquirente
inadimplente que da causa ao desfazimento do vinculo negocial, tendo em vista que,
se trata de um abuso contra o adquirente que por inadimpléncia justificada, tem que

se submeter ao judiciario na tentativa de ser restituido de forma equilibrada.

Antes da vigéncia da Lei n° 13.786 /18, os tribunais julgavam o0s processos
referentes a restituicdo ao adquirente tendo como parametro os valores
estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal, que chegava até 25% de retencgéo por
parte das incorporadoras, a depender do caso concreto. Diante do pressuposto que
a compra de imovel na planta € uma relacdo de consumo, a pesquisa parte das
seguintes questbes: ndo estaria o incorporador mais protegido do que o
consumidor? A restituicdo de apenas 50% do valor pago ao consumidor nao
importaria em enriquecimento sem causa do fornecedor, uma vez que este pode

renegociar o bem por preco de mercado?
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Nesse sentido, a pesquisa se direciona para a andlise da posicdo do
adquirente ao qual foi estabelecida uma diminui¢cdo na restituicdo dos valores pagos

por iméveis em regime de afetacao.

O segundo capitulo ira abordar o conceito da incorporacdo e sua atividade
no mercado imobilidrio mediante os direitos e obrigacbes do incorporador, com
destaque aos elementos que devem existir para que seja permitida a publicidade e
viabilize a alienacdo de unidades autbnomas, com destaque ao regime de
patriménio de afetacdo, que é um dos objetos tratados na recente lei dos distratos e
a incidéncia do CDC nas relagBes com incorporadoras imobiliarias.

Seré abordada também a responsabilidade civil do incorporador e quais as

penalidades trazidas nesse caso, pelo ordenamento juridico.

O terceiro capitulo traz os aspectos fundamentais que foram alterados no
ordenamento juridico com a recente norma e os direitos que o adquirente possui ao

alienar um imovel ainda na planta.

Por fim, no quarto capitulo, sera discutida a forma de desfazimento do
vinculo negocial por meio da extincdo contratual com as incorporacdes imobiliarias,

com destaque a aplicacdo do Art. 413 do codigo civil.

O presente trabalho ir4 abordar os conceitos e opinides de doutrinadores do
meio juridico, extraidos de livros, internet, legislacdo, artigos cientificos, de modo a

elucidar os assuntos que serdo abordados.

Para que se possa encontrar possiveis solucbes para as indagacdes
levantadas, algumas hipoteses podem ser consideradas como: a lei veio como um
instrumento que defende o lado do incorporador e permite um desequilibrio em
relacdo ao consumidor, através da retencdo manifestamente excessiva pelo
incorporador. Outra situacdo é que o imovel ndo perde seu valor devido a
inadimpléncia do adquirente, portanto pode ser renegociado, 0 que caracteriza
enriquecimento sem causa por parte do incorporador que retém a multa contratual

exorbitante.
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2 BREVE ABORDAGEM DA INSTITUICAO DA INCORPORACAO IMOBILIARIA
NO BRASIL

Nesse capitulo, serda feita uma abordagem sobre elementos que

contribuiram para a institucionalizacao da incorporagéo imobiliaria.

Em 1494, antes da expedicao de Cabral, no ano de 1500 d.c., portugueses
e castelhanos fizeram um acordo na cidade de Tordesilhas, no qual partilharam
terras. Como os franceses ficaram de fora da divisdo, ndo deram por valido o acordo
juridico, e comecaram a despertar interesse por terras brasileiras (SANTOS;
CASTRO, 2015).

Devido a disputas territoriais, houve a necessidade de se apropriar das
demais terras brasileiras por parte dos portugueses, através da colonizacdo, que ao
dividir as terras, receberam o nome de capitanias hereditarias. Cada lote tinha
tamanho de 350 km de largura. O desenvolvimento agrario no Brasil teve inicio com
o instituto das sesmarias, no qual os seus representantes tinham a tarefa de
procurar terras que estavam sem cultivo e impor tributo aos donos ou podiam até
mesmo confisca-las (SANTOS; CASTRO, 2015).

As cidades brasileiras durante trés séculos estavam condicionadas ao
sistema colonial, sob o regimento de capitanias e sesmarias. Ap0Os a chegada da
familia real no Brasil, em 1808, o inicio da ocupacédo por emigrantes foi feito de
forma desordenada, sem politicas publicas que pudessem manter organizadas as
cidades que se formavam. Portanto, foi necessario que se instituissem regras para
edificacdes de condominios, entdo foram utilizadas as normas das Ordenacdes do
Reino, que regulamentavam o direito de construcdo, que perduraram até a
implantacéo do cédigo civil de 1916 (SANTOS; CASTRO, 2015).

No séc. XX as capitais iniciaram com dois extremos, 0 desenvolvimento de
industrias e o crescimento de forma acelerada e desenfreada dos centros urbanos.
Houve a necessidade de lei que fixasse os loteamentos e colocasse ordem nos
bairros que se desenvolviam, dando surgimento ao codigo civil de 1916. Entre outros
assuntos ele trazia previsédo do direito de vizinhanca e colocava limites entre prédios.
N&o obstante, o codigo ainda tinha muitas lacunas a respeito da incorporacéo e

construcdes de edificios. Tendo passado onze anos, foi publicado o Decreto n°
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5.481 de 1928, que regulava a alienagdo parcial de edificios de mais de cinco
andares, em seu Art. 2° ele tratava da area de uso comum como inalienavel e
indivisivel. Contudo, o decreto possuia apenas 11 artigos para regular o pais, entdo
em 1964, surgiu a Lei n® 4.591/64 que regulamenta os condominios e incorporagcdes
imobiliarias (SANTOS; CASTRO, 2015).

A Lei n° 4.591/64 foi recentemente alterada pela Lei n® 13.786, objeto da
presente pesquisa e que entrou em vigor em 27 de dezembro de 2018.

Incorporacdo, em sentido amplo, pode ser entendido como a incluséo de
alguma coisa em outra. Dessa forma, de acordo com a Lei n® 6.404/76, Art. 227 “A
incorporacao € a operacdo pela qual uma ou mais sociedades sdo absorvidas por
outra, que Ihes sucede em todos os direitos e obrigagdes”. Desta forma, ela pode
ocorrer entre pessoas que se unem com o proposito de agregar ideias e objetivos e
com isso ampliar e corporificar um determinado proposito ao qual se dispuseram a
realizar (BRASIL, 1976).

A Lei n° 4591/64, que rege os condominios em edificacbes e as
incorporacdes imobiliarias, define incorporacao imobiliaria no paragrafo Unico do Art.
28 como: “[...] considera-se incorporacao imobiliaria a atividade exercida com o
intuito de promover e realizar a construcdo, para alienacdo total ou parcial, de
edificacbes ou conjunto de edificacbes compostas de unidades autdbnomas’
(BRASIL,1964).

Como visto, entende-se que, a incorporacdo se realiza por construcdes de
unidades autbnomas que pode ser um edificio de apartamentos colocados a venda
antes do inicio das obras e com parte dos recursos que em regra vém dos préprios

adquirentes que financiam direto com o incorporador os imoveis ainda na planta.

Os incorporadores firmam contratos, onde estipulam a forma que o
pagamento sera realizado, que pode iniciar com um valor de entrada sendo um sinal
e as demais parcelas a serem pagas mensais, semestrais ou anualmente. O fato é
gue, na entrega das chaves do imével, o adquirente deve quitar tudo que estiver

pendente de liquidagdo com a incorporadora (CHALHUB, 2017).
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Assim, conforme Art. 29, a incorporacdo surge, quando incorporadores que
podem ser pessoas fisicas ou juridicas, se predisp6e com intuito de construir para
comercializar durante a construgéo de edificagdes coletivas com o fim de moradia e
gue se constitui por unidades autdbnomas, ou unidades que podem estar em lotes
separados (BRASIL, 1964).

Os contratos séo feitos por promessa de compra e venda, pois, as unidades
ainda estdo em fase de construcdo, portanto, os iméveis sdo adquiridos ainda na
planta.

Art. 32, § 2° Os contratos de compra e venda, promessa de venda, cessio
ou promessa de cessdo de unidades autbnomas sao irretrataveis e, uma
vez registrados, conferem direito real oponivel a terceiros, atribuindo direito
a adjudicacdo compulsoria perante o incorporador ou a quem o suceder,

inclusive na hip6tese de insolvéncia posterior ao término da obra (BRASIL,
1964).

Diante desse contexto, de acordo com a Lei n°® 4.591/64, Art. 32, entende-se
gue possuem o objetivo de atender a demanda do mercado imobiliario, com o dever
de obedecer a requisitos descritos em lei e também de fazer o detalhamento das
unidades autbnomas em Cartério de Registro de Imoveis, através do desempenho
da atividade até a conclusdo da obra, com base em normas predispostas em
contrato (BRASIL, 1964).

2.1 Direitos e obriga¢cdes do incorporador

A atividade de incorporacao imobiliaria para ser exercida, exige uma pessoa
fisica ou juridica que administre todo o empreendimento durante sua realizacao,
nesse sentido, surge a figura do incorporador, o qual a legislacdo define como o
responsavel por dar inicio a atividade da incorporacéo. Desta forma, o Art. 29 da Lei
n°® 4.591/64 estabelece:

Art. 29 Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica, comerciante
ou ndo, que embora nao efetuando a construcdo, compromisse ou efetive a
venda de fracfes ideais de terreno objetivando a vinculacéo de tais fracfes
a unidades autdnomas, (VETADO) em edificagcdes a serem construidas ou
em construcao sob regime condominial, ou que meramente aceite propostas
para efetivacdo de tais transac¢des, coordenando e levando a termo a
incorporacdo e responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a
certo prazo, preco e determinadas condi¢cdes, das obras concluidas
(BRASIL, 1964).
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Dessa forma, entende-se que € a pessoa encarregada de idealizar o
empreendimento, escolher o terreno, onde serd edificada a construcdo, fazer
contratacdes, colocar em pratica todos os requisitos legais para a instituicdo da
incorporacao e seu desenvolvimento, alienar e direcionar 0s recursos captados com

as vendas das unidades autbnomas.

O Art. 32, alineas “a” até “p”, da Lei n® 4.591/64 designa um rol taxativo de
procedimentos cabiveis ao incorporador, concernente ao lancamento da

incorporacao e seu registro.

Art. 32. O incorporador somente podera negociar sobre unidades
autbnomas ap6s ter arquivado, no cartério competente de Registro de
Iméveis, os seguintes documentos:

a) titulo de propriedade de terreno, ou de promessa, irrevogavel e
irretratavel, de compra e venda ou de cessédo de direitos ou de permuta do
gual conste clausula de imissdo na posse do imével, ndo haja estipulacGes
impeditivas de sua alienacdo em fracBes ideais e inclua consentimento para
demolicdo e construcdo, devidamente registrado

b) certidBes negativas de impostos federais, estaduais e municipais, de
protesto de titulos de acdes civeis e criminais e de énus reais relativamente
ao imdvel, aos alienantes do terreno e ao incorporador

c) histérico dos titulos de propriedade do imével, abrangendo os ultimos
20 anos, acompanhado de certiddo dos respectivos registros

d) projeto de construcdo devidamente aprovado pelas autoridades
competentes

e) célculo das areas das edifica¢des, discriminando, além da global, a
das partes comuns, e indicando, para cada tipo de unidade a respectiva
metragem de area construida

f) certiddo negativa de débito para com a Previdéncia Social, quando o
titular de direitos sobre o terreno for responsavel pela arrecadacéo das
respectivas contribuicdes

o)) memorial descritivo das especificacdes da obra projetada, segundo
modelo a que se refere o inciso IV, do art. 53, desta Lei

h) avaliacdo do custo global da obra, atualizada a data do arquivamento,
calculada de acordo com a norma do inciso lll, do art. 53 com base nos
custos unitarios referidos no art. 54, discriminando-se, também, o custo de
construgdo de cada unidade, devidamente autenticada pelo profissional
responsével pela obra

i) discriminagdo das fracbes ideais de terreno com as unidades
autdbnomas que a elas corresponderédo

i) minuta da futura Convencao de condominio que regera a edificagdo
ou o conjunto de edificacdes
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l)declaragdo em que se defina a parcela do preco de que trata o inciso Il, do
art. 39

m)  certiddo do instrumento publico de mandato, referido no § 1° do artigo
31

n)  declaragcdo expressa em que se fixe, se houver, o prazo de caréncia
(art. 34)

0) atestado de idoneidade financeira, fornecido por estabelecimento de
crédito que opere no Pais had mais de cinco anos

p) declaragéo, acompanhada de plantas elucidativas, sobre o nimero de
veiculos que a garagem comporta e os locais destinados a guarda dos
mesmos. (Alinea incluida pela Lei n°® 4.864, de 29.11.1965)

Verifica-se que se a documentacdo apresentada for considerada apta sera
feito o arquivamento no cartério de registro de imdveis e na matricula seréo
determinadas todas as particularidades do empreendimento que sera incorporado ao
terreno, posteriormente serad emitida a certiddo relativa a incorporacdo imobiliaria
(PEREIRA, 2018).

Oportuno destacar que, o Art. 33 da Lei n® 4.591/64 menciona como prazo
de caréncia 120 dias, contudo, este tempo foi alterado pela Lei n°® 4.864/65 e passa
a ser de 180 dias, no qual o incorporador podera desistir do empreendimento na
hipétese em que concluir que os recursos inicialmente propostos pelos adquirentes
nao serao suficientes para a concluséo da obra. Se ap0s esse prazo o incorporador
nao desistir e ndo concluir as obras, devera proceder a atualizacdo do registro com
renovacao do prazo por igual periodo ao anterior de 180 dias, para que tenha direito

na forma da lei de comercializar as unidades autbnomas (BRASIL, 1964).

Conforme Chalhub (2017, p.72), o incorporador terd a oportunidade de
decidir se dara continuidade ao projeto ou néo:

Para resguardar o incorporador e os adquirentes desse risco de insucesso,

a lei criou um mecanismo pelo qual o incorporador pode realizar uma

avaliacdo prévia das condi¢cbes de viabilidade econémico-financeira do

negocio, uma espécie de “consulta prévia®’, apés a qual decidira se ird,
efetivamente, levar avante a incorporac¢do ou se desistira.

Dessa forma entende-se que o incorporador durante o prazo de 6 (seis)
meses, podera fazer o lancamento da incorporacdo e 0s promitentes compradores
poderao fazer suas propostas para compra do imovel ainda na planta. Dentro desse
esse cenario Chalhub (2017, p.73) elucida a chamada de capital, que seria a forma

de agregar os recursos para investir no empreendimento.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4864.htm#art10%C2%A7u
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Seria algo como uma chamada de capital para futura constituicdo de
sociedade por acdes, em que também ha um periodo inicial em que séo
captados os recursos correspondentes a subscrigcdo inicial para formacao
de capital; malograda a tentativa de constituicdo da sociedade, no prazo de
6 meses, os subscritores recebem em restituicdo o capital que tiverem
aportado (Lei n°® 6.404/1976, arts. 80 e 81, paragrafo Gnico).

De acordo com o Art. 34, paragrafo 4°, o incorporador devera denunciar por
escrito ao cartério a desisténcia e também a todos os envolvidos na aquisicdo das
futuras unidades, ainda que sejam aspirantes compradores, se 0 incorporador nédo
fizer esse procedimento podera ser responsabilizado civil e criminalmente (BRASIL,
1964).

Consoante Venosa (2017), o contrato tem como objetivo a construcao, o que
torna o incorporador responsavel pelo resultado da edificacéo.

Diante desse contexto, no Art. 43, os incisos do | ao VII, da Lei n° 4.591/64
elenca as obrigacdes do incorporador durante a realizagdo do empreendimento,

desta forma se destacam 0s seguintes procedimentos:

| - informar obrigatoriamente aos adquirentes, por escrito, no minimo de seis
em seis meses, 0 estado da obra;

Il - responder civilmente pela execucédo da incorporacéo, devendo indenizar
0s adquirentes ou compromissarios, dos prejuizos que a estes advierem do
fato de ndo se concluir a edificacdo ou de se retardar injustificadamente a
conclusdo das obras, cabendo-lhe acdo regressiva contra o construtor, se
for o caso e se a este couber a culpa;

Il - em caso de faléncia do incorporador, pessoa fisica ou juridica, e ndo ser
possivel & maioria prosseguir na construcdo das edificacdes, o0s
subscritores ou candidatos a aquisicdo de unidades serdo credores
privilegiados pelas quantias que houverem pago ao incorporador,
respondendo subsidiariamente os bens pessoais deste;

IV - é vedado ao incorporador alterar o projeto, especialmente no que se
refere & unidade do adquirente e as partes comuns, modificar as
especificacdes, ou desviar-se do plano da construcdo, salvo autorizacdo
unanime dos interessados ou exigéncia legal;

V - ndo podera modificar as condi¢cdes de pagamento nem reajustar o pre¢o
das unidades, ainda no caso de elevacdo dos precos dos materiais e da
mao de obra, salvo se tiver sido expressamente ajustada a faculdade de
reajustamento, procedendo-se, entdo, nas condi¢des estipuladas;

VI - se o incorporador, sem justa causa devidamente comprovada, paralisar
as obras por mais de 30 dias, ou retardar-lhes excessivamente o
andamento, poderd o Juiz notifica-lo para que no prazo minimo de 30 dias
as reinicie ou torne a dar-lhes o andamento normal. Desatendida a
notificagdo, podera o incorporador ser destituido pela maioria absoluta dos
votos dos adquirentes, sem prejuizo da responsabilidade civil ou penal que
couber, sujeito a cobranca executiva das importancias comprovadamente
devidas, facultando-se aos interessados prosseguir na obra (VETADO).

VIl - em caso de insolvéncia do incorporador que tiver optado pelo regime
da afetacdo e ndo sendo possivel a maioria prosseguir na construcdo, a
assembleia geral poderd, pelo voto de 2/3 (dois tercos) dos adquirentes,
deliberar pela venda do terreno, das acessdes e demais bens e direitos
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integrantes do patriménio de afetacdo, mediante leildo ou outra forma que
estabelecer, distribuindo entre si, na proporcdo dos recursos que
comprovadamente tiverem aportado, o resultado liquido da venda, depois
de pagas as dividas do patriménio de afetacdo e deduzido e entregue ao
proprietério do terreno a quantia que lhe couber, nos termos do art. 40; ndo
se obtendo, na venda, a reposicdo dos aportes efetivados pelos
adquirentes, reajustada na forma da lei e de acordo com os critérios do
contrato celebrado com o incorporador, os adquirentes serdo credores
privilegiados pelos valores da diferenca ndo reembolsada, respondendo
subsidiariamente os bens pessoais do incorporador. (Incluido pela Lei n°

10.931, de 2004) (BRASIL, 1964).

Ainda, conforme Venosa (2017), os adquirentes ndo podem por imposi¢céo
do incorporador de forma abusiva patrocinar os empreendimentos da incorporacao,
e salienta que néo pode ser imputada aos adquirentes a onerosidade das unidades

gue nao foram comercializadas.

Apés a conclusdo da obra, e posteriormente, a emissdo do “habite-se”
expedido pela prefeitura do municipio onde esta edificado o empreendimento, o
incorporador devera providenciar a averbacdo da constru¢do, para que ocorra a
identificacdo individualizada de cada unidade construida, em caso de demora por
culpa do incorporador ou construtor, os adquirentes terao direito a perdas e danos.
Art. 44, paragrafo 1° (BRASIL,1964).

Desta forma, “A instituicdo do condominio s6 ocorre fisica e juridicamente
ap0s essa fase. Antes da averbacdo da construcdo ndo ha que se cogitar da
realidade fisica das unidades autbnomas” (FRANCO E GONDO 1991:127 apud
VENOSA, 2017, p.475).

Elucidada as obrigacdes do incorporador, observa-se a reflexdo de Venosa
(2017, p.477) acerca da protecdo ao adquirente como polo mais fraco da relacdo
consumerista. “A lei especifica ja é protetiva do adquirente, embora de forma ainda
insatisfatoria. Presente, portanto, a vulnerabilidade do aderente, é de ser lembrada

sempre a aplicagao dos principios da lei de defesa do consumidor”.

2.2 O patrimbénio de afetacdo como instrumento de mitigacdo do risco

daincorporacado imobiliaria e seu regime especial tributario

No capitulo anterior, foi demonstrada as providéncias que o incorporador se

obriga a cumprir durante toda a construcdo do empreendimento, dentre esses
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procedimentos legais estdo os referentes ao patrimdnio de afetacdo. No presente
capitulo, ser4 abordada a origem do regime de afetacdo, seu funcionamento e forma
de tributacdo, que nesse caso € especial para incorporadoras imobiliarias que
adotam a teoria da afetacdo para determinado empreendimento em construgao.

O patrimbnio de afetacéo € regido pela Lei n° 10.931/2004 que alterou a Lei
n°® 4.591/64 regulamentadora sobre os condominios em edificagbes e as
incorporacdes imobilidrias e incluiu os artigos 31-A a 31-F. Foi criado com o intuito
de promover seguranca aos negocios juridicos realizados entre incorporador e

adquirente de unidades autbnomas.

Deste modo, sua institucionalizacao teve como uma das principais causas 0
grande numero de adquirentes que ficaram no prejuizo e sem amparo legal devido a
emblematica faléncia daquela considerada a maior incorporadora e construtora da
década de 1999, a Encol, conforme entendimento dos doutrinadores (FARIA,
CASTRO, 2016, p.434).

A faléncia da Encol causou incontaveis prejuizos aos adquirentes de
unidades e também aos agentes financiadores das obras, bem como aos
demais agentes envolvidos na incorporagdo imobiliaria, uma vez que a
empresa falida ndo aplicava nos respectivos empreendimentos o produto
que recebia dos compradores de unidades, tampouco o montante recebido
a titulo de muatuo dos agentes financeiros. Por essa razido, os
empreendimentos estavam sempre defasados em relagdo ao que deveria
ser aplicado para a consecugdo dos mesmos e 0 que, efetivamente, era
aplicado.

Diante desse contexto, um caos se instalou no segmento das incorporacoes
imobiliarias. “A companhia goiana deixou como legado 710 obras pelo Brasil, 23 mil
funcionarios desempregados e 42 mil clientes sem dinheiro e sem os imoveis que
haviam comprado” Oliveira (2015). Desta forma, verifica-se que os consumidores
nao tinham na lei de incorporagdes incentivos juridicos suficientes para que fossem

ressarcidos em seus prejuizos diante da faléncia da incorporadora.

A despeito de a lei de incorporacfes dizer em seu Art. 43°, inciso Il que
diante da faléncia do incorporador e impossibilidade de dar prosseguimento nas
obras, os adquirentes terdo direito em ordem de cobranca de receberem todo valor
gue foi desembolsado a titulo das unidades autbnomas, contudo, o cenario
verificado € outro, muitos adquirentes acabavam por perder seus investimentos na

falta de garantias juridicas mais amplas no ordenamento juridico brasileiro, pois, os
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incorporadores desviavam 0s recursos captados para investir em outros
empreendimentos (BRASIL, 1964).

Tendo em vista que era imprescindivel uma politica de fiscalizacdo maior
por parte do governo na atividade de incorporacgdo, foi instituida a lei de patriménio
de afetacdo. A respeito dessa necessidade contextualiza os doutrinadores
(CAMARA apud FARIA; CASTRO, 2016, p.435):

[...]JA repercussao do caso foi tanta que consolidou toda uma jurisprudéncia

em torno da destitui¢do do incorporador, sua faléncia, a retomada das obras
pelos adquirentes, a realizacao de leildes extrajudiciais durante a retomada
das obras, a responsabilidade do dono do terreno em indenizar os
adquirentes em caso de rescisdo do negécio com o incorporador, € a
devolugdo de importancias pagas pelo comprador em caso de rescisdo da
promessa de compra e venda, seja por sua iniciativa, seja por iniciativa do
incorporador.

O patrimbnio de afetacdo € um regime opcional, embora haja divergéncia
doutrinaria no sentido de que o incorporador ndo deveria ter essa faculdade de
outorgar ou nao garantia aos adquirentes em relacdo a destinacdo dos recursos
econdmicos captados com as vendas dos iméveis, como afirma Chalhub (2017, p.
101) “Nada justifica que esse instrumento seja manejado a critério do incorporador,
pois a protecdo da economia popular ndo pode ser objeto de conveniéncia particular,

mas, ao contrario, € matéria de interesse publico [...]".

Acerca da seguranca emitida pelo regime de afetacdo Pereira (2018, p.282)
explica que nao poderia ser uma faculdade do incorporador, pois, se trata de um

instrumento que visa dar seguranca ao adquirente:

O primeiro aspecto a ser considerado é que a afetac@o € elemento natural
do contrato de incorporagdo, devendo ser considerado um dos seus
requisitos necessarios, e ndo uma faculdade do incorporador, como definido
no art. 31-A, portanto o fator opcional ndo poderia ser uma escolha, pois o
intuito é propiciar ao adquirente um ambiente de compra e venda segura.

O trecho acima exposto é confirmado por Chalhub (2017, p.101) em relacéo
ao desconforto com o dispositivo que confere ao incorporador a escolha de conceder

ou ndo essa protecao pretendida pelo sistema de afetacdo ao empreendimento.

E, em suma, um caso estranhissimo em que o devedor (incorporador) é
guem decide se constituirA ou ndo garantia patrimonial ao seu credor
(adquirente), algo téo inadmissivel quanto deixar a critério do incorporador a
faculdade de constituir ou ndo constituir garantia do cumprimento de suas
obrigag®es decorrentes de financiamento da construcéo.
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Nesse viés, para 0s autores, apesar de o sistema trazer protecdo ao negocio
juridico, ainda existem lacunas a serem preenchidas na norma. Ou seja, € um
regime facultativo que a incorporadora pode adotar e consequentemente possibilitar
as vendas de unidades autbnomas terem aspecto mais resguardado e transparente

para os futuros adquirentes do empreendimento imobiliario.

No patriménio de afetacdo ocorre uma desagregacdo do empreendimento
gue esta em obra dos demais patriménios do incorporador, sendo assim, caso
aparecam dividas ao longo da edificacdo que ndo estejam ligadas a constru¢do em
destaque, ela néo ficard comprometida financeiramente (CHALHUB, 2017).

Diversos fatores podem motivar as incorporadoras a escolherem esse
regime, pois, desta maneira lucram com a diminuicdo nos impostos e buscam
transmitir clareza aos adquirentes. Nesse sentido a Lei n° 4.591/64 em seu Art. 31-A
indica esse fato:

Art. 31-A. A critério do incorporador, a incorporagdo podera ser submetida
ao regime da afetacdo, pelo qual o terreno e as acessGes objeto de
incorporacdo imobiliaria, bem como os demais bens e direitos a ela
vinculados, manter-se-d4o0 apartados do patriménio do incorporador e
constituirdo patriménio de afetacdo, destinado a consecucdo da

incorporacdo correspondente e a entrega das unidades imobilidrias aos
respectivos adquirentes (BRASIL,1964).

O momento em que passa a ser reconhecida a existéncia do patriménio de
afetacdo em determinado bem de uma incorporadora, € mediante a averbacdo do

termo em cartério de registro de imoveis, descrito no Art. 31-B da Lei n° 4.591/64.

Destarte, a constituicdo do patrimbénio de afetacdo ocorre por termo feito
pelo incorporador o qual devera ser registrado com o memorial de incorporacao,
importante destacar que a adocdo ao regime de afetacdo pode ser realizado em
gualqguer momento até a instituicdo do registro de condominio, pois, a partir desse
momento o empreendimento ndo sera mais considerado como incorporacédo, pelo
fato da obra estar concluida e feito todo o procedimento legal sera entdo

caracterizada como condominio a partir daquele momento (FARIA; CASTRO, 2016).

De acordo com Art. 31-A, paragrafo 2°, no patrimbnio de afetacdo o
incorporador precisa obedecer a certos requisitos elencados no dispositivo legal. Ele

tem a responsabilidade de observar e cumprir a legislagdo sob pena de ser
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responsabilizado por meio do patriménio geral, como pode ser observado também
no Art. 31-D:

Art. 31-D. Incumbe ao incorporador: (Incluido pela Lei n® 10.931, de 2004)

| - promover todos os atos necessarios a boa administracéo e a preservacao
do patrimbnio de afetacdo, inclusive mediante adocdo de medidas
judiciais; (Incluido pela Lei n® 10.931, de 2004)

Il - manter apartados o0s bens e direitos objeto de cada
incorporacéo; (Incluido pela Lei n°® 10.931, de 2004)6

Il - diligenciar a captacdo dos recursos necessarios a incorporagao e aplica-
los na forma prevista nesta Lei, cuidando de preservar 0s recursos
necessarios a conclusdo da obra;(Incluido pela Lei n® 10.931, de 2004)

IV - entregar @ Comissdo de Representantes, no minimo a cada trés meses,
demonstrativo do estado da obra e de sua correspondéncia com o prazo
pactuado ou com os recursos financeiros que integrem o patriménio de
afetacdo recebidos no periodo, firmados por profissionais habilitados,
ressalvadas eventuais modificagbes sugeridas pelo incorporador e
aprovadas pela Comissdo de Representantes;(Incluido pela Lei n°® 10.931,
de 2004)

V - manter e movimentar os recursos financeiros do patriménio de afetacéo
em conta de depdsito aberta especificamente para tal fim;(Incluido pela Lei
n° 10.931, de 2004)

VI - entregar a Comissao de Representantes balancetes coincidentes com o
trimestre civil, relativos a cada patrimonio de afetacao;(Incluido pela Lei n°
10.931, de 2004)

VIl - assegurar a pessoa nomeada nos termos do art. 31-C o livre acesso a
obra, bem como aos livros, contratos, movimentacdo da conta de depésito
exclusiva referida no inciso V deste artigo e quaisquer outros documentos
relativos ao patrimoénio de afetag&o; e (Incluido pela Lei n® 10.931, de 2004)

VIII - manter escrituracdo contabil completa, ainda que esteja desobrigado
pela legislacéo tributaria (BRASIL,1964).

Acerca do inciso |, Scavone Junior (2018, p.171) aduz que o incorporador
devera se responsabilizar pelo zelo e cuidado do patrimoénio de afetacdo em todos
0S aspectos, ainda que judiciais:

Entendemos, nesse caso, que 0 incorporador passara a ter legitimidade
para propor embargos de terceiro, ainda que seja o préprio executado, se 0
patriménio afetado for ameagado por eventuais penhoras levadas a efeito

por seus credores particulares, que ndo tenham relacdo com o
empreendimento.

Diante do exposto, verifica-se que o regime de afetacdo se mostra como um
instrumento que cria um ndcleo de patriménio separado dos demais bens da
incorporadora e visa pacificar os riscos provenientes de contratos feitos com
incorporadoras imobiliarias mediante a garantia da destinacdo especifica dos
recursos captados para a edificacdo e conclusdo da obra, com a proibicdo legal de
desvio de recurso para outro empreendimento da incorporadora. Os recursos
financeiros captados apesar de serem do incorporador ficam afetados, para protecao
da efetivacado do empreendimento. (CHALHUB, 2017).
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Desta forma, entende-se que o patrimonio de afetacdo faz uma blindagem
dos recursos captados pelo incorporador oriundos da venda das unidades ou de
empréstimos com agentes financeiros, créditos provenientes das alienacdes das
unidades, os equipamentos, produtos e maquinas utilizadas durante a construcdo da
obra, terrenos e acessbes e os demais bens vinculados ao empreendimento em
afetacdo, ou seja, em caso de faléncia da incorporadora os adquirentes ficam
resguardados de que aquela construcdo em especifico ndo serd atingida como os
demais patrimoénios da incorporacao, pois, seus recursos financeiros tém destinagéao

certa e especifica para a conclusdo da obra (CHALHUB, 2017).

O Art 31-A, paragrafo 2° da lei supracitada, mostra que o incorporador deve
cumprir com 0s elementos impostos pela lei, sob pena de responder por crimes ao
patrimonio de afetacdo. A respeito da tutela especial subentendida no sistema de
afetacéo Pereira (2018, p.276) expbe que:

[...Jpara tal, admite-se a segregacdo, dentro de um mesmo patriménio, de
determinados bens ou nucleos patrimoniais que, identificados por sua
procedéncia ou destinacdo, sdo encapsulados no patriménio geral do titular
para que fiquem excluidos dos riscos de constricdo por dividas ou
obrigacdes estranhas a sua destinacdo, como sdo os casos dos bens objeto

de fideicomisso, o bem de familia (Cddigo Civil, arts. 1.711 e segs.), 0
imével de moradia da familia (Lei n. 8.009/1990), entre outros.

Baseado no exposto, salienta Faria e Castro (2016) que o bem em afetacéo
nao se comunica com os demais bens da incorporadora e sO se vincula a dividas e
obrigacdes provenientes deste. O patrimbnio afetado vincula todos os recursos
obtidos para si, de modo que a construcdo possa ser diferenciada do patriménio

geral da empresa.

De outro vértice, Luiz Antonio Scavone Junior, confirma o exposto acima nas
palavras de Xarez, ao observar que o patrimbnio de afetacdo individualiza o
empreendimento em relacdo aos demais da empresa e desta forma é administrado
de forma diferente, ainda que a incorporacdo tenha varios bens afetados, todos

serdo tratados de forma individual:

[...] mediante afetacdo cada empreendimento imobiliario passaria a
constituir um patrimdnio autbnomo e passaria a ser tratado como que uma
“‘empresa” autbnoma. Por essa forma, os créditos trabalhistas,
previdenciérios, fiscais, com garantia real etc., todos eles estar&o vinculados
ao patrimdnio geral do incorporador (...). A segregac¢éo se justifica porque,
em regra, parte ponderavel de uma incorporacdo imobiliaria se sustenta
com os recursos financeiros entregues ao incorporador pelos adquirentes
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ou por eventual financiador da obra. Por essa razdo, é de todo
recomendavel a delimitacdo dos riscos desse negécio, para que, na
hipotese de faléncia do incorporador, os adquirentes possam assumir a obra
e, assim fazendo, estejam seguros de que credores estranhos aquele
empreendimento ndo poderdo agredir aquele patriménio (XAREZ apud
SCAVONE JUNIOR 2018, p.168)

Oportuno evidenciar, a citacdo do dispositivo aduzido pelo cédigo de
processo civil, Lei n° 13.105/2015, que estende a protecdo aos recursos com
destinacdo a construcdo do imoével para fins de impenhorabilidade, ainda que o
incorporador ndo tenha feito a averbacdo do termo de afetacdo necesséria para
constituicdo do reconhecimento de sistema de afetacdo do patriménio. Art. 833. Sao
impenhoréaveis: XII - os créditos oriundos de alienacdo de unidades imobiliarias, sob

regime de incorporacédo imobiliria, vinculados a execucdo da obra.

No entanto, ha entendimento jurisprudencial que diz que pode ser
penhorado com fim de créditos trabalhistas ainda que estejam sob regime de
afetacao:

AGRAVO DE PETICAO. PATRIMONIO DE AFETACAO. A afetacdo
patrimonial realizada nos termos da Lei n°® 10.931/04 ndo representa
empecilho a penhora realizada na execucdo de crédito trabalhista, em

razdo da prevaléncia de seu carédter privilegiado. Agravo de peticdo
conhecido e improvido (QUESADO JUNIOR, 2019)

Pode-se dizer entdo que a teoria da afetacdo em caréater voluntario ou
compulsério, ndo caracteriza protecdo integral ao consumidor que adquiriu imével na

planta.

Conforme Chalhub (2017) a responsabilidade do incorporador se traduz em
objetiva, pelo fato de ndo ser necesséaria a comprovacao da culpa, uma vez que ele

assumiu o risco da atividade e possui a obrigacdo de resultado.

Como instrumento que busca uma aparente protecdo ao adquirente,
entende-se que a doutrina diverge sobre essa transparéncia pretendida pelo
sistema, ao dispor a afetacdo como sendo um O6nus a ser suportado pelo

incorporador, como Pereira (2018, p.279) retrata:

A afetacdo importa num encargo ao incorporador, mas nao atinge seu
direito subjetivo, de modo que, sendo titular do terreno e das acessdes, 0
incorporador, a despeito da afetagdo, continua investido dos poderes de
livre disposi¢do das unidades em construcdo e de administracdo das
receitas do negoécio, estando o0 exercicio desses poderes apenas
condicionado pelo cumprimento da finalidade de conclusdo da obra e
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entrega das unidades aos adquirentes, com titulos aquisitivos registrados.
Por isso mesmo, a lei o autoriza a constituir garantias reais sobre os bens e
direitos da incorporacdo, bem como a ceder os créditos oriundos da
comercializacdo, mas ressalva que a constituicdo de garantias reais sobre
esses bens s6 é admitida em operacdo de crédito cujo produto seja
integralmente destinado a realizacdo da incorporagdo e que o produto da
cessdo de créditos, plena ou fiduciaria, passa a integrar o patriménio de
afetacdo (88 3.° e 8.°do art. 31-A).

A fiscalizacdo desse tipo de empreendimento é feito por uma comisséo de
representantes, que tera o papel de verificar os materiais que estao sendo utilizados
no andamento das obras, se o que foi descrito no memorial do imoével estd sendo
cumprido, e todas as fiscalizacbes concernentes aquele imével. O Art. 50 da Lei n°
4.591/64, demonstra como sera estabelecida a comisséo:

Art. 50° Sera designada no contrato de construcdo ou eleita em assembleia
geral uma Comissdo de Representantes composta de trés membros, pelo
menos, escolhidos entre os adquirentes, para representd-los perante o
construtor ou, no caso do art. 43, ao incorporador, em tudo o que interessar
ao bom andamento da incorporacéo, e, em especial, perante terceiros, para

praticar os atos resultantes da aplicacdo dos arts. 31-A a 31-F (BRASIL,
1964).

Constata-se que o Art. 44 da respaldo ao incorporador de obter lucro com o
recurso destinado ao patrimoénio de afetacdo, desde que o valor seja 0 excedente a

importancia destinada até a construcéao total do imével (Brasil, 1964).

Quando a incorporadora faz a escolha pelo regime de afetacdo, essa acéo é
irretratavel, para que ndao haja um desencadeamento de transtornos a todos os
envolvidos na realizagcdo do empreendimento, ja que o incorporador em todo tempo
deve respeitar o principio da boa-fé objetiva e ser claro naquilo que se predispds a
fazer quando deu inicio a realizacdo da construcdo para comercializacdo (CBIC,
2019Db).

Ademais, é possivel constatar que embora se busque a demonstracdo do
regime de afetacdo como um instrumento seguro para o término das obras, o
consumidor ao adquirir um imével na planta continua a mercé de riscos, dessa forma
Scavone Junior (2018, p.176) preleciona “[...] a Comissédo de Representantes podera
ser facilmente manipulada pelo incorporador e, a duas, porque os garantidos, em

primeiro lugar, sdo o Fisco, a instituicao financeira da obra e os fornecedores”.

Dessa forma, a protecdo que envolve o patrimbénio em afetacdo ndo pode

ser vista como garantia absoluta aos adquirentes.
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O legislador ainda criou uma forma de beneficio para o incorporador que
opta por esse regime, que é a forma de tributagdo especial para as incorporadoras
imobilidrias, prevista nos Arts. 1° ao 11 da Lei n° 10.931/2004. O incorporador é
guem escolhe o regime especial de tributacéo.

Art. 1° Fica instituido o regime especial de tributacdo aplicavel as
incorporacdes imobiliarias, em carater opcional e irretratdvel enquanto

perdurarem direitos de crédito ou obrigagcdes do incorporador junto aos
adquirentes dos iméveis que compdem a incorporacédo (BRASIL, 2004).

O regime especial tributario conhecido como (RET), de igual modo também
ndo € obrigatdrio, é concedido de forma facultativa ao incorporador, pois, para
algumas empresas pode caracterizar um beneficio o que para outras empresas nao
torna menos oneroso os impostos. O RET é valido durante o tempo em que
incorporador tiver obrigacdes a serem cumpridas com adquirente, desta forma ao fim
da construcdo, a tributacdo nesse regime é extinta com o regime de afetacdo
(FARIA; CASTRO, 2016).

Deste modo, a Lei n°® 4.591/64, elenca estabelece o rol de impostos que

constituem o RET em seu Art. 4°, incisos de | a IV:

| - Imposto de Renda das Pessoas Juridicas - IRPJ;

Il - Contribuicdo para os Programas de Integracéo Social e de Formacéo do
Patrimdnio do Servidor Publico - PIS/PASEP;

Il - Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL; e

IV - Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social - COFINS
(BRASIL, 1964).

A Receita Federal do Brasil em 2013 também instituiu normativa a respeito
das aliquotas dos tributos para pagamentos unificados sob n° 1.435, no qual
reafirma a aliquota de 4% para incorporadoras imobiliarias, sendo irretratavel,
porém, opcional e de 1% para constru¢cdes do programa habitacional popular Minha

Casa Minha vida que também fica a escolha do incorporador de aceitar a forma de

7

tributacdo ou ndo. No Art. 3° é especificado as regras que deverdo ser atendidas

para que seja possivel a aplicacdo da aliquota permitida:

Art. 3° (...) serd considerada efetivada quando atendidos os seguintes
requisitos, pela ordem em que estéo descritos:

| - afetac@o do terreno e das acessdes objeto da incorporacdo imobiliaria
nos termos dos arts. 31-A a 31-E da Lei n®4.591, de 16 de dezembro de
1964,

Il - inscricdo de cada “incorporagao afetada” no Cadastro Nacional da
Pessoa Juridica (CNPJ), vinculada ao evento “109 - Inscricdo de
Incorporacao Imobilidria - Patriménio de Afetagao”;
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I - prévia adesdo ao Domicilio Tributario Eletrénico (DTE);

IV - regularidade fiscal da matriz da pessoa juridica quanto aos tributos
administrados pela RFB, as contribui¢cdes previdenciarias e a Divida Ativa
da Unido administrada pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
(PGFN); e

V - regularidade do recolhimento ao Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS).

VI - apresentagé@o do formulario “Termo de Opgéo pelo Regime Especial de
Tributagcdo”, constante do Anexo Unico a esta Instrugcdo Normativa,
disponivel no sito da RFB na Internet no  enderego
http://www.receita.fazenda.gov.br (FAZENDA NACIONAL, 2019)

A extincdo do patriménio de afetacdo ocorre ao término da obra, cumpridas
todas as etapas legais e com a entrega das chaves ao adquirente, como descreve a
Lei n®4.591/64.

Art. 31-E. O patrimdnio de afetacdo extinguir-se-a pela: (Incluido pela Lei n°
10.931, de 2004)

| - averbacao da construcdo, registro dos titulos de dominio ou de direito de
aquisicdo em nome dos respectivos adquirentes e, quando for o caso,
extincdo das obrigacBes do incorporador perante a instituicdo financiadora
do empreendimento; (Incluido pela Lei n°® 10.931, de 2004)

Il - revogacao em razdo de dendncia da incorporacao, depois de restituidas
aos adquirentes as quantias por eles pagas (art. 36), ou de outras hip6teses
previstas em lei; e (Incluido pela Lei n® 10.931, de 2004)

Il - liquidacdo deliberada pela assembléia geral nos termos do art. 31-F, §
1°. (Incluido pela Lei n° 10.931, de 2004) (BRASIL, 1964).

A partir desse contexto, Chalhub (2017, p.123) elucida a extingéo,
decorrente da finalizacdo da averbacéo da afetacdo que foi requerida anteriormente

através do cancelamento no cartério de registro de imoéveis.

A extingdo da afetacdo pela consecucdo da sua finalidade importa em
desafetacdo das unidades remanescentes e dos créditos vincendos
relativos & comercializagdo. Ao requerer a desafetacdo, o incorporador
devera comprovar a quitagdo do financiamento, se houver. Tendo em vista
gue a averbacdo da construcdo e o registro dos contratos de venda
constam do préprio Registro de Imdveis destinatario do requerimento, néo
deve ser exigida do incorporador a apresentacdo das certiddes de
averbacgdo da construgdo e do registro dos titulos de dominio ou de direito
real de aquisicdo em nome dos adquirentes, bastando que indique, no
requerimento, os nimeros das matriculas e dos respectivos registros, bem
como da averbacao.

Desse modo, verifica-se que se existirem unidades que ainda ndo foram
vendidas pelo incorporador e ele cancelar a averbacdo da afetacdo do
empreendimento os demais perderdo o regime especial de tributos, pois, este sé

vige enquanto perdurar a afetacdo. Nessa vertente, Pereira (2018, p.280) aduz que:


http://www.receita.fazenda.gov.br/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.931.htm#art53
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.931.htm#art53
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.931.htm#art53
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.931.htm#art53
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.931.htm#art53
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(...) assim, se a obra for concluida e entregues as unidades até entédo
vendidas, mas ainda houver saldo devedor do financiamento, as unidades
restantes continuam afetadas até que se complete o pagamento do saldo
devedor. Alternativamente, extingue-se a afetagdo nas hipdteses de
dendncia da incorporacdo, depois de restituidas as quantias aos
adquirentes, e de liquidacdo da incorporacdo, deliberada pela assembleia
geral dos adquirentes, em caso de insolvéncia do incorporador (art. 31-E).

Em andlise do Art. 31-E, a dendncia da incorporacdo ocorre quando ele
desistir da construcdo do empreendimento, pois, pela norma no Art. 34, ele terd um
prazo de caréncia que nao pode ultrapassar cento e oitenta dias, e essa caréncia
devera ser feita expressamente na época do registro da incorporacdo (BRASIL,
1964).

No entanto, o Art. 36 mostra que todos os adquirentes na denuncia do
incorporador, deverdo ter os valores que ja tiverem sido pagos devolvidos no prazo
de 30 dias para que o incorporador ndo tenha que avocar juros e multas em caso de

descumprimento do prazo.

Portanto, entende-se que a extingdo ocorrera quando o0 promitente
comprador receber a posse do imovel e a transferéncia do titulo de propriedade.
Diante da hipotese de faléncia da incorporadora, os iméveis que ainda estiverem
dispostos para serem vendidos poderdo ser adquiridos por leildo. Dessa forma,
Pereira (2018, p.281) interpreta o Art. 63:

Uma vez decretada a faléncia da empresa incorporadora, a comissao de
representantes promovera a venda das unidades ainda ndo comercializadas
pelo incorporador, mediante leildo extrajudicial, segundo o procedimento
estabelecido pelo art. 63. O produto do leildo serd destinado em primeiro
lugar ao pagamento dos créditos trabalhistas, previdenciarios e fiscais
vinculados ao empreendimento, s6 posteriormente se efetivando o
pagamento aos demais credores; se, pagos todos os créditos vinculados a
incorporacdo afetada, ainda houver saldo, a quantia correspondente sera
arrecadada a massa falida (BRASIL, 1964).

Em razéo do que foi descrito ao longo do subtitulo, é possivel verificar que o
patriménio de afetacdo € retratado pela doutrina ora como garantia ao adquirente,
ora como um regime escolhido pelo incorporador para beneficios tributarios,
contudo, percebe-se que o ordenamento juridico brasileiro ainda deixa lacunas para

0 adquirente que ocupa o polo mais fraco da relagdo no negadcio juridico.

2.3 Aincorporacéo imobiliaria e a aplicabilidade do codigo de defesa do

consumidor
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A Lei n° 8.078/1990 tem como impulso o Art. 5°, XXXIlI da Constituicdo
Federal onde afirma que o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
consumidor e no Art. 170, V, também da norma supralegal. A ordem econbémica,
fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,

observados os seguintes principios: V - defesa do consumidor (BRASIL,1988).

Dessa forma Chalhub (2017), destaca que o codigo de defesa do
consumidor tem como principal objeto defender a vulnerabilidade do consumidor e

tem como principios a boa-fé e o equilibrio das relacdes.

De acordo com Pereira (2018) o cédigo de defesa do consumidor possui
ampla abrangéncia, pois, engloba normas que buscam o equilibrio das relacbes
consumeristas, sem fazer acepcao de fatos. Nesse sentido, € importante destacar o
Art. 7° do cddigo de defesa do consumidor que mostra que ele ndo é o Unico
dispositivo juridico que rege as relagbes entre consumidores, existem ainda outros
como a propria lei das incorporacdes que em alguns artigos trazem protecao ao
direito do adquirente e também o cdodigo civil brasileiro. Dessa forma, o Art. 7° diz
que:

Art. 7° Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de
tratados ou convencgdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da
legislacdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades

administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios
gerais do direito, analogia, costumes e equidade (BRASIL, 1990).

Nesse contexto preleciona Pereira (2018, p.346) sobre a diferenciacéo entre
lei especial e geral, ao estabelecer uma comparacao entre o codigo civil e o codigo
de defesa do consumidor:

Em relacdo ao Cddigo Civil, por exemplo, o CDC ¢é lei especial, mas no
tocante ao contrato de incorporacéo € lei geral, na medida em que este é
legalmente qualificado como contrato de consumo, nas situa¢cdes em gque o
adquirente seja o destinatario final da unidade imobiliaria (CDC, art. 2.° e 88§

1.° e 2.° do art. 3.9) e, portanto, submete-se as normas gerais de protecdo
do consumidor.

O caddigo de defesa do consumidor em seu Art. 37 estabelece a vedacéo de
publicidade que induza o consumidor ao engano e a pratica de clausula abusiva. O

Art. 51, incisos “I” a “XVI” especifica o rol de matérias que caracterizam a clausula
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como abusiva e coloca o consumidor em desvantagem na relagdo consumerista,

dessa forma os temas sao os que:

Art. 51 | - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigcos ou
impliquem rendncia ou disposicdo de direitos. Nas relacfes de consumo
entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizagcao podera
ser limitada, em situacdes justificaveis;

Il - subtraiam ao consumidor a opgdo de reembolso da quantia ja paga, nos
casos previstos neste cédigo;

Il - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que cologuem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a eqliidade;

V - (Vetado);

VI - estabelecam inversao do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;

VII - determinem a utilizacdo compulsoria de arbitragem;

VIIl - imponham representante para concluir ou realizar outro negdcio
juridico pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a op¢édo de concluir ou ndo o contrato, embora
obrigando o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variacdo do preco de
maneira unilateral;

Xl - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que
igual direito seja conferido ao consumidor;

XIl - obriguem o consumidor a ressarcir 0s custos de cobranca de sua
obrigacdo, sem que igual direito Ihe seja conferido contra o fornecedor;

Xl - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetdo ou a
qualidade do contrato, apds sua celebracao;

XIV - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais;

XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor;

XVI - possibilitem a rendncia do direito de indenizacdo por benfeitorias
necessarias (Brasil, 1990).

Nesse contexto Filomeno (2018) aduz que a Lei n°® 4.591/64 prevé punicdes
para os crimes elencados em seu texto, e em decorréncia disso, muitas foram as
reclamacdes feitas ao Procon, devido ao anuncio de iméveis que nem sequer foram
construidos por instituicbes que nunca foram registradas como incorporacfes

imobiliarias.

No sentido de priorizar a funcéo social do contrato, alude o dispositivo legal,

sobre os crimes e penas no Art. 65, da lei supracitada:

Art. 65° E crime contra a economia popular promover incorporacio,
fazendo, em proposta, contratos, prospectos ou comunicac¢ao ao publico ou
aos interessados, afirmacgdo falsa sdbre a construcdo do condominio,
alienacdo das fracbes ideais do terreno ou sObre a construgdo das
edificacdes.

PENA - reclusdo de um a quatro anos e multa de cinco a cinquienta vézes o
maior salario-minimo legal vigente no Pais (BRASIL, 1964).
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Ainda em conformidade com Art. 65, paragrafo 1°, todas as pessoas que
afirmarem fatos que nao condizem com a verdade a respeito da incorporacao
imobiliaria, ou ainda aqueles que fizerem uso dos bens da incorporacdo sem

autorizacao prévia, incorre do mesmo modo na pena prevista no caput.

Acerca da aplicabilidade do cédigo de defesa do consumidor nas
incorporacdes imobiliarias, versa Chalhub (2017 p.332), que as duas normas

possuem bases semelhantes no que se refere aos contratos:

O CDC e a Lei das Incorporacdes tém a mesma fonte de inspiracdo e a
mesma base de sustentacdo. Ha entre essas leis a mais absoluta
identidade de principios no que tange ao regime dos contratos, que,
sobretudo, orientam o Cadigo Civil de 2002, nos seus arts. 421 a 424 e 478
a 480.

O incorporador é equiparado ao fornecedor, pois, ele desempenha atividade
de construcdo, para comercializar um imovel que seria o produto ao adquirente
consumidor final. Os Arts. 2° e 3° caput e paragrafo 1° respectivamente do cédigo de
defesa do consumidor conceituam o consumidor final, o fornecedor e também o
produto (BRASIL, 1990).

Conforme Chalhub (2017) a jurisprudéncia reconhece a sujeicdo dos
contratos, em geral, as premissas do codigo de defesa do consumidor, no que

concerne aos aspectos gerais caracterizadores das relacdes de consumo.

Nesse sentido, Pereira (2018, p.346) traz uma lista da aplicabilidade do CDC

nos contratos com incorporacao imobiliaria, como sendo uma lei abrangente:

Como lei geral, o CDC pode incidir sobre o contrato de incorporacdo em
relac@o a publicidade enganosa capaz de causar danos materiais ou morais
aos adquirentes (CDC, arts. 37 e 51), a proibicdo de clausulas abusivas,
como as que exijam do adquirente vantagem manifestamente excessiva,
deixem de estipular prazo para cumprimento da obrigacdo do incorporador,
elevem sem justa causa o preco da unidade imobiliaria (CDC, arts. 39, V, X,
Xll), as que inviabilizam a revisdo do contrato em razdo de excessiva
onerosidade para o consumidor (art. 6.°, IV e V); pode incidir, ainda, em
relacdo a clausulas que impossibilitem, exonerem ou atenuem a
responsabilidade do fornecedor (incorporador ou construtor), inviabilizem a
inversdo do 6nus da prova, permitam ao fornecedor (incorporador ou
construtor) alterar unilateralmente o preco da unidade, entre outras (CDC,
art. 51); além dessas, ha a norma segundo a qual € nula a clausula que
estabeleca a perda da totalidade das quantias pagas, nos contratos de
promessa de compra e venda e de alienacao fiduciaria (CDC, art. 53); ainda
como lei geral, o CDC pode ser aplicado também em relagdo a
responsabilidade objetiva do incorporador e do construtor pela seguranca e
solidez da obra e pela reparagdo dos danos decorrentes de defeito da
edificacdo (art. 12); na fase poés-contratual, incide a regra geral da



31

responsabilidade solidaria dos fornecedores (incorporador e construtor)
pelos vicios de qualidade e quantidade que tornem a coisa (unidade
imobilidria) imprépria ou inadequada ao fim a que se destina ou que lhes
diminua o valor (CDC, arts. 18 e 19).

Consoante Pereira (2018), no ambito das incorporacdes imobilidrias, o
cadigo de defesa do consumidor s6 incide nas lacunas deixadas pela lei especifica.
Dessa forma os dispositivos que estipulem clausulas penais que ndo deem causa a
onerosidade excessiva ou coloque ainda mais o adquirente em posicdo de

vulnerabilidade, serdo regidos pela Lei n® 4.591/64.

Baseado no exposto, conclui-se que diante do conflito entre cédigo de
defesa do consumidor e com dispositivos legais que tratam de relagdo de consumo
como, por exemplo a recente Lei n® 13.786/18, segundo os autores Oliveira e Silva
(2018) deve ser utilizado o Dialogo das Fontes, que induz ao jurista escolher aquela

gue for mais favoravel na busca do equilibrio dos contratos.
2.4 Responsabilidade civil do incorporador

Conforme retrata Tartuce (2018a) a incorporacao imobiliaria ndo deve ser
entendida como um contrato e sim como um negacio juridico complexo, pelo fato de

ter intuito de promover a constru¢édo de condominios.

O incorporador é a pessoa juridica ou fisica, que idealiza o projeto, faz a
escolha do terreno, contrata o construtor, faz o registro da incorporacdo em cartorio
de registro de imOveis, pois, esta € uma exigéncia legal para dar publicidade na
alienacdo das unidades autbnomas, se compromete a entregar o imovel de acordo
com o que foi disposto em contrato e concretiza a edificacdo do imovel. Lei n°
4.591/64, Art. 29 (BRASIL,1964).

No Art. 31, alineas “a”, "b” e ”"c”, é descrito as pessoas que poderdo ser
responsabilizadas pela incorporacdo, as quais poderdo ser o incorporador
imobiliario:

Art.31°. a) o proprietario do terreno, o promitente comprador, 0 cessionario

déste ou promitente cessionario com titulo que satisfaga os requisitos da
alinea a do art. 32;

b) o construtor (Decreto numero 23.569, de 11-12-33, e 3.995, de 31 de
dezembro de 1941, e Decreto-lei nUmero 8.620, de 10 de janeiro de 1946)
ou corretor de iméveis (Lei n° 4.116, de 27-8-62).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D23569.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del3995.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del3995.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del8620.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L4116.htm
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¢) o ente da Federacdo imitido na posse a partir de deciséo proferida em
processo judicial de desapropriagdo em curso ou 0 cessionario deste,
conforme comprovado mediante registro no registro de iméveis competente
(BRASIL).

Desta forma, diante de todo o exposto anteriormente, entende-se que ao
gerar um dano ao adquirente seja patrimonial ou moral, o incorporador serd o

responsavel pela reparacao.

A atividade desempenhada pela incorporacédo imobiliaria coloca em risco as
pessoas envolvidas, sendo considerada a responsabilidade do incorporador como
objetiva, ou seja, independe de culpa (CHALHUB, 2017).

Ao incorporador a lei exige que seu nome fique fixado no empreendimento
em construcdo, com objetivo de identificar o responsavel e desse modo atrai para si
o risco da atividade. Art. 31, paragrafo 2° (BRASIL,1964).

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, em observacéo a obra de
Silvio Venosa, aponta que “a responsabilidade dos arquitetos, engenheiros,
empreiteiros e construtores, em geral guarda certas particularidades em relacao aos
demais profissionais liberais”. Nesse entendimento, o autor busca elucidar o fato dos
profissionais liberais que desempenham atividades técnicas exigir uma disciplina
especifica que os regulamente, devido aos danos que suas atuacdes podem gerar
(VENOSA apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019b, p.395).

Contudo, ainda segundo os autores, a responsabilidade desses profissionais
nao pode ser objetiva, em detrimento da imposi¢cdo normativa do CDC em seu Art.
14° paragrafo 4° que trata da responsabilidade subjetiva dos profissionais liberais
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019b).

Em contrapartida, o incorporador quando assume o risco da atividade ao
constituir uma empresa, ou seja, pessoa juridica, ndo se encaixa na categoria dos
profissionais liberais, portanto, sua responsabilidade passa a ser objetiva, por conta
do risco assumido (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2019b).

Dessa forma Chalhub (2017), destaca que independente da obra ser
construida por empresa construtora contratada por empresa incorporadora, 0

incorporador sera responsabilizado com o dever de indenizar os adquirentes em
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casos como interrupcao da obra sem justificativa ou até mesmo pela ndo conclusao
por conseguinte ndo entrega do imével aos compradores. Nesse sentido o autor
destaca o entendimento de Sérgio Cavalieri Filho:
mesmo quando o incorporador ndo € o executor direto da construcdo do
empreendimento imobiliario, mas contrata construtor, fica, juntamente com

este, responsavel pela solidez e seguranca da edificacdo (CC, art. 618).
Trata-se de obrigacdo de garantia assumida solidariamente com o

construtor (CAVALIERI FILHO apud CHALHUB, 2017, p.462).

Em conclusdo, verifica-se que nas atividades de incorporacdo, o
incorporador deve equilibrar os cuidados pertinentes a atividade do empreendimento
com seu objetivo de obtencdo de lucro, pois, a ele serd imputada toda forma de
responsabilidade perante o adquirente, proveniente do desvio do objetivo da obra e

dos recursos obtidos através das vendas.
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3 LEIN© 13.786/2018 ASPECTOS RELEVANTES

No presente capitulo serdo abordados os aspectos relevantes da alteracédo
da Lei n° 4.591/64 que rege a incorporacao imobiliaria por meio da recente norma
introduzida no ordenamento juridico, a Lei n° 13.786/18 que traz em seu texto,
mudancas no ambito das incorporacdes imobiliarias, relativas ao quadro-resumo que
devera constar em todos os contratos de incorporacdo imobiliaria, em seguida, a lei
trata da consequéncia no atraso das obras e seus efeitos traduzidos na resolucao
contratual por inadimplemento do incorporador e por fim a resolugdo em caso de
culpa do adquirente inadimplente, com previsdo de multa de retencédo até 50% em

relacéo aos bens que estdo sob afetacdo (BRASIL, 2018).

A Lei n® 13.786/18 apresenta como primeira alteracdo o Art 35-A, no qual
estipula informacgdes que deverédo fazer parte de todos os contratos de incorporacéo
imobiliaria, com o fim de tornar clara as negociagdes, a principio com vistas a
beneficiar o adquirente que em regra, possui direito de saber o que esta sendo

comprado com todas as caracteristicas possiveis (CBIC, 2019a).

Contudo, no entendimento de Oliveira e Silva (2018), esse quadro-resumo
tem um papel cosmético, ou seja, serve para construir uma singela aparéncia de

seguranca a mais para o consumidor final, no caso o adquirente de imovel na planta.

De acordo com o Art. 35-A os contratos de compra e venda, promessa de
venda, cessdo ou promessa de cessdo de unidades autbnomas integrantes de

incorporacao imobiliaria serdo iniciados por quadro-resumo, que devera conter:

Art. 35-A

| - 0 preco total a ser pago pelo imoével;

Il - o valor da parcela do pre¢o a ser tratada como entrada, a sua forma de
pagamento, com destaque para 0 valor pago a vista, e 0s seus percentuais
sobre o valor total do contrato;

Il - o valor referente & corretagem, suas condi¢bes de pagamento e a
identificac&o precisa de seu beneficiario;

IV - a forma de pagamento do pre¢o, com indicacdo clara dos valores e
vencimentos das parcelas;

V - os indices de correcdo monetaria aplichveis ao contrato e, quando
houver pluralidade de indices, o periodo de aplicacdo de cada um;

VI - as consequéncias do desfazimento do contrato, seja por meio de
distrato, seja por meio de resolugdo contratual motivada por inadimplemento
de obrigacdo do adquirente ou do incorporador, com destaque negritado
para as penalidades apliciveis e para os prazos para devolucédo de valores
ao adquirente;
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VII - as taxas de juros eventualmente aplicadas, se mensais ou anuais, se
nominais ou efetivas, o seu periodo de incidéncia e o sistema de
amortizacao;

VIII - as informagbes acerca da possibilidade do exercicio, por parte do
adquirente do imével, do direito de arrependimento previsto noart. 49 da Lei
n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor) ,
em todos os contratos firmados em estandes de vendas e fora da sede do
incorporador ou do estabelecimento comercial;

IX - 0 prazo para quitacdo das obrigacdes pelo adquirente apés a obtencao
do auto de concluséo da obra pelo incorporador;

X - as informacBes acerca dos 6nus que recaiam sobre o imovel, em
especial quando o vinculem como garantia real do financiamento destinado
a construcao do investimento;

Xl - 0o nimero do registro do memorial de incorporacdo, a matricula do
imovel e a identificacdo do cartério de registro de iméveis competente;

Xl - o termo final para obtencdo do auto de concluséo da obra (habite-se) e
os efeitos contratuais da intempestividade prevista no art. 43-A desta Lei
(BRASIL, 2018).

O dispositivo legal aponta que essas informacfes serdo exigidas na sua
totalidade, nesse caso quando o adquirente notar a falta de algum dos elementos
caracteristicos do quadro resumo, a lei concede ao incorporador o prazo de 30 dias
para sanar a omissdo da informagdo. Diante desse fato, a recusa ou falta do
aditamento do contrato por parte do incorporador decorrido o prazo, possibilita ao
adquirente rescindir o contrato por justa causa. Art. 35-A paragrafo 1° (BRASIL,
2018).

Verifica-se no exposto acima que a lei trouxe em carater de importancia as
informacdes detalhadas no quadro resumo do contrato, bem como no texto completo

do contrato, onde as informacdes deverao constar de forma detalhada.

A lei positivou como alteracéo relevante a clausula de tolerancia, como pode

ser visto abaixo:

Art. 43-A. A entrega do imével em até 180 (cento e oitenta) dias corridos da
data estipulada contratualmente como data prevista para conclusdo do
empreendimento, desde que expressamente pactuado, de forma clara e
destacada, ndo dara causa a resolugéo do contrato por parte do adquirente
nem ensejard o pagamento de qualquer penalidade pelo incorporador
(BRASIL, 2018).

E importante destacar que a lei ndo explicita a boa intencdo em relacéo ao
adquirente, e tem sido defendida e vista de forma benéfica apenas por
incorporadores. A lei visa garantir que a edificacdo podera ser concluida também

através de prazo de dilatacdo, portanto, a clausula de tolerancia demonstra na
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realidade mais um direito ao incorporador que tera mais tempo para entregar o

imovel que estd em construcao.

Por encontrar no ordenamento juridico respaldo para utilizacdo da clausula
de tolerancia, entendimento concedido pela jurisprudéncia brasileira, o0s
incorporadores defendem a ideia de ndo cometerem abuso de direito contra o

consumidor.

Contudo, € considerado pela lei que extrapolado o prazo pactuado
expressamente em contrato de 180 dias da data prevista para entrega, do imével, o
adquirente podera solucionar o problema de duas formas, trazidas pelo Art. 43-A,
paragrafos 1° e 2°, o adquirente adimplente que nao tiver mais interesse no imével
tem o direito de se devolver a unidade, por meio do desfazimento do contrato e
recebera o valor pago sem descontos em conjunto com a multa prevista no contrato
de incorporacéao imobiliaria. Nao obstante, esse pagamento feito pelo incorporador
devera ser feito no prazo de 60 dias corridos, contados da resolucdo do contrato e

garantira ao adquirente que incida correcao monetaria (BRASIL, 2018).

Por outro lado, se o adquirente néo tiver pretensdo de desistir do imovel
mesmo que o0 prazo de tolerancia esteja acima do combinado, ele podera pedir
indenizacdo de 1% do total pago para a incorporadora, devidos por cada més que a
obra se encontrar em atraso e também ensejara em correcdo dos valores (BRASIL,
2018).

De acordo com a CBIC (2019a) ndo é possivel o adquirente cumular
indenizacdo por atraso com multa pela inexecucéo total do contrato, isto porque a
escolha pela multa de atraso mostra a op¢ao de continuar com o imovel, o contrario
da multa pela resolucéo e desisténcia do imovel.

[...]Jas consequéncias juridicas sdo diversas. No caso de inadimplemento
total, caberd, em regra, o desfazimento do contrato com a cominacdo de
multa compensatoria prevista no contrato (§ 1°); j4 no caso de mora ou
atraso na entrega da obrigacao, podera o adquirente exigir o cumprimento
do objeto contratual, além da indenizac&o fixada no patamar de 1% sobre o

valor pago, por més de atraso, devidamente corrigida (grifo do autor) (CBIC,
2019a)

Nesse contexto, outra alteracdo de grande relevancia € o que ocorre como

penalidade na extingdo do contrato pelo adquirente inadimplente. Desse modo, a lei
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estabelece a retencdo por parte do incorporador de um valor manifestamente
excessivo na esfera do negdcio juridico realizado entre fornecedor sendo este o
incorporador e o adquirente sendo consumidor final, quando o imével estd em

patriménio de afetacao.

Concernente ao assunto, a penalidade nos casos em que o imével ndo
estiver sob afetacdo, o Art. 67-A traz em sua redagao:

Art. 67-A Em caso de desfazimento do contrato celebrado exclusivamente

com o incorporador, mediante distrato ou resolugdo por inadimplemento

absoluto de obrigacdo do adquirente, este fara jus a restituicdo das quantias

que houver pago diretamente ao incorporador, atualizadas com base no

indice contratualmente estabelecido para a corregdo monetaria das parcelas
do preco do imével, delas deduzidas, cumulativamente:

| - aintegralidade da comisséo de corretagem;

Il - a pena convencional, que ndo podera exceder a 25% (vinte e cinco por
cento) da quantia paga.

A lei traz a resilicdo e resolucdo como formas de extingdo do contrato, tema
gue sera tratado no capitulo 4 desta pesquisa. De acordo com Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, a resilicdo “refere-se a extingdo do contrato por
iniciativa de uma ou ambas as partes”, ou seja, 0 contrato podera ser extinto na
visdo do autor, de forma unilateral pelo incorporador ou adquirente, ou ainda pelas
duas partes de forma bilateral. Ainda em conformidade com o autor, verifica-se que
as partes dao inicio ao vinculo juridico e as mesmas poderéo desfazé-lo:

Em verdade, partindo da concepc¢éo de que o contrato gera um vinculo
juridico obrigatério as partes, a conclusao légica é que a mesma

manifestagdo conjunta da vontade possa extingui-lo (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO 2019a, p.269).

Nesse sentido, a resolucdo ocorre quando é verificado o descumprimento
por uma das partes do que foi pactuado. Dessa forma Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho (2019a, p.276) aduz que: “Se o contrato é feito para ser
cumprido, a ndo realizacdo da prestacdo como pactuada pode ensejar, sim, a priori,
a critério da parte lesada, por sua provocacdo, o desfazimento da relacéo

obrigacional’.

Verifica-se que a irretratabilidade e irrevogabilidade dos contratos retratados

na lei de incorporacdes tem o intuito de impedir o desfazimento de forma unilateral,



38

com objetivo de evitar que ocorra desordem nos negdcios juridicos tratados e gere
instabilidade no mercado econdémico-financeiro (CBIC, 2019a).

Por outro viés é importante destacar que o adquirente que por caso fortuito

ou forgca maior ficar inadimplente ndo pode ser penalizado a ponto de perder tudo o

gue foi investido e nem ser responsabilizado pelo risco do empreendimento de

acordo com Marco Aurélio Bezerra de Melo e Flavio Tartuce (2019), tendo que pagar

multa contratual manifestamente excessiva. O Art. 413 do cdédigo civil de 2002,

estabelece que o juiz poderd reduzir a clausula penal. O tema também pode ser

retratado e defendido pelo cédigo de defesa do consumidor no Art. 53 onde é
proibida a clausula de decaimento nas relagbes de consumo.

Art. 53. Nos contratos de compra e venda de méveis ou iméveis mediante

pagamento em prestacdes, bem como nas alienacdes fiduciarias em

garantia, consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que

estabelecam a perda total das prestacdes pagas em beneficio do credor

que, em razdo do inadimplemento, pleitear a resolucdo do contrato e a
retomada do produto alienado (BRASIL,1990).

Desta forma, sobre a abusividade presente na clausula de decaimento,
verifica-se que deve haver equilibrio contratual e em ultimo caso ser analisado
criteriosamente pelos tribunais ao proferirem suas decisdes, conforme preleciona
Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpcao Neves:

Como se nota dos arestos colacionados, mesmo com a nulidade da
clausula de perda de todas as parcelas pagas, ha divergéncia sobre o
montante da divida que pode ser retido pelo promitente vendedor a titulo de
multa pelo inadimplemento absoluto da outra parte, visando a cobrir os
prejuizos suportados. Na opinido do presente autor, deve-se analisar
casuisticamente, de acordo com as circunstancias do caso, servindo
sempre o controle do art. 413 do Cddigo Civil. A priori, um montante entre
10% e 30% sobre o valor da divida ndo se mostra excessivamente oneroso.

Acima disso, presume-se a presenc¢a da onerosidade excessiva (TARTUCE;
NEVES 2018b, p.372).

O que tem gerado um vasto numero de debates é a multa de 50% nos
contratos desfeitos por inadimpléncia do adquirente. Anteriormente a Lei n°
13.786/2018 os tribunais tinham entendimento que a depender do caso concreto a
multa estipulada seria de 10 a 25%. Com a vigéncia da lei do distrato o incorporador
podera reter o valor pago em comissado de corretagem de forma integral e a pena
convencional até o montante de 25% do que ja tiver sido pago para o incorporador,
ou se o bem estiver em regime de afetacdo a quantia retida podera chegar a mais de
50% do que ja tiver sido desembolsado pelo adquirente (OLIVEIRA; SILVA, 2018).
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Dessa forma, é possivel verificar o abuso da autoridade exercida pelo
legislador em beneficiar o incorporador. Nesses casos, € visto um enriquecimento
sem causa do incorporador, uma vez que ele podera renegociar a unidade que foi
devolvida com a resolucdo contratual e o adquirente ficaria com o prejuizo da
retencdo de mais de 50% do total que ele pagou, pois, a multa contratual é retida
com o valor pago para os corretores de imoveis a titulo de comissdo. (BRASIL,
2018).

A lei ainda impde ao adquirente a penalizacdo pecuniaria pelo desfazimento
do contrato se o incorporador ja tiver disponibilizado o imével, como pode ser
verificado no Art 67-A, paragrafo 2°, incisos de | a IV.

Art. 67-A 8 2° Em funcgdo do periodo em que teve disponibilizada a unidade
imobiliaria, responde ainda o adquirente, em caso de resolucdo ou de
distrato, sem prejuizo do disposto no caput e no § 1° deste artigo, pelos
seguintes valores:

| - quantias correspondentes aos impostos reais incidentes sobre o imovel,

Il - cotas de condominio e contribuicdbes devidas a associacdes de
moradores;

Il - valor correspondente a fruicdo do imoével, equivalente a 0,5% (cinco
décimos por cento) sobre o valor atualizado do contrato, pro rata die ;

IV - demais encargos incidentes sobre o imével e despesas previstas no
contrato (BRASIL, 2018).

O que se vislumbra com a lei é o posicionamento assumido de forma
desequilibrada pelo incorporador que se caracteriza como polo mais forte da relacéo
de consumo e prejudica o adquirente que ja se encontra inadimplente, ou seja, ja
suporta 0 6nus da falta de condicGes em arcar com o restante do pagamento do
imovel, o que gera desconforto e frustracdo ao consumidor que ocupa um lugar de

extrema vulnerabilidade.

Ainda sobre o desfazimento do contato, no caso do imovel que ja estiver
sendo utilizado pelo adquirente, o Art, 67-A paragrafo 2°, inciso lll, entende que
houve um aproveitamento econdmico do bem por isso atribui a esse comprador um
percentual de 0,5% sobre o valor atualizado do contrato, pro rata die (BRASIL,
2018).

De acordo com o Tribunal de Justica de S&o Paulo, a nova legislacdo néo

tem validade para os contratos realizados antes da vigéncia da nova lei que
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comecou a produzir seus efeitos a partir do dia 28.12.2018, como pode ser visto em

sede de embargos de declaragao:
EMBARGOS DE DECLARACAO. Embargante sustenta omiss&o quanto ao
reconhecimento do patriménio de afetacdo e os efeitos da nova lei do
distrato. Descabimento. Inaplicavel para a solucédo da lide a superveniente
Lei n°® 13.786/18, porque as disposicbes do contrato em questdo séo
anteriores as alteracdes introduzidas na Lei n° 4.591/64, incidente, na
hipotese, a maxima tempus regit actum. Motivacdo contraria aos

interesses da parte ndo é apta a ensejar embargos de declaragéo.
Embargos rejeitados (SIANO, 2019)

Outro aspecto que merece destaque é o prazo permitido ao incorporador no
Art 67-A, paragrafos 6° e 7° para devolugcéo ao adquirente do valor que restar apos a
realizacdo dos descontos, que pode ser de 180 dias a contar da data de
desfazimento do contrato, se 0 bem n&o estiver sob regime de afetacdo ou 30 dias
se estiver, ou seja, 0 adquirente ap0s se sujeitar a demasiado prejuizo devera
aguardar até 6 meses para ser restituido no valor que |he couber, o que vislumbra
mais uma vez a vulnerabilidade do adquirente em relacdo ao incorporador (BRASIL,
2018).

O Art. 67-A em seu paragrafo 5°, trata do bem em patrimbnio de afetacao,

tema tratado no subtitulo 2.2 desta pesquisa:

Art. 67-A paragrafo 5° “Quando a incorporagéo estiver submetida ao regime
do patriménio de afetacdo, de que tratam os arts. 31-A a 31-F desta Lei, 0
incorporador restituird os valores pagos pelo adquirente, deduzidos os
valores descritos neste artigo e atualizados com base no indice
contratualmente estabelecido para a correcdo monetaria das parcelas do
preco do imovel, no prazo maximo de 30 (trinta) dias apds o habite-se ou
documento equivalente expedido pelo 6rgéo publico municipal competente,
admitindo-se, nessa hipétese, que a pena referida no inciso |l
do caput deste artigo seja estabelecida até o limite de 50% (cinquenta por
cento) da quantia paga.”

Como j& exposto na pesquisa, para os empreendimentos que ndo estdo em
regime de afetacdo o percentual ndo foi alterado e continua sendo estipulado pelos
tribunais de acordo com o caso concreto a retencdo de 10 a 25%. Dessa forma, o
gue se pretende nesse estudo € identificar os aspectos que protejam o adquirente e

0 permitam se resguardar dessa possivel multa contratual (BRASIL, 2018).

A Lei n®13.786/18, traz apenas uma possibilidade do adquirente ndo incorrer
em determinada multa que € na hipétese dele encontrar um comprador para seu

imovel, que nesse caso sera sub-rogado nos direitos e obrigagdes que lhe couber,
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contudo, a lei resguarda o incorporador de consentir com a pessoa que sera o futuro

comprador, de acordo com o Art. 67-A, paragrafo 9°.

N&o obstante, a norma permite que o comprador originario do negocio
juridico por um pequeno espaco de tempo desista da compra do imoével na planta e
terd direito ao ressarcimento integral dos valores que eventualmente tenham sido

pagos, inclusive a titulo de corretagem, restituidos sem descontos.

Por fim, a Lei n° 13.786/18 tratou do direito de arrependimento, no qual o
adquirente podera desistir da compra do imOvel se a negociagcdo ocorrer em
estandes e fora da sede do incorporador, nesse caso, o0 comprador tera 7 dias a
partir da data da assinatura do contrato que nao poderdo ser prorrogados, para se
arrepender da compra, importante destacar que se exige a notificagcdo expressa
destinada ao incorporador. Apds esse prazo concedido pelo ordenamento juridico, o
adquirente perde o direito e o contrato passa a ser considerado como a lei previa
anteriormente, em carater irretratavel e irrevogavel. Esse tema sera visto mais a

frente.
3.1 Direitos e obrigacfes do adquirente

A principal obrigacdo do adquirente é pagar o preco ao qual se
comprometeu. Conforme Venosa (2017) no contrato poderd vir estipulacdo de juros
em decorréncia de atraso no pagamento das prestacdes ndo somente sobre a parte
gue ja foi construida como também na fraca ideal do terreno, por outro lado, se o

pagamento ndo for realizado ensejar-se-a na resolucao do contrato.

Nesse sentido, Chalhub (2017, p.177) explica a responsabilidade do
adquirente:

[...]Jpagar o preco ajustado para a compra e venda, o qual pode
corresponder ao preco total da unidade (fracéo ideal do terreno e acessbes
gue constituirdo a futura unidade imobilidria) ou, destacadamente, o preco
da fracdo e o da construcé@o; em regra, em qualquer das duas modalidades
0 pagamento é feito em parcelas; se tiver sido celebrado contrato de
construgdo, o pagamento a cargo dos adquirentes podera ser vinculado ao
cumprimento de cada etapa da obra.

Desta forma, ainda salienta Chalhub (2017) que o adquirente ndo deve
interferir no andamento da construg¢do, para que sua integridade fisica ndo seja

comprometida e a obra ndo tenha atrasos devido as suas interferéncias.
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Acerca dos direitos do adquirente Venosa (2017) aduz que o codigo de
defesa do consumidor proibe a perda total dos valores pagos pelo consumidor,
apesar de nao fazer mencado do montante que caberia a titulo de restituicdo em

desfazimento contratual por inadimplemento.

Salienta Chalhub (2017, p.178) que o adquirente tem direito de receber a
unidade autdbnoma em conformidade com especificacées pactuadas no contrato e

traz um rol de direitos dos adquirentes, expostos a seguir:

1.obter do incorporador o contrato relativo a aquisicdo da unidade (ou o
contrato de aquisicdo da fracdo ideal e o de construcdo), no prazo de
sessenta dias a contar do final do prazo de caréncia, se houver; se nédo
houver prazo de caréncia, 0 prazo para a outorga do contrato se conta da
data de qualquer documento de ajuste preliminar (art. 35, § 1°);

2.promover a averbacdo, no Registro de Imoéveis, da carta-proposta ou do
documento de ajuste preliminar para aquisicdo da unidade, caso o
incorporador deixe de outorgar o contrato relativo a respectiva unidade (art.
32, § 49);

3.obter do incorporador o pagamento da multa de 50% sobre a quantia que
a ele tiver pago, caso seja descum;arida a obrigacdo de outorga do contrato
a que se refere o caput do art. 35;%

4.no caso de denuncia da incorporacdo, receber do incorporador, em
restituicdo, as quantias que a ele tiver pago, assegurado ao adquirente
cobra-la por via de execucdo, com reajuste e juros de 6% ao ano sobre o
valor reajustado;

5.acompanhar o andamento da obra, mediante atuacdo da Comissdo de
Representantes;

6.obter do incorporador, também por meio da Comissédo de Representantes,
relatérios periédicos em que fique demonstrado o andamento da obra em
correspondéncia com o prazo pactuado no contrato ou em correspondéncia
com o cronograma da obra;

7.promover a notificagdo do incorporador por meio da Comissdo de
Representantes caso, injustificadamente, haja retardamento da obra ou sua
paralisacdo por mais de trinta dias, para que ele reinicie a obra em trinta
dias e Ihe dé andamento normal;

8.destituir o incorporador, caso ndo atenda a notificagdo referida no item
anterior, também por meio da Comissao de Representantes;

9.assumir, representados pela Comissdo de Representantes, a
administracdo da obra em caso de destituicdo ou de faléncia do
incorporador;

10.obter do incorporador indenizacdo dos prejuizos decorrentes da ndo
concluséo da obra ou do seu retardamento injustificado;

11.promover, no Registro de Imdéveis, a averbacdo da construgdo, caso o
incorporador ou o construtor ndo o faca (art. 44, § 2°);
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12.obter, do incorporador e/ou do dono do terreno, a escritura de compra e
venda da unidade e/ou da fracdo ideal do terreno, inclusive mediante
adjudicacdo compulsoéria ou acdo de cumprimento de obrigacdo de fazer,
conforme o caso. Na hipétese de faléncia da empresa incorporadora, a
comissdo de representantes dos adquirentes fica investida de poderes para
outorgar a escritura (art. 31-F, 8 3° da Lei n°® 4.591/1964, com a redacé&o
dada pelo art. 53 da Lei n® 10.931/2004).

Diante do exposto, o adquirente que cumpre com suas obrigagcdes, tem o
direito de, em contrapartida, receber do incorporador o imével que foi apresentado
no momento da contratacdo e ndo € plausivel que o adquirente em caso de
inadimplemento suporte perda de valores excessivos, sendo que o incorporador

podera comercializar novamente o imével devolvido.
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4 DA RENUNCIA DO CONTRATO

As leis que regulamentam contratos de forma ampla se baseiam no cédigo
civil, em seu titulo V onde sao regidos os procedimentos contratuais, em geral,
sendo 0s contratos instrumentos juridicos que vinculam as partes que o assinam
com intuito de registrar o que foi prometido nas tratativas da relacdo contratual
(GOMIDE, 2019).

O autor continua seu entendimento com base na afirmativa de que o
contrato deve ser regido de forma obrigatéria entre as partes.

Muito embora boa parte da doutrina (sobretudo a mais “moderna”) tenha

tentado mitigar a importancia do principio pacta sunt servanda, o fato é que

nado se pode retirar o carater de obrigatoriedade e vinculacdo das partes as
obrigaces estabelecidas nos contratos (GOMIDE, 2019).

Contudo, a lei de incorporacao imobiliaria trouxe a irretratabilidade dos
contratos, no sentido de evitar o caos gerado em eventual desisténcia unilateral por
parte dos adquirentes, de forma a comprometer todo o empreendimento. Verifica-se,
no entanto que existe a possibilidade de o contrato ser extinto, pois o codigo civil
traz hipéteses como distrato Art. 472, resolucdo em casos de descumprimento
contratual Art.475 e onerosidade excessiva Art. 478 (GOMIDE, 2019).

N&do obstante, a lei do distrato trouxe em sua redacdo o direito ao
arrependimento no prazo de 7 dias e sO apds esse prazo que 0 contrato passara a
ser irretratavel. Como visto no capitulo anterior a lei apresenta uma hipotese em que
o adquirente ndo sofrera as penalidades por ela previstas, que € no caso de
arrepender-se no prazo citado. Nesse sentido, aduz Gomide (2019) sobre o direito

de arrependimento:

O direito de arrependimento da Lei 13.786/2018 foi influenciado pelo art. 49,
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, que somente autoriza o
arrependimento em casos de compra realizada “fora do estabelecimento
comercial”. Pensamos que a Lei 13.786/2018 poderia ter aproveitado a
oportunidade para conferir sempre, em favor do adquirente vulneravel, a
possibilidade de arrependimento. Em nossa opinido, o arrependimento
deveria caber apenas para o adquirente que fosse considerado consumidor,
nos exatos termos do art. 2°, da Lei 8.078/90. No caso de empresas
patrimoniais, por exemplo, ndo vemos fundamento para o exercicio do
direito arrependimento (embora, pela nova Lei, mesmo as empresas
adquirentes de imoveis também possam exercer tal direito).
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O dispositivo conhecido como lei dos distratos, trata da resilicdo e resolucéo
no mesmo artigo, ou seja, estabelece duas formas de extingdo para uma mesma
acdo, porém, como ja citado na presente pesquisa distrato é forma bilateral e o
desfazimento do contrato trazido pela lei € de forma unilateral, conforme trecho de
Bittar observado por Gomide “O distrato, [...] € o acordo por meio do qual as partes
pdem fim a relacdo contratual” (BITTAR apud GOMIDE, 2019).

Dessa forma dispbe a Lei n 13.786/18, Art. 67-A Em caso de desfazimento
do contrato celebrado exclusivamente com o incorporador, mediante distrato ou
resolucdo por inadimplemento absoluto de obrigacdo do adquirente(...) (BRASIL,
2018).

Nesse contexto, Gomide (2019) mostra ser no minimo estranho a lei tratar
no mesmo dispositivo legal de dois institutos que ndo se misturam, pois, possuem

definicbes diferentes.

Ora, se o distrato € um acordo, qual a razdo de as partes se vincularem as
bases determinadas na Lei? Nao nos parece techicamente correto que a lei
tenha estabelecido as bases em que as partes ficam sujeitas em caso de
acordo. E no minimo estranho a lei ter disciplinado a consequéncia juridica
da extin¢do por resolucdo (descumprimento) e distrato (acordo), no mesmo
dispositivo.

Com objetivo de ilustrar uma possivel interpretacao considerada correta da

lei, Gomide (2019) exemplifica:

Adquirente comparece ao estande de vendas, compra imével no valor de
R$ 1.000.000,00, oferecendo entrada de R$ 100.000,00. E ultrapassado o
prazo do direito de arrependimento e nada faz. Alguns dias depois (mas ja
transcorrido o prazo de sete dias), perde o emprego e procura a
incorporadora em busca de um acordo. A incorporadora, verificando néo
haver grandes prejuizos (sobretudo porque ha outros interessados no
imével), pode concordar em devolver, nessa hip6tese, 90% do valor pago,
ou seja, R$ 90.000,00, fazendo retencdo de apenas R$ 10.000,00, néo
obstante a incorporacdo imobilidria estar submetida ao patriménio de
afetacdo, o que permitiia & empresa retencdo de R$ 50.000,00. A
devolucgéo dos valores, em caso de distrato, também pode ocorrer de forma
imediata, ndo sendo necessario aguardar os prazos estabelecidos nos
artigos 67-A, § 4° e 5°. E essa a autorizagdo conferida no § 13°, do art. 67-
A.

Mas vamos além. Vamos imaginar o contrario. Adquirente comparece ao
estande de vendas, adquire imével pelo valor de R$ 1.000.000,00,
oferecendo pequena entrada de R$ 2.000,00 (dois mil reais). Ultrapassado
0 prazo de sete dias, ele se arrepende da compra e procura a empresa para
realizar acordo. O adquirente, nessa hipétese, concorda em receber apenas
35% dos valores pagos (e ndo 50%, porque a incorporacao era submetida
ao patriménio de afetagdo) uma vez que a entrada oferecida foi pouco
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expressiva. A concordancia do consumidor em tais termos estad sujeita a
devolugdo imediata dos valores (e ndo da forma diferida imposta pelo art.
67-A, 8 8 5° e 6°), 0 que é aceito pelo incorporador. Nessa hipdtese, com
fundamento no § 13°, o distrato poderia futuramente ser anulado por conter
clausula abusiva? Nesse caso em especifico, pensamos que ndo. Todavia,
estamos certos que doutrina e jurisprudéncia passardo a entender que 0s
limites maximos sao aqueles impostos na Lei e, portanto, o distrato poderia
ser anulado.

Ao tratar de resolucdo contratual, Aguiar Junior mostra “que ele ocorre
mediante o credor em face do devedor por incumprimento contratual” No entanto, a
lei faz mencdo ao descumprimento tanto por parte do incorporador quanto do
adquirente, sendo nas hipéteses do incorporador ultrapassar o prazo de 180 dias da
clausula de tolerancia, situacdo em que o adquirente podera desfazer o contrato ou
receber 1% de multa como indenizacéo por cada més de atraso da obra, no caso da
resolucdo por parte do adquirente inadimplente o incorporador ndo exigira a
concordancia do adquirente para desfazer o contrato (AGUIAR JUNIOR apud
GOMIDE 2019).

Gomide (2019) explica a resolucdo por inadimplemento absoluto do
adquirente com base no Art 1°, do Decreto 745/1969:
A resolucdo do contrato, na hipétese do art. 67-A, decorre do
inadimplemento absoluto de obrigacdo do adquirente. O inadimplemento
absoluto do adquirente na promessa de compra e venda sob o regime da
incorporacdo imobilidria requer, nos termos do art. 1°, do Decreto
745/1969 [12], interpelacdo do comprador por via judicial ou por intermédio
do cartdrio de Registro de Titulos e Documentos. Ultrapassados quinze dias

desde a interpelacdo, estard o adquirente em mora absoluta e, portanto,
sujeito as determinagdes do art. 67-A.

N&o obstante, para o autor ainda ficam ddvidas acerca do posicionamento
do legislador ao instituir a multa em dobro se o patriménio estiver em afetacéo.
Dessa forma o autor traz uma critica de Otavio Luiz Rodrigues Janior, sobre a
norma: “em assassinio da boa técnica, cria-se uma nova modalidade de clausula
penal com teto prefixado e ndo vinculada ao inadimplemento (necessariamente)
culposo” (RODRIGUES JUNIOR apud GOMIDE, 2019).

Diante do exposto, em busca da melhor interpretacdo do tema Gomide
(2019), se utiliza do Art. 413 do codigo civil, que estabelece: a reducéo da clausula
penal nos casos em que ha onerosidade excessiva ou a obrigacao tiver sido
concluida em parte. Elucida o autor que ndo caracteriza ilicito na imposicdo do

incorporador da multa contratual, pelo fato de existir previsdo do percentual no


http://genjuridico.com.br/2019/01/21/lei-13-786-2018-lei-dos-distratos-primeiras-impressoes-a-respeito-da-extincao-da-relacao-contratual/#_ftn12
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ordenamento juridico, desta forma ele fica amparado juridicamente por essa
retencdo. Contudo, a questdo levantada seria a de que ao aplicar o Art. 413 do
codigo civil, o Poder Judiciario estaria reduzindo patamares permitidos pelo Poder
Legislativo, dessa forma entende-se que estaria sendo desrespeitada a esfera de
outro Poder.

Diante do exposto, verifica-se que o incorporador tem respaldo juridico para
impor a retencao prevista e impossibilitar a aplicacdo do Art. 413 do cédigo civil,

pois, o valor é autorizado.

Em contrapartida, Marco Aurélio Bezerra de Melo e Flavio Tartuce defendem
a aplicacdo do artigo citado anteriormente, pois, se trata de uma norma de ordem
publica, o que caracteriza sua utilizacéo pelos tribunais (MELO; TARTUCE 2019).

A Constituicdo Federal no Art. 5° inciso XXXVI, estabelece que o direito
adquirido ndo podera sofrer medidas que o prejudiquem e nem o ato juridico perfeito
e a coisa julgada. Nessa linha o art. 6° do Decreto-Lei 4.657 de 1942 também
determina aplicacdo de norma que tenha entrado em vigor em carater imediato,
contudo, devera respeitar os trés institutos citados acima, desta forma ficam
protegidos os contratos de incorporacdo imobiliaria que foram feitos antes da
vigéncia da recente lei (GOMIDE,2019).

Verifica-se que a extingdo do contrato com incorporacao imobiliaria devera
ser regido por normas que busquem o equilibrio entre as partes e reconheca a

vulnerabilidade do consumidor diante do incorporador que € o polo mais forte.
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5 CONCLUSAO

O dispositivo da recente norma juridica que trata do percentual de até 50%
de retencdo atribuida ao bem que esta afetado, se destaca como alteracdo chave
nos distratos, pois, antes da recente lei, os tribunais decidiam conforme o caso
concreto a fixagdo do percentual de 10, 15, 20 ou 25% de retencdo, portanto, € uma
questdo de estudo por parte dos operadores do direito, pois, o cédigo de defesa do
consumidor que entrou em vigéncia na década de 90, busca o equilibrio das
relacbes de consumo e mostra que o adquirente ndo pode ser o responsavel pelo
risco do empreendimento, (CDC, Art. 14, § 1° | a lll), sobretudo porque o imovel

podera ser renegociado pelo incorporador e ndo perdeu seu valor de mercado.

Desta forma, de acordo com a pesquisa apresentada, o adquirente é a parte
mais fraca da relacdo contratual e no contexto da recente norma ele se encontra em
situagcdo de extrema vulnerabilidade, pois, ndo tem como dar continuidade ao
pagamento das parcelas do imovel por inadimplemento justificado, que pode ocorrer

devido a grande crise econémica do pais, que gera o desemprego.

Nesse sentido, entende-se que a retencdo estabelecida pela legislacao,
ultrapassa o equilibrio contratual das relacbes consumeristas e se mostra como um

abuso de direito.

N&o obstante, a hipbtese levantada na pesquisa € confirmada e verificada na
lei ao proteger o incorporador muito mais que o adquirente, ao demonstrar 0s
direitos e beneficios concedidos a empresa como, por exemplo, prazo para
desisténcia de até 180 dias, as diversas multas aplicadas ao adquirente do imovel
gue desfaz o vinculo negocial, a destacada retencdo de mais de 50% dos valores
pagos por imdveis que estdo sob regime de afetacdo, pois, além da penalidade
contratual, os valores de corretagem néo séo devolvidos na integralidade, a reducéo

da tributacdo para as incorporadoras que estdo nesse regime, entre outros.

Diante de toda a trajetoria desta pesquisa, conclui-se que se a Lei n® 13.786
gue entrou em vigor em 27 de dezembro de 2018, néo for declarada inconstitucional,
os tribunais terdo um aumento de processos contra o incorporador, devido ao abuso
de autoridade vislumbrado na lei ao estabelecer restituicdo menor que 50% por parte

das incorporadoras em face dos adquirentes inadimplentes que dao causa ao
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desfazimento do vinculo negocial que tem como objeto unidades autbnomas em
edificacdo, tendo em vista que os Tribunais Superiores ainda ndo possuem
jurisprudéncia a respeito do tema, apenas sobre a ndo aplicacdo da lei nos contratos
gue foram pactuados antes da vigéncia da lei dos contratos, dessa forma, entende-

se que a lei veio para proteger o incorporador.
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