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RESUMO

Ante a vulnerabilidade e hipossuficiéncia de determinadas categorias, o Direito almeja regular
as condutas no fito de atribuir um equilibrio as relagdes desiguais. Nesse sentido foi criado o
Cdédigo de Defesa do Consumidor, que visa resguardar as relagdes de consumo, conferindo
algumas garantias aos consumidores. Ao longo deste trabalho, busca-se explicitar a relagao
entre os institutos do direito do consumidor, tomando por base algumas hipdteses de
desfazimento do contrato na relagdo imobiliaria, notadamente no que tange a Lei 13.786 de
2018, que trata do percentual de retencdo e restituicdo dos valores quando o adquirente nao
pretende mais prosseguir com o contrato. Justifica-se a importancia deste estudo diante
da premente necessidade quanto ao desconhecimento, principalmente por parte dos
consumidores, dos direitos e deveres pertinentes aos contratos firmados. Utilizou-se
para tanto o método indutivo em pesquisa documental indireta por fontes

secundaria, bem como de pesquisa doutrinaria.

Palavras-chave: Co6digo de Defesa do Consumidor brasileiro; Principios;

Evolugdo; Direitos Fundamentais; Relagdo imobiliaria.



ABSTRACT

In the face of vulnerability and the economic lack of sufficiency of some categories, the Law
wishes to control the behaviors with the goal to establish a balance in the unequal relations. In
these terms, it was set up the Consumer Protection Code, that has the purpose of protecting
the consumers’ relations, giving them some guarantees. Throughout this scientific report, we
intend to explain and clarify the relationship between the institutes of consumer law, based on
some hypotheses of a breakdown of the contract in the real estate relation, notably with regard
to Law 1378 of 2018, which deals with the percentage of retention and restitution of the
amounts when the acquirer no longer intends to proceed with the contract. This scientific
report is justified because of the lack of knowledge in this Law area, especially among the
consumers. It was used the inductive method for indirect documentary research from

secondary sources, as well as doctrinal research.

Keywords: Brasilian Consumer Protection Code; Principles; Evolution; Fundamental rights;

Real estate relation.
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INTRODUCAO

Nos primordios da sociedade, assim como dos conflitos que dela se originaram,
surgiram formas de composi¢do e solucao de conflitos que iam da autotutela e da vinganca
privada a heterocomposicao, na qual havia um terceiro mediando e propondo a solugdo mais

adequada ao caso em questao.

Como parte integrante de uma das formas alternativas de composi¢ao de litigios, o
Direito surge na qualidade de ferramenta imprescindivel as solugdes das querelas. Com a
finalidade de normatizar o conteudo do Direito que sera aplicado nas relagdes sociais, temos

as regras € os principios como normas para nortear as a¢des dos individuos.

Atualmente, como pressuposto de composicdo de relagdes sociais, reguladas pelo
Direito, estdo o mercado, a comunidade ¢ o Estado, com o fim precipuo de garantir a
prevaléncia do respeito a dignidade das partes que compdem a relacdo, no entanto, na maioria
das relagdes, um dos componentes mais importantes, ¢ que esta inerente relacdes

mercadoldgicas, baseadas em principios de economia.

O que se pretende analisar neste trabalho € como essas relagdes sdo resguardadas pelo
direito do consumidor quando estes, estdo infinitamente relacionadas com o direito
imobiliario, a partir da andlise fundamentada em cada uma dessas areas de direito e
posteriormente a evolugdo até a aplicacdo do direito do consumidor como garantia dos
direitos fundamentais nas relagdes imobiliarias, prioritariamente ao que se destina ao

desfazimento de compra e venda.

De tal forma que no primeiro capitulo serdo analisadas considera¢des historicas que
originaram o direito consumerista, assim como a forma como ocorreram a transformagao de
alguns conceitos e definigdes, aplicacdo de principios nos quais sao fundadas as bases da
relacdo de consumo e a relevancia da matéria direito do consumidor se tornar um ramo

autonomo do direito.

Ja no segundo capitulo estudaremos alguns aspectos da conceituacdo dos termos na
relacdo de consumo, além dos principios que regem as tratativas entre consumidor e

fornecedor, tipificadas no Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro.

No terceiro e ultimo capitulo, trataremos acerca dos direitos fundamentais, definicao

que engloba os direitos do consumidor, bem como algumas hipdteses que tocam o



desfazimento de contrato de compra e venda na relagdo imobiliaria, principalmente
analisando aspectos relacionados a Lei n° 13.786 de 2018 que trouxe relevante disciplina no
que tange ao desfazimento do contrato por parte do adquirente. Utiliza-se neste trabalho,
pesquisa meramente documental secundaria com substrato na doutrina, de acordo com o

método indutivo.



1. ASPECTOS HISTORICOS ACERCA DO DIREITO DO
CONSUMIDOR

Levando-se em consideracdao o assunto que serd abordado no presente relatdrio, qual
seja pertinente ao Direito do Consumidor, mais precisamente acerca da influéncia, ou nao, das
normas pertinentes as relacdes de consumo no ramo do Direito Imobiliario, consideramos

imprescindivel o entendimento ou algum estudo prévio antes de adentrarmos ao mérito em si

do trabalho.

Nesse sentido, optamos por trazer a baila uma sucinta digressdo sobre determinados
conhecimentos que serdo a seguir delineados, com o escopo de facilitar a compreensdo de

forma sistematica do conteudo explanado.

Consoante lecionam renomados doutrinadores, em especial Machado Segundo, esta
intrinseco, ou seja, constitui a esséncia do ser humano o convivio entre pessoas com interesses
comuns, tal como ter a liberdade de pode escolher de forma autonoma seus caminhos e, ainda,

. ~ Ion 1
modificar suas opgdes a seu critério e no momento que entender oportuno .

Como consequéncia natural dessa convivéncia, aparentemente liberal, e troca de
experiéncias, podem surgir divergéncias, bem como o que era no inicio interesse comum,
evoluir para diferencas acirradas. Considendo que os litigios, isto €, que as pretensdes
resistidas devam ser contornados da melhor forma, de modo menos prejudicial aos

envolvidos, emerge a necessidade de amenizar as causas e os efeitos.

Com o escopo de pacificacdo social, almejando reduzir as consequéncias daninhas aos

litigios, foram cridadas formas de solucdo de conflitos, classificadas como autotutela,
.~ o~ 2 , .

autocomposicao e heterocomposi¢ao”. De algum modo héa concenso no sentido de afirmar que

0 convivio entre seres que aparentam interesses semelhantes, em que pese a possibilidade de

' MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito - Direito Tributario e Financeiro. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.
1.

> ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Histéria e evolu¢io do Direito do Consumidor. Jus Navigandi [Em
linha]. Teresina. Ano 15, n® 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.



antagonismo em virtude da sociabilidade insociavel’, ndo deixa de ser inerente ao ser humano

a busca pela manutenc¢ao da vida e da liberdade.

A autotutela, modo de desenlace de conflitos surgido primeiramente, caracterizando-se
como solucdo do litigio por uso da forca, de modo direto e sem interferéncia de terceiros. Aos
poucos, com a constante evolucdo das relagdes sociais, a autotutela foi cedendo espaco para a
autocomposicao, ao passo que esta confere aos litigantes a possibilidade de encontrarem um
desfecho sem a utilizagdo primitiva da for¢a, com o intermédio de uma terceira pessoa, que
pode vir a ser eleita pelas partes envolvidas no conflito, devendo ser alguém, de preferéncia,

~ . 4
que ndo possua interesse no ganho de nenhuma das partes™.

Na li¢do de Fitiza®, “a autocomposi¢do é a forma de solugdo de disputas, em que as
partes, por si mesmas, pdem fim as suas pendéncias, ndo hé, na autocomposi¢do, como sugere
0 proprio nome, a intervengdo de um terceiro mediador, mas sim a resolugdo da lide pelas

partes que a compdem. por meio de discussdes e debates”.

E importante ressaltar a diferenca entre a intervengio anterior apresentada, de um
terceiro desinteressado na autocomposicao, daquela da Hetercomposi¢do, pois ndo ha a
intervengdo de um terceiro mediador, mas as partes, compdem amigavelmente, escolhendo
um terceiro para facilitar o debate e a solugdo do conflito, surgindo assim a figura da

transa¢dao como submissao ou renuncia.

J4 na heterocomposicdo existe intervencdo jurisdicional do Estado, que pode se
materializar frente a um juiz togado, ou darbitro que, embora seja terceiro particular

equidistante entre as partes, conta com o amparo legal, inclusive na aplicacao de sancdes.

Dentre as formas conhecidas de heterocomposicao, temos em duas espécies tanto a
Estatal com a intervencdo jurisdicional e a paraestatal com meios alternativos como a

arbitragem, a mediacdo e a conciliagdo, para tentar por termo a lide.

A transformacdo da sociedade, tornando-a mais complexa nas relagdes havidas, bem
como da premente e inevitavel melhor geréncia da convivéncia humana, nasceu o Direito,
podendo ser conceituado, inicialmente, da forma de um sistema cultural da populagao, sendo

consolidado, posteriormente, por meio de normas de conduta. Tais normas possuem como fito

> KANT, Immanuel - Idee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbiirgerlicher. Ideia de uma historia
universal com um propoésito cosmopolita. Lusosofia [Em linha]. [Consult. 08 Abr. 2017] Disponivel em
http://www.lusosofia.net/textos/kant ideia de uma historia universal.pdf.

* GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel — Teoria
Geral do Processo. 25 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 26.

> FIUZA, César. Teoria geral da arbitragem. Belo Horizonte: Del Rey, 1995.
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a regéncia de como os atos devem ocorrer, para que exista seguranga nas relagcdes e solucdes
dos conflitos porventura existentes.® A fim de garantir o cumprimento dessas obrigagdes
normatizadas, bem como punir aqueles que descumpriram e pacificar a sociedade, nasce o

Estado e a triparticdo de poderes, ou fung¢des, dentre elas a jurisdigao.

Para melhor atendermos ao escopo acerca da compreensdo do Direito, imprescindivel
notarmos a sua relagdo com o Estado. Nesse sentido, podemos citar o entendimento de
Wolkmer:

O Estado configura-se como uma organizacdo de carater politico que visa ndo sé a
manuten¢do e coesdo, mas a regulamentacdo da for¢a em uma formacdo social
determinada. Esta forca estd alicercada, por sua vez, em uma ordem coercitiva,
tipificada pela incidéncia juridica. O Estado legitima seu poder pela seguranca e pela

validade oferecida pelo Direito, que, por sua vez, adquire forca no respaldo
proporcionado pelo Estado.”

Nesse contexto, podemos compreender que “o Estado ¢ uma organizagdo destinada a
manter, pela aplicacdo do Direito, as condi¢des universais de ordem social. E o Direito ¢ o

conjunto das condi¢des existenciais da sociedade, que ao Estado cumpre assegurar’™®.

Conforme ja escrevemos’, temos que a a jurisdigdo ¢ uma forma de solugio de
conflitos classificada como heterocomposicao, na qual ha interferéncia de terceiros, nao
escolhido pelas partes, na busca de chegar a um entendimento. E, também, uma das fungdes
desempenhadas pelo Estado, em decorréncia da triparticdo de poderes, e possui finalidade de
aplicar o direito ao caso concreto, almejando, dessa forma, solucionar a pretensdo resistida

. 10
levada ao seu conhecimento .

Assim sendo, em relagdo a definicdo de norma, inevitavel trazermos a abordagem do
doutrinador Barros Carvalho, ao passo que este leciona que “normas sao o minimo dedntico
prescritor de condutas”.'" Noutro giro verbal, norma disciplina, muitas vezes, algo que ndo
aconteceu, mas, caso ocorra, deve ser regido daquela forma, o conhecido dever-ser, ja que a
norma descreve, em abstrato, ou seja, de modo genérico, as condutas sociais que se tornaram

relevantes e que foram valoradas pela sociedade. Urge descatar que as normas sdo compostas

* MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito — Fundamentos do direito. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 7.

7 WOLKMER, Antonio Carlos - Ideologia, Estado e Direito. 4* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
74.

¥ MALUF, Sahid - Teoria Geral do Estado. 24* ed. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p-l.

® ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Histéria e evoluciio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi [Em
linha]. Teresina. Ano 15, n® 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.

'” GRINOVER, Ada Pellegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Aratijo; DINAMARCO, Candido Rangel — Op. Cit.
p. 30.

E CARVALHO, Paulo de Barros - Curso de direito Tributario. 26" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 8.
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em seu conteudo de normas-regra e normas-principio, seguindo a linha de pensamento pos-

e . 12
positivista “.

Miguel Reale disciplina que o Direito ¢ um “dever-ser”, isto €, o universo legal das
normas positivadas apenas disciplina como devem ser as condutas sociais € ndo como elas
realmente sdo. Destarte, segundo Reale, dado um fato social, este sendo dotado de valor pela
sociedade, ou seja, sendo-lhe conferida a relevancia social, tem-se que ha a prescricao daquela
conduta. J4 na hipdtese de ndo ocorrer a conduta descrita na norma, isto ¢, o descumprimento

dela, tem-se a sancdo, que é a puni¢do pelo ndo cumprimento as exigéncias legais'’.

Ao abordarmos o tema que envolve direitos de natureza consumerista, os quais estao
inseridos dentre os Direitos Fundamentais'®, em que pese a propria expressdo utilizada ja
antecipe que sao direitos essenciais, nao prescinde que fagamos um aclaramento do conceito e
fixagdo da abrangéncia da definicdo “direitos fundamentais”, abordados mais adiante nesse

estudo.

De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos fundamentais podem ser apontados
como o “resultado da personalizagdo e positivacdo constitucional de determinados valores

;o o ~ ;. . 15
basicos” retratando intima relacdo com a propria dignidade .

Cibele Gralha Mateus afirma que ao se elevar determinado direito ao status de direito
fundamental, reconhece-se que foi consagrado expressamente por ser considerado

fundamental para a ordem juridica'®.

Veja que a fundamentalidade do direito do consumidor € inequivoca uma vez que
decorre do vinculo entre o principio da dignidade da pessoa humana e a protecdo do
consumidor, na medida que busca, a fim de realizar uma necessidade humana basica, a

necessidade de consumir.

2 BELCHIOR, Germana Parente Neiva - Hermenéutica e Meio Ambiente. Uma proposta de Hermenéutica
Juridica Ambiental Para A Efetivagdo Do Estado De Direito Ambiental. Fortaleza: Universidade Federal do
Ceara, 2009. 257 f. Dissertagdo de Mestrado em Direito, p. 21.

3 REALE, Miguel - Teoria do Direito e do Estado. 5" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 11.

' Constitui¢do Federal da Republica Federativa do Brasil, Titulo I — Dos direitos e garantias fundamentais -
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

' SARLET, Ingo Wolfgang - Os direitos fundamentais aos 30 anos da Constitui¢iio. Consultor Juridico [Em
linha]. (out.2018). [Consult. 30 Nov. 2018]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-out-12/direitos-
fundamentais-direitos-fundamentais-aos-30-anos-constituicao-federal.

'® MATEUS, Cibele Gadelha- Direitos fundamentais sociais e relacées privadas: o caso do direito a satide na
constitui¢do brasileira de 1988. Porto Alegre: Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, 2007. 25 f.
Dissertagao de Mestrado em Direito. Disponivel em
http://tede2.pucrs.br/tede2/bitstream/tede/4307/1/395857.pdf.
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A diferenciagdo entre normas-regra e normas-principio, conforme aborda com

) . . A e 17 ¢
brilhantismo Belchior, em consonancia com o que ja escrevemos'’, foi consagrada por Ronald
Dworkin em sua critica ao modelo positivista, sendo complementada e aprofundada por

Robert Alexy, que propds uma teoria mista de direitos fundamentais'®.

Com o escopo de aumentar a seguranga juridica, as regras sdo expressas em rol

.1 . © o~ . A
exaustivo'’ e podem ser consideradas como sendo proposicdes normativas que contém relatos
objetivos, descritivos de determinadas condutas, normas associadas a comandos de alta

densidade semantica, aplicaveis a hipoteses definidas, sob a forma de “tudo ou nada””.

Nessa acepc¢ao, relevante instruir que, em caso de conflitos de regras, sua forma de
colmatag@o, ou preenchimento de lacuna, ¢ de afastar totalmente uma regra e aplicar outra
que, no caso concreto, ¢ entendida como mais adequada. Dai vem o que intitula Dworkin de

“tudo ou nada” (all or nothing), j4 que ou uma regra ¢ aplicada, ou ¢ excluida.”!

Tais antinomias podem surgir em decorréncia de normas tratarem do mesmo assunto,
sendo solucionado de acordo com a hierarquia, cronologia ou especialidade.

) . . . 22
Belchior, a esse respeito, leciona, como ja afirmamos™:

como forma de solucionar o cldssico conflito entre regras, j& presente desde o
positivismo juridico (j4& que naquele modelo s6 existiam as normas-regra), o
ordenamento juridico se utiliza de trés critérios tradicionais — logicamente nessa
ordem — para resolver as antinomias: o da hierarquia — pelo qual a lei superior
prevalece sobre a inferior (lex superior derogat legi inferiori) —, o cronoldgico — ao
assegurar que a lei posterior deve prevalecer sobre a anterior (lex posteriori derogat
legi priori) — e o da especializacdo — em que a lei especifica prevalece sobre a lei
geral (lex specialis derogat legi generali).”

A regra apenas preveé um comando que, caso se concretize, deve incidir de modo a gerar o

efeito previsto, sendo aplicada estando presentes todos os pressupostos faticos. Podemos

7 ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Historia e evolugio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n® 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.

'8 BELCHIOR, Germana Parente Neiva - Op. Cit. p. 99.

' BELCHIOR, Germana Parente Neiva - Op. Cit. p. 100.

Y BELCHIOR, Germana Parente Neiva - Op. Cit. p. 98.

* FARIA, Renato Luiz Miyasato de - Entendendo os principios através de Ronald Dworkin. Jus Navigandi
[Em linha].  Teresina. Ano 15, n.° 2460 (Mar.2010). [Consult. 10 Out. 2017]. Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/14581.

2 ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Histéria e evoluciio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n® 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.

» BELCHIOR, Germana Parente Neiva - Op. Cit. p. 101.
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ilustrar a hipotese de aposentadoria compulsoria que incide quando o servidor atinge 70

an0524.

Ja escrevemos® que, no que tange & aplicacio das regras, Belchior ensina que a
aplicacdo de uma regra se resolve na modalidade do tudo ou nada: ou ela regula a matéria em
sua inteireza ou ¢ descumprida. Segundo Silva, “caso contrdrio ndo apenas haveria um
problema de coeréncia no ordenamento, como também o proprio critério de classificagdo das
regras — dever-ser definitivo — cairia por terra”. Notadamente havendo conflito entre duas
regras, aplicam-se os mandamentos de validade, de onde apenas uma ira prevalecer. O proprio
vocéabulo conflito ja d4 a entender um choque, sendo impossivel que duas regras coexistam.

C o 1iq. 2
Somente uma serd valida.?®

Da mesma forma que ja afirmamos®’, os principios, que alcancaram sua normatividade
no periodo pds-positivista®, sdo valores éticos e morais abrigados no ordenamento juridico.
Segundo Luis Roberto Barroso, os principios espelham a ideologia da sociedade, o que ela
almeja alcangar, seus postulados basilares e seus objetivos, indicando um caminho a ser

seguido, tendo sido positivados a fim de garantir-lhes mais seguranca juridica®.

Importante salientar que, para serem considerados validos, ¢ prescindivel que os
principios estejam positivados. Assim, os principios trazidos na ordem juridica ndo sdo
insculpidos em numerus clausus, ou exaustivos, podendo o aplicador da lei, conforme o caso

e . 30
concreto, valer-se de outros principios nao escritos de forma expressa’ .

Destarte, podemos trazer, uma vez mais31, os ensinamentos de Belchior para lecionar
que os principios nao precisam estar positivados de forma expressa na ordem juridica para ter
validade. Nao ha como o rol dos principios ser taxativo, na medida em que eles sinalizam os
valores e os anseios da sociedade, que estdo em constante transformagdo. Por conseguinte,

limita-los a ordem juridica positiva ¢ impossivel, pois ndo se tem como engessar a sociedade.

2 ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Histéria e evolugio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n® 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.

> Ibid.

0 BELCHIOR, Germana Parente Neiva - Op. Cit. p. 100.

27 ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Histéria e evolugio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n® 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.

* BELCHIOR, Germana Parente Neiva - Op. Cit. p. 21.

* CAVALIERI FILHO, Sergio - Programa de Direito do Consumidor. Sio Paulo: Atlas, 2008. p. 25.

%% ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Historia e evolugio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n® 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.

3 Ibid.
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Os principios nascem de um movimento juridico de indugdo, ou seja, do individual para o
geral, emanando a justica. A doutrina e, em especial, a jurisprudéncia realizam referido

processo de abstragdo na teorizagao e aplicagao do Direito.

Destarte, nota-se, por evidente, que, conforme ja aﬁrrnamos32, neste momento, eles ja
sdo normas juridicas, condensando valores e orientando o intérprete, vez que o Direito ndo ¢
sO a lei, como queria o positivismo juridico. Com a sua reiterada aplicagdo e permanéncia no
seio social, o legislador, a fim de lhe garantir também seguranca juridica, ampara-o em uma

lei, ou na propria Constituicdo, por meio de um raciocinio juridico por deducio™.

Em decorréncia do papel que desempenham, ndo hé falar-se, no que tange aos
principios, em conflito®*, mas em colisio, sendo sua solugio dada por meio da ponderagdo de
valores, com base na importancia de cada um dos principios. Assim, afasta-se um principio,
de forma momentanea e procurando preservar o maximo de seu valor, para a aplicagao do

01.1'[1'03 > .

Na dificil tarefa de sopesar os principios fundamentais que entram em colisao temos
que fazer uso do principio da proporcionalidade, analisando a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito, com o fito de evitar demasiado prejuizo quando do
afastamento, ainda que temporario, de determinado principio essencial, para a aplicacdo de

outro que melhor de adequou ao caso concreto™®.

A adequagdo se traduz no sentido de saber se o principio possui aptiddo a alcangar o
resultado pretendido. A necessidade objetiva comparar se ha algum outro principio que limite
ou ndo a aplicagdo. J& a proporcionalidade em sentido estrito visa ponderar o grau de
cumprimento do principio ao objetivo almejado, bem como comprovar sua importancia e se a

aplicagdo do principio fundamental e o afastamento de outro justifica o prejuizo causado®”.

*2 Ibid.

33 BELCHIOR, Germana Parente Neiva - Op. Cit. p. 97.

** BELCHIOR, Germana Parente Neiva - Op. Cit. p. 102.

* ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Histéria e evolugio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n® 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.

%% SIQUEIRA, Gerlena Maria Santana de - Colisdo de principios fundamentais e proporcionalidade em
Alexy. Jus Navigandi [Em linha]. Teresina. Ano 20, n® 4205 (Jan.2018). [Consult. 18 Ago. 2017]. Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/35256.

7 SIQUEIRA, Gerlena Maria Santana de - Op. Cit.
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Logo, nos parmetros ja lecionados’®, temos que as regras podem ser definidas em
seus objetivos para “estabelecer a conduta adequada para hipodteses especificas, perfeitamente
caracterizadas, sob a forma de tudo ou nada”, enquanto que os principios possuem diversas
finalidades, dentre elas pode-se enfatizar a funcao estruturante, que oferece unidade e
harmonia ao sistema juridico, associando suas diferentes partes. Mais uma importante e
notavel li¢do dos principios ¢ a de condicionar a atividade do intérprete, agindo como diretriz

do sistema juridico™.

Urge salientar que a divisdo do Direito em ramos ¢ realizada com fito meramente

. . . , . .., 41
didatico, pois deve ser de meridiana clareza que o ordenamento juridico € uno e indivisivel™ .

Antes de ser iniciado um estudo mais acurado do conceito de consumidor, interessante
lembrar a relagdo de consumo. Tem-se, em um polo, o consumidor, adquirente do produto ou
servico, e de outra parte o fornecedor ou vendedor do produto ou servigo a ser consumido ou

utilizado.*?

Referida relacdo deve ser tratada de modo a conferir especiais meios de prote¢do ao
consumidor que, por diversos motivos, ¢ a parte mais vulneravel, hipossuficiente, de acordo

# «[..] procurando tratar desigualmente pessoas desiguais, levando-

com o que aduz Filomeno
se em conta que o consumidor esta em situagdo de manifesta inferioridade ante o fornecedor

de bens e servigos”.

A partir da necessidade de consumir, uma vez que em algum tempo, ou em um dado
nimero de relagdes juridicas, serd praticado o ato de consumo, o que demontra o carater
universal e atemporal, assim surge o Direito do Consumidor que visa tutelar as relacdes
juridicas que, além de essenciais e inevitaveis, reveste-se de caracteristicas marcantes, em
especial, o desequilibrio e a desigualdade entre as partes (consumidor e fornecedor), sendo
assim, ndo estd apenas expresso no rol do art. 5°, CF, mas sua finalidade se encontra

inegavelmente em sintonia com os principios e valores constitucionais.

3% ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Histéria e evolugio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n° 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.

** CAVALIERI FILHO, Sergio - Op. Cit. p. 26.

* CAVALIERI FILHO, Sergio - Op. Cit. p. 27.

* MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito - Op. Cit. p. 3.

* Sobre o tema, as seguintes leituras sdo sugeridas: MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de
Defesa do Consumidor: o novo regime das relagdes contratuais. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2002; NUNES, Antonio
Arnaldo Rizzatto. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: RT, 2002.

* FILOMENO, José Geraldo Brito, op. cit., p. 18.
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A protecdo do consumidor, segundo relatos historicos, teve inicio no antigo Egito,
onde j4 era possivel verificar a concorréncia entre fabricantes de tinta corporal e tal protecdo

ja era vislumbrada em textos, como o Codigo de Hamurabi.

Ja nos Estados Unidos, os primeiros movimentos consumeristas contam do final do
século XIX com a institui¢do da Lei Sherman que previa a repressdo de fraudes praticadas no
comércio e o inicio de 6rgaos de defesa ao consumidor como em 1891 com o surgimento do
New York consumers league € a Consumers Union, assim como em 1962 com a mensagem do
Presidente Kennedy ao Congresso Americano sobre consumerismo em que afirma que somos

todos consumidores.

Na Europa, apds a 2* guerra mundial, diante da reconstru¢ao da Europa e a natural
expansdo do mercado, proporcionam o crescimento e a criagdo de diversos organismos com
vistas a protecdo e defesa do consumidor como a Organizacdo Européia de Cooperacao
Econdmica (OECE), criada em 1948, em 1960 com a sua extingdo e a instituigdo da OCDE
(Organizagdo de Cooperagdo ¢ Desenvolvimento Economico Europeu) e, ao mesmo ano,
sendo ciado o IOCU (Internacional Organization of Consumers Union). Ja na Suécia, em
1971, a protecdo do consumidor passa a contar com o Juizado de consumo, seguido por

Noruega, Dinamarca e Finlandia.

Jaem 1976 — A comiss@o dos consumidores originada a partir da OCDE criou a Carta
dos consumidores, tornando-se o primeiro documento oficial da Europa a versar sobre direito
do consumidor. Em 1977 foi criado na Inglaterra, o Unfair Contract Terms Act que objetivava

o reconhecimento da nulidade de clausulas abusivas.

Em Portugal, o decreto—lei 446/85 de 25 de outubro de 1985 proibe as clausulas
contratuais contrarias a boa fé, semelhantemente a lei consumerista brasileira, o Codigo Civil
portugués, em seu artigo 227, procurou resguardar os contratos em suas fases preliminares e

de formacao, dispondo que as partes devem proceder segundo as regras de boa f&€.

O vocabulo Consumerismo vem do inglés consumeris e significa o movimento social
surgido nos EUA, na década de 1960 contra a producao e comercializagdao, comunicagdo em
massa contra os abusos nas técnicas de marketing, propaganda, contra a periculosidade de

produtos e servigos, visando a qualidade e confiabilidade dos mesmos.

Consoante a melhor doutrina, o conceito de consumidor adotado pelo cddigo,
conforme esclarece Filomeno, foi eminentemente econdmico, isto ¢, aprecia, dentro do

mercado, a figura que adquire bens ou contrata servigos como destinatdrio final. Ha nessa
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definicdo a presun¢do de que a aquisicdo de bens ou a contratacdo de servigos visa tao
somente suprir necessidade individual e ndo tem o fito de desenvolver qualquer atividade

econOmica.

Em suas palavras “[...] sob o ponto de vista econdomico, consumidor ¢ considerado

todo individuo que se faz destinatario da produgdo de bens, seja ele ou ndo adquirente, e seja

~ . 44
ou nao, a seu turno, também produtor de outros bens |[...]”.

Urge ressaltar que ha outras formas de conceituagdo, tais como as de cunho
sociologico, filosofico, psicologico, de ordem literaria, dentre outras que, por opg¢ao do
legislador, ndo foram abragadas. Sob o aspecto de ordem literdria e filosofica, leciona

Filomeno no seguinte sentido:

Nas consideragdes de ordem literaria e filosofica, o vocabulo consumidor ¢é saturado
de valores ideoldgicos mais evidentes. E, com efeito, o termo € quase sempre
associado a denominada “sociedade de consumo” ou “consumismo”, ou ao proprio
“consumerismo”. Nesses casos, o chamado homem consumidor torna-se protdtipo
do individuo-automato, condenado a viver numa sociedade opressora, voltada
exclusivamente para a produgdo e distribuicdo de todos os valores com que lhe
acena a sociedade produtora-consumista, eis que fundada na inexoravel e mecéanica
aquisicdo pelo consenso posto, de molde a até criar, muitas vezes, necessidades
artificiais. Segundo o significado de natureza sociologica, “consumidor é qualquer
individuo que frui ou se utiliza de bens e servigos e pertence a uma determinada
categoria ou classe social”. Ja no sentido psicoldgico, consumidor ¢ entendido como
o personagem sobre o qual se estudam os comportamentos com o escopo de se
individualizarem os critérios para a produgdo e as motivag¢des internas que o levam
ao consumo. Nos dizeres de Filomeno, “do ponto de vista psicologico, considera-se
consumidor o sujeito sobre o qual se estudam as reagdes a fim de se
individualizarem os critérios para a producdo e as motivagdes internas que o levam

45
ao consumo”.

A legislacao lusitana conceitua consumidor como sendo “qualquer pessoa que adquirir
bens ou servigos prestados como destinatario final”. Do mesmo modo, estabelece a referida
lei que “consumidor ¢ também todo aquele a quem sdo transmitidos quaisquer direitos,

destinados ao uso ndo profissional, ou seja, uso pessoal ou proprio”.

Hé de ser levado em conta, para efeitos de configuracao da relagdo de consumo, bem

como para a caracteriza¢do de consumidor, além de ter ele de ser destinatario final do produto

* FILOMENO, José Geraldo Brito, op. cit., p. 18.
* FILOMENO, José Geraldo Brito, op. cit., p. 18.
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ou servigo, a fragilidade econdomica, que torna o consumidor parte vulnerdvel quando

4
comparado com o fornecedor. *°

Lima Marques observa duas importantes tendéncias do consumerismo, sao elas: a dos
finalistas e a dos maximalistas. De acordo com os finalistas, “a definicdo de consumidor é o
. . 4 . . .
pilar que sustenta a tutela especial”.*’ Segundo essa corrente, a tutela diferenciada concedida

somente ¢ percebida devido a situagdo de vulnerabilidade do consumidor.

As experiéncias no campo da protecao do consumidor levaram a ONU a estabelecer
em 1985, na sua 106* Sessao Plendria, na Resolugdo n°39/248 o principio da vulnerabilidade
do consumidor, reconhecendo-o como a parte mais fraca na relagcdo de consumo, e tornando-o
merecedor de tutela juridica especifica, o que foi seguido pela legislagio consumerista

brasileira.

Destarte, segundo o pensamento finalista suscitado acima, ¢ imprescindivel que fique
bem clara a delimitacdo de quem merece guarida e quem ndo a necessita, sugerindo que o
sentido dado a “destinatario final” seja de modo restrito. Logo, para os finalistas, o conceito
de consumidor deve-se balizar aquele que adquire um produto para uso proprio e de sua
familia, o ndo profissional, ja que o Codigo de Defesa do Consumidor — CDC, Lei n° 8.078 de
1990, possui por escopo ofertar tutela diferenciada a uma parcela da sociedade em situagdo de

manifesta inferioridade.

J& para os maximalistas, o conceito de consumidor deve ser interpretado de modo mais
extensivo, com o fito de aplicar a uma quantidade maior de relagdes de mercado. Nesse

sentido, temos a licdo de Filomeno:

(...) o consumidor ndo ¢ apenas aquele cuja utilizagdo do bem ou servigo ¢ destinado
ao seu uso pessoal ou de sua familia, mas aquele destinatario fatico, que consome ou
utiliza o produto, (...) Destinatario final seria o destinatario fatico do produto, aquele
que o retira do mercado e o utiliza, o consome; por exemplo, a fabrica de celulose
que compra carros para o transporte dos visitantes, o advogado que compra uma
maquina de escrever para o seu escritorio, ou mesmo o Estado quando adquire
canetas para uso nas reparticdes e, ¢ claro, dona-de-casa que adquire produtos
alimenticios para a familia. Vale ressaltar que, nesse sentido, a pessoa juridica ¢é
colocada também como consumidora, ndo pelo fato de ser mais vulneravel
economicamente, mas pela fragilidade técnica, ja que, mesmo sendo pessoa juridica,
ndo domina os meios de produgdo daquele produto ou do servigo contratado, bem
como por ser destinataria final do produto ou servico, como ja fora dito, por retirar o
produto do mercado e o consumir. Em relagdo a estabelecimentos comerciais que

* Consoante o que disciplina Filomeno acerca da definigio de consumidor, em conformidade com o Céodigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor, tem-se que: Abstraidas todas as conotagdes de ordem filosofica,
psicologica e outras, entendemos por consumidor qualquer pessoa fisica ou juridica que, isolada ou
coletivamente, contrate para consumo final, em beneficio proprio ou de outrem, a aquisi¢do ou a locagdo de
bens, bem como a prestacdo de um servico. Ibid., p. 31.

7 Ibid., p. 32.
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adquirem aparelhos, utensilios e maquinas com a finalidade de fabricagdo de seus
produtos ndo podem ser tratadas como consumidoras, em que pese os bens referidos
adentraram na cadeia produtiva e, portanto, ndo guardam relagdo com a defini¢do de
destinatério final. **

Ao disciplinar sobre coletividade de consumidores, Waldirio Bulgarelli traz que
consumidor pode ser considerado como “aquele que se encontra em uma situagdo de usar ou
consumir, estabelecendo-se, por isso, uma relacdo atual ou potencial, fatica sem duvida,
porém a que se deve dar uma valoragdo juridica, a fim de protegé-lo, quer evitando, quer

reparando os danos sofridos”.*

A mencionada defini¢ao além de resguardar a efetiva aquisi¢cao de produtos e servigos,
protege também um momento anterior, a potencialidade de obten¢do dos produtos ou
servigos, ao dar guarida a um conjunto de consumidores, trazendo beneficio a grupos, classes
ou categorias de potenciais consumidores, de modo a prevenir eventual consumo de produtos

ou servicos maléficos™.

Tal defini¢do de relagdao de consumo ¢ doutrindria, em que pese o CDC nio trazer sua
definicdo legal, mas facilita o entendimento dos conceitos de consumidor e fornecedor, bem
como dos objetos dessa relagdo: produtos e servigos. Segundo o art. 2° do Cddigo
consumerista, tem-se que “consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza

produto ou servico como destinatario final”.

Tem-se, ainda, a figura equiparada de consumidor que ¢ trazida no art. 2°, paragrafo
tinico do CDC’', a0 equiparar a consumidor a coletividade de pessoas quando da relagio de
consumo. J& na Secdo referente a responsabilidade pelo fato do Produto e do Servigo, o art.

2 . . L, . .
17°% equipara a consumidor as vitimas de produtos ou servigos defeituosos.

Ja no Capitulo referente as praticas comerciais, o art. 29°° iguala aos consumidores as

pessoas expostas as praticas nele previstas, abrangendo, ainda, o Capitulo seguinte que traz a

*® Ibid., p. 35.

¥ Ibid., p. 36.

% Interessante enfatizar que o direito do consumidor trata da relagfo juridica de consumo, qual seja “a relagdo
juridica existente entre consumidor e fornecedor, tendo como objeto a aquisi¢do ou a utilizagdo de produto ou
servigo pelo consumidor”. BONATO, 2004 apud AZEVEDO, Fernando Costa de. Uma introducéo ao direito
brasileiro do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, a. 2009, n. 69, p. 62.

1 «Art. 2°. [...] Paragrafo tnico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,
que haja intervindo nas relagdes de consumo”.

>2«“Art. 17. Para os efeitos desta Segdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”.

3 “Art. 29. Para fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas”.
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protecdo contratual. Importante lembrar que os critérios para tais equiparagdes trazidas pelo

CDC possuem como caracteristica preponderante a vulnerabilidade.

Em relagao ao fornecedor, conforme ja anteriormente explicado, ¢ todo aquele que
presta o servigo ou vende o produto a ser consumido, conceito trazido no art. 3° do CDC.>* Ao
contrario do que fora trazido no conceito juridico de consumidor, a defini¢do apresentada pelo
CDC ¢ de maior amplitude, j& que permite considerar como fornecedor ndo somente o

fabricante ou o produtor originario, incluindo, também, nesse conceito todos os intercessores.

Consoante explicitado, pode-se concluir, conforme ja escrevemos™, que o direito do
consumidor seguiu uma evolugdo histérica em consonancia com a evolucdo social e,
principalmente, com a necessidade do homem em se agrupar e de produzir e trocar bens de
consumo, assim, desde os primeiros mercados até hoje, o direito do consumidor segue de
forma ténue seu desenvolvimento em consonancia com os ditames referentes a

hipossuficiéncia do consumidor diante das ofertas dos mercados.”

Nos termos ja mencionados®’, bem como considerando o topico Constitucionalizagio
do Direito Privado que serd dorante pormenorizado, temos que no Brasil, com o
aperfeicoamento dos institutos que resguardam os direitos consumeristas, as prerrogativas
adotaram aspectos de normas juridicas que disciplinam as relagdes de consumo com a
elaboracdo do Codigo de Defesa do Consumidor em 1990. A criagdo do CDC teve por base,

no Brasil, os desejos do Poder Constituinte Origindrio, observado o disposto no Art. 5°, inciso

> «Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construgdo,
transformagdo, importagdo, exportacdo, distribui¢do ou comercializa¢do de produtos ou presta¢do de servigos”.

> ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Histéria e evolugio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n° 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.

** Em sintese, Azevedo afirma que o direito do consumidor ¢ um instrumento imprescindivel para blindar as
“mais legitimas necessidades da pessoa humana”. Logo, mister frisar que a regulagdo do mercado de consumo
por meio de normas impostas pelo Estado para corrigir desequilibrios, no Brasil, foram concebidas para a
protecdo de um novo sujeito de direitos fundamentais, o consumidor. AZEVEDO, Fernando Costa de, op. cit., p.
47.

" ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Historia e evolugio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n° 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.
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XXXII® da Constituicio Federal de 1988, bem como o delineado no Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias.*’

Haja vista a disciplina na Carta Magna, urge afirmar, consoante ja explicamos®', no

titulo que integra os direitos e garantias fundamentais — dos direitos e deveres individuais e
coletivos, o direito do consumidor ganhou um status de irrevogabilidade, em que pese o Art.
60, §4°, IV da Constitui¢ao Federal trazer em seu rol exaustivo a limitagdo imutavel das ditas
clausulas pétreas, que sdo aquelas nas quais ndo poderdo incidir modificagdes com o escopo
de mitigar ou, segundo o texto legal: “Art. 60. §4° - Nao sera objeto de deliberagdo a proposta

de emenda tendente a abolir:[...]IV - os direitos e garantias individuais”.

Em decorréncia da importancia do artigo supra referido, consoante ja afirmamos®,
imprescindivel destacar, ainda, que aparente ser uma tautologia, acerca da impossibilidade de
se revorgar direitos e garantias fundamentais elencados, de modo ndo exaustivo, no art. 5° da
Constituicao Federal de 1988, com o fito de resguardar que tais direitos sejam respeitados e

cumpridos, ndo podendo serem alvo de alteragdes que prejudiquem de alguma forma.

Para Claudia Lima Marques®, a opgdo do constituinte originario pela inclusdo da
protecdo ao consumidor no rol dos direitos e garantias fundamentais, em conformidade com o
que ja escrevemos®™, deixa claro o novo papel desempenhado pela Constituicdo, qual seja,
“ser o centro do sistema juridico de direito privado”.®> Daniel Sarmento trata sobre a

constitucionalizagdo do Direito Privado, afirmando que tal processo ‘“catalisou mudancas

¥ «Art. 5° XXXII — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

> «“Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgagdo da Constitui¢do, elaborara
codigo de defesa do consumidor”.

5 Com efeito, a criagdo do Codigo de Defesa do Consumidor nio decorreu de mera conveniéncia legislativa,
mas sim, da obediéncia do Poder Legislativo a vontade do Poder Constituinte, traduzida em expresso comando
constitucional (art 5°, XXXII da CF/1988 c/c art. 48 do ADCT). AZEVEDO, Fernando Costa de, op. cit., p. 47.
! ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Historia e evolugio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n® 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.

* Ibid.

% MARQUES, 2005 apud AZEVEDO, Fernando Costa de. Uma introducio ao direito brasileiro do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, a. 2009, n. 69, p. 35.

6 ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Histéria e evolugio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n® 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.

% Nessa linha de pensamento, Azevedo ainda traz que: Ha, por assim dizer, uma ruptura com a tradicional
dicotomia direito publico (Constituigdo) — direito privado (Codificagdes) e o surgimento de uma relagdo de
submissdo — ndo apenas formal (hierarquica), mas principalmente material (de contetido) — das normas
codificadas e extravagantes as normas constitucionais, compreendidas como normas fundamentais do direito
privado. LUDWIG, 2002 apud AZEVEDO, Fernando Costa de. Uma introdu¢io ao direito brasileiro do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, a. 2009, n. 69, p. 49.
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significativas na ordem juridico-privada, que passou a gravitar em torno da pessoa humana e

dos seus valores existenciais”.®®

Nesse sentido, aﬁrmamos67, ainda, a imprescindibilidade de utilizarmos a Carta
Magna como instrumento de resisténcia “[...] as tendéncias que ja se esbogam no horizonte,
de ‘despersonalizacdo’ e ‘repatrimonializa¢do’ do Direito Privado [...]”. Sarmento frisa que a
funcdo do Direito ndo ¢ mais cuidar das pessoas, mas garantir a estabilidade das relagdes

. ) . 68
economicas, em ambiente de livre mercado.

Logo, toda atitude que for de encontro a dignidade da personalidade humana deve ser
restringido pela ordem juridica, seja por “[...] invalidagdo de negdcios juridicos,
responsabilidade civil por reparagdo a danos morais e matérias, a imposi¢do de obrigagdes
especificas de fazer ou néo fazer etc”.%’

- . . .. . ., . 70
Em relagdo ao status constitucional do direito do consumidor, conforme ja aduzimos "™,

tem-se que foi atribuido a esse ramo “a fun¢@o de ser verdadeiro instrumento para a efetivacao
dos principios e garantias fundamentais da pessoa humana”. Portanto, as normas contidas no
Cddigo de Defesa do Consumidor “possuem ambito de aplicagdo distinto do de outros ramos

C g .. . e1es 71 . . . ~ ,
juridicos, como o direito civil” ', possuindo, assim, esfera de aplicagdo especifica.

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jiris,
2006, p. 103.

7 ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Histéria e evolugio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n° 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.

5 Ibid., p. 104.

% Ibid., p. 102.

" ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Historia e evolugiio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n® 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.

"' AZEVEDO, Fernando Costa de, op. cit., p. 52.
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2. PRINCIPIOS E DEFINICAO DA RELACAO DE CONSUMO

Neste capitulo abordaremos de modo mais especifico acerca da definicdo de
consumidor, bem como e seus principios, apontando os dispositivos legais que pertinem a

matéria, levando-se em consideracao, ainda, a constitucionalizagao do direito privado.

2.1 PRINCIPIOS DA RELACAO DE CONSUMO

No direito civil brasileiro, temos como principios basicos a eticidade, socialidade e
operabilidade. No que se refere a eticidade, buscou-se superar o apego ao formalismo
juridico, conservando as conquistas das técnicas juridicas (normas genéricas ou cldusulas
gerais), sem a preocupac¢do com o rigorismo conceitual, buscando com énfase proteger a

.. , . . R £e: 2
pessoa humana, priorizando a boa-f¢, a justa causa, a equidade e outros critérios éticos. ’

No que tange a sociabilidade, buscou-se afastar o cardter individualista da lei,
primando pelo predominio do social, dos valores coletivos sobre os individuais (surge entdo a

funcio social nos direitos: posse, contrato, propriedade, etc.). ™

Ja em relacdo a operabilidade, temos que esta busca as solu¢des mais simples que se
estabelecam de modo a facilitar a interpretacdo e aplicagdo e dar maior efetividade ao
operador do direito. Caracteristica que permeia o Cddigo Civil, tornando-o mais didatico e

(e 74
pratlco.7

Viérios sdo os principios norteadores do direito do consumidor. Destarte, para melhor
entendimento do tema, passemos a andlise dos principios que norteiam o direito do

consumidor.

O CDC ¢ um microssistema juridico que determina a prevaléncia do Principio da boa-
fé e transparéncia nas relacdes de consumo, com o intuito de garantir a harmonizacao dos
interesses das partes, restabelecendo uma situacdo de igualdade onde ha uma desigualdade de

fato.

> XAVIER, José Tadeu Neves — A nova dimensio dos contratos no caminho da pos-modernidade. Porto
Alegre: Universidade Federal do Rio Grande do Sul, 2006. 339 f. Tese de Doutorado em Direito, p. 147.

3 XAVIER, José Tadeu Neves — Op. Cit. p. 147.

™ XAVIER, José Tadeu Neves — Op. Cit. p. 147.
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O CDC faz alusdo ao principio da boa-fé no art. 4°, inciso III”° e no art. 51, inciso
IV’®, a0 mencionar as clausulas abusivas. Tal principio estd expresso no art. 422 do hodierno
Cdédigo Civil. Referido principio € utilizado “para indicar valores éticos que estdo a base da

sociedade organizada e desempenham funcio de sistematizacdo da ordem juridica”.”’

,

E o que pode ser chamado de boa-fé objetiva, haja vista ser desvencilhada das
intengdes internas do individuo e sugerir um “comportamento objetivamente adequado aos

padrdes de ética, lealdade, honestidade e colaboragio exigiveis nas relacdes”.”®

Claudia Lima Marques ensina que a boa-fé objetiva representa que na relacao
contratual ha o respeito aos interesses mais legitimos, agindo-se “com lealdade, sem abuso,
sem obstrugdo, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva, cooperando para atingir o bom

s 79
fim das obrigagdes”.

A clausula no Coédigo do Consumidor que prevé o principio da boa-fé¢ desempenha o
dever de cooperagdo e de lealdade, levando-se em consideracdo que em “toda e qualquer

9580

relacdo juridica obrigacional de consumo esses deveres estardo presentes” ', mesmo que nao

estejam expressos no contrato.

A boa-fé objetiva caracteriza-se por desempenhar a fun¢do de integrar os contratantes,
impondo um comportamento de lealdade que deve ser esperado em relagdes obrigacionais.®’
Possui, também, atribuigo interpretativa, consagrada no art. 113 do Céodigo Civil de 2002%, e

fun¢do de controle, ja que coloca limitagdes ao exercicio dos direitos subjetivos.

O principio da transparéncia que, segundo Cavalieri Filho, ¢ decorrente do principio

da boa-fé, esta estabelecido no art. 4°, caput do CDC™. Assinala tal principio que o

7 «Art. 4°. [..] IIl — harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizagdo
da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdémico e tecnologico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170 da Constituicdo Federal), sempre com
base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores”.

7 «Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigos que: [...] IV — estabelegam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade”.

" CAVALIERI FILHO, Sérgio, op. cit., p. 31.

™ Ibid., p. 31.

7 Marques, Claudia Lima, a. 2000 apud CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 31.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio, op. cit., p. 32.

8 Ibid., p. 32.

82 «Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragéo”.

8 «“Art. 4°, caput. A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saide e seguranga, a prote¢do de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de
consumo, atendidos os seguintes principios”.
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fornecedor tem o dever de fornecer informagdes suficientes sobre o produto ou servi¢o objeto

.~ . - . e, 4
da negociacdo com o fito de esclarecer o consumidor, ndo devendo, pois, ludibria-lo.®

O principio da confianga, ainda que nao previsto de forma expressa no CDC, “¢ uma
irradiacdo normativa da boa-fé e estd intimamente ligado ao principio da transparéncia”.®> Um
de seus principais efeitos esta esculpido no art. 30 do CDC®, que traz a vinculagdo do que &
ofertado ao consumidor, levando-se em consideracdo a expectativa que foi criada sobre o

produto ou servigo anunciado.

O CDC instuiu o Principio da prote¢ao da confianca do consumidor, que d4 origem as
normas cogentes do CDC, que procuram garantir ao consumidor a adequagdo do produto ou

servigo adquirido, assim como evitar riscos e prejuizos oriundos destes produtos e servigo

No que tange ao principio da vulnerabilidade, conforme j4 ressaltado anteriormente, o
direito do consumidor ¢ alicer¢ado na vulnerabilidade que possui o consumidor na relagdo de
consumo, seja ela fatica, técnica, juridica ou cientifica. Vale, no entanto, distinguir
vulnerabilidade de hipossuficiéncia, como o faz Antonio Herman de Vasconcellos e

Benjamim:

A vulnerabilidade é um trago universal de todos os consumidores, ricos e pobres,
educados ou ignorantes, crédulos ou espertos. Ja a hipossuficiéncia é marca
pessoal, limitada a alguns — até mesmo a uma coletividade — mas nunca a todos os
consumidores [...]. A vulnerabilidade do consumidor justifica a existéncia do
Codigo. A hipossuficiéncia, por seu turno, legitima alguns tratamentos
diferenciados no interior do proprio coédigo, como, por exemplo, a previsdo de
inversdo do 6nus da prova — art. 6°, viL®

Pode ser considerada vulnerabilidade fatica a diferenca da capacidade economica e
social dos agentes econdmicos e a condicdo de hipossuficiéncia dos consumidores. Ja a
vulnerabilidade técnica decorre do fato do consumidor ndo ser dono dos conhecimentos

especificos sobre o processo produtivo, bem como nao possui nocao dos atributos

% CAVALIERI FILHO, Sérgio, op. cit., p. 35.

¥ Ibid., p. 36

8 «Art. 30. Toda informagdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de
comunicagdo com relacdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado”.

7 CAVALIERI FILHO, Sérgio, op. cit., p. 36.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. et. al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 371.
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caracteristicos de determinados produtos ou servigos pela auséncia ou “inexatiddo das

informagdes que lhe sdo prestadas”.®

No tocante a vulnerabilidade juridica ou cientifica ¢ resultante da caréncia que possui
o consumidor em relagdo aos seus direitos, inclusive no que diz respeito a quem procurar ou
criticar; a deficiéncia de prestacdo juridica, em juizo ou fora; a dificuldade de ingresso ao
Poder Judiciario, assim como o contrassenso em ter de esperar a delonga da tramitacdo de um
processo judicial que, “por deturpagdo de principios processuais legitimos, culmina por

conferir privilegiada situagdo aos réus, mormente os chamados litigantes habituais”.”

Para Valério Dal Pai Moraes, a conceituacdo de vulnerabilidade, na dtica juridica
brasileira mediante o sistema eleito para positivagao, pode ser definida como o principio por
intermédio do qual pode-se reconhecer a qualidade ou condi¢do da parte mais fragilizada na
relacdo de consumo, haja vista “a possibilidade de que venha(m) a ser ofendido(s) ou
ferido(s), na sua incolumidade fisica ou psiquica, bem como no ambito econdmico, por parte

do(s) sujeito(s) mais potente(s) da mesma relagdo™”".

Isso posto, pode-se dividir a vulnerabilidade em trés ambitos de forma classica para
doutrina brasileira: a técnica, juridica e fatica. A reformulag¢dao dada pela Professora Claudia
Lima Marques ao conceito insere a ideia de vulnerabilidade informacional, a qual ganha

especial relevancia nos dias atuais.

A vulnerabilidade técnica ¢ a mais féacil de se identificar. Basicamente, pode-se
resumir na ideia de que o consumidor ndo tem conhecimentos especificos sobre o produto ou
servico adquirido, conhecimento este que, em geral, o fornecedor possui. Para Bruno
Miragem o exemplo tipico de relagdo ¢ aquele do médico e paciente. Um outro exemplo seria
o do consumidor que, ao adquirir um medicamento, ndo pode identificar se o remédio que ele
comprou possui 0s elementos quimicos constantes na bula ou se estd adquirindo uma simples

pilula de farinha.

De outro lado, a vulnerabilidade juridica ¢ aquela em que o consumidor nao entende
quais as consequéncias de firmar um contrato ou estabelecer uma relagdao de consumo. Na
disciplina de Claudia Lima Marques, estaria incluida aqui a vulnerabilidade, além de juridica,

também a contabil e a econdmica. Em linhas gerais, verifica-se quando ¢ marcante que,

% CAVALIERI FILHO, Sérgio, op. cit., p. 40.

% Ibid., p. 41.

' TEIXEIRA, Rafael Carneiro d’Avila — O principio da vulnerabilidade do consumidor no ciberespaco.
Revista do Centro de Estudos e Pesquisas Juridicas CEPEJ [Em linha]. (2015). [Consult. 06 Jan. 2019].
Disponivel em https://rigs.utba.br/index.php/CEPEJ/article/viewFile/22348/14417.
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enquanto o fornecedor trabalha frequentemente com seu ramo econdémico, contando com
assessoramento juridico especializado, habitualmente defendendo causas semelhantes, o
consumidor que precisa com ele ligar (defender- se ou ajuizar acdo judicial), terd, em

contraste, poucos recursos.

Obviamente, a experiéncia, os argumentos, os documentos e provas nestes assuntos ja
estdo previamente organizados pelo fornecedor. A vulnerabilidade fatica ¢ mais abrangente, e
é reconhecida no caso concreto. E espécie importante, pois além de ser uma ideia/conceito
genérica de vulnerabilidade, ¢ aqui que se estabelecem casos de dupla vulnerabilidade do

consumidor idoso ¢ crianga.

Por fim, a vulnerabilidade informacional constui-se em reflexo da sociedade em que
vivemos, a qual se caracteriza pelo surgimento de blocos econdmicos e pela globalizacao,
pela acessibilidade, rapidez e fluidez do acesso a informagdo'’. Nesse contexto, o dever de
informar ganha contornos importantissimos e fundamentais nos tempos atuais, seja no direito
civil ou no direito do consumidor, onde sua importancia ¢ ainda maior, refletindo-se na

protegdo legal da vulnerabilidade do consumidor, nos termos do art. 4°, Inciso I1I, do CDC.

Previsto também estd no inciso IV do art. 51 do CDC o principio da equidade. Tal
previsdo fulmina de nulidade os dispositivos contratuais que ndo sejam compativeis com a
equidade. Mencionado principio possui, segundo Aristoteles, uma fun¢do integradora e outra

corretiva.

No que tange a funcao corretiva, esclarece Cavalieri Filho:

A equidade corretiva, por sua vez, permite ao juiz ir além da lei para garantir a
aplicagdo do justo. Por outras palavras, o direito, que ¢ obra da justiga para
estabelecer uma relac¢do de igualdade e equilibrio entre as partes, na justa proporgao
do que cabe a cada um, permite ao juiz aplicar, em certos casos a equidade
corretiva. Para aplica-la, ensinava Aristoteles, o juiz deve usar a régua dos
arquitetos Lesbos, aquela que era flexivel e maleavel, que permitia ao engenheiro,
quando media o objeto, acompanhar os contornos desse objeto. Essa ¢ a régua da
equidade corretiva, que permite ao juiz, quando tiver de afastar uma injustica que
resultaria da aplicacdo estrita da lei ou do contrato, ajustar a sua decisdo ao caso

que esta tratando, para fazer um julgamento justo.92

2 Ibid., p. 41.
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Ja a fun¢do integradora ¢ utilizada quando ha lacuna na legislagdo. Nesse caso pode o

magistrado valer-se da equidade para solucionar o caso.

O principio da seguranga, que ¢ ser encontrado no art. 12°° ¢ no art. 14°* do CDC,
pode ser considerado como estando entre os mais relevantes do CDC, haja vista nele se

estruturar o sistema de responsabilidade civil nas relagdes de consumo.

Estabeleceu-se a responsabilidade objetiva para os casos de acidente dentro da relacao
de consumo, isto €, o fornecedor, ainda que nao tenha agido por imprudéncia, negligéncia ou
impericia, pode vir a ser obrigado e responsabilizado por eventual perdas e danos causados

aos consumidores em decorréncia de vicios nos produtos ou servicos.

Antes de aprofundarmos o estudo acerca do conceito de consumidor, interessante
relembrarmos as partes da relacao de consumo. Em qualquer relagao de consumo temos, em
um polo, o consumidor, adquirente do produto ou servigo, ¢ de outra parte o fornecedor ou

vendedor do produto ou servico a ser consumido ou utilizado.

Referida relacdo deve ser tratada de modo a conferir especiais meios de protecdo ao
consumidor que, por diversos motivos, ¢ a parte mais vulneravel, hipossuficiente, de acordo

com o que aduz Filomeno:

O traco marcante da conceituagdo de consumidor, no nosso entender, estd na
perspectiva que se deve adotar, ou seja, no sentido de se o considerar como
vulneravel, ndo sendo, alids, por acaso, que o mencionado movimento consumerista
apareceu ao mesmo tempo que o sindicalista, principalmente a partir da segunda
metade do século XIX, em que se reivindicarem melhores condigdes de trabalho e
melhoria da qualidade de vida, e , pois, em plena sintonia com o bindmio poder
aquisitivo/aquisicao de mais e melhores bens e servig:os.95

% “Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, ¢ o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricagdo, constru¢do, montagem, formulas, manipulagdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizagdo e riscos. § 1° O produto ¢ defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele legitimamente se
espera, levando-se em consideracdo as circunstancias relevantes, entre as quais: I - sua apresentagdo; II - o uso e
os riscos que razoavelmente dele se esperam; III - a época em que foi colocado em circulagdo”.

% «Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos
danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢ao e riscos.

1° O servigo ¢é defeituoso quando ndo fornece a seguranga que o consumidor dele pode esperar, levando-se em
considerac@o as circunstincias relevantes, entre as quais: I - o modo de seu fornecimento; II - o resultado e os
riscos que razoavelmente dele se esperam; III - a época em que foi fornecido”.

% GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit., p. 31.
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Segundo o significado de natureza sociologica, “consumidor ¢ qualquer individuo que
frui ou se utiliza de bens e servigos e pertence a uma determinada categoria ou classe

. 155 96
social”.

Ja no sentido psicoldgico, consumidor ¢ entendido como o personagem sobre o qual
se estudam os comportamentos com o escopo de se individualizarem os critérios para a

producdo e as motivacdes internas que o levam ao consumo.

Nos dizeres de Filomeno, “do ponto de vista psicoldgico, considera-se consumidor o
sujeito sobre o qual se estudam as reacdes a fim de se individualizarem os critérios para a

. D 9
produgdo e as motivagdes internas que o levam ao consumo”.”’

Tais formas de se estudar o consumidor, de acordo com Guido Alpa, s3o relevantes
para efeitos da andlise da publicidade, ja que ao se entender o modo como sdo consumidos 0s
produtos e servigos, fica mais facil direcionar a que grupo de consumidores serdo destinados

as campanhas publicitarias.

No que tange ao direito comparado, temos que a lei sueca que aborda sobre a protecao
ao consumidor o define como “a pessoa privada que compra de um comerciante uma
mercadoria, principalmente destinada ao seu uso privado e que ¢ vendida no ambito da

atividade profissional do comerciante”.”®

J& no Meéxico, a lei define consumidor como sendo “quem contrata, para sua
utilizagdo, a aquisi¢do, uso ou desfrute, de bens ou a prestagdo de um servico”. Ainda no que
diz respeito a legislag¢do alienigena, Plinio Lacerda Martins traz que o conceito de consumidor
na legislacao hispanica ¢ estimado por exclusao; logo, “¢ considerado consumidor quando ha

oferta de produto ou servico a um nao profissional”.

Na Constituicdo da Republica Portuguesa, em seu artigo 60, j& ha disciplina no que

concerne a prote¢do dos direitos do consumidor:

Artigo 60.°

Direitos dos consumidores

1. Os consumidores tém direito a qualidade dos bens e servigos consumidos, a
formagdo e a informacdo, a protecdo da satude, da seguranca e dos seus interesses
econdémicos, bem como a reparagdo de danos.

2. A publicidade ¢ disciplinada por lei, sendo proibidas todas as formas de
publicidade oculta, indireta ou dolosa.

% Ibid., p. 20.
7 Ibid., p. 20
% Ibid., p. 21
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3. As associagdes de consumidores e as cooperativas de consumo tém direito, nos
termos da lei, ao apoio do Estado e a ser ouvidas sobre as questdes que digam
respeito a defesa dos consumidores, sendo-lhes reconhecida legitimidade processual
para defesa dos seus associados ou de interesses coletivos ou difusos.”

A legislagdo infraconstitucional lusitana conceitua consumidor como sendo “qualquer
pessoa que adquirir bens ou servigos prestados como destinatario final”. Do mesmo modo
estabelece a referida lei que “consumidor ¢ também todo aquele a quem sdo transmitidos

. .. . - . . , + 99100
quaisquer direitos, destinados ao uso nao profissional, ou seja, uso pessoal ou proprio” .

Bem mais concisa do que a legislagdao brasileira, que em seu cdédigo consumerista
dispde ao longo de 119 artigos a prote¢ao dos direitos do consumidor, a legislacdo portuguesa
possui 25 artigos, incluindo apontamentos sobre os direitos das associagdes de consumidores,
a protecdo econdmica, informac¢do, bem como no que concerne a qualidade dos bens e

servigos prestados, a saude, a seguranca fisica, a educagdo para o consumo.

O legislador portugués, com espirito mais liberal, entendeu por bem disciplinar
aspectos mais relevantes no que tange a realidade vivida pela sociedade de consumo
portuguesa que, se comparada a brasileira, possui maior nivel de esclarecimento e, portanto,
necessita, no campo da hipossuficiéncia, de menos dispositivos para equilibrar a relagao,
outorgando isonomia com normas mais objetivas e adequadas aquela situag¢do, sempre dentro

dos limites legais'®".

Um ponto de vista que se mostra interesse ser destacado € a proposito da relagao
bancaria do consumidor portugués. Nesse sentido, temos que o modelo dito como normal de
contratacdo, no qual ambas as partes discutem e podem compor de modo equivalente o
contrato a ser firmado, ¢ desafiado em virtude do contrato de adesdao, mais natural na relagao

financeira.

i Constitui¢do da Republica Portuguesa. Disponivel em

https://www.parlamento.pt/Legislacao/PAGINAS/CONSTITUICAOREPUBLICAPORTUGUESA.ASPX.

"7 ei de defesa do consumidor de Portugal — Lei n°® 24/96 — Art. 2° Defini¢do e 4mbito 1 - Considera-se
consumidor todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados servigos ou transmitidos quaisquer direitos,
destinados a uso ndo profissional, por pessoa que exer¢a com caracter profissional uma atividade econéomica que
vise a obtencdo de beneficios.

2 - Consideram-se incluidos no ambito da presente lei os bens, servigos e direitos fornecidos, prestados e
transmitidos pelos organismos da Administragdo Publica, por pessoas coletivas publicas, por empresas de
capitais publicos ou detidos maioritariamente pelo Estado, pelas regides autonomas ou pelas autarquias locais e
por empresas concessionarias de servicos publicos. Disponivel em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra articulado.php?nid=726&tabela=leis

%" codigo Civil Portugués - Artigo 405° (Liberdade contratual) 1. Dentro dos limites da lei, as partes tém a
faculdade de fixar livremente o contetido dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste codigo
ou incluir nestes as clatisulas que lhes aprouver. 2. As partes podem ainda reunir no mesmo contrato regras de
dois ou mais negocios, total ou parcialmente regulados na lei.
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Destarte, muitos contratos firmados ndo comportam alteragdo em suas cldusulas,
restando ao consumidor, em geral, apenas aderir ao formato da pré-estabelecido. Sao os

chamados contratos de adesdo.

Nesse contexto, imperiosa a licdo trazida por Mariano, na qual aduz determinadas
questdes intrinsecas as relagdes havidas entre consumidores e bancos, contextualizando a

realidade financeira com as regras sociais impostas:

A sociedade contemporanea, poés-industrial e digital, com a produgdo em massa,
com a mudanca de paradigmas sociais e comerciais, foi objeto de uma
transformagdo ao nivel do modo de relacionamento comercial e contratual entre as
pessoas e entre empresas. Nas sociedades tecnoldgicas de hoje existe uma grande
circulagdo de bens e servigos, 0 que obriga a um aumento relevante de negdcios
juridicos celebrados. Dai o acautelamento do interesse do consumidor, a parte mais
vulneravel. O esquema tradicional de contratagdo, que tem por base o principio da
liberdade contratual, em que as pessoas, as partes contratantes, encontram-se em
plano de igualdade para decidir, de forma livre e consciente, do modo de celebrar e
de estipular os seus acordos contratuais, esta, agora, posto em crise. Atualmente,
grande parte dos negocios juridicos constitui-se a uma velocidade de tal modo
rapida que ¢ impossivel manter a forma tradicional de negociagdo. Ao mesmo
tempo manifesta-se, na grande maioria dos casos, uma supremacia econémica de
uma das partes que contrata, o que lhe permite a imposi¢do de condigdes que tém
apenas a ver com seus concretos interesses egoisticos. Nao existe, assim, liberdade
de estipulacdo. As pessoas, os aderentes, limitam-se, juridicamente, simplesmente a
aceitagdo global de um conteudo negocial, sem qualquer hipdtese de discutir a
negociacdo, ndo podendo apresentar qualquer contraproposta. Ou se aceita ou se
ndo aceita o contetdo e forma propostos. Neste contexto, a realidade financeira e
bancéria impera, ditando regras a sociedade, ao cidaddo e mesmo ao Estado
politico. Entende-se, pois, a necessidade atual de protegdo do aderente, do
consumidor. Com esse intuito protetor, promulgaram-se por diversos paises
diplomas com o intuito de cercear este impeto aglutinador e egoistico das forgas
econdmicas ¢ dos interesses financeiros a ela subjacentes. Comuns entre esses
diferentes diplomas sdo as proibigdes de conteudo restritivas da liberdade de
estipulacdo do utilizador. Verifica-se, assim, indiscutivelmente, uma tomada de
consciéncia.

Prossegue, ainda, abordando acerca da necessdria educacdo financeira, instrumento
imprescindivel para evitar litigios e desequilibrio nas relacdes, bem como a relevancia da
protecdo do consumidor no que tange aos esclarecimentos importantes que devem ser

colocados quando no momento da contratagdo:

Em Portugal, a regulacdo financeira e bancéria tem vindo ganhar uma maior
importancia e consciéncia, através da promulgacdo de diplomas que regulam a
atividade das instituigdes financeiras, nas suas vertentes técnica, profissional e
deontologica. Com o proprio enquadramento do pais na Unido Europeia e das
diretivas por esta emanadas esta criado um quadro juridico-legal suficientemente
apetrechado com os instrumentos, julgamos nos, necessarios para equilibrar, na
mediada do possivel, a balanca, que por si s6 ja se encontra muito desequilibrada,
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da relacdo juridica bancéria e financeira de consumo, travando, em certa medida,
apesar de ndo ser essa realidade, principalmente apds a crise desencadeada em 2007
nos EUA, a galopante e imprevisivel marcha do mundo financeiro. A protecdo do
consumidor financeiro e bancario apresenta-se, por outro lado, como uma realidade
cada vez mais incomodativa para as institui¢des financeiras, uma vez que mais se
exige delas na sua atuagdo e nas relagdes com o publico, devendo as mesmas
pautar-se por uma conduta transparente, rigorosa, honesta, leal ¢ de respeito. O
direito a reclamagdo surge hoje como um instrumento de controlo das atividades
daquelas institui¢des, sendo a existéncia do livro de reclama¢des como uma
emanacdo desse direito. O dever de informag@o obriga as institui¢des financeiras a
serem transparentes e a ndo camuflarem, naquilo que lhes ndo ¢ possivel camuflar,
qualquer tipo de informacdo que seja pertinente e importante ao consumidor numa
eventual contratacdo de fornecimento de produtos ou prestagdo de servigos
financeiros e bancarios. O dever de comunicacdo impede estas instituicdes de ndo
redigirem os seus contratos, pré-contratos ou solicitagdes publicitarias ao publico
em geral de forma ambigua, inexata ou mesmo falsa. As sangdes disciplinares
aplicaveis as instituicdes infratoras sdo hoje factos indiscutiveis, bem como a
responsabilidade civil e penal. No entanto, um novo instrumento de defesa e de
protecdo se impde atualmente, com a finalidade de esclarecer, de informar e de
educar o consumidor nas suas relagdes com o mundo financeiro e bancario. E a
chamada educagdo financeira. O consumidor informado e conhecedor dos temas e
conceitos financeiros fundamentais pode enfrentar a gestdo dos seus dinheiros e
orcamento familiar de uma forma mais sensata, prudente, racional e estavel,
promovendo a sua qualidade de vida e, consequentemente havera uma estabilidade
maior a nivel geral da sociedade. Aqui, apos a crise financeira e econdmica iniciada
em 2007, que afeta qualquer economia ¢ sociedade do mundo politica e
soberanamente organizada tornou-se premente ter os cidaddos instruidos,
informados e conhecedores, tanto quanto possivel, sobre a problematica do mundo
financeiro, da sua verdadeira e crua realidade e da sua capacidade de influenciar,
para o bem ou para o mal, qualquer sociedade ou pais. Neste sentido, a educacdo
financeira ¢ da maxima importancia para o mundo atual. Portugal ndo foge a regra,
o desenvolvimento economico, estabilidade e paz social estdo em jogo.
“Alfabetizar” o consumidor financeiro deverd ser hoje uma das maiores
preocupagdes dos dirigentes politicos, das instituigdes sociais, economicas,
financeiras ¢ de defesa dos interesses dos consumidores. A sociedade em geral
devera estar alertada para este novo mundo.'®

Na Suica nao ha legislacdo que trata de forma especifica sobre relacdo de consumo,

sendo regulada pela lei federal complementar ao Codigo Civil sui¢o. Vale incluir que também

ndo existe definicao exclusiva de consumidor, apenas explicita os direitos e obrigacdes, isto &,

comprador (consumidor) e fornecedor sao obrigados a desempenhar concomitantemente suas

obrigacgoes.

A lei de defesa do consumidor argentina delineia que:

[...] consumidor ou usudrio sdo as pessoas fisicas ou juridicas que ‘contratan a
titulo oneroso para su consumo final o benefocio proprio o de su grupo familiar o

' MARIANO, Jodo Gabriel — Tutela dos consumidores de servicos financeiros. O Direito Online [Em linha].
(nov.2014). [Consult. 06 Mai. 2019]. Disponivel em https://www.odireitoonline.com/tutela-dos-consumidores-

de-servicos-financeiros.html.
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social’ a aquisicdo ou locacdo de coisas mdveis, a prestacdo de servigos e a
aquisi¢ao de imoveis novos destinados a moradia, inclusos os lotes de terreno
adquiridos com o mesmo fim, quando a oferta seja publica e dirigida a pessoas
indeterminadas.'”

Ainda no tocante a legislacdo argentina de defesa do consumidor, referida lei

prescreve, ainda, as atividades que ndo se enquadram na relagdo de consumo, quais sejam:

[...] ndo terdo o carater de consumidores ou usudrios aqueles que adquirirem,
armazenarem, utilizarem ou consumirem bens ou servigos para integra-los em
processos de produgdo, transformagdo, comercializagdo ou empréstimo a terceiros.
[...] ndo estdo compreendidos na lei do consumidor da Argentina os servigos de
profissionais liberais que requeiram para seu exercicio titulo universitario e
matricula outorgada por colégios profissionais reconhecidos oficialmente. [...] ‘Se
excluyen del ambito de esta ley los contratos realizados entre consumidores cuyo

objeto sean cosas usadas’, nao podendo o consumidor utilizar o CDC argentino no

. oo 104
caso de bens adquiridos que ndo sejam novos [...].

Observa-se a semelhanca com nosso codigo no que se refere a responsabilidade dos
profissionais liberais no art. 14, §4°, da Lei n° 8.078/90.1% Contudo, no que tange aos
contratos cujo objeto sdo coisas usadas, o tratamento ¢ diverso, ja que, conforme consignado
em nosso codigo, as caracteristicas da habitualidade, para o fornecedor, e de destinatério final,
para o consumidor, sdo requisitos essenciais para configurarem a relagdo de consumo

conforme a legislagdo consumerista patria.

Consoante o que disciplina Filomeno acerca da definicdo de consumidor, em

conformidade com o Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, temos que:

Abstraidas todas as conotagdes de ordem filosofica, psicoldgica e outras,
entendemos por “consumidor” qualquer pessoa fisica ou juridica que, isolada ou
coletivamente, contrate para consumo final, em beneficio proprio ou de outrem, a
aquisicao ou a locacdo de bens, bem como a prestacdo de um servig:o.106

Ha de ser levado em conta, para efeitos de configuragdo da relacdo de consumo, bem
como para a caracteriza¢ao de consumidor, além de ter ele de ser destinatario final do produto
ou servico, a fragilidade econdmica, que torna o consumidor parte vulneravel quando

comparado com o fornecedor.

A doutrinadora Lima Marques, conforme ja mencionado, observou duas importantes
tendéncias do consumerismo. Relembrando, sdo elas: a dos finalistas e a dos maximalistas. De

acordo com os finalistas, “a defini¢do de consumidor é o pilar que sustenta a tutela

' Ibid., p. 29.
% Ibid., p. 29.
1 Ibid., p. 29.
1% Ibid., p. 31.
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. 10 . . . , .
especial”.'’” Segundo essa corrente, a tutela diferenciada concedida somente é percebida

devido a situacao de vulnerabilidade do consumidor.

Assim sendo, o consumidor seria ndo apenas aquele cuja utilizagdo do bem ou servico
¢ destina a seu uso pessoal ou de sua familia, mas aquele destinatario fatico, que consome ou

utiliza o produto, consoante leciona:

Destinatario final seria o destinatario fatico do produto, aquele que o retira do
mercado e o utiliza, o consome; por exemplo, a fabrica de celuloe que compra
carros para o transporte dos visitantes, o advogado que compra uma maquina de
escrever para o seu escritorio, ou mesmo o Estado quando adquire canetas para uso

nas reparti¢des e, ¢ claro, dona-de-casa que adquire produtos alimenticios para a

1. 108
familia.

Interessante darmos énfase que o direito do consumidor trata da relagdo juridica de
consumo, qual seja “a relacdo juridica existente entre consumidor e fornecedor, tendo como

. e~ J o . . 1
objeto a aquisi¢do ou a utilizagdo de produto ou servigo pelo consumidor”.'”

Assim sendo, podem ser considerados intermediarios, ou seja, aqueles que levam o
produto até o destinatario final — o consumidor -, os intervenientes, transformadores,
distribuidores e o comerciante, desde que realizem essas atividades como habituais, fazendo
disso suas profissdes, serdo, portanto, considerados fornecedores. Nesse diapasdo, ndo se
encaixam na referida defini¢do as relagdes estabelecidas de forma esporadica, eventual, ndo

configurando, portanto, relacdo de consumo.

Destarte, conforme ja afirmamos''’, percebe-se que o direito consumerista percerreu
uma transformagdo histérica em conformidade com a evolugcdo das relagdes sociais e
principalmente com a necessidade do ser humano em se agrupar, de produzir e trocar bens de
consumo. Nesse sentido, podemos concluir que o direito do consumidor segue de modo
brando seu aperfeicoamento em conformidade com a vulnerabilidade do consumidor frente ao
poder, econdmico e técnico, colossal do forneceder.

Condensando tais pensamentos, Azevedo leciona''! que o direito do consumidor é um

instrumento indispensavel que tem por objetivo proteger as “mais legitimas necessidades da

"7 Ibid., p. 32.

' Ibid., p. 35.

' BONATO, Claudio, 2004 apud AZEVEDO, Fernando Costa de. Uma introducio ao direito brasileiro do
consumidor. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, a. 2009, n. 69, p. 62.

" ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Histéria e evolugio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n° 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.

""AZEVEDO, Fernando Costa de, op. cit., p. 47.
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pessoa humana”. Portanto, importante destacar, conforme ja escrevemos °, que a regulagao
do mercado de consumo através de normas impostas pelo Estado para corrigir desequilibrios,
no Brasil, contudo, tais direitos foram concebidos para a prote¢do de um novo sujeito de

direitos fundamentais, o consumidor.

2.2 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO

No Brasil, a transformagdo dos institutos que possuem por escopo a blindagem dos
direitos consumeristas adotaram forma, consoante ja afirmamos'", de normas juridicas que
regem as relagdes de consumo com a criagdo do Codigo de Defesa do Consumidor em 1990 —
obedecendo os anseios do Poder Constituinte Origindrio, observado o disposto no Art. 5°,
inciso XXXII da Constitui¢io Federal de 1988'"*, bem como o delineado no Ato das

. .~ . . . Y oR 11
disposigdes constitucionais transitorias.'

Com efeito, a criacdo do Codigo de Defesa do Consumidor ndo decorreu de mera
conveniéncia legislativa, mas sim, da obediéncia do Poder Legislativo a vontade do
Poder Constituinte, traduzida em expresso comando constitucional (art 5°, XXXII
da CF/1988 c/c art. 48 do ADCT).""

Em virtude de tal disciplina no ambito da Constituicdo Federal de 1988, importante
trazer que, conforme ja abordamos''’, no titulo que integra os direitos e garantias
fundamentais — dos direitos e deveres individuais e coletivos, o direito do consumidor ganhou
um status de irrevogabilidade, em que pese o Art. 60, §4°, IV da hodierna Carta Magna trazer
em seu rol exaustivo a limitacdo imutdvel das ditas clausulas pétreas, que sdo aquelas nas
quais ndo poderdo incidir modificagdes com o escopo de mitigar ou, segundo o texto legal:
“Art. 60. §4° - Nao serd objeto de deliberacao a proposta de emenda tendente a abolir:[...]IV -

os direitos e garantias individuais”.

"2 ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Histéria e evoluciio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n® 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.

"3 1bid.

14 «Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacio da Constituigdo, elaborara
codigo de defesa do consumidor.”

15 «Art. 5° XXXII — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

1 AZEVEDO, Fernando Costa de, op. cit., p. 47.

"7 ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Histéria e evolugio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n° 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.
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Haja vista a importancia do referido artigo, uma vez mais, cabe ressaltar, consoante ja
abordamos anteriormente''®, acerca irrevogabilidade dos direitos e garantias fundamentais
elencados, de modo nao taxativo, no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, visando garantir,
de fato, que tais direitos sejam cumpridos, ndo podendo serem eles alvo de modificacdes
prejudiciais. No entender da doutrinadora Cladudia Lima Marques, a op¢do do constituinte
originario pela inclusdo da protegdo ao consumidor no rol dos direitos e garantias
fundamentais, deixa claro o novo papel desempenhado pela Constituigdo, qual seja, “ser o
centro do sistema juridico de direito privado™.'"’

Nessa linha de pensamento, consoante ja aduzimos'*’, Azevedo leciona:

Ha, por assim dizer, uma ruptura com a tradicional dicotomia direito publico
(Constituigdo) — direito privado (Codifica¢des) e o surgimento de uma relagdo de
submissdo — ndo apenas formal (hierarquica), mas principalmente material (de

contetido) — das normas codificadas e extravagantes as normas constitucionais,
. ) e . 121
compreendidas como normas fundamentais do direito privado.

O doutrinador Daniel Sarmento trata sobre a constitucionalizagao do Direito Privado,
nos termos que ja mencionamos'*’, afirmando que tal processo “catalisou mudangas
significativas na ordem juridico-privada, que passou a gravitar em torno da pessoa humana e
dos seus valores existenciais”.'?

Leciona, ainda, conforme ja aﬁramosm, que ¢ demasiadamente relevante usar a Carta
Maior para garantir a estabilidade das relagdes econdmicas, em ambiente de livre mercado.'>

Portanto, as agdes contrarias a dignidade da personalidade humana devem ser

excluidas pela ordem juridica, seja por “[..] invalidacdo de negocios juridicos,

" Ibid.

9 AZEVEDO, Fernando Costa de, op. cit.,, p. 35.

"2 ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Histéria e evoluciio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n® 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.

12 AZEVEDO, Fernando Costa de, op. cit., p. 49.

122 ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Histéria e evolugiio do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n° 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.

'2 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 103.

2* ALMEIDA NETO, Antonio Prudente de. Histéria e evolugdo do Direito do Consumidor. Jus Navigandi
[Em linha]. Teresina. Ano 15, n® 2645 (Set.2010). [Consult. 10 Ago. 2017] Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/17500.

125 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006., p. 104.
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responsabilidade civil por reparagdo a danos morais e matérias, a imposi¢do de obrigacdes

, ~ 12
especificas de fazer ou ndo fazer etc”.'?

Interessante trazer a baila que os principios sdo parte integrante da estrutura do direito
civil, ao passo que desenvolvem seu papel como sustentaculo, atribuindo fun¢ao e sentido ao
direito civil. Nesse sentido, temos que os principios juridicos nos proporcionam as linhas
indispensaveis das normas de direito civil, haja vista que moldam seu contetido, solidificando

. 127
0s seus elementos normativos “'.

Destarte, varias sdo as nomenclaturas e divisdes que os doutrinadores realizam quando
lancam mao de classificar os principios do direito civil portugués. Neste sucinto estudo,
optamos por eleger a classificacdo que nos pareceu mais coerente, qual seja a formulada pelo
doutrinador Carlos Alberto da Mota Pinto. Consoante explicita o mencionado autor, temos

. . ., . 128 .. ..
que podemos considerar oito principios = que servem de fundamento para o direito civil, em
virtude de cada um desses principios ser por ele, direito civil, desenvolvido, bem como

. . . y g 7 12
manifestar uma realidade juridica especifica'®’.

Impende destacar que as classificagdes possuem conteudo didatico. Portanto, a forma
de organizar os principios em sete, oito e até nove categorias ndo significa que outros
principios devam deixar de serem considerados. Como ja dito, a forma de abordagem no
presente estudo, da sistematica do doutrinador mencionado, trata-se meramente de uma

opcao, por entender que dessa forma o contetido podera ser melhor explanado.

Digno de nota colocar em destaque ndo temos como proposta analisar cada instituto a
seguir estudado enquanto titulo do direito civil, assim entendido no que concerne ao
disciplinamento no cddigo proprio, mas os estudaremos apenas na qualidade de principios.
Logo, as nuances da legisla¢do relacionadas a sucessdo, direitos da personalidade e familia,

por exemplo, ndo serdo abordadas no presente relatorio.

A realidade do Direito busca constituir a paz social e a seguranca, tdo suplicadas pela

sociedade. Dai afirmar que, ao disciplinar condutas, o Direito impde o principio da vida

126 17 -
Ibid., p. 102.

"?7 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria Geral do Direito Civil. 4* ed. Coimbra: Coimbra Editora. 2005, p.

95.

' Muito embora alguns doutrinadores reconhegam apenas sete principios e outros, ainda, admitam a existéncia

de até nove principios fundamentais do direito civil.

12 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Op. Cit. p. 97.
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social, compelindo, por intermédio da obrigagdo juridica, que o relacionamento das pessoas

. . ., 4130
ocorra dentro de certos limites, estabelecidos pela norma juridica'*.

Muito embora seja de nitidez solar que qualquer conduta, que tenha como
consequéncia prejuizo para outrem, deva ser rechagada, obrigando o autor do ato danoso a
reparar a lesdo causada, com a finalidade de estabelecer o estado anterior da vitima, em
decorréncia, também, do principio da boa fé, temos que nem sempre tal ressarcimento

OCOI’I'GISI.

Com o objetivo de coibir as condutas lesivas e restituir o dano causado, o Direito
tratou de tutelar o instituto da responsabilidade civil, que, na qualidade de principio, almeja
restaurar o equilibrio violado, seja ele de cunho material ou moral'*%. Nesse prisma, ratifica-se
que as agdes podem acarretar danos, ainda que ndo desejados, mas que geram o dever de
indenizar, atendidos os requisitos legais para tanto, levando-se em consideragdo que o

sy ~ ’ . . ~ .11
prejuizo ndo reparado é um fator de inquietagdo social >,

O prejuizo gerado pode ser de ordem material, quando se reflete em danos
patrimoniais, ou pode ser na esfera moral, hipotese na qual ¢ ofendida a honra, a integridade
fisica, a saude, o bem-estar psicoldgico e a tranquilidade, por exemplo'*. Nesse caso, de
danos ndo patrimoniais, ndo ha falar-se em restituicdo ou reparagdo do bem atingido, ja que
ndo sdo prejuizos mensurdveis em pecunia, mas em compensacdo decorrente dos danos

morais sofridos pela vitima'*.

Na esfera dos danos materiais estdo compreendidos o dano emergente e o lucro

cessante. No prejuizo patrimonial correspondente ao dano emergente temos a perda imediata

BYVENOSA, Silvio de - Direito Civil: parte geral. 7° ed. Sdo Paulo: Atlas. 2007, p. 4.

BIUPINTO, Carlos Alberto da Mota — Op. Cit. p. 128.

32 Codigo Civil Portugués Artigo 562.° (Principio geral) Quem estiver obrigado a reparar um dano deve
reconstituir a situagdo que existiria, se ndo se tivesse verificado o evento que obriga a reparagao.

"> VENOSA, Silvio de - Direito Civil: responsabilidade civil. 8" ed. Sdo Paulo: Atlas. 2008, p. 1.

B4 Cfr Codigo Civil Portugués Artigo 564.%ki(Calculo da indemnizagio) 1. O dever de indemnizar
compreende ndo s6 o prejuizo causado, como os beneficios que o lesado deixou de obter em consequéncia da
lesdo. PINTO, Carlos Alberto da Mota — Op. Cit. p. 129.

1% Nesse esteio, elucida o doutrinador Yussef Said Cahali que: Segundo entendimento generalizado da doutrina
e de resto consagrado nas legislagdes, ¢ possivel distinguir, no dmbito dos danos, a categoria dos danos
patrimoniais, de um lado, dos danos extrapatrimoniais, ou morais, de outro; respectivamente, o verdadeiro e
proprio prejuizo econémico, o sofrimento psiquico ou moral, as dores, as angustias e as frustragdes infligidas ao
ofendido. (...) Parece mais razoavel, assim, caracterizar o dano moral pelos seus elementos; portanto, ‘como a
privagdo ou diminui¢do daqueles bens que t€ém um valor precipuo na vida do homem e que sdo a paz, a
tranquilidade de espirito, a liberdade individual, a integridade individual, a integridade fisica, a honra e os
demais sagrados afetos’; classificando-se, desse modo, em dano que afeta a ‘parte social do patrimonio moral’
(honra, reputagdo etc.) e dano que molesta a ‘parte afetiva do patrimonio moral’ (dor, tristeza, saudades etc.);
dano moral que provoca direta ou indiretamente dano patrimonial (cicatriz deformante etc.) ¢ dano moral puro
(dor, tristeza etc.). CAHALI, Yussef Said - Dano Moral. 2% ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais. 1998, p. 19.
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sofrida pela vitima. J4 no tocante ao lucro cessante, esse diz respeito aos beneficios que a

. A s 1
pessoa lesada deixou de ter em decorréncia do dano causado'*.

Em que pese o dano gerado decorrente de uma conduta praticada deva ser reparado
pelo responsavel do ato, existem situagdes nas quais se torna imprescindivel a comprovagao
tanto do prejuizo causado, como de que foi determinada pessoa quem o gerou e, ainda, a
constatagdo da relagdo entre o autor e o dano, relagdo esta que recebe o nome de nexo

causal'®’.

Assim sendo, ndo basta que o prejudicado por certo comportamento demonstre a lesao
que teve. E preciso, todavia, que os danos tenham nexo de causalidade com a conduta
praticada pelo agente, sob pena de gerar inseguranga juridica igual, ou maior aquela que

existiria caso a responsabilidade civil ndo recebesse a guarida do Direito.

Outro aspecto que impende ser frisado, além do prejuizo gerado e da ligacdo causal, ¢
relacionado a vontade do agente no que tange ao exercicio da conduta. Necessita ser
verificado se o agente agiu com o intuito de produzir o resultado danoso, se com sua conduta
assumiu o risco de produzir o dano, ou se deu causa ao prejuizo. Temos que o autor pode agir
com dolo, quando quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo, ou pode agir com culpa,

, . . A . A . . , .1
quando é movido por imprudéncia, negligéncia ou impericia'®.

A imprudéncia esté relacionada ao ato de forma impulsiva. J& a negligéncia resulta da
omissdo do agente, isto ¢, resulta de um ndo agir, seja por passividade ou inércia, por
exemplo. Em relagdo a impericia, esta ocorre quando a conduta ¢ praticada por um agente sem

Lo ~ . . . . 1
preparo técnico, que ndo esta apto a realizar determinado procedimento'*’.

Portanto, o principio da responsabilidade civil, ao analisar a repara¢do do dano, leva
em consideracdo a conduta do agente, o nexo de causalidade e o prejuizo efetivado.
Entretanto, quando estamos a tratar da responsabilidade objetiva, a ponderacdo ¢ feita

independente da culpa ou dolo do agente, avaliando apenas se a conduta praticada possui

3® PINTO, Carlos Alberto da Mota — Op. Cit. p. 129.

7 Cédigo Civil Portugués Artigo 563.%ki(Nexo de causalidade) A obrigacio de indemnizagio s existe em
relagdo aos danos que o lesado provavelmente ndo teria sofrido se ndo fosse a lesdo.

¥ SOARES, Sued da Silva - Aspectos relacionados com a responsabilidade civil do cirurgido-dentista. Jus
Navigandi [Em linha]. Teresina. Ano 14, n°® 2226 (Ago.2009). [Consult. 13 Out. 2017]. Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/13276.

9 SOARES, Sued da Silva - Op. Cit.
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ligagdo com o dano. E aplicada, v.g., no direito do consumidor, no tocante a responsabilizagao

14 L 141
do Estado'* e danos causados por animais'*'.

A boa fé ¢ considerada como um dos principios fundamentais da ordem juridica, ja
que exterioriza seu cuidado pelos valores éticos juridicos da sociedade. A consagracao desse
principio corresponde, em verdade, a superagdo de uma perspectiva positivista do direito, se
levarmos em conta que deixou de ser relevante apenas o texto legal, positivado, dando lugar

. . ~ . 1142
ao espirito da norma, ou seja, sua funcao social .

Em sua origem normativa no codigo civil germanico (BGB), marco inicial de uma
nova época pos-positivista, restou sedimentada a boa-fé no artigo 242'*. Nesse aspecto, o
principio da boa fé, que permeia todas as areas do direito, colabora para uma interpretagdo do
direito em consonancia aos ditames do Estado de Direito Social, haja vista ser

intervencionista, bem como traduz sua preocupacdo em ajustar desequilibrios e injusticas.

A boa fé como critério normativo ¢ a boa fé no sentido objetivo. Isto ¢, constitui uma
regra juridica de conduta, positivada, disciplinando que se deve agir com honestidade, com
probidade, de forma correta e leal. J& a boa fé no sentido subjetivo pode ser entendida como a
situacdo de quem entende agir dentro dos limites do direito, aquele que age sem culpa, que

. . o 144
ignora quaisquer vicios .

, 1- .. ~ . 14 . ~ C, .
O cédigo civil portugués traz, em diversos momentos'*’, a concretizagdo do principio
da boa fé, v.g., no artigo 227°, 1. ao afirmar que os negociantes devem, ainda que nas

preliminares de formacdo de um contrato, agir conforme as regras da boa fé, sob pena de

140 Codigo Civil Portugués Artigo 501.%ki(Responsabilidade do Estado e de outras pessoas colectivas
publicas) O Estado e demais pessoas colectivas publicas, quando haja danos causados a terceiro pelos seus
orgdos, agentes ou representantes no exercicio de actividades de gestdo privada, respondem civilmente par esses
danos nos termos em que os comitentes respondem pelos danos causados pelos seus comissarios.

141 Codigo Civil Portugués Artigo 502.°%t{(Danos causados por animais) Quem no seu proprio interesse utilizar
quaisquer animais responde pelos danos que eles causarem, desde que os danos resultem do perigo especial que
envolve a sua utilizagdo. Cfr PINTO, Carlos Alberto da Mota — Op. Cit. p. 135.

2 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Op. Cit. p. 124.

> PRETEL, Mariana Pretel e - A boa-fé: conceito, evolugio e caracterizagdo como principio constitucional. Jus
Navigandi [Em linha]. Teresina. Ano 12, n° 1565 (Out.2007). [Consult. 22 Ago. 2017.]. Disponivel em
http://jus.com.br/artigos/10519.

4 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Op. Cit. p. 125.

45 Artigo 334.° (Abuso do direito) E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico desse
direito. SUBSECCAO VH[s}EResolug:ﬁo ou modificagdo do contrato por alteragdo das circunstancias Artigo 437.°
(Condicbées de admissibilidade) 1. Se as circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar
tiverem sofrido uma alteragdo anormal, tem a parte lesada direito a resolugdo do contrato, ou a modificagdo dele
segundo juizos de equidade, desde que a exigéncia das obrigagdes por ela assumidas afecte gravemente os
principios da boa fé e ndo esteja coberta pelos riscos proprios do contrato. 2. Requerida a resolugdo, a parte
contraria pode opor-se ao pedido, declarando aceitar a modificacdo do contrato nos termos do nimero anterior.
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\ 146 .
responder pelos danos que culposamente causar a outra parte . Nessa toada, ainda que o
contrato esteja em fase pré-contratual, ou seja, nas preliminares de ser firmado, devem os

contratantes lancar mao da boa fé.

Outro dispositivo que merece destaque no codigo civil portugués ao tratar da boa fé ¢
o artigo 239, que, ao assimilar a li¢do retirada do artigo em comento, temos que a boa fé

serve, ainda, como forma de melhor interpretar e atribuir o carater social em um eventual

contrato, ja que atua no sentido de preencher o ponto omisso'*’.

A boa fé deve ser observada desde a fase pré-contratual, passando pela fase contratual

1148

e, ainda, na fase pos-contratual ™, ao passo que, mesmo apds cumprida a obrigacdo € o

vinculo contratual ter sido extinto, deve-se atentar a boa f€, consoante disposto no artigo 762
do codigo civil portugués'®’.

O doutrinador Carlos Alberto menciona, ainda, o principio da confianca como sendo
uma manifestacdo especial do principio da boa fé. Segundo o autor, trata-se apenas do dever

de salientar juridicamente a confianca justificada de alguém no modo que o outro se

comporta, quando este tiver colaborado para constituir essa confianga.

A norma que trata acerca da relagdo de consumo no Brasil ¢ a Lei n® 8.078 de 1990,
conforme ja mencionado. Em seu artigo 12, paragrafo 3°, a lei trata das hipoteses nas quais o

fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo podera ser responsabilizado.

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, ¢ o
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagéo
dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto,
fabricagdo, construgdo, montagem, foérmulas, manipula¢do, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utiliza¢do e riscos.

(..)

14 Cédigo Civil Portugués. Artigo 227.%k(Culpa na formacio dos contratos) 1. Quem negoceia com outrem
para conclusdo de um contrato deve, tanto nos preliminares como na formagao dele, proceder segundo as regras
da boa fé, sob pena de responder pelos danos que culposamente causar i outra parte.ise!

7 Artigo 239.° (Integracdo) Na falta de disposi¢do especial, a declaragio negocial deve ser integrada de
harmonia com a vontade que as partes teriam tido se houvessem previsto o ponto omisso, ou de acordo com os
ditames da boa fé, quando outra seja a solugdo por eles imposta.

'8 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Op. Cit. p. 126.

149 Codigo Civil Portugués. Artigo 762.° (Principio geral) 1. O devedor cumpre a obrigagdo quando realiza a
prestagio a que estd vinculado.s2. No cumprimento da obrigagdo, assim como no exercicio do direito
correspondente, devem as partes proceder de boa fé.

" Trata-se, no fundo, de acolher a ideia de que, em certos casos, deve relevar juridicamente a confianga
justificada de alguém no comportamento de outrem, quando este tiver contribuido para fundar essa confianca e
ela se justifique igualmente em face das circunstancias do caso concreto. PINTO, Carlos Alberto da Mota — Op.

Cit. p. 127.
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§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera
responsabilizado quando provar:

I - que ndo colocou o produto no mercado;

II - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

III - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Na situacdo de ndo colocacdo do produto no mercado, temos a circunstancia que o
produtor ndo foi o responsavel por levar seu produto até o destinatario final. A doutrina

menciona casos de furto ou roubo da mercadoria, bem como de ocorréncia de falsificagao:

(...) aqueles relacionados com o furto ou roubo do produto defeituoso estocado no
estabelecimento, ou com a usurpacdo do nome, marca ou signo distintivo, cuidando-
se, nesta ultima hipotese, da falsificacdo do produto. Da mesma sorte, pode ocorrer
que, em funcdo do vicio de qualidade, o produto defeituoso tenha sido apreendido
pela administragdo e, posteriormente, a revelia do fornecedor, tenha sido introduzido
no mercado de consumo, circunstancia esta eximente de sua responsabilidade.151

Interessante notar que o caput do artigo 12 ja imputa a responsabilidade objetiva do
fabricante, do produtor, do construtor ¢ do importador sobre os defeitos que decorrem do
projeto, fabricacdo, construgdo, montagem e manipulagdo dos produtos. Nesse caso, além da
responsabilidade objetiva, temos a responsabilizacdo solidéria, ou seja, o consumidor podera
optar por colocar no polo passivo de eventual agdo judicial qualquer um dos mencionados no

artigo para reparar o dano causado.

Ja na conjuntura que, inobstante o produto ter sido colocado no mercado, o defeito
inexiste, estamos diante de uma evidente exclusdo de responsabilizacdo do produtor, ao passo
que, uma vez ausente qualquer falha, ndo ha falar-se em configuracdo de dano, bem como
nexo de causalidade entre a conduta e a reparagdo, estando, pois, ausentes 0s pressupostos

basicos para desenvolvimento de eventual ressarcimento.

Consoante ja explicitado, a responsabilidade objetiva dispensa a comprovacdo da
existéncia de dolo ou culpa pela agente, bastante que se comprove a ocorréncia do dano e do

nexo de causalidade entre a conduta do agente e o prejuizo causado.

O foco da discussdo, portanto, reside nas teorias sobre as quais o fornecedor do

produto poderd se arvorar no sentido de se eximir de arcar com os danos supostamente

"I OLIVEIRA, Murilo Lacerda - Hipoteses de afastamento da Responsabilidade do Fornecedor nas Relagdes de
Consumo. Webartigos [Em linha]. (Mar.2016). [Consult. 22 Mar. 2018]. Disponivel em
http://www.webartigos.com/artigos/hipoteses-de-afastamento-da-responsabilidade-do-fornecedor-nas-relacoes-
de-consumo/140806/#ixzz44DMIWyvK.
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causados pelo seu artigo. Nao s@o todas as hipoteses de excludente de responsabilizacdo que
podem se aplicar ao caso de responsabilidade objetiva, devendo a norma que trata do assunto
ser interpretada de forma restritiva, segundo alguns doutrinadores, haja vista estarmos diante
de um rol exaustivo, ou seja, ndo devem ser trazidas novas excludentes, pois o codigo ja

: s 152
enumerou de modo taxativo os eventos aplicaveis' >

Ha de se ressaltar que parcela da doutrina entende que, além das hipdteses previstas no
artigo supramencionado, existem, ainda, as excludentes do caso fortuito e da for¢a maior,
invocando a aplicacio do artigo 393 do Cédigo Civil brasileiro'>. Essa corrente afirma que os
incisos do paragrafo 3°, do artigo 12 do CDC, trazem apenas de forma exemplificativa as
possiveis excludentes de responsabilidade do fornecedor do produto, logo, ndo se tratando de

154
um rol numerus clausus ~".

Por fim, o inciso III aborda a hipotese de culpa exclusiva de terceiro ou da vitima.
Nesse caso, ndo houve contribui¢do do fabricante do produto para a ocorréncia do dano, em
que pese o proprio consumidor, ou terceiro, ter praticado uma conduta que ensejou o

acontecimento de uma lesdo. Nesse aspecto, temos o seguinte posicionamento doutrindrio:

(...) se erige em causa direta e determinante no evento, de modo a ndo ser possivel
apontar qualquer defeito no produto ou no servico como fato ensejador da sua
ocorréncia. Se o comportamento do consumidor ¢ a Unica causa do acidente de
consumo, ndo ha como responsabilizar o produtor ou fornecedor por auséncia de
nexo de causalidade entre a sua atividade e o dano.

Logo, apontadas as trés possibilidades legalmente trazidas pelo CDC como
excludentes de responsabilidade civil do fornecedor, bem como as hipdteses ndo mencionadas

no codigo, tais como forca maior e caso fortuito, muito embora ndo sejam pacificos os

2 OLIVEIRA, Murilo Lacerda — Op. Cit.

133 Cédigo Civil brasileiro - Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou
for¢a maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado. Paragrafo tunico. O caso fortuito ou de
for¢a maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir. Outro tema bastante
controverso na doutrina, que ndo cabe trazermos aqui as nuances relacionadas ao assunto, ¢ a definigdo de caso
fortuito e for¢a maior. Parcela significativa entende que a forga maior esta relacionada aos eventos da natureza,
tais como furacdes, maremotos, dentre outros acontecimentos. Ja o caso fortuito seria evento que ha atuagao,
vontade do homem interferindo, como o caso de uma greve. Cfr SILVA JUNIOR, Osvaldo Alves - Caso fortuito
ou forca maior? A hermenéutica responde. Ambito Juridico. Rio Grande. Ano 12, n° 70. (Nov 2009). [Consult.
28 Fev. 2018]. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=6907.

'** MARTINS, Lucilene Abreu - Uma visdo sobre a responsabilidade do fabricante e do fornecedor por vicios
nos produtos colocados no mercado de consumo. Ambito Juridico. Rio Grande. Ano 15, n° 96. (Jan 2012).
[Consult. 15 Fev. 2018]. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=11064& revista caderno=10.
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posicionamentos acerca de sua aplicabilidade, temos que o legislador buscou conferir as
relagdes juridicas, notadamente as relacdes de consumo, maior seguranga, haja vista ter o

consumidor uma série de garantias e prerrogativas ja estabelecidas no decorrer do CDC.

O escopo de ter a norma previsto as excludentes ja referidas ¢ de buscar equilibrar os
polos, uma vez que o consumidor, na qualidade de hipossuficiente, ndo pode se valer de tal
caracteristica em todas as situagdes, sob pena de enriquecer ilicitamente, bem como a mingua
dos ditames decorrentes do instituto da boa-fé, que deve permear as relacdes com o fito de

evitar agressoes aos principios € normas.
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3. DIREITOS FUNDAMENTAIS E RELACAO IMOBILIARIA

Ao abordarmos o tema que toca ao direito do consumidor, como j fora dito, que estd
incluido no rol dos direitos fundamentais, em que pese a propria expressao utilizada ja
antecipe que sao direitos essenciais, nao prescinde que fagamos um aclaramento do conceito e

fixacdo da abrangéncia da defini¢do “direitos fundamentais™.

Apos, torna-se salutar frisarmos, ainda que de modo sucinto, o caminho tracado até a
positivacdo dos direitos fundamentais, bem como alguns conceitos e classificagdes abordados

1', haja vista os direitos fundamentais estarem

no ambito do Direito Constituciona
positivados em nivel Constitucional, bem como em que pese tal postura facilitar a assimilagao

do contetido que serd apresentado.

3.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos fundamentais sao aplicados para os direitos do homem disciplinados
constitucionalmente, ou seja, sdo direitos que nascem e se desenvolvem com as Constituigdes
nas quais foram reconhecidos e assegurados. Sao os direitos que a norma Constitucional
define e qualifica como sendo fundamentais, j4 que almejam manter os pressupostos

elementares de uma vida na liberdade e na dignidade'™.

De modo formal, os direitos fundamentais sdo os direitos ou garantias especificadas no
instrumento da Constitui¢do. Sdo, ainda, os agraciados com demasiada protecdo e seguranca,
seja por serem inalteraveis, seja em decorréncia de maior dificuldade em sua modificagdo.

Sob o aspecto material, os direitos fundamentais podem variar conforme a ideologia, a

"33 Jorge Miranda define Direito Constitucional da seguinte forma: a parcela da ordem juridica que rege o
proprio Estado, enquanto comunidade e enquanto poder. E o conjunto de normas (disposi¢des e principios) que
recordam o contexto juridico correspondente a comunidade politica como um todo e ai situam os individuos e os
grupos uns em face dos outros e frente ao Estado-poder e que, a0 mesmo tempo, definem a titularidade do poder,
os modos de formagdo e manifestacdo da vontade politica, os 6rgios de que esta carece e os actos em que se
concretiza. MIRANDA, Jorge - Manual de Direito Constitucional. 4* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1990, p.
138, Apud MORAES, Alexandre de — Direito Constitucional. 30? ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 1.

156 BONAVIDES, Paulo - Curso de Direito Constitucional. 15% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 560.
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modalidade de Estado adotada, assim como no que tange a espécie de valores e principios

consagrados pela Constituicio'”’.

O conceito material amplifica a visao dos direitos fundamentais para além do escrito
Constitucional, a considerar que a tipificagdo na Constituicdo, segundo o aspecto material,
ndo estd em rol numerus clausus, ou seja, ndo se trata de uma taxagdo aos direitos

. ~ . e .1
fundamentais, resultando da concepgio do sentimento juridico coletivo'™.

Porém, ndo se pode confundir os direitos humanos, embora tenham sim sua extrema
relevancia internacional, com os direitos fundamentais, haja vista faltar aqueles direitos a

L e e 4. . ., 4159 o .
eficacia juridica frente um determinado ordenamento juridico'>. Entrementes, nio pairam

. .. N . 1
incertezas de que os direitos fundamentais sdo sempre direitos humanos'®.

Sdo passiveis, ainda, de andlise as perspectivas subjetiva e objetiva dos direitos
fundamentais. No que tange a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, esta se resume
na faculdade que um individuo possui em exigir uma a¢do ou uma absten¢ao do Estado ou de
outra pessoa. Ja na dimensdo objetiva, os direitos fundamentais funcionam como elementos

da ordem juridica da coletividade, determinando o objetivo, os limites € o modo de

. . 161
cumprimento das tarefas estatais .

Assim, os direitos fundamentais cumprem, no dizer de Canotilho:

(...) a fungdo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para os
poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa). 162

"7 BONAVIDES, Paulo — Op. Cit. p. 561

"8 MARTINS, Rodrigo Bezerra - Dimensdo objetiva e dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais. Contetido
Juridico. [Em linha]. Brasilia. (Set.2014). [Consult. 28 Ago. 2017]. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.49820&seo=1.

1% Nesse contexto, justificada a opgio pelo enunciado “direitos fundamentais” em vez de “direitos humanos” ou
“direitos do homem”, que sdo definicdes mais utilizadas na esfera do Direito Internacional, consagrada em
documentos como a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) e a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem (1948). MARTINS, Rodrigo Bezerra — Op. Cit.

'O SARLET, Ingo Wolfgang - A eficicia dos direitos fundamentais. 11* Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 18.

" Para Canotilho: “O direito subjectivo consagrado por uma norma de direito fundamental reconduz-se, assim,
auma relagdo trilateral entre o titular, o destinatario ¢ o objecto do direito” (...) “Uma norma vincula um sujeito
em termos objectivos quando fundamenta deveres que ndo estdo em relagdo com qualquer titular concreto”.
Apud MARTINS, Rodrigo Bezerra — Op. Cit.

12 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicio. Almedina, p. 87. Apud
MORAES, Alexandre de — Op. Cit. p. 28.
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Logo, os direitos fundamentais se expressam de duas formas: como direitos subjetivos
e objetivos. Subjetivamente, consubstanciam-se na faculdade de exigir uma agdo ou abstencao
tendo em vista uma situagdo particular. Objetivamente, determinam o objetivo, o0 modo de

cumprimento e os limites das tarefas do Estado.

A cada transformacao social, tendo como consequéncia modificagdes na estrutura do
Estado e do Direito, que deve acompanhar a evolu¢do dos fatos ocorridos na sociedade,
temos, de modo concomitante, o constante aperfeicoamento da teoria dos direitos
fundamentais. Entender esse desenvolvimento ¢ caminhar no sentido de compreender a partir
de qual momento os direitos mais relevantes se tornaram categoria de direitos fundamentais,

bem como qual a implicagdo para a Teoria do Estado.

Tal como o Direito fora criado no intuito de pacificar os conflitos existentes e que
surgiram a partir do momento no qual o ser humano passou a viver entre semelhantes,
somente fazendo sentido se partimos do pressuposto que a aceitacdo acerca da existéncia do
Direito somente ¢é possivel se os destinatdrios forem os serem humanos enquanto
sociedade'®, temos que os Direitos Fundamentais surgiram com a finalidade de impor limites

ao exercicio do poder do Estado.

O Estado Absolutista, fundado na visdo contratualista de Thomas Hobbes, que
defendia a total submissao do homem ao poder Estatal com a finalidade de alcancar a paz e
seguranca coletiva, haja vista os anseios individualistas que preponderam no ser humano, foi
superado pelo Estado Liberal, pautado no entendimento de Rousseau, que fundamentava o

pacto social na incorporagdo da vontade geral do povo ao poder do soberano. Nessa Otica, as

N , ;. . 164
leis sdo geradas tendo como sustentaculo a propria soberania do povo'®*.

Belchior afirma:

O Estado Liberal tem como caracteristica o constitucionalismo classico, onde a
Constitui¢do era reduzida a um instrumento juridico que tinha como finalidade
basica limitar ou enfrear o exercicio do poder estatal. O poder estava adstrito as
normas que almejavam a liberdade, protegendo, assim, o individuo. E para se ter
liberdade, era preciso seguranca na ordem juridica. A liberdade individual e,
conseqlientemente, a seguranga juridica eram os primados basicos do Estado liberal.
Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. Como fim da
sociedade politica, defende-se a manutengdo dos direitos naturais e imprescritiveis

' PINTO, Carlos Alberto da Mota — Op. Cit. p. 98.

'““MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos Valder do; MENDES, Gilmar Ferreira — Tratado
de Direito Constitucional. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 310. Cfr. BITTAR, Eduardo C. B. Doutrinas e
filosofias politicas: contribuicdes para a istzhistoria das ideias politicas. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 186-187.
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do homem, que sdo, de acordo com Dallari, “a liberdade, a propriedade, a seguranga
e a resisténcia a opressdo”. Referidos direitos sdo primeiros declarados em uma
Constituicdo, quando da afirmagdo do Estado Constitucional Liberal. Nenhuma
limitacdo pode ser imposta ao individuo, a ndo ser por meio de lei, que ¢ a expressao
da vontade geral, conforme desejava Rousseau.

E certo que dentre as finalidades do Estado, como ja dito anteriormente, temos a
manutengdo da paz social e a aplicagdo do Direito. No entanto, o proprio Estado, para a
seguranca juridica ser efetivada, necessita, também, ser submetido as normas estabelecidas
aos demais integrantes da sociedade. Historicamente, o elemento criado pelo povo para
submeter a vontade do Estado foi a Carta Magna, ou seja, a também denominada

Constitui¢do'®. Marlmestein norteia:

[...] a nocdo de direitos fundamentais como normas juridicas limitadoras do poder
estatal surge justamente como reagdo ao Estado absoluto. [...] Os direitos
fundamentais pressupdem um Estado juridicamente limitado (Estado de direito /
separacdo dos poderes) e que tenha preocupagdes éticas ligadas ao bem comum
(direitos fundamentais / democracia). 1o

Cumpre esclarecer que os fatos mais impregnados de valores, estes atribuidos pela
sociedade, ou seja, os de maior relevancia, sdo dignos de maxima blindagem. Nesse esteio, os
direitos fundamentais sdo reconhecidos pela Constituicdo, mas nao criados por ela. Desse
entendimento que podemos afirmar a vinculagdo dos direitos fundamentais no que tange as

fungdes Legislativa, Executiva e Judiciaria'®’.

Segundo aponta Bobbio, a principal dificuldade em relacdo aos direitos pertinentes ao
homem ndo estd em conseguir justificar a existéncia de tais direitos, contudo, em conseguir

A 1168 ~ . o )
protegé-los ™. Em outras palavras, ndo ¢ suficiente que os direitos, entendidos como

fundamentais sejam apenas positivados.

Mencionado amparo deve ser elevado ao carater de norma constitucional, com o fito

de ndo existir conteudo legal no ordenamento juridico que supere os direitos fundamentais,

' BELCHIOR, Germana Parente Neiva - Op. Cit. p. 77.

' MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Atlas: 2008, p. 42 Apud
BELCHIOR, Germana Parente Neiva - Op. Cit. p. 78.

" BELCHIOR, Germana Parente Neiva - Op. Cit. p. 77.

'8 MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos Valder do; MENDES, Gilmar Ferreira — Tratado
de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 286.
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em virtude da Carta Magna Federal ocupar o topo da posi¢ao hierarquica das normas, sendo

. . . 169
superada somente pela “norma fundamental”, haja vista a teoria de Hans Kelsen'®’

A seguir serfio estudadas as geragdes, ou dimensdes' ", dos direitos fundamentais. Tais
direitos merecem ser protegidos em nivel constitucional, dada sua relevancia. Imperioso
registrar que, a depender do momento historico, determinados direitos possam ser
considerados de maior importancia, contexto esse imprescindivel no sentido de identificar se

a posico juridica de algum direito é digna de se tornar fundamental'”".

Nesse aspecto, temos a licdo de Gilmar Mendes:

E precisamente por meio da andlise filosdfica acerca da justificativa
(fundamentac@o) que determinado sistema juridico confere aos direitos do homem,
que se pode aferir o grau de comprometimento e vinculagdo de tal sistema para com
a observincia dos direitos fundamentais, ¢ de que forma, e com qual carga de
efetividade, serdo tais direitos respeitados e protegidos.172

Feitas as abordagens iniciais, de definicdo formal e resumido espeque historico, temos
que os direitos fundamentais de primeira dimensdo, quais sejam os direitos civis e politicos,
surgiram nas constituicdes cldssicas, assim entendidas as cartas que tinham por finalidade
apenas limitar o desempenho do poder estatal, ainda no Estado Liberal, e possuem como
caracteristica a auséncia de interven¢do do Estado no patrimonio dos integrantes da

. 173
sociedade .

O Estado Liberal ¢ decorrente da Revolu¢do Francesa que, pautada nos ideais de

liberdade, igualdade e fraternidade, bem como surgida da vontade da burguesia que,

1 ROSARIO, Pedro Gongalo Tavares Trovdo do — O Direito Fundamental a Arquitetura. Revista estudoprévio
[Em linha]. Lisboa. [Consult. 18 Out. 2017]. Disponivel em http://www.estudoprevio.net/artigos/51/pedro-
trovao-do-rosario-.-o-direito-fundamental-a-arquitetura. Conferir também: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
NASCIMENTO, Carlos Valder do; MENDES, Gilmar Ferreira — Tratado de Direito Constitucional. Op. Cit.
p. 126.

"% Willis Filho entende que é melhor falar em dimensdes de direitos fundamentais 4 medida que as geragdes
anteriores ndo desaparecem com o surgimento das mais novas. Para o autor, “os direitos gestados’ em uma
geragdo, quando aparecem em uma ordem juridica que ja traz direitos da geracdo sucessiva, assumem uma outra
dimensdo, pois os direitos de geragdo mais recente tornam-se um pressuposto para entendé-los de forma mais
adequada”. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 3. ed. Séo
Paulo: Celso Bastos Editor, 2003, p. 47 ik

""" SARLET, Ingo Wolfgang - Op. Cit. p. 96.

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos Valder do; MENDES, Gilmar Ferreira — Tratado
de Direito Constitucional. p. 287.

'3 LIMA, Francisco Gérson Marques de. Fundamentos constitucionais do processo: sob a perspectiva de
eficacia dos direitos e garantias fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 34.
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possuidora de capitais, ansiava o poder e se fundamentada no pacto contratualista trazido por

~ . ”» ; 174
Jean Jacques Rousseau, trouxe a consagragao dos anseios democraticos do século XVIII .

Destarte, em virtude dos direitos fundamentais de primeira dimensao se posicionarem
como direitos de resisténcia oponiveis ao Estado, ja que se afirmam como direitos do
individuo em face do Estado, assim como demarcam uma area de nao interven¢ao estatal, sdo

. o , N
tidos como direitos de caréter negativo'”.

Em seguida, destacam-se os direitos fundamentais de segunda dimensdo, que
compreendem os direitos sociais, culturais e econdmicos. Se os direitos fundamentais de
primeira dimensdo resultavam necessariamente no estabelecimento das garantias essenciais da
liberdade, com a chegada da segunda dimensdo, os referidos direitos passaram a abranger,
além das garantias ja existentes, os critérios objetivos de valores, bem como os principios

L. . s~ 176
basicos explicitados na Constituicdo .

Os abusos cometidos em decorréncia da omissdo do Estado deram origem ao aumento
substancial das desigualdades sociais'’’. A segunda dimensdo dos direitos fundamentais quais
sejam os direitos sociais, culturais e econdomicos, ¢ conhecida por buscar a igualdade social, ja
que representam uma nova ordem de valores. Em decorréncia da nova concepgao trazida aos
direitos fundamentais, temos o entendimento de objetividade, no sentido de deixarem de ser
mero direito individual e passarem a compor novos valores que se traduzem em uma

dimensio objetiva contra os arbitrios do Estado'”®.

Ao contrario dos direitos fundamentais de primeira dimensdo, que assumem papel
negativo, como ja dito, os direitos fundamentais de segunda dimensao, em especial os direitos
sociais, demandam tutelas positivas do Estado. Segundo atenta Belchior, surge a partir de

entdo uma concepgdo do minimo necessario a dignidade humana:

Os direitos de segunda geragdo sdo os direitos econdmicos, culturais e sociais, sO
que os ultimos requerem prestagdes positivas (status positivus) por parte do Estado
para suprir as caréncias da sociedade. E nessa dimensdo que surge a ideia de minimo
existencial como nucleo da dignidade da pessoa humana. Sdo os direitos dos
cidaddos as prestagdes necessarias ao pleno desenvolvimento da existéncia
individual, tendo o Estado como sujeito passivo, que devem ser cumpridos mediante

"“BELCHIOR, Germana Parente Neiva - Op. Cit. p. 77.
'> SARLET, Ingo Wolfgang - Op. Cit. p. 32.

'7* BONAVIDES, Paulo — Op. Cit. p. 564.

"7 BELCHIOR, Germana Parente Neiva - Op. Cit. p. 81
'8 BONAVIDES, Paulo — Op. Cit. p. 565.
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politicas publicas. De uma forma objetiva, pode-se dizer que sdo direitos ndo contra
o Estado, tipicamente liberais, mas direitos através do Estado.'”

Portanto, em que pese a primeira dimensao ter trazido a tdo sonhada liberdade,
protegendo os individuos das intervencdes do Estado, por si s6 a auséncia do poder estatal nas
relacdes ndo foi suficiente para regular a sociedade, ao passo que parcela significativa de
pessoas foram exploradas, em face da omissdo do Estado. Nesse diapasdo, a segunda
dimensdo surgir como forma de buscar ordenar o processo de institucionalizagdo, conferindo
os direitos sociais no fito de proteger toda a coletividade, € ndo mais somente o ser enquanto
individuo'*’.

No que concerne aos direitos fundamentais de terceira geracdo, acompanhando o lema
exprimido na Revolugdo Francesa, qual seja liberdade, igualdade e fraternidade, ja vimos que
as duas primeiras dimensdes dizem respeito a liberdade e igualdade, respectivamente. Nesse
sentido, a terceira dimensdo dos direitos fundamentais consolida a fraternidade, a

. . . . e ~ 181
solidariedade, dispondo-se ao amparo de grupos humanos, tais como familia, povo, nagdo'®".

Pode-se identificar cinco direitos da fraternidade, que consagram o principio da
solidariedade, bem como englobam a autodetermina¢do do povos, melhor qualidade de vida,
progresso, dentre outros direitos difusosm, quais sejam o direito ao desenvolvimento, o
direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patriménio comum

. o . . ~ 1
da humanidade e o direito de comunicacgdo'™.

Logo, os direitos fundamentais de terceira dimensao possuem alcance universal, ja que
superam os limites de atingirem somente o individuo, caracterizando-se por serem detentores
de titularidade coletiva e por reduzir as diferengas entre os povos, trazendo a solidariedade
como parametro, assim como se destinando a prote¢do dos direitos de diversos grupos

184
humanos ™".

Bonavides leciona, ainda, acerca da quarta dimensao dos direitos fundamentais, assim

. . N . .. . . ~ . . 1
entendidos como o direito a democracia, o direito a informacgao, direito ao pluralismo 8 ¢ os

' BELCHIOR, Germana Parente Neiva - Op. Cit. p. 82

0 MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos Valder do; MENDES, Gilmar Ferreira — Tratado
de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 317.

"8I SARLET, Ingo Wolfgang - Op. Cit. p. 34

'"2 BELCHIOR, Germana Parente Neiva - Op. Cit. p. 89

' BONAVIDES, Paulo — Op. Cit. p. 569

'8 MARTINS, Ives Gandra da Silva; NASCIMENTO, Carlos Valder do; MENDES, Gilmar Ferreira — Tratado
de Direito Constitucional. Op. Cit. p. 317.

'8 BONAVIDES, Paulo — Op. Cit. p. 571
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direitos relativos a quinta dimensdo dos direitos fundamentais, que versam sobre a relevancia
do reconhecimento juridico do direito a paz, com ideal de concordia'™®, sendo certo que a
realidade do Direito busca constituir a paz social e a seguranga, tao suplicadas pela sociedade.
Dai afirmar que o Direito impde o principio da vida social dentro de certos limites,

. NPT
estabelecidos pela norma juridica'®’.

Compreendidos os Direitos Fundamentais, assim como suas dimensdes e consolidacdo
no texto Constitucional, trataremos agora acerca das influéncias que as normas relacionadas
ao direito do consumidor possuem no que tange ao contrato de compra e venda feito sob o

aspecto imobilidrio.

No que tange aos contratos de promessa de compra e venda firmadas considerando
que em relagdo as incorporagdes imobiliarias, mencionados contratos sao, por for¢a da lei,
irretratdveis (artigo 32, paragrafo 2° da Lei 4.591/64)'*, Logo, de forma paradoxal, o tema

. . , . . r -1
dos distratos ainda ¢ um dos mais controversos no mercado de imoveis. 89

3.2 MOTIVACAO LEGISLATIVA

Dada a relevancia social, bem como a caréncia de norma especifica para a
regulamentacdo no que toca aos contratos imobiliarios, principalmente em relagdo a
impossibilidade de pagamento pelo adquirente dos valores assumidos quando da contratacao,
o legislador entendeu por bem incluir no ordenamento juridico patrio pardmetros a serem

. e~ 1
conferidos em caso de resilicio contratual'*’.

'8 BONAVIDES, Paulo — O direito a paz como direito fundamental da quinta geragdo. Direitos Fundamentais
& Justica [Em linha]. n° 3 (abr./jun.2008). [Consult. 16 Out. 2017]. Disponivel em
http://dfj.inf.br/Arquivos/PDF_Livre/3 Doutrina_5.pdf.

""TVENOSA, Silvio de - Direito Civil: parte geral. 7° ed. Sdo Paulo: Atlas. 2007, p. 4.

"8 Lei n® 4.591 de 1964 - Art. 32. O incorporador somente podera negociar sobre unidades auténomas apos ter
arquivado, no cartério competente de Registro de Imdveis, os seguintes documentos: (...)§ 20 Os contratos de
compra ¢ venda, promessa de venda, cessdo ou promessa de cessdo de unidades autonomas sdo irretrataveis e,
uma vez registrados, conferem direito real oponivel a terceiros, atribuindo direito a adjudicagdo compulsoria
perante o incorporador ou a quem o suceder, inclusive na hipotese de insolvéncia posterior ao término da obra.
(Redagao dada pela Lei n® 10.931, de 2004).

"% FERREIRA NETO, Ermiro — A desisténcia do adquirente na incorporagdo imobiliaria. Consultor Juridico
[Em linha]. (mai.2018). [Consult. 28 Mai. 2018]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-mai-
28/ferreira-neto-desistencia-adquirente-incorporacao-imobiliaria.

1% Resiliio pode ser conceituada como o rompimento do contrato por vontade de qualquer das partes. No
entanto, se as duas partes possuem a vontade de desfazer o pacto firmado, estamos diante da resili¢do bilateral,
que pode ser chamada de distrato. Ja se apenas de uma das partes pretende ndo mais continuar com o contrato,
estamos diante de uma resili¢do unilateral, conhecida também por denuncia. No tange a resolugdo esta é o
rompimento do instrumento contratual de forma justificada, legalmente, ndo se levando em conta a vontade de
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Nesse sentido, considerando que a desisténcia de compra dos imoveis adquiridos ainda
na planta se tornou um verdadeiro tormento ao consumidor, haja vista a auséncia de meios
financeiros suficientes para arcar com tal onus, o legislador, ainda em 2015, por intermédio
do Deputado Federal Celso Russomano, apresentou o projeto de lei com o escopo de regular a
matéria'®’.

A incorporagdo imobilidria pode ser definida, nos termos da Lei n° 4.591/64, como
sendo um “ato juridico por meio do qual o titular de um terreno aliena unidades de um futuro

5 192

condominio que serd instituido apos o término das obras . Em outras palavras, ¢

popularmente conhecida como “venda na planta”.

Ja o Loteamento ¢ conceituado como fracionamento da terra para a criacdo de lotes,
acrescentando servigos de infraestrutura, bem como concepgao de novas vias para circulagao.
Da mesma forma que a incorporagao imobilidria, considerando que ainda nao ha construgao
existente de fato, pode ser considerada uma espécie de “venda na planta”, em virtude de que,
apesar do terreno ja existir, “o loteador ainda tera de realizar as obras de infraestrutura do

. 193
loteamento nos moldes do que se comprometeu no momento do registro do loteamento™ ™.

Nao podemos olvidar que a crise brasileira', com apice em 2014, fora determinante
para a propositura do mencionado projeto, em virtude da demasiada quantidade de agdes
judiciais existentes questionando os percentuais aplicados no momento da desisténcia do

contrato por parte do consumidor.

qualquer das partes. Essa justificativa deve ser fundamentada de modo legal, ou seja, precisa ter amparo na
legislagdo. Como exemplo de justo motivo, temos situagdes como o desequilibrio econdmico-financeiro, o
implemento de uma condigdo resolutiva expressa ou o proprio inadimplemento. FREITAS, Diego — Como se
encerram os contratos. JusBrasil [em linha]. (abr.2016). [Consult. 12 Mar. 2019]. Disponivel em
https://dcfreitasdireito.jusbrasil.com.br/artigos/308 163373 /resolucao-resilicao-rescisao-denuncia-distrato. ~ Ver
também TARTUCE, Flavio — A Recente Lei do Distrato (Lei n° 13.786/2018): O Novo Cenério Juridico dos
Contratos de Aquisi¢ao de Imoveis em Regime de Incorporagdo Imobiliaria ou de Loteamento (Parte 1). GEN
Juridico [Em linha]. (abr.2019). [Consult. 24 Abr. 2019]. Disponivel em
http://genjuridico.com.br/2019/01/10/a-recente-lei-do-distrato-lei-no-13-786-2018-0-novo-cenario-juridico-dos-
contratos-de-aquisicao-de-imoveis-em-regime-de-incorporacao-imobiliaria-ou-de-loteamento-parte-1/.
! Projeto de Lei 1.220/2015:
https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=1214970.
2 TARTUCE, Flavio — A Recente Lei do Distrato (Lei n° 13.786/2018): O Novo Cenario Juridico dos
Contratos de Aquisi¢ao de Imoveis em Regime de Incorporacdo Imobiliaria ou de Loteamento (Parte 1). GEN
Juridico [Em linha]. (abr.2019). [Consult. 24 Abr. 2019]. Disponivel em
http://genjuridico.com.br/2019/01/10/a-recente-lei-do-distrato-lei-no-13-786-2018-0-novo-cenario-juridico-dos-
1cg(gntratos-de—aquisicao—de-imoveis—em-regime-de-incorporacao—imobiliaria-ou—de—loteamento—parte—l/.

1bid.
% CYTRYNOWICZ, Eduardo — Crise brasileira de 2014: Causas Locais ou Resposta ao Cenario
Internacional? Sao Paulo: Fundagdo Getilio Vargas, Escola de Economia de Sao Paulo, 2017. 55 f. Dissertagéo
de Mestrado em Economia. Disponivel em
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/18706/diss_mestrado-ecytrynowicz-
vfinal.pdf?sequence=6&isAllowed=y.
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A justificativa do projeto de lei 1.220/2015, que culminou com a Lei n°® 13.786, foi a

seguinte:

A desisténcia de compra de imoveis na planta tem se tornado um tormento ao
consumidor em face da auséncia de norma legal que regulamente a questdo.
Atualmente os Tribunais de todo o Pais ¢ as Agdes Civis Publicas propostas pelo
Ministério Publico vem estabelecendo como justa a possibilidade de retengdo pelas
incorporadoras do valor de 10 % (dez por cento) sob titulo de ressarcimento de
custos, todavia, algumas empresas ofertam a devolucdo de quantias menores aos
consumidores, obrigando-os a procurarem o judicidrio. Em face do exposto,
propomos a presente regulamentacio da questdo para dar garantir seguranca tanto
aos consumidores quanto as empresas e evitando que inimeras acdes sejam
encaminhadas ao judiciério.'”?

Apds longa tramitacio no Congresso Nacional, foram apresentadas emendas
parlamentares com o fito de complementar o projeto de lei apresentado, adequando-o ao

contexto social, assim como ao conjunto de decisdes judiciais ja aplicadas ao tema.

Assim, fora apensado ao plano original o Projeto de Lei n® 2.616 que tinha como
objetivos estabelecer prazos para o pagamento dos valores devidos em caso de restituigdo,
possibilidade de retencao de valores pela incorporadora em situagdes nas quais o adquirente

. TR |
estivesse em mora ¢ a forma de restitui¢io'”°.

Referido adendo acrescentava, ainda, “a proibi¢ao de retencao integral ou a devolucao
infima das parcelas pagas pelo promitente comprador quando da rescisdo unilateral de

25197

contrato de promessa de compra e venda de unidade imobilidria” " e a devolucdo de valores

no caso de resolugdo de contrato de promessa de compra e venda de imovel.

As proposicoes pretenderam, em apertada sintese, regular a resolugdo, ou resili¢ao, do
compromisso de compra e venda de unidades imobilidrias autdonomas adquiridas, ainda na
planta, e estabelecer parametros, notadamente o limite maximo para a retencdo, pelas
incorporadoras e loteadores, dos valores pagos pelo adquirente no caso da desisténcia ocorrer

por sua culpa exclusiva.

O objetivo maior, em meio a crise econdmica havida no Brasil, € garantir uma

seguranca juridica aos consumidores adquirentes de imovel ainda na planta e, além disso,

195 Camara dos Deputados, justificativa ao Projeto de Lei 1.220/2015, que originou a Lei n° 13.786/2018:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1323397&filename=PL+1220/2015
1% Camara dos Deputados, apenso ao Projeto de Lei 1.220/2015 — Projeto de Lei 2.616 de autoria do Deputado
Marcos Soares:

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1373087&filename=Tramitacao-
PL+1220/2015.

"7 Ibid.
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promover a garantia das empresas no tocante ao seu patrimonio e planejamento, tendo como
consequéncia direta uma diminui¢do do volume de agdes propostas no Poder Judiciario para

discutir a matéria.

Inobstante tais consideragdes, vale salientar que a melhor protegdo que se pode
outorgar a sociedade ¢ propiciar acesso a moradia, direito fundamental insculpido em nossa
Carta Magna'”®, por meio de um mercado seguro e equilibrado, que viabilize a oferta de
habitacdo a pregos viaveis e a concessao de crédito de longo prazo ao consumidor. Nao se
deve, ainda que em defesa de um hipotético interesse individual do consumidor adquirente de
unidades imobilidrias, colocar em risco o direito coletivo daqueles consumidores que

pretendem, de fato, manterem-se no empreendimento e, em ultima instancia, todas as familias

. e e , - 199
que planejam a aquisi¢do da casa propria .

Nesse sentido € tratado no Projeto de Lei n® 2.616:

Um empreendimento imobiliario, quando langado, deve chegar a sua conclusdo,
com entrega das unidades prometidas para os consumidores. Para tanto, a
incorporadora deve valer-se de toda sua expertise, de recursos disponiveis do
sistema financeiro ¢ da boa administragdo dos recursos, especialmente aqueles
advindos do pagamento das parcelas do preco pelos consumidores.

Nesse sentido, a resolugdo dos contratos de compra por numero expressivo de
adquirentes e seu pleito de devolugdo praticamente integral, impactam severamente
o fluxo de caixa do empreendimento, podendo comprometer o andamento das obras
e até mesmo a obten¢do de financiamento bancario.

A aquisi¢ao da propriedade imobiliaria no Brasil ndo ¢ inten¢do das mais faceis. Sdo
minimos os casos em que se consegue adquirir um imével com pagamento a vista.
Dai a necessidade e conveniéncia da promessa de venda e compra, que deve ser
irrevogavel em beneficio de ambas as partes.

O carater de irrevogabilidade da promessa de venda e compra foi introduzido na
legislag@o a partir do Decreto-Lei n° 58, de 10 de dezembro de 1937 e da Lei n°® 649,
de 11 de margo de 1949, justamente em protegdo ao adquirente, que até entdo se via
em posicdo bastante fragil. Seguindo a mesma esteira e o aprimoramento
jurisprudencial, o Coédigo Civil de 2002, em seu artigo 1.417, garante ao promitente
comprador o direito real a aquisicdo do imdvel, desde que ndo contenha clausula de
arrependimento e esteja registrado no Registro de Imoveis. Somado a isso, o artigo
1.418 assegura a outorga da escritura definitiva de compra e venda, em favor do
promitente comprador, também desde que o contrato seja irrevogavel e irretratavel.
O §2° do art. 32 da Lei n° 4.591, de 1964, ¢ o art. 25 da Lei 6.766, de 1979, assevera
exatamente isso, ou seja, que os contratos de compra e venda, promessa de venda,
cessdo ou promessa de cessdo de unidades auténomas sdo irretrataveis e, uma vez
registrados, conferem direito real oponivel a terceiros, atribuindo direito a

% Constituico Federal da Reptiblica Federativa do Brasil, Capitulo II, Dos Direitos Sociais - Art. 6° S&o
direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

1% Camara dos Deputados, apenso ao Projeto de Lei 1.220/2015 — Projeto de Lei 2.616 de autoria do Deputado
Marcos Soares:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1373087&filename=Tramitacao-
PL+1220/2015.
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adjudicacdo compulsoria perante o empreendedor. Veja-se que o carater de
irrevogabilidade e irretratabilidade opera principalmente em favor do comprador.

200

Digno de nota esclarecer que o Cdodigo de Defesa do Consumidor ndo modificou este

aspecto. Nos dizeres do doutrinador Silvio Venosa, destaca-se justamente esta caracteristica,

ressaltando a protecdo conferida por lei a parte mais vulneravel economicamente:

O compromisso de compra e venda ¢ um contrato, portanto, perfeito e acabado. Nao
¢ contrato preliminar tipico. Deve ser examinado e interpretado, sem duvida, do
ponto de vista negocial. Contudo, como em tantos outros fenomenos juridicos, trata-
se de contrato dirigido ou regulamentando, representado em grande parte por normas
cogentes que visam a protecdo da parte, em tese, mais fraca economicamente, o
adquirente, mas resguardando de igual modo, com eficacia, o alienante, na hipdtese

201

de inadimplemento™ .

Seguindo com as justificativas e fundamentos do adendo ao projeto original, temos

que nao se deve autorizar a resilicdo do contrato relacionado a aquisicdo do imovel em um

instante aleatorio, beneficiando unicamente um consumidor, sem comprovada necessidade.

Essa vontade pode ocasionar acentuado desequilibrio na relagdo e nao localiza amparo no

ordenamento juridico, ja que a legislagdo, a doutrina e as decisdes judiciais, ainda que se

202

mostrem protetivas ao consumidor, ndo lhe atribuem arbitrariedade”™.

Confirmando tais fundamentos, podemos evidenciar o voto do Ministro do Superior

Tribunal de Justiga, Aldir Passarinho Junior:

CIVIL E PROCESSUAL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE
UNIDADE IMOBILIARIA. ACAO DE RESCISAO CONTRATUAL.
INICIATIVA DO ADQUIRENTE INADIMPLENTE. IMPROCEDENCIA.

SITUACAO PECULIAR. OCUPACAO DA UNIDADE POR LARGO
PERIODO. USO. DESGASTE. ART. 1.092 DO CODIGO CIVIL DE 1916.

I. A resilicdo do contrato de compromisso de compra e venda ¢ direito do
comprador, a gerar a restitui¢do parcial das parcelas pagas (2* Se¢do, EREsp n.
59.870/SP, Rel. Min. Barros Monteiro, unanime, DJU de 09.12.2002; 4* Turma,
REsp n. 196.311/MG, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, undnime, DJU de
19.08.2002; 4* Turma, REsp n. 723.034/MG, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior,

2% Camara dos Deputados, apenso ao Projeto de Lei 1.220/2015 — Projeto de Lei 2.616 de autoria do Deputado

Marcos

Soares:

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1373087&filename=Tramitacao-

PL+1220/2015.

2T VENOSA, Silvio de — Direito Civil: direitos reais. 7* ed. Sio Paulo: Atlas. 2007, p. 519.
292 Camara dos Deputados, apenso ao Projeto de Lei 1.220/2015 — Projeto de Lei 2.616 de autoria do Deputado

Marcos

Soares:

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=1373087&filename=Tramitacao-

PL+1220/2015.
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unanime, DJU de 12.06.2006, dentre outros).

II.  Caso, todavia, excepcional, em que ocorreu a desisténcia, porém ja apos a
entrega da unidade ao comprador e o uso do imével, o que torna inviavel o
exercicio do direito de restituicdo do bem e devolugdo de valores, em tal situagao,
porque definitivamente constituido o negécio, impossibilitado o seu desfazimento
unilateral, em razdo da norma do art. 1.092 do Cédigo Civil anterior.

III. Recurso especial conhecido e provido.””

Note-se que, ndo obstante tenha sido reconhecida a possibilidade do consumidor em
mora buscar a resilicdo do contrato de compromisso de compra e venda, esse direito nao deve
se alongar de forma indeterminada no decorrer do contrato, j4 que o critério temporal

representa possivel desgaste do imével.

A Lei n° 13.786 deve ser interpretada em conformidade com o Coédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), bem como se levando em considera¢do a Lei de Incorporacdes (Lei
4.591/64) e o Codigo Civil. Tal método de interpretagdo deu origem ao entendimento firmado
pelo Superior Tribunal de Justica, que consolidou seu posicionamento na simula 543, abaixo

trazido.

Stumula 543 - Na hipotese de resolugdo de contrato de promessa de compra e venda
de imovel submetido ao Cddigo de Defesa do Consumidor, deve ocorrer a imediata
restitui¢do das parcelas pagas pelo promitente comprador - integralmente, em caso
de culpa exclusiva do promitente vendedor/construtor, ou parcialmente, caso tenha
sido o comprador quem deu causa ao desfazimento. (Stimula 543, SEGUNDA
SECAO, julgado em 26/08/2015, DJe 31/08/2015). ***

Consoante estabelecido na referida simula, na situa¢do de resolucdo do contrato, o
valor deve ser restituido de forma imediata e em sua integralidade, caso tenha sido dado causa
pelo incorporador ou construtor. J& se o adquirente tiver causado o desfazimento do contrato,
o valor da restitui¢do sera parcial. No entanto, mencionado entendimento nao especificou qual
valor seria restituido, lacuna essa suprida pela Lei n° 13.786 e que sera aprofundada mais

adiante.

O adquirente que optar, de modo unilateral, por ndo dar seguimento ao contrato de
compra e venda, no mesmo prazo no qual o vendedor podera, também, desistir da
incorporagdo, a legislacao disciplina acerca da nulidade absoluta de dispositivo constante no

contrato que autorize o fornecedor, de modo imotivado e unilateralmente, a cancelar o

23 Superior Tribunal de Justica - Recurso Especial n° 476.780-MG.
24 Superior Tribunal de Justica.
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instrumento pactuado, sem igualdade de direito outorgado ao consumidor, nos termos do

artigo 51, XI do CDC**.

Em conflito com mencionado dispositivo, temos o que dispde o artigo 34 da Lei
4.591/64, no qual aduz que o incorporador podera fixar, para efetivacdo da incorporagao,

A . TR . . . 20
prazo de caréncia, dentro do qual lhe ¢ licito desistir do empreendimento®®.

Nos termos do que afirma Ferreira Neto, temos que como hipdtese legal de resilicdo
unilateral, em virtude de se tratar de direito potestativo do vendedor, seja construtor ou
incorporador, a interpretacdo dos dispositivos, de aparente conflito, ou seja, antinomia, o

direito do incorporador seria ilegal se a mesma condi¢do ndo fosse atribuida ao consumidor:

Todavia, conjugando-se tal direito garantido pela Lei de Incorpora¢des com a norma
do CDC que comina de nula a regra que permite a desisténcia apenas ao fornecedor
(artigo 51, XI), tem-se aparente antinomia. O direito do incorporador garantido por
lei inserido no contrato seria ilegal por for¢a do CDC, a menos que o mesmo direito
fosse atribuido também ao consumidor®”’.

Assim sendo, pode-se conferir ao construtor ou incorporador a op¢do de ndo mais
prosseguir com a incorporagdo, inexistindo, em uma primeira andlise, ilegalidade de tal
beneficio com base no CDC. No entanto, esta intrinsecamente relacionado com forma de
garantir o adquirente, que ndo tera sua expectativa fracassada no que diz respeito ao
percebimento do imdvel futuro j& negociado e adquirido na hipotese da construcao ndo lograr
éxito no prazo estabelecido, ainda levando-se em consideragdo o prazo de caréncia

estabelecido.

Infelizmente, em virtude principalmente da crise ocorrida no Brasil, o fracasso de
incorporagdes tornou-se um martirio cada vez mais comum, tanto por conta do lancamento

ndo ter alcangado o numero de negociacdes desejadas, como em virtude de fatos

205 Codigo de Defesa do Consumidor — Lei n°® 8.078 de 1990 — Capitulo VI — Da Protecio Contratual, Se¢io IT —
Das Clausulas Abusivas - Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos que: XI - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem
que igual direito seja conferido ao consumidor.

% Lei de incorporagdo imobilidria — Lei n°® 4.591 de 1964 - Art. 34. O incorporador podera fixar, para
efetivacdo da incorporacéo, prazo de caréncia, dentro do qual lhe ¢ licito desistir do empreendimento.

»7 FERREIRA NETO, Ermiro — A desisténcia do adquirente na incorporagio imobiliria. Consultor Juridico
[Em linha]. (mai.2018). [Consult. 28 Mai. 2018]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-mai-
28/ferreira-neto-desistencia-adquirente-incorporacao-imobiliaria.
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supervenientes e da dificuldade da incorporadora no aspecto de obtencdo de financiamento e

L1 L. 20
de crédito, dentre varios outros fatores 8,

Nessa mesma linha de raciocinio, deve-se, de modo equitativo, para equilibrar a
relagdo, outorgar ao consumidor prerrogativa equivalente no sentido de definir a possibilidade
de desisténcia do contrato firmado em relagdo a aquisi¢do futura do imodvel objeto da
incorporagdo. Ou seja, na hipdtese de ndo se afastar o direito do incorporador, em virtude da
disciplina normatizada, haja vista nao haver incompatibilidade “em razdo da natureza do
negdcio, nao hd como nao atribuir a mesma prerrogativa ao consumidor, nos termos do artigo

51, XI” 209, conforme ja referido.

Antes da vigéncia da Lei n° 13.786, teoricamente, a incorporadora poderia fracionar o
pagamento da restituicdo ao comprador em caso de resolucdo da promessa de compra e venda

pelo adquirente (“desisténcia”).

Entretanto, com auséncia de previsdo legal ou contratual expressa, ndo seria conferido
ao consumidor o direito desistir, sem justificativa, do contrato celebrado, nos termos do artigo
473, Codigo Civil e do artigo 32, pardgrafo 2° da Lei de Incorporacdes. Se o faz, a desisténcia
importaria em resolu¢do do contrato, podendo, antes da Lei n® 13.786, “a incorporadora
restituir os valores recebidos com as retengdes decorrentes das perdas e danos causados pelo

ato ilicito contratual do adquirente”*'’.

Nesse sentido afirma Ferreira Neto:

Na auséncia de estipulagdo em contrario, a restituicdo deve ser paga a vista, em
parcela tnica. Tal conclusdo ndo impede, no entanto, que outros mecanismos de
restituicdo sejam estabelecidos nas promessas de compra e venda. O parcelamento
da restitui¢do, por exemplo, nao se revela abusivo. Uma clausula com esse teor ndo

2% Conforme leciona Ferreira Neto, temos que esses pressupostos de formagio, execugio e extingdo do contrato
de incorporacdo, que identificam como fonte de alimentacao financeira o produto da aliena¢do do seu proprio
ativo, explicam e justificam a faculdade legalmente atribuida ao incorporador de valer-se de um prazo de
caréncia, no qual podera aquilatar, com razoavel grau de precisdo, a receptividade do produto ofertado, podendo,
entdo, confirmar ou desistir da realizacdo do empreendimento. FERREIRA NETO, Ermiro — A desisténcia do
adquirente na incorporacdo imobilidria. Consultor Juridico [Em linha]. (mai.2018). [Consult. 28 Mai. 2018].
Disponivel em  https://www.conjur.com.br/2018-mai-28/ferreira-neto-desistencia-adquirente-incorporacao-
imobiliaria. Ver também CHALHUB, Melhim. A promessa de compra ¢ venda no contexto da incorporacdo
imobilidria e os efeitos do desfazimento do contrato. In: Revista de Direito Civil Contemporaneo, vol. 7, abr-
jun/2016.

% FERREIRA NETO, Ermiro — A desisténcia do adquirente na incorporagio imobiliaria. Consultor Juridico
[Em linha]. (mai.2018). [Consult. 28 Mai. 2018]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-mai-
28/ferreira-neto-desistencia-adquirente-incorporacao-imobiliaria.

19 Codigo Civil — Lei n° 10.406 de 2002 - Art. 473. A resiligdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou
implicitamente o permita, opera mediante denuncia notificada a outra parte. Paragrafo tinico. Se, porém, dada a
natureza do contrato, uma das partes houver feito investimentos consideraveis para a sua execugdo, a dentincia
unilateral s6 produzird efeito depois de transcorrido prazo compativel com a natureza € o vulto dos
investimentos.
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poderia ser considerada iniqua, nos termos do artigo 51, IV, do CDC, porque, ao
contrario, tem uma justa razdo de ser: do ponto de vista financeiro, fazer o
desembolso a vista do que se recebeu em parcelas impactaria gravemente o fluxo de
caixa do empreendimento, com reflexos para todos os adquirentes. Assim, desde que
estabelecida clausula com esse teor, o parcelamento nao se mostrard despropositado.
A adogdo desse mecanismo sera compativel com a funcdo social do contrato, de
modo a ndo permitir que a vontade individual de um contratante, mesmo um
consumidor contratante, possa influir negativamente na situagao juridica dos demais
consumidores que, como ele, se vincularam ao empreendimento objeto da
incorporagdo®''.

Logo, em que pese as nuances da incorporagdo, a restitui¢do dos valores pagos de
forma parcelada era a op¢ao mais comum por partes das construtoras, que ainda realizavam a
retencdo dos valores que entendiam, haja vista auséncia de norma para regular a situagao.
Logo, a adequacdo das disciplinas constantes na lei de incorporacdo com o sistema trazido
pelo CDC ndo era suficiente para normatizar todas as situagdes e abranger as hipoteses de

~ . .~ 212
reten¢ao e restituicao dos valores™ ~.

Mencionados dispositivos deixam clara a realidade do Brasil, completamente diversa
de varios outros paises, em que pese a peculiaridade do parcelamento ser algo praticamente
intrinseco nas negociacdes, tanto que o legislador optou por incluir a possibilidade no novo

codigo de processo civil de 2015.

Considerados, nesse sentido, o intuito pessoal do consumidor que desistiu de
prosseguir com o contrato, hd de se frisar o justo receio expressado pelo Superior Tribunal de
Justica no que toca aos danos que um contratante possa impor aos demais, sob a otica dos

interesses coletivos, que estejam em posicdo idéntica sua em face de uma mesma

*'' FERREIRA NETO, Ermiro — A desisténcia do adquirente na incorporago imobiliaria. Consultor Juridico
[Em linha]. (mai.2018). [Consult. 28 Mai. 2018]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-mai-
28/ferreira-neto-desistencia-adquirente-incorporacao-imobiliaria.

?12 Veja-se, por exemplo, o direito ao parcelamento das despesas processuais (artigo 98, paragrafo 6°, Codigo de
Processo Civil), o parcelamento da compra de bem penhorado (artigo 895, paragrafo 1°, CPC) e, mais
importante, o direito do executado pagar o débito exequendo em até seis parcelas (artigo 916, CPC). FERREIRA
NETO, Ermiro — A desisténcia do adquirente na incorporagdo imobiliaria. Consultor Juridico [Em linha].
(mai.2018). [Consult. 28 Mai. 2018]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-mai-28/ferreira-neto-
desistencia-adquirente-incorporacao-imobiliaria. Coédigo de Processo Civil — Lei n® 13.105 de 2015 - Art. 98. A
pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as
despesas processuais e os honorarios advocaticios tem direito a gratuidade da justica, na forma da lei. (...) § 60
Conforme o caso, o juiz podera conceder direito ao parcelamento de despesas processuais que o beneficidrio
tiver de adiantar no curso do procedimento. Art. 895. O interessado em adquirir o bem penhorado em prestagdes
podera apresentar, por escrito: § lo A proposta contera, em qualquer hipotese, oferta de pagamento de pelo
menos vinte e cinco por cento do valor do lance a vista e o restante parcelado em até 30 (trinta) meses, garantido
por caugdo idonea, quando se tratar de moveis, e por hipoteca do proprio bem, quando se tratar de imoveis. Art.
916. No prazo para embargos, reconhecendo o crédito do exequente e comprovando o deposito de trinta por
cento do valor em execugdo, acrescido de custas e de honorarios de advogado, o executado podera requerer que
lhe seja permitido pagar o restante em até 6 (seis) parcelas mensais, acrescidas de correcdo monetaria e de juros
de um por cento ao més.
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. 213 .
incorporadora ou construtora®”, a exemplo do que acontece no caso de “consoércios, o
parcelamento revela-se um caminho do meio justo e a adequado: nem se impde as
incorporadoras o pagamento a vista e imediato nem impoe ao desistente aguardar o fim das

obras do empreendimento™',

. 21 - :
A clausula penal®"®, portanto, deve se limitar a 10% do valor pago pelo adquirente, em

, . , . . T , 21
que pese o término do contrato podera, ainda, ensejar a incidéncia de clausula penal®'®, na

possibilidade de que esta tenha sido firmada no momento da contratacao.

Destarte, resta latente a premente necessidade de lancar mao da interpretagdo de modo
sistematico do Codigo de defesa do consumidor, em conjunto com o Codigo Civil, bem como
da legislacdo de incorporagdes, sendo sugerida a aplicacdo do percentual de 10% como teto da

clausula penal por resili¢ao, prevista no artigo 63, paradgrafo 4° da Lei 4.591/64.2"

O mencionado artigo aborda os efeitos decorrentes do ndo pagamento, ou seja, da
inadimpléncia, por parte do consumidor, das parcelas relacionadas ao preco contratado, no
caso de construgdo em condominio (artigo 48, Lei 4.591/64). Nessa hipotese, a legislacao

confere autorizagdo com o escopo de que o imdvel do consumidor em mora seja levado a

213 Para a hipotese de consorcios, por exemplo, o Superior Tribunal de Justica fixou em rito de recursos
repetitivos que “é devida a restituicao de valores vertidos por consorciado desistente ao grupo de consércio, mas
ndo de imediato, e sim em até trinta dias a contar do prazo previsto contratualmente para o encerramento do
plano” (REsp 1.119.300/RS, rel. min. Luis Felipe Salomao, 2* Secdo, DJe 20/10/201, j. em 14/4/2010).

14 FERREIRA NETO, Ermiro — A desisténcia do adquirente na incorporago imobiliaria. Consultor Juridico
[Em linha]. (mai.2018). [Consult. 28 Mai. 2018]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-mai-
28/ferreira-neto-desistencia-adquirente-incorporacao-imobiliaria.

15 Codigo Civil — Lei n° 10.406 de 2002 - Art. 408. Incorre de pleno direito o devedor na clausula penal, desde
que, culposamente, deixe de cumprir a obrigacdo ou se constitua em mora.

216 «Clausula penal também pode ser chamada de pena ou multa. (...) multa moratoria sé se aplica para casos de
inadimplemento relativo, ao passo que multa compensatdria s6 recai no caso de inadimplemento absoluto. No
caso de contratos de aquisicdo de imdvel “na planta”, se qualquer das partes atrasa (comprador atrasa pagamento
de prestacdo ou vendedor atrasa entrega das obras), sera cabivel a cobranga de multa moratoéria se o credor ndo
pedir a resolucdo do contrato e preferir receber a prestagdo em mora (inadimplemento relativo). Por outro lado,
sera devida multa compensatoria se o credor pedir a resolugdo do contrato (inadimplemento absoluto). Em
principio, cabe ao credor decidir se a prestacdo inadimplida é ou nao util, conforme paragrafo tnico do art. 395
do CC”. TARTUCE, Flavio — A Recente Lei do Distrato (Lei n° 13.786/2018): O Novo Cenario Juridico dos
Contratos de Aquisi¢do de Imoveis em Regime de Incorporacdo Imobiliaria ou de Loteamento (Parte 1). GEN
Juridico [Em linha]. (abr.2019). [Consult. 24 Abr. 2019]. Disponivel em
http://genjuridico.com.br/2019/01/10/a-recente-lei-do-distrato-lei-no-13-786-2018-0-novo-cenario-juridico-dos-
contratos-de-aquisicao-de-imoveis-em-regime-de-incorporacao-imobiliaria-ou-de-loteamento-parte-1/.

27 Lei n° 4.591 de 1964 - Art. 63. E licito estipular no contrato, sem prejuizo de outras sangdes, que a falta de
pagamento, por parte do adquirente ou contratante, de 3 prestagdes do preco da construgdo, quer estabelecidas
inicialmente, quer alteradas ou criadas posteriormente, quando for o caso, depois de prévia notificagdo com o
prazo de 10 dias para purgacdo da mora, implique na rescisdo do contrato, conforme nele se fixar, ou que, na
falta de pagamento, pelo débito respondem os direitos a respectiva fragdo ideal de terreno e a parte construida
adicionada, na forma abaixo estabelecida, se outra forma ndo fixar o contrato. § 4° Do preco que for apurado no
leildo, serdo deduzidas as quantias em débito, todas as despesas ocorridas, inclusive honorario de advogado e
anuncios, ¢ mais 5% a titulo de comissdo e 10% de multa compensatdria, que reverterdo em beneficio do
condominio de todos os contratantes, com excecao do faltoso, ao qual serd entregue o saldo, se houver.
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leildao. O produto da venda devera ser destinado ao condominio de constru¢do, deduzindo-se

~ r . 21
deste valor, dentre outras retengdes, “10% de multa compensatoria” 8,

Sobre a quantia adimplida pelo consumidor que adquiriu a unidade deve incidir os
mencionados dez por cento. Logo, estd equivocado e ¢ arbitrario se a multa referida incidir
sobre o valor integral do contrato, incluindo-se todas as quantias ainda ndo vencidas. Essa
limitagdo € coerente e compativel com o sistema normativo que rege a relagdo
construtor/consumidor e ndo se traduz, de nenhuma forma, transgressora do Codigo de Defesa

do Consumidor, bem como nio onera excessivamente quem adquiriu o imével*".

Noutro giro, levando-se em consideracdo o carater do negocio, ainda na suposi¢ao de
condominio de constru¢ao, no qual ndo hé incidéncia do CDC, percebeu o legislador da Lei
4.591 que o percentual de 10% era apropriado, despontando como acautelada e admissivel a
utilizagio do mesmo parametro®*’. O sinal, por sua vez, que é aquele valor pago inicialmente,
também chamado de arras, pode ser definido previamente como reparagdo pelo prejuizo
acarretado em decorréncia da desisténcia do adquirente e sua perda, conforme prevé co

iy .. i ~ , 21
Cddigo Civil brasileiro, ndo pode ser cumulada com a clausula penal ™.

Digno de nota ressaltar que, uma vez convencionado o pagamento das arras, uma
questdo latente ¢ sobre a possibilidade juridica de perda dessa quantia, haja vista a imposi¢ao
de clausula penal. Tal questionamento aparece por conta do artigo 416 do Cddigo Civil, em
seu paragrafo unico, no qual disciplina no seguinte sentido: “ainda que o prejuizo exceda ao

previsto na clausula penal, ndo pode o credor exigir indenizagdo suplementar se assim nao foi

218 Lei n° 4.591 de 1964 - Art. 48. A construgdo de imoveis, objeto de incorporagdo nos moldes previstos nesta
Lei podera ser contratada sob o regime de empreitada ou de administragdo conforme adiante definidos ¢ podera
estar incluida no contrato com o incorporador (VETADO), ou ser contratada diretamente entre os adquirentes e o
construtor.

' FERREIRA NETO, Ermiro — A desisténcia do adquirente na incorporago imobiliaria. Consultor Juridico
[Em linha]. (mai.2018). [Consult. 28 Mai. 2018]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-mai-
28/ferreira-neto-desistencia-adquirente-incorporacao-imobiliaria.

20 Em 27 de abril de 2016, a Secretaria Nacional do Consumidor, a Secretaria Executiva do Ministério da
Fazenda, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, a Ordem dos Advogados do Brasil do Rio de Janeiro, a
Associagdo Brasileira da Incorporadoras, a Camara Brasileira da Industria da Construgdo, a Associagao
Brasileira dos Advogados do Mercado Imobiliario e a Associagdo de Dirigentes de Empresas do Mercado
Imobilidrio firmaram o “Pacto para o Aperfeicoamento das Relacdes Negociais entre Incorporadores e
Consumidores”. A respeito das desisténcias, previa o pacto, no mesmo sentido do que aqui se defende, uma
“multa fixa, em percentual nunca superior a 10% (dez por cento) sobre o valor do imdvel prometido comprar”
(sic) ou “perda integral das arras (sinal), e de até 20% sobre os demais valores pagos pelo comprador, até entdo”.
A despeito de sua assinatura, o pacto fora suspenso para ampliacdo dos debates junto ao Sistema Nacional de
Defesa do Consumidor (SNDC). Néo se tendo alcangado consenso sobre exigéncias realizadas por entidades
ligadas do SNDC, o pacto, que visava uniformizar clausulas cuja legalidade era discutida em milhares e milhares
de processos judiciais, ndo chegou a ter vigéncia.

21 Codigo Civil — Lei n® 10.406 de 2002 - Art. 417. Se, por ocasido da conclusdo do contrato, uma parte der a
outra, a titulo de arras, dinheiro ou outro bem movel, deverdo as arras, em caso de execugdo, ser restituidas ou
computadas na prestacao devida, se do mesmo género da principal.
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convencionado. Se o tiver sido, a pena vale como minimo da indeniza¢do, competindo ao

- 222,
credor provar o prejuizo excedente”

Ja o artigo 419, também do Cdédigo Civil brasileiro, leciona que “a parte inocente pode
pedir indenizagdo suplementar, se provar maior prejuizo, valendo as arras como taxa minima.
Pode, também, a parte inocente exigir a execu¢do do contrato, com as perdas e danos, valendo

, . . NPV, )
as arras como o minimo da indeniza¢io™**.

Os dois artigos suso mencionados determinam uma indenizacdo minima em caso de
descumprimento do contrato. A clausula penal®* compensatéria, que pode incidir na
conjectura de ndo cumprimento do contrato em caso de inexecugao por parte do consumidor,
prefixa indenizagio para a hipétese de inadimplemento contratual®®. Portanto, as arras, caso
pactuadas, da mesma forma podem ter o objetivo de prefixar o valor da indenizacdo em caso

. 226
de descumprimento contratual.

Destarte, o posicionamento acerca da impossibilidade de cumulagdo ¢ acertado, haja
vista a vedacao de bis in idem. Acertados, no instante de assinatura contratual, o sinal ¢ a
clausula penal compensatéria, o ndo cumprimento das obrigagdes implica a perda do sinal

~ , . 227
apenas, contudo, ndo da clausula penal ao mesmo instante™".

222 Codigo Civil — Lei n® 10.406 de 2002 - Art. 416. Para exigir a pena convencional, nio é necessario que o
credor alegue prejuizo. Paragrafo tinico. Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na clausula penal, ndo pode o
credor exigir indenizagdo suplementar se assim nao foi convencionado. Se o tiver sido, a pena vale como minimo
da indenizacdo, competindo ao credor provar o prejuizo excedente.

22 Codigo Civil — Lei n° 10.406 de 2002 - Art. 419. A parte inocente pode pedir indenizagdo suplementar, se
provar maior prejuizo, valendo as arras como taxa minima. Pode, também, a parte inocente exigir a execugdo do
contrato, com as perdas e danos, valendo as arras como o minimo da indenizag@o.

2% A 2* Turma do Superior Tribunal de Justica, no wltimo dia 10 de abril de 2019, adiou o julgamento onde se
discutia a cumulag@o da indenizagdo pelos lucros cessantes com clausula penal nos casos de atraso na entrega do
imoével por parte da construtora.

2 O inadimplemento pode ser absoluto ou relativo. E absoluto, quando a prestagio se torna inutil com o
descumprimento da prestacdo. Nesse caso, o contrato deve ser resolvido, mas o devedor terd de indenizar os
prejuizos sofridos pelo credor. Essa indenizacdo pode ser prefixada por meio de uma clausula penal
compensatoria (ou multa compensatoria). O inadimplemento € relativo quando a prestagdo atrasada (em mora)
ainda ¢ util. Nesse caso, o contrato se mantém, mas cabera ao devedor pagar a prestagdo atrasada acrescida de
encargos moratorios. Entre esses encargos moratorios, pode ser estipulada uma clausula penal moratoria (ou
multa moratoria). TARTUCE, Flavio — A Recente Lei do Distrato (Lei n® 13.786/2018): O Novo Cenario
Juridico dos Contratos de Aquisi¢do de Imdveis em Regime de Incorporagdo Imobilidria ou de Loteamento
(Parte 1). GEN Juridico [Em linha]. (abr.2019). [Consult. 24 Abr. 2019]. Disponivel em
http://genjuridico.com.br/2019/01/10/a-recente-lei-do-distrato-lei-no-13-786-2018-0-novo-cenario-juridico-dos-
contratos-de-aquisicao-de-imoveis-em-regime-de-incorporacao-imobiliaria-ou-de-loteamento-parte-1/.

26 “Dg tradigdo histérica vém as quatro fungdes cometidas as arras: a) confirmatoria do negécio; b) de
adimplemento (principio de pagamento da obrigacdo estatuida); c) de efeito da resolugdo imputavel e culposa; e
d) possibilidade de licito arrependimento do negocio, se assim ajustado” MARTINS-COSTA,
Judith. Comentarios ao Novo Codigo Civil, vol. V, t. II: Do inadimplemento das obrigagdes. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 735.

227 Assim ja decidiu o STJ, como se vé do acérdao do REsp 1.617.652/DF, rel. min. Nancy Andrighi, 3* Turma,
DJe 29/9/2017.

62



Em decorréncia evidente, o sinal pode ser ajustado de forma a servir de reparacio
prefixada em caso de descumprimento por parte do consumidor. Logo, ¢ possivel que o
contrato de promessa de compra e venda, contenha a ressalva de que a retengdo do valor ndo
afasta a obriga¢ao de recompor outros danos que superem o valor das arras, nos termos do
que dispde o artigo 419 do Codigo Civil. Logo, os prejuizos que ultrapassem o valor do sinal

~ 228
deverao ser provados™.

Portanto, temos que as normas devem ser interpretadas em conformidade com sua
teleologia, de modo a ndo prejudicar a parte mais fragil na relacao que, no caso em comento, €

o consumidor, dada sua hipossuficiéncia.

Assim sendo, além da interpretacdo teleoldgica e sistemadtica aplicadas ao exemplo
mencionado, temos que as normas que regem a relacdo de consumo sdo mais atuais quando
comparadas aos dispositivos da lei de incorporagdo imobilidria, além de ser norma mais
especifica da relagdo de consumo, sendo, com isso, mais dois motivos, langando mao do

critério espacial e da especialidade.

3.3 ENQUADRAMENTO DA NOVA LEGISLACAO NO SISTEMA BRASILEIRO

Conforme ja mencionamos no primeiro capitulo deste trabalho, o doutrinador Miguel
Reale, em sua teoria tridimensional do direito, estabeleceu que as normas devem ser oriundas
de fato relevante, ou seja, de fato valorado pela sociedade. Dai as trés vertentes do direito,

quais sejam fato, valor e norma.

Ou seja, necessario se faz, em todas as deliberacdes normativas, que, uma vez
existente um fato e este se torna relevante, isto ¢, valorado pela sociedade, a fungao legislativa

do Estado deve cumprir seu dever de legislar acerca do tema importante.

Assim sendo, em que pese o clamor social advindo dos inumeros processos judiciais

em busca de solucionar o litigio decorrente da desisténcia do consumidor no que tange ao

*» FERREIRA NETO, Ermiro — A desisténcia do adquirente na incorporagio imobiliaria. Consultor Juridico
[Em linha]. (mai.2018). [Consult. 28 Mai. 2018]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-mai-
28/ferreira-neto-desistencia-adquirente-incorporacao-imobiliaria.
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contrato imobilidrio, fora aprovada e sancionada a Lei n® 13.786, que possui status de lei

L o L1229
ordinaria, tal como o Cédigo de Defesa do Consumidor™”.

Digno de nota trazer a baila consideragdes pertinentes acerca do atual momento vivido
pelo Brasil, no sentido de contextualizar o instante historico, tarefa da qual o Direito nao deve

se furtar.

Conforme ratificado por Tartuce, nos derradeiros anos, uma quantidade significativa
de consumidores, depois de assinarem contratos de aquisicdo de imdveis, ainda em
construgdo, para pagamento parcelado, quedaram em mora ou optaram por rescindir o
contrato, de forma unilateral. Diversos podem ser os motivos que ensejaram tal decisdo de
ndo mais prosseguir com o cumprimento do que fora pactuado, dentre eles podemos
mencionar “o desemprego, custeio de doencas, descontrole financeiro, mudanca de cidade ou

. . 230
desinteresse posterior pelo bem™".

, . . . 231 .y . . . . ey -
O cenério da crise brasileira®', conforme ja mencionado, incluindo o setor imobiliario,
de certo elevou a gravidade da situacdo. A obrigagdo pecunidria assumida no instante da
contratacdo da compra e venda do imovel na “planta”, ou seja, ainda ndo edificado, tornou-se

mais oneroso do que a avaliagao venal do imdvel no instante de sua finalizagao.

Diversas sdo as situagdes nas quais a divida a ser paga pelo adquirente no instante do
recebimento das chaves do imdével ultrapassava, em demasia, o valor de mercado do bem.
Fato este que obrigava ao comprador a buscar romper “o contrato unilateralmente (resilicao
unilateral) e a reclamar judicialmente a devolu¢do dos valores pagos com deducdes ndo

. 232
abusivas™?>.

Alguns aspectos sdo relevantes e concernes ao enquadramento da Lei n° 13.786 no

sistema brasileiro, quais sejam os que se referem ao alcance da lei e sua abrangéncia, a quem

*» MENEZES, Rodolfo Rosa Telles — Hierarquia entre lei complementar e lei ordinaria. Ambito Juridico [Em
linha]. (jan.2012). [Consult. 24 Set. 2018]. Disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=11002.

% TARTUCE, Flavio — A Recente Lei do Distrato (Lei n° 13.786/2018): O Novo Cenario Juridico dos
Contratos de Aquisi¢do de Imoveis em Regime de Incorporacdo Imobiliaria ou de Loteamento (Parte 1). GEN
Juridico [Em linhal. (abr.2019). [Consult. 24 Abr. 2019]. Disponivel em
http://genjuridico.com.br/2019/01/10/a-recente-lei-do-distrato-lei-no-13-786-2018-0-novo-cenario-juridico-dos-
contratos-de-aquisicao-de-imoveis-em-regime-de-incorporacao-imobiliaria-ou-de-loteamento-parte-1/.

! GARCIA, Giselle — Entenda a Crise Economica. Agéncia Brasil [em linha]. (mai.2016). [Consult. 10 Abr.
2019]. Disponivel em http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2016-05/entenda-crise-economica.

*? TARTUCE, Flavio — A Recente Lei do Distrato (Lei n° 13.786/2018): O Novo Cenario Juridico dos
Contratos de Aquisi¢ao de Imoveis em Regime de Incorporacdo Imobiliaria ou de Loteamento (Parte 1). GEN
Juridico [Em linha]. (abr.2019). [Consult. 24 Abr. 2019]. Disponivel em
http://genjuridico.com.br/2019/01/10/a-recente-lei-do-distrato-lei-no-13-786-2018-0-novo-cenario-juridico-dos-
contratos-de-aquisicao-de-imoveis-em-regime-de-incorporacao-imobiliaria-ou-de-loteamento-parte-1/.
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se destina a protecdo conferida pelo novo diploma legal, a aplicabilidade, ou nao, do Cédigo
de Defesa do Consumidor aos casos que envolvem a resiligdo unilateral, ou denuncia do
contrato, pelo adquirente, e, por fim, porém ndo menos importante, feitios que tangem acerca

da irretroatividade da norma juridica em comento.

Conforme ja abordado, resilicdo se trata de desfazimento do contrato por vontade das
partes. Caso os envolvidos, em conjunto, decidam ndo mais prosseguir com o pacto firmado,
estamos diante do distrato. Ou seja, o distrato, também conhecido por resili¢ao bilateral, leva

em conta a vontade ndo somente de uma das partes, mas de ambas.

Nesse sentido, uma atecnia®® apontada pela doutrina, diz respeito a0 nome dado & Lei
n°® 13.786, conhecida como lei do distrato. Ora, mencionado diploma legal aborda em seus
artigos possibilidades de dentncia contratual, isto €, resilicdo unilateral, que ocorre quando
apenas uma das partes deseja romper o contrato, bem como traz hipoteses de resolugdo

contratual, que ¢ o desfazimento do contrato por justo motivo, como a inadimpléncia, v.g.

A circunscricdo atingida pela lei esta relacionada aos imodveis que ainda estdo em
construcdo, ou seja, aqueles referentes aos procedimentos de incorporagdo imobilidria, mas
atingem também, por analogia, caso o adquirente seja qualificado como consumidor, os
imoéveis ja edificados. Além disso, em se tratando dos contratos firmados, ndo somente 0s
contratos de promessa de compra e venda sdo abrangidos pela lei, incluindo-se, ainda, os
contratos de permuta realizados com compradores que se caracterizam como consumidores.

Nesse sentido, temos a seguinte li¢ao de Tartuce:

De outro, é equivocado entender que a lei trata de todos os contratos de aquisi¢do de
imovel. Ela, na verdade, s6 cuida dos que envolvem venda de imoveis “na planta”,
seja em regime de incorporagdo, seja em regime de loteamento. Portanto, contratos
de venda de imoveis ja construidos entre particulares ndo sdo tratados pela nova lei.
Apesar disso, em se tratando de venda de iméveis construidos, deve ser admitida,
por analogia, a aplicagdo da nova lei quando o comprador puder ser considerado
consumidor, pois, onde ha o mesmo fundamento, deve haver a mesma regra (ubi
eadem ratio, ibi eadem iuris). O art. 4° da Lei de introducdo as normas do Direito
Brasileiro autoriza essa analogia. Em vendas entre particulares sem relacdo de
consumo, ndo ha razio para a incidéncia analdgica da nova lei: o regime da
liberdade contratual deve seguir as regras gerais do direito civil. Por fim, embora a
lei s6 trate de contratos de compra e venda e de seus desdobramentos (promessas e

73 “Nesse sentido, temos que a nova lei tropegou em algumas atecnias redacionais, como, por exemplo: (1)
empregar, no § 3° do 32-A da Lei n° 6.766/79, o termo “escritura” como se fosse categoria congénere de
contrato, quando a escritura ¢ uma mera forma de um contrato; (2) valer-se do verbete “distrato” no lugar de
“resilicdo unilateral” no inciso V do art. 26 da Lei n® 4.591/64; (...) As criticas aos tropecos técnicos da lei ja
estdo sendo disparadas por grandes juristas. Por exemplo, o civilista Otavio Luiz Rodrigues Junior fez varias
denuncias, afirmando que: (1) ao tratar de resolucdo e resilicdo como se fossem iguais, a nova lei ignorou que se
tratavam de “hipoteses absolutamente distintas segundo a boa técnica juridica.” Ibid.
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cessoes), ela também deve ser estendida, por analogia, mutatis mutandi, a outras
espécies contratuais envolvendo transferéncia de imével, como o contrato de
permuta. Assim, se um consumidor trocar um terreno proprio por um apartamento
“na planta”, devem-se observar analogicamente as regras da nova lei, como as de
limites de valores de multas compensatérias. =**

Em virtude do desequilibrio existente em muitas relagdes negociais, haja vista o
ordenamento juridico resguardar os direitos dos hipossuficientes, temos que leis de ordem
publica influenciam e limitam os contratos de natureza civil. Tal acontecimento ¢ denominado
de publiciza¢do®”, podendo ser definido como a interpretacio de normas, de carater publico,
lancando mao da aplicagdo de tal conteudo no direito civil, devendo ocorrer quando héa na
relacdo desigualdade de obrigacdes. Como exemplo nitido de tal fendmeno, temos os
contratos de adesdo, nos quais o consumidor ndo possui forga suficiente para alterar qualquer

. 236
clausula“™.

Logo, temos que, dentro da motivagdo legislativa, o intuito primordial da lei, além de
conferir limitagdes normativas, estd intrinsecamente vinculado a outorgar determinados
beneficios a parte mais fragilizada na relagdo, mitigando alguns conceitos com o escopo de
conceder regalias para proteger o consumidor adquirente, mais vulneravel na relagdo. A ideia,
portanto, € relativizar principios, como a atenuacao do pacta sunt servanda e “a autonomia da
vontade em protecdo ao consumidor, que € parte mais vulneravel e que nao dispde do mesmo

poder de barganha™*’.

Corroborando com tal posicionamento, trazemos a cola¢do a seguinte li¢do do

professor Flavio Tartuce:

% TARTUCE, Flavio — A Recente Lei do Distrato (Lei n° 13.786/2018): O Novo Cenario Juridico dos
Contratos de Aquisi¢ao de Imoveis em Regime de Incorporacdo Imobilidria ou de Loteamento (Parte 1). GEN
Juridico [Em linha]. (abr.2019). [Consult. 24 Abr. 2019]. Disponivel em
http://genjuridico.com.br/2019/01/10/a-recente-lei-do-distrato-lei-no-13-786-2018-0-novo-cenario-juridico-dos-
contratos-de-aquisicao-de-imoveis-em-regime-de-incorporacao-imobiliaria-ou-de-loteamento-parte-1/.

25 NOREMBERG, Alessandra — A publicizagdo do direito privado e a privatizagdo do direito publico. Jus
Navigandi [Em linha]. (dez.2014). [Consult. 24 Mar. 2019]. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/35120/a-
publicizacao-do-direito-privado-e-a-privatizacao-do-direito-publico.

2% «“O nosso ordenamento preocupa-se com esses contratos firmados por partes com for¢a negocial desigual,
editando leis de ordem publica. Trata-se do fendmeno conhecido como publiciza¢do, que ¢é a utilizagdo de
normas de ordem publica para o direito civil. Isso ocorre quando ha um desnivel de forgas entre as partes na
negociacao a flexibilizar a livre iniciativa, que ¢ um valor constitucional e que respalda o pacta sunt servanda e a
autonomia da vontade” TARTUCE, Flavio — A Recente Lei do Distrato (Lei n° 13.786/2018): O Novo Cenario
Juridico dos Contratos de Aquisi¢do de Imoveis em Regime de Incorporagdo Imobilidria ou de Loteamento
(Parte 1). GEN Juridico [Em linha]. (abr.2019). [Consult. 24 Abr. 2019]. Disponivel em
http://genjuridico.com.br/2019/01/10/a-recente-lei-do-distrato-lei-no-13-786-2018-0-novo-cenario-juridico-dos-
contratos-de-aquisicao-de-imoveis-em-regime-de-incorporacao-imobiliaria-ou-de-loteamento-parte-1/.

»7 Assim disciplina o Art. 6, inciso v, do Codigo de Defesa do Consumidor: “ V - a modificagdo das clausulas
contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisao em razao de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas;” Ibid.
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Logo, a nova lei tem de ser interpretada no sentido de proteger o adquirente do bem,
colocando limites a clausulas exageradas contra ele. Seria inconstitucional seguir
outra diretriz interpretativa, porque a livre iniciativa prevista no art. 170 da Carta
Magna brasileira™® so pode ser flexibilizada quando houver algum valor social
relevante protegido pela CF, como o da prote¢do do consumidor. Ademais, ndo se
pode ignorar que a nova lei nasceu num contexto em que a jurisprudéncia ja tinha
consolidado alguns entendimentos, como a inversdo de clausulas contra as
incorporadoras, a limitacdo da multa compensatoria em percentual de 10 a 15% etc.
A maior parte desses entendimentos se baseia no uso de principios protetivos ao
consumidor, razdo por que a nova lei tem de ser interpretada como um retoque
juridico a esse cendrio jurisprudencial atual. Assim, se a nova lei ndo afastou
explicitamente alguns desses entendimentos jurisprudenciais e se estes eram
favoraveis ao adquirente, o intérprete deve considera-los como subsistentes. Por
exemplo, a inversdo da multa compensatoria em desfavor do incorporador ou do
loteador ndo foi textualmente afastada; logo, ela precisa ser entendida como

subsistente®’.

Destarte, ndo deve ser afastada a aplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor
e, por consequéncia, os principios nele protegidos. No entanto, deve ser clara a
alcangabilidade da lei em contratos nos quais figure em um dos polos o consumidor, haja vista
que existem adquirentes que possuem poder de modificar as clausulas contratuais, muitas
vezes com capacidade maior de determinar os dizeres do contrato do que a incorporadora,
como por exemplo os casos de grandes investidores que, com elevado poder aquisitivo e
assessoria juridica, conseguem impor limitagdes e, ndo sendo destinatarios finais do produto

adquirido, bem como por ndo serem hipossuficientes, ndo necessitam da protecao do CDC.

Nos dizeres de Tartuce, temos a disciplina a seguir transcrita:

Referido diploma legal modificou apenas a Lei n® 4.591/64 e a Lei n® 6.766/76, ¢
ndo o CDC. Dai surge a questdo: as novas regras serdo aplicadas também para
relagdes de consumo? Ha casos em que o adquirente de imdvel “na planta” ndo é
consumidor, a exemplo de fundos de investimentos imobiliarios. Nao héa duvidas de
que esses casos sdo alcangados pela nova lei. O problema ¢é saber se consumidores

2% Constitui¢do Federal do Brasil. Art. 170. A ordem econdmica, 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: I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - fung@o social da
propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos ¢ de seus processos de
elaboragdo e prestagdo; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003) VII - redugdo das
desigualdades regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais. (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n® 6, de 1995) Paragrafo tinico. E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade economica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos
em lei. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm

»% TARTUCE, Flavio — A Recente Lei do Distrato (Lei n° 13.786/2018): O Novo Cenario Juridico dos
Contratos de Aquisi¢ao de Imoveis em Regime de Incorporacdo Imobiliaria ou de Loteamento (Parte 1). GEN
Juridico [Em linha]. (abr.2019). [Consult. 24 Abr. 2019]. Disponivel em
http://genjuridico.com.br/2019/01/10/a-recente-lei-do-distrato-lei-no-13-786-2018-0-novo-cenario-juridico-dos-
contratos-de-aquisicao-de-imoveis-em-regime-de-incorporacao-imobiliaria-ou-de-loteamento-parte-1/.
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também sdo atingidos. Entendemos que a nova lei serd aplicavel quando houver
consumidor, pois, além de os debates no Congresso Nacional terem sido focados em
calibrar as regras perante os consumidores, a nova lei faz referéncia esparsa ao CDC
em alguns dispositivos, a exemplo do novo art. 35-A da Lei 4.591/64. De fato, o
CDC sera aplicavel concomitantemente a nova lei, de modo a limitar praticas
abusivas para protecdo da parte mais vulneravel. Diante do aparente conflito entre a
nova lei e o CDC, somos pela utilizagdo da técnica do “Didlogo das Fontes”, que
entrega ao jurista a missdo de coordenar as duas normas em conflito para, no caso
concreto, obter a solugdo mais justa. Portanto, o CDC deve ser aplicado em
harmonia com a nova lei nos contratos de aquisi¢do de imdvel “na planta” firmados

. 240
por consumidores.” .

Assim sendo, temos por evidente o intuito do legislador no que se refere a
aplicabilidade dos principios e disposi¢des constante no Codigo de Defesa do Consumidor em
relagdo aos contratos firmados que tenham como objeto a aquisi¢do futura de unidade
imobilidria adquirida em regime de incorporagdo. Digno de nota repisar que o escopo da Lei
n°® 4.591/64, desde sua elaboracdo, ja era de proteger os direitos do adquirente que estava a
comprar um imovel ainda ndo edificado. Ou seja, nada mais logico que as alteragdes ocorridas
posteriormente ainda possuam em seu bojo o interesse em proteger a parte mais fragil na

relagdo.

No que concerne aos contratos de aquisi¢do, sob a 6tica de incorporagdo imobilidria,
firmados anteriormente a publicacdo e vigéncia da Lei n° 13.786/2018, temos que o Ministro
Luis Felipe Salomdo, do Superior Tribunal de Justica, entendeu que mencionado diploma
legal ndo se aplica aos referidos contratos, haja vista a irretroatividade da lei, conferindo,

assim maior seguranca juridica aos negdcios pactuados:

A Lei do Distrato Imobiliario (13.786/18) ndo se aplica a contratos firmados antes
de sua vigéncia. A decisdo ¢ da 2* Segdo do Superior Tribunal de Justica ao julgar
recursos repetitivos que tratam das penalidades contra construtoras em casos de
atraso na entrega do imdvel. O julgamento de mérito foi marcado para o dia 10/4.
Salomao afirmou que ndo € possivel aplicar a nova lei para resolver casos anteriores
a vigéncia. O relator, ministro Luis Felipe Salomdo, citou exemplos da 3* e da 4?
Turma do STJ, mostrando que, pela irretroatividade da lei, ndo € possivel mudar o
entendimento jurisprudencial em processos pendentes de julgamento, mesmo com a
mudanga posterior normativa. "Penso que ndo se pode cogitar de aplicagdo simples e
direta da nova Lei 13.786/18 para solucdo de casos anteriores ao advento do
mencionado diploma legal", considerou. Segundo o ministro, a questdo de ordem
objetivava propiciar "adequado amadurecimento" sobre as questdes dos repetitivos,
ensejando seguranga, evitando surpresas e permitindo maior qualificagdo dos
debates na solug@o dos recursos afetados. Salomao negou ainda o pedido de ingresso
no processo, como amicus curiae, do Instituto Brasileiro de Politica e Direito do
Consumidor; da Camara Brasileira da Industria da Construcdo; da Associagdo
Brasileira de Incorporadoras Imobilidrias; do Sindicato da Industria da Construgdo

20 rbid.
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Civil de Grandes Estruturas do Estado de Sdo Paulo; e do Sindicato da Indutstria da
Construgio Civil da Grande Florianopolis®'.

Ao analisar um caso hipotético de consumidor que ndo adimplir as obrigacdes
contratadas no instrumento pactuado, mesmo que esse descumprimento ocorra apos a lei,
ainda que seja o contrato anterior a ela, temos nao ser viavel a aplicagdo do novel instrumento

legal, haja vista o iminente risco de ocorrer retroatividade, ainda que infima, da nova lei***.

Portanto, na linha de pensamento do Ministro Luis Felipe Salomao, ao julgar recursos
repetitivos’* que tratam de penalidades contra construtoras em casos de atraso na entrega do
imovel: “Penso que nao se pode cogitar de aplicacdo simples e direta da nova Lei n°

13.786/18 para solugdo de casos anteriores ao advento do mencionado diploma legal"244.

Mesmo diante de um posicionamento balizado e devidamente fundamentado, a
doutrina coloca como arriscada a possibilidade do Poder Judiciario alterar seu entendimento,
jé consolidado, e, ainda que ndo se indique de forma direta a lei de 2018, chegar ao resultado

semelhante:

! FADO, Sandra — Lei do Distrato ndo vale para contratos firmados antes de sua vigéncia. Revista Consultor

Juridico [Em linha]. (mar.2019). [Consult. 02 Abr. 2019]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2019-mar-
28/lei-distrato-nao-vale-contratos-anteriores-vigencia.

22 TARTUCE, Flavio — A Recente Lei do Distrato (Lei n® 13.786/2018): O Novo Cenério Juridico dos
Contratos de Aquisi¢ao de Imoveis em Regime de Incorporacdo Imobilidria ou de Loteamento (Parte 1). GEN
Juridico [Em linha]. (abr.2019). [Consult. 24 Abr. 2019]. Disponivel em
http://genjuridico.com.br/2019/01/10/a-recente-lei-do-distrato-lei-no-13-786-2018-0-novo-cenario-juridico-dos-
contratos-de-aquisicao-de-imoveis-em-regime-de-incorporacao-imobiliaria-ou-de-loteamento-parte-1/

* Superior Tribunal de Justi¢a - O art. 1.036 do Cédigo de Processo Civil-CPC/2015 dispde que, quando
houver multiplicidade de recursos especiais com fundamento em idéntica controvérsia, a analise do mérito
recursal pode ocorrer por amostragem, mediante a selegdo de recursos que representem de maneira adequada, a
controvérsia. Recurso repetitivo, portanto, ¢ aquele que representa um grupo de recursos especiais que tenham
teses idénticas, ou seja, que possuam fundamento em idéntica questdo de direito. Segundo a legislacdo
processual, cabe ao presidente ou vice-presidente do tribunal de origem selecionar dois ou mais recursos que
melhor representem a questdo de direito repetitiva e encaminhad-los ao Superior Tribunal de Justiga para
afetacdo, devendo os demais recursos sobre a mesma matéria ter a tramitacdo suspensa. Apos o julgamento e
publicagdo da decis@o colegiada sobre o tema repetitivo pelo Superior Tribunal de Justiga a mesma solugao sera
aplicada aos demais processos que estiverem suspensos na origem. Essa sistematica tem como objetivo
concretizar os principios da celeridade na tramitacdo de processos, da isonomia de tratamento as partes
processuais e da seguranca juridica. O Novo Cddigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015) ressalta a importancia
do precedente firmado pelo STJ no julgamento de recursos repetitivos ¢ prevé providéncias administrativas
relacionadas a divulgagdo e a publicidade, com o intuito de facilitar o acesso a esses dados pelas partes,
advogados, juizes e tribunais. Nesta pagina, o usuario poderd, por meio dos menus, acessar informagodes
importantes sobre os recursos repetitivos e a sua organizacao no ambito do STJ, bem como consultar, no menu
“Acesso ao sistema” os processos submetidos a essa técnica de julgamento em todas as suas fases de tramitacao.
A principal finalidade desse espago, portanto, ¢ a de apresentar de forma direta as informacdes sobre 0s recursos
repetitivos para permitir a efetividade dos dispositivos do Novo Cédigo de Processo Civil que dispdem sobre os
efeitos decorrentes dessa técnica de julgamento. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Processos/Repetitivos-e-lAC/Saiba-mais/Sobre-Recursos-Repetitivos.

" FADO, Sandra — Lei do Distrato nio vale para contratos firmados antes de sua vigéncia. Revista Consultor
Juridico [Em linha]. (mar.2019). [Consult. 02 Abr. 2019]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2019-mar-
28/lei-distrato-nao-vale-contratos-anteriores-vigencia.
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De qualquer forma, por uma manobra astuciosa, ha a possibilidade de os tribunais, a
luz da legislagdo anterior, mudarem seus entendimentos para chegarem a um
resultado igual ao da nova lei, especialmente quando a questdo tiver sido tratada
com base na volatilidade de principios e de clausulas abertas. Assim, por exemplo,
os tribunais costumavam considerar abusivas as multas compensatdrias acima de
15% do valor pago contra o consumidor e, para tanto, valia-se do conceito aberto de
abuso de direito previsto nos arts. 413 do CC e 51 do CDC. Os tribunais poderiam,
baseando-se nesse mesmo conceito aberto, passar a entender que a multa
compensatoria poderia chegar a 25% ou a 50% conforme haja ou ndo patrimonio de
afetacdo, tudo de modo a chegar ao mesmo resultado pratico da nova lei.
Entendemos, porém, que essa manobra seria indevida e jamais deveria ser admitida
pelos tribunais para o caso em especifico, pois, além de os referidos percentuais
serem alarmantes a luz do ordenamento juridico anterior a nova lei, a orientagdo
consolidada dos tribunais gera legitima expectativa nos individuos, que, confiando
nela, celebram contratos e propdem agdes judiciais. Mudar jurisprudéncia
consolidada gera inseguranga juridica. Seja como for, caso os tribunais venham a
mudar o seu entendimento, eles devem, no minimo, modular os efeitos por dois
motivos. O primeiro motivo é que o proprio CPC protege essa boa-fé e essa
seguranca juridica, recomendando a modulacdo de efeitos da mudanca de
jurisprudéncia consolidada a fim de que o novo entendimento s6 se aplique para
acdes judiciais posteriores (art. 927, § 3°, CPC). O segundo € que, ao nosso sentir,
essa modulagdo dos efeitos ¢ exigéncia do principio constitucional da seguranca
juridica e da legalidade. E que a norma juridica tem de ser prévia. E, por norma
juridica, ha de entender-se ndo apenas o texto legal, mas também a sua interpretagéo,
pois, como ¢é consabido, lei ¢ texto e contexto. Portanto, seria inconstitucional

o N . C. ~ e g e . . 24
mudanca de jurisprudéncia consolidada para atingir a¢des judiciais anteriores™®.

Com supedaneo em tais pensamentos, de certa forma antagdnicos, firmamos nosso
posicionamento contrario a retroatividade da Lei n° 13.786/18, conforme j4 mencionado,
ratificando o entendimento exarado pelo Superior Tribunal de Justica, por concluir ser
deveras temeroso o efeito trazido em decorréncia de aplicacdo a contratos anteriores da nova
lei, tendo como consequéncia direta a inseguranca juridica, ferindo, portanto, o principio da

legalidade.

3.4 LACUNAS QUE A LEI 13.786/2018 PRETENDEU COLMATAR

Consoante estabelece a teoria que trata sobre a completude do ordenamento juridico,

temos que, a priori, no ordenamento juridico ndo hd lacunas a serem colmatadas,

> TARTUCE, Flavio — A Recente Lei do Distrato (Lei n° 13.786/2018): O Novo Cenario Juridico dos
Contratos de Aquisi¢ao de Imoveis em Regime de Incorporagdo Imobiliaria ou de Loteamento (Parte 1). GEN
Juridico [Em linha]. (abr.2019). [Consult. 24 Abr. 2019]. Disponivel em
http://genjuridico.com.br/2019/01/10/a-recente-lei-do-distrato-lei-no-13-786-2018-0-novo-cenario-juridico-dos-
contratos-de-aquisicao-de-imoveis-em-regime-de-incorporacao-imobiliaria-ou-de-loteamento-parte-1/
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. 1 246
preenchidas

. No Brasil, em caso de aparente vazio, chegada ao poder judicidrio uma
demanda processual, o juiz ndo poderd se eximir de julgar o caso alegando inexisténcia de
norma pertinente ao tema abordado. Nesse caso, devera lancar mao do que estabelece o Art.

4° da Lei de introducdo as normas do Direito Brasileiro®*’.

Mencionado artigo dispde que, na hipotese da lei ser omissa, o juiz devera decidir o
caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito. Destarte,
lancando mao de analogia, o magistrado, ao aplicar a lei ao caso concreto, nao podera alegar
lacuna na legislagdo. Tal como ja vinha sendo decidido antes da publicagao da Lei n® 13.786,
apesar de ser evidente a relevancia de norma especifica para o caso concreto, gerando

. - . L1 C, . A . 24
interpretagdes mais solidas e menos contraditorias, bem como precedentes antagdnicos>*®.

Virias foram as lacunas que a Lei n® 13.786/2018 pretendeu colmatar. Dentre os
aspectos trazidos podemos destacar o que se refere a sintese do contrato e suas caracteristicas,
possibilidade de denuncia do contrato, a chamada também de resilicdo unilateral, direito de
arrependimento do adquirente®*’, valor a ser pago pelo comprador em caso de entrega do
imovel, mas posterior situacao de mora, quantia maxima devida pelo consumidor em caso nao
tenha sido possivel prosseguir com a manuten¢do do contrato, previsdo do direito do
adquirente em obter um cessionario ao seu contrato, haja vista a impossibilidade de

pagamento, evitando, assim, a multa compensatoria.

Outros pontos, alguns deles positivos, conferidos ao ordenamento juridico pela nova
lei sdo atinentes ao incorporador, ou loteador, que, em caso de atraso na entrega da obra,
deverd pagar ao consumidor uma multa moratodria, ainda que existam algumas limitagdes e
requisitos, doravante abordados, inversdo da multa compensatéria, excludente de

responsabilidade da incorporadora por atraso na entrega da obra, impossibilidade de serem

26 SOUSA, Ricardo Gongalves e — Teoria do ordenamento juridico. Jus Navigandi [Em linha]. (nov.2017).
[Consult. 16 Dez. 2018]. Disponivel em https://jus.com.br/artigos/61667/teoria-do-ordenamento-juridico-
norberto-bobbio. Ver também BOBBIO. Norberto. Teoria Geral do Direito; Tradugdo Denise Agostinetti. 3% ed. -
Sao Paulo: Martins Fontes, 2010.

7 Decreto-lei n® 4.657 - http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del4657compilado.htm.

¥ SALES, Patricia — Nova lei sobre distratos gera contratos mais sélidos. Consultor Juridico [Em linha].
(fev.2019). [Consult. 16 Mar. 2019]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2019-fev-24/patricia-sales-lei-
compra-imovel-gera-contratos-solidos.

249 Destarte, o texto normativo possui clareza solar e, nesse sentido, deve ser observado. No entanto, se a venda
ocorrer na sede do incorporador e o adquirente for considerado consumidor, entendemos que devera ser
garantido o direito de arrependimento no prazo de 7 dias, sob pena de estimularmos os incorporadores a,
astutamente, passarem a atrair os consumidores para assinarem o contrato na sua sede, e ndo nos estandes de
vendas. TARTUCE, Flavio — A Recente Lei do Distrato (Lei n® 13.786/2018): O Novo Cenario Juridico dos
Contratos de Aquisi¢ao de Imoveis em Regime de Incorporacdo Imobiliaria ou de Loteamento (Parte 1). GEN
Juridico [Em linha]. (abr.2019). [Consult. 24 Abr. 2019]. Disponivel em
http://genjuridico.com.br/2019/01/10/a-recente-lei-do-distrato-lei-no-13-786-2018-0-novo-cenario-juridico-dos-
contratos-de-aquisicao-de-imoveis-em-regime-de-incorporacao-imobiliaria-ou-de-loteamento-parte-1/
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cumuladas as multas moratdria e compensatoria, estipulacdo de prazo para devolucao do valor
devido ao adquirente em caso de resolugdo por sua culpa, inclusive na situagdo de patrimonio

de afetacdo®”".

Em relagdo a sintese do contrato, nesse ponto cabe a observagdo de que, na grande
maioria dos casos, os instrumentos elaborados por escritdrios juridicos que prestam servigos
as incorporadoras sdo extensos € possuem termos técnicos ignorados pelos adquirentes, em

geral consumidores.

Assim sendo, a mencionada lei indicou que, em um quadro, chamado resumo, devem
constar as informagdes mais relevantes do contrato. Vejamos o que disciplina a lei, em seu

Art. 35-A:

Art. 35-A. Os contratos de compra e venda, promessa de venda, cessdo ou promessa
de cessdo de unidades autdnomas integrantes de incorporacdo imobiliaria serdo
iniciados por quadro-resumo, que devera conter:

I - o preco total a ser pago pelo imovel;

II - o valor da parcela do preco a ser tratada como entrada, a sua forma de
pagamento, com destaque para o valor pago a vista, ¢ os seus percentuais sobre o
valor total do contrato;

IIT - o valor referente a corretagem, suas condigdes de pagamento e a identificagdo
precisa de seu beneficiario;

IV - a forma de pagamento do prego, com indicagdo clara dos valores e vencimentos
das parcelas;

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

VI - as consequéncias do desfazimento do contrato, seja por meio de distrato, seja
por meio de resolucdo contratual motivada por inadimplemento de obrigacdo do
adquirente ou do incorporador, com destaque negritado para as penalidades
aplicaveis e para os prazos para devolugdo de valores ao adquirente;

VII - as taxas de juros eventualmente aplicadas, se mensais ou anuais, se nominais
ou efetivas, o seu periodo de incidéncia e o sistema de amortizagéo;

VIII - as informagdes acerca da possibilidade do exercicio, por parte do adquirente
do imovel, do direito de arrependimento previsto no art. 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 - o prazo para quitacdo das obrigagdes pelo adquirente apos a obtencdo do auto
de conclusdo da obra pelo incorporador;

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

XI - o niimero do registro do memorial de incorporagdo, a matricula do imdvel e a
identificacdo do cartdrio de registro de imoveis competente;

0 Ppatrimonio de afetagio é a separagio dos bens da incorporadora em relagio ao patrimonio do
empreendimento. Logo, ocorre no patrimonio de afetagdo uma individualizagdo dos bens e direitos da
incorporagdo, enquanto empreendimento, segregando os bens da empresa incorporadora. Disciplinado no Art.
31-A da Lei n° 4591. Ver também o artigo escrito por Paulo Caldas Paes acerca do tema:
https://jus.com.br/artigos/36493/o-patrimonio-de-afetacao-e-a-seguranca-juridica-do-consumidor-na-
incorporacao-imobiliaria.
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XII - o termo final para obtencdo do auto de conclusdo da obra (habite-se) e os

efeitos contratuais da intempestividade prevista no art. 43-A desta Lei>".

Os aspectos que devem constar no denominado quadro-resumo devem ser, de fato, os
mais importantes do contrato. Ndo que diante dessas informagdes o adquirente ndo deva se
atentar as demais clausulas que sao integrantes do contrato. No entanto, com o fito de facilitar
o entendimento daqueles que podem nao vir a ter um conhecimento juridico mais apurado,
bem como se levando em consideracdo o direito a informacdo™?, direito bésico do

consumidor.

Mediante a verificagdo de auséncia das informagdes que deveriam constar no quadro-
resumo, mas por qualquer motivo nao estdo insculpidos, a lei aborda, ainda, que o comprador
podera solicitar o competente aditivo ao contrato, objetivando sanar esse equivoco cometido
pelo incorporador. A lei dispde, em seu Art. 35-A, §1° o procedimento a ser realizado, qual
seja notificagdo do incorporador, em até 30 dias da verificacdo da lacuna de algum dos
requisitos, para sanar a omissdo, sob pena de justa causa para rescisdo contratual do
adquirente: “§1° Identificada a auséncia de quaisquer das informagdes previstas no caput
deste artigo, serd concedido prazo de 30 (trinta) dias para aditamento do contrato e
saneamento da omissdo, findo o qual, essa omissdo, se ndo sanada, caracterizara justa causa

. . 253
para rescisao contratual por parte do adquirente” ™",

Todavia, salienta a doutrina que a auséncia de uma ou outra informacgao, de carater
obrigatorio, segundo a lei, ndo poderia ensejar a nulidade das clusulas contratuais, até
mesmo porque, como exemplo, podemos ter a hipdtese de que as informagdes que, porventura

ndo constem no quadro-resumo, estdo disciplinada no decorrer do contrato:

A falta de qualquer das informagdes, todavia, ndo gera repercussdes juridicas
severas, a luz do texto legal. Somente poderd o adquirente, nesse caso, pedir o
aditamento do contrato em até 30 dias para, num ato meramente estético, o quadro-
resumo ser complementado com informagdes que estdo no corpo do texto do
contrato. Na remotissima hipdtese de o incorporador ndo sanar esse retoque
cosmético, poderd o adquirente pedir a resolucdo do contrato por culpa do
incorporador. Esse ¢ o texto do § 1° do art. 35-A da Lei n® 4.591/64 e do § 1° do art.
26-A da Lei n® 6.766/76. Questdo relevante é saber se a falta de uma das
informagdes obrigatorias no quadro-resumo também poderia gerar a nulidade ou

®1 Lei n° 13.786/2018 — Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2018/Lei/L13786.htm

2 Cédigo de Defesa do Consumidor — Lei n° 8.078 - Art. 6° Sio direitos basicos do consumidor: (...) III - a
informag@o adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com especificacdo correta de quantidade,
caracteristicas, composicao, qualidade, tributos incidentes e prego, bem como sobre os riscos que apresentem.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078compilado.htm.

3 Lei n° 13.786/2018 —  Disponivel em  http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2018/Lei/L13786.htm.
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ineficacia de clausulas contratuais. Entendemos que no. O texto legal é expresso
em soO estabelecer uma consequéncia juridica: o direito do adquirente em exigir o
retoque cosmético acima. Parece-nos que a nova lei pecou em ndo ter avangado na
punicdo pela falta de informagdes no quadro-resumo, mas nao enxergamos espaco
para a doutrina ou a jurisprudéncia obter esse avango pela via da hermenéutica.
Ademais, para a informacao relativa as consequéncias do desfazimento do contrato,
ha necessidade de uma assinatura especifica do consumidor ao lado da cldusula
contratual. A lei ndo indica a sanc¢do para o caso de violacdo dessa clausula (art. 26-
A, § 2° do CDC). Ora, considerando que essa clausula ¢ de ordem publica ¢ que
essa clausula prevé regras prejudiciais ao adquirente, entendemos que a
consequéncia da falta de assinatura especifica do adquirente ao lado da clausula das
consequéncias do desfazimento do contrato ¢ a nulidade dessa clausula: trata-se de
;1;411&1 espécie de nulidade virtual, nos moldes dos incisos VI ¢ VII do art. 166 do CC.

Como dito, alguns aspectos positivos foram abordados na lei, notadamente o que se
refere ao direito de arrependimento. O codigo de defesa do consumidor, em seu Art. 49 dispde
os requisitos que o consumidor devera atender para fazer jus ao exercicio do direito de
arrependimento®’. No entanto, como forma de adequar essa possibilidade ao cenario mais
proximo dos contratos firmados com o objetivo de aquisi¢do futura de imoveis adquiridos em

regime de incorpora¢ao, o legislador optou por escrever da seguinte forma:

Art. 67-A . Em caso de desfazimento do contrato celebrado exclusivamente com o
incorporador, mediante distrato ou resolu¢do 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 correcdo monetaria das parcelas do preco do imovel, delas
deduzidas, cumulativamente:

(...)

§ 10. Os contratos firmados em estandes de vendas e fora da sede do incorporador
permitem ao adquirente o exercicio do direito de arrependimento, durante o prazo
improrrogavel de 7 (sete) dias, com a devolugdo de todos os valores eventualmente
antecipados, inclusive a comissdo de corretagem.

§ 11. Cabera ao adquirente demonstrar o exercicio tempestivo do direito de
arrependimento por meio de carta registrada, com aviso de recebimento, considerada
a data da postagem como data inicial da contagem do prazo a que se refere o § 10
deste artigo.

§ 12. Transcorrido o prazo de 7 (sete) dias a que se refere o § 10 deste artigo sem
que tenha sido exercido o direito de arrependimento, serd observada a
irretratabilidade do contrato de incorporagdo imobiliaria, conforme disposto no § 2°
do art. 32 da Lei n° 4.591, de 16 de dezembro de 1964%¢,

% TARTUCE, Flavio — A Recente Lei do Distrato (Lei n° 13.786/2018): O Novo Cenario Juridico dos
Contratos de Aquisi¢do de Imoveis em Regime de Incorporagdo Imobiliaria ou de Loteamento (Parte 1). GEN
Juridico [Em linha]. (abr.2019). [Consult. 24 Abr. 2019]. Disponivel em
http://genjuridico.com.br/2019/01/10/a-recente-lei-do-distrato-lei-no-13-786-2018-0-novo-cenario-juridico-dos-
contratos-de-aquisicao-de-imoveis-em-regime-de-incorporacao-imobiliaria-ou-de-loteamento-parte-1/.

> Codigo de Defesa do Consumidor — Lei n° 8.078 - Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo
de 7 dias a contar de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servigo, sempre que a contratacéo de
fornecimento de produtos e servigos ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a
domicilio. Paragrafo tinico. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto neste artigo, os
valores eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de imediato,
monetariamente atualizados.

36 Lei n° 13.786/2018 —  Disponivel em  http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2018/Lei/L13786.htm.
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Portanto, uma vez adquirido o imovel fora do estabelecimento sede do incorporador, ¢

possivel ao consumidor, desde que exerca o direito no prazo de sete dias, arrepender-se do

negocio firmado e ter restituida toda quantia paga em decorréncia do contrato pactuado. O

valor a ser devolvido ao comprador deve constar, inclusive, pectinia despendida com o

pagamento da comissio de corretagem”™’. Sobre o assunto temos o posicionamento do

doutrinador Rafael de Lima:

Ora, essa modificacdo diz respeito & equiparacdo do adquirente ao consumidor
quando as vendas de unidades imobiliarias sejam feitas sem a visdo clara, plena,
direta e presencial do comprador, como nos casos de promessa de compra e venda
relacionadas a unidades na planta ou mesmo na hipétese de transagdes que ocorram
através da internet. Nesse diapasdo, o adquirente que realize a compra de um imével
fora do estabelecimento comercial do vendedor, como ocorre num estande de vendas
ou feirdo de imodveis, possui, com base na Lei 13.786/2018, o direito de arrepender-
se da compra ou promessa, no prazo de sete dias corridos, desfazendo-se o negocio,
com a imediata devolucdo da integralidade dos valores, pagos inclusive para
comissdo de corretagem, e sem qualquer dedugdo. Em contrapartida, ¢ mister
ressaltar que esse “novo direito” diverge da jurisprudéncia firmada até entdo. Para os
tribunais superiores, antes da vigéncia da lei ora em andlise, o pleito do distrato,
como decorréncia do arrependimento manifesto pelo adquirente, independente da
data em que o contrato foi firmado, seria caracterizado como inadimplemento,
ensejando, portanto, reparagdo pela frustragdo do negoécio, além da
responsabilizagdo por eventuais prejuizos e¢ autorizagdo para que fosse retido parte
do valor pago. Das consideragdes enunciadas acima, ¢ necessario ponderar e aclarar
a redacdo equivocada do paragrafo 11 do artigo 67-A da Lei 13.786/2018. Nesse
preceito, o legislador apresentou como marco inicial para contagem do prazo de sete
dias a data da postagem da carta de comunicacdo de arrependimento, comprovada
pelo aviso de recebimento, levando a enganosa suposi¢do ou interpretagdo de que o
prazo so6 teria inicio quando o envio da correspondéncia ocorresse, € nao a contar da
data da efetiva realizagdo da avenga (contrato), como marco mais intuitivo.

Dessa forma, ratificando o exposto, tem-se que o adquirente que firmar contrato fora
do estabelecimento comercial pode, dentro do prazo de sete dias, exercer seu direito
de arrependimento, estando-lhe assegurada a devolugdo da integralidade do valor
pago pelo imovel, incluida a taxa de corretagem. Assim, o comprador que se
arrepender da avenga devera comunicar ao incorporador, no prazo exposto e através
de carta registrada com aviso de recebimento, a sua op¢do de ndo prosseguir com o
contrato, requerendo a restituicdo dos valores ja pagos. Por fim, ¢ importante
enfatizar que as mudangas trazidas pela nova legislacdo sdo aplicaveis apenas aos
contratos firmados a partir de 28/12/2018, dia em que tal normatizagdo entrou em

. 258
vigor

»7 SILVA, Joseane Suzart Lopes da — Lei 13.786/18 disciplina comissdo de corretagem e distrato de imoveis.
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No que diz respeito a possibilidade de resilicdo do contrato por interesse do
comprador, o entendimento € no sentido de, uma vez mais, resguardar os interesses da parte
mais fragilizada da relagdo. Logo, o consumidor, ao optar em resilir o contrato, dentro dos
limites legais, poderda fazé-lo, arcando, contudo, com o Onus decorrente dessa conduta,
notadamente a retencdo de valores nos termos trazidos pela Lei n® 13.786, consoante

disciplina o Art. 67-A:

Art. 67-A . (...)

I - a integralidade da comissdo de corretagem;

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

§ 1° Para exigir a pena convencional, ndo ¢ necessario que o incorporador alegue
prejuizo.

§ 2° Em fungdo 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:

I - quantias correspondentes aos impostos reais incidentes sobre o imével,

II - cotas de condominio e contribuigdes devidas a associagdes de moradores;

IIT - valor correspondente a fruicdo do imdvel, 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.

§ 3° Os débitos do adquirente correspondentes as dedugdes de que trata o § 2° deste
artigo poderdo ser pagos mediante compensagdo com a quantia a ser restituida.

§ 4° Os descontos ¢ as retengdes de que trata este artigo, apos o desfazimento do
contrato, estdo limitados aos valores efetivamente pagos pelo adquirente, salvo em
relag@o as quantias relativas a frui¢ao do imével.

§ 5° Quando a incorporagdo estiver submetida ao regime do patrimonio de afetacdo,
de que tratam os arts. 31-A a 31-F desta Lei, o incorporador restituird os valores
pagos pelo adquirente, deduzidos os valores descritos neste artigo e atualizados com
base no indice contratualmente estabelecido para a corre¢do monetaria das parcelas
do prego do imdvel, no prazo maximo de 30 (trinta) dias apds o habite-se ou
documento equivalente expedido pelo oOrgdo publico municipal competente,
admitindo-se, nessa hipdtese, que a pena referida no inciso II do caput deste artigo
seja estabelecida até o limite de 50% (cinquenta por cento) da quantia paga.

§ 6° Caso a incorporagdo ndo esteja submetida ao regime do patriménio de afetagdo
de que trata a Lei n° 10.931, de 2 de agosto de 2004 , ¢ apos as deducdes a que se
referem os paragrafos anteriores, se houver remanescente a ser ressarcido ao
adquirente, o pagamento sera realizado em parcela tinica, apds o prazo de 180 (cento
e oitenta) dias, contado da data do desfazimento do contrato.

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

Em virtude de ser recente a lei acima referida, haja vista sua entrada em vigor no dia
29 de dezembro de 2019, ainda ndo ha jurisprudéncia consolidada acerca de como serdo
tratadas as questOes relativas as devolugdes, mas a doutrina ja critica o percentual de 25%
adotado na lei, uma vez que as decisdes relativas ao tema variavam entre 10% e 20%. Sobre o

assunto temos o que escreve Tartuce:

Entendemos que, em havendo relagdo de consumo, a vulnerabilidade juridica,
informacional e econdmica do consumidor precisa ser protegida e, nesse sentido, a
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resilicdo unilateral imotivada deve ser admitida se o saldo devedor ainda nao tiver
sido integralmente pago. Se o contrato foi textualmente contrario, ele ¢ nulo nessa
parte por ofensa aos arts. 473 do CC e 51 do CDC. E hé varios motivos. Em
primeiro lugar, ha o problema da “vontade presumivel do consumidor”. (...) Em
segundo lugar, temos o problema “da existéncia de encargos indenizatdrios e
punitivos”. No caso de rompimento do contrato por culpa do adquirente, a lei
explicitamente assegura ao empreendedor imobilidrio o direito a uma expressiva
multa compensatoria, de 25% a 50% do valor pago, e a retencdo da comissdo de
corretagem, conforme os novos art. 67-A da Lei 4.591/64 ¢ art. 32-A da Lei
6.766/76. Essas puni¢Ges contratuais foram previstas exatamente para indenizar o
incorporador. Alids, a multa compensatoria até foi majorada em relagdo ao patamar
que era admitido pela jurisprudéncia anterior, que, nesse ponto, oscilava em admitir
clausula penal compensatoria com percentual entre 10 a 15%. (...) Em quarto lugar,
ha a questdo do “direito a saida honrosa do contrato”. O consumidor que se
comprometeu a pagar prestagdes futuras precisa ter o direito de poder,
honrosamente, sair do contrato. Se ele, por um motivo qualquer (desemprego,
doenga etc.), verificar que ndo terd condi¢cdes de honrar as prestagdes vincendas, ele
precisa ter condicdes de, antes mesmo do vencimento dessas prestagdes, poder
romper o contrato e pagar os encargos punitivos e indenizatorios devidos. (...) Em
quinto lugar, o espirito da nova lei € o de presumir a possibilidade de resili¢do
unilateral, pois, ao prever multas compensatdrias contra o consumidor inadimplente
no caso de rompimento do contrato, deixou clara a sua op¢do pela admissibilidade
de o consumidor desligar-se unilateralmente do contrato mediante o pagamento
dessa punigdo. (...) Em sexto lugar, a nova lei, em momento algum, proibe
expressamente a resilicdo unilateral por parte do consumidor. De fato, ao estabelecer
que o contrato ¢ irretratavel (art. 67-A, § 12, da Lei n® 4.591/64), a nova lei apenas
estd a estabelecer que o consumidor ndo tem direito a, por vontade propria e
imotivada, romper o contrato impunemente, ou seja, sem o pagamento das devidas
punicdes compensatorias e indenizatdrias (multa compensatdria etc.) (...)Em sétimo
lugar, se o legislador efetivamente quisesse impedir a resili¢ao unilateral que, desde
ha muitos anos, ¢ admitida pela jurisprudéncia, ele teria explicitamente proibido. Ele
ndo se limitado a fazer uma remissdo ao § 2° do art. 32 da Lei n® 4.591/64 para os
casos de incorporacdo imobilidria nem teria deixado intacto o art. 26 da Lei n°
6.766/76 para as hipoteses de loteamento. (...) Em oitavo lugar, ndo se pode invocar
a teoria da imprevisdo (art. 478, CC) para permitir que o consumidor rompa o
contrato no caso de desemprego ou de doencga superveniente, pois esses eventos sao
fatos absolutamente previsiveis e incapazes de assegurar o rompimento de um
contrato feito pelo consumidor. (...)Em sintese, a resilicdo unilateral continua sendo
plenamente admissivel de modo imotivado por parte do consumidor mediante mera
notificagdo extrajudicial na forma do art. 473 do CC, mas terd de suportar os
encargos punitivos e indenizatorios decorrentes desse ato. A resilicdo unilateral nada
tem a ver com o direito de arrependimento, pois este nada mais é do que uma
condigdo resolutiva expressa que permite a resolu¢do do contrato pelo
arrependizrsr;ento do adquirente sem necessidade de suportar qualquer encargo
punitivo .

Outras motivacdes trazidas pela doutrina, de modo acertado ao nosso ver, com o
objetivo primordial de defender os interesses do adquirente sdo a propdsito da vulnerabilidade
do consumidor, considerando que precisa ser convencionado o pacto com o fito de ndo ficar o

comprador eternamente sujeito as penalidades estipuladas no contrato, para que ndo fique a

*% TARTUCE, Flavio — A Recente Lei do Distrato (Lei n° 13.786/2018): O Novo Cenario Juridico dos
Contratos de Aquisi¢do de Imoveis em Regime de Incorporacdo Imobiliaria ou de Loteamento (Parte 1). GEN
Juridico [Em linha]. (abr.2019). [Consult. 24 Abr. 2019]. Disponivel em
http://genjuridico.com.br/2019/01/10/a-recente-lei-do-distrato-lei-no-13-786-2018-0-novo-cenario-juridico-dos-
contratos-de-aquisicao-de-imoveis-em-regime-de-incorporacao-imobiliaria-ou-de-loteamento-parte-1/
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parte hipossuficiente sujeita ao abuso de direito, devendo serem garantidas suas prerrogativas

de rompimento do contrato, quando assim desejar, desde que assuma as consequéncias

. 260
advindas™".

No que tange a outra lacuna sanada pela legislacdo, de fundamental relevancia aos
contratos relacionados a aquisicdo futura de unidade imobilidria sob o regime de
incorporagdo, foi acerca do percentual definido em caso de entrega das chaves e posterior
mora do consumidor. Nesse esteio, entendemos que, de fato, o adquirente ndo pode incorrer

em uma espécie de enriquecimento ilicito, ao passo que esta a utilizar o imovel.

Destarte, uma vez que haja o desfazimento do contrato, nada mais justo para a
incorporadora poder cobrar pelos dias ou meses nos quais o consumidor fruiu do bem. Assim
sendo, a legislacdo estipulou o percentual de 0,5% que, em regra, corresponde ao valor de

loca¢dao do mercado. Imprescindivel transcrever os ensinamentos sob a 6tica de Tartuce:

Se o contrato vier a ser desfeito apos a entrega das chaves para o adquirente, este
tera pagar ao alienante uma valor referente a fruicdo do imovel correspondente ao
percentual de 0,5% do valor atualizado do imével (art. 67-A, § 2°, III, Lei n°
4.591/64). Esse valor aproxima-se a média do valor do aluguel do imével. De fato,
sem isso, o adquirente iria se enriquecer sem justa causa colhendo os frutos do
imovel gratuitamente. O fundamento juridico dessa fruicdo ¢ a vedagdo do
enriquecimento sem causa, ¢ ndo o inadimplemento, razdo pela qual esse valor é
devido independentemente de o desfazimento do contrato ter ocorrido ou ndo por
culpa do proprio alienante. Ademais, esse valor de fruicdo do imdvel nem precisava
de previsdo legal expressa, pois a vedagdo ao enriquecimento sem causa ja pertence
ao ordenamento juridico e tem hospedagem, entre outros, no art. 884 do CC. A
propria jurisprudéncia ja admitia essa cobranca. Todavia, apesar do siléncio da nova
lei, no caso de ruptura do contrato, a vedacao ao enriquecimento sem causa também
impede que o alienante se enriquega sem justa causa com a frui¢ao do dinheiro até
entdo pago pelo adquirente. Assim como o adquirente tem de pagar um valor pela
frui¢do da prestagdo que recebeu (o imovel), também o alienante tem de pagar um
valor de frui¢do da contraprestacdo recebida (o dinheiro até entdo pago). Por essa
razdo, havendo ruptura do contrato, independentemente de quem tenha sido o
causador dessa extingdo, o adquirente tem direito a cobrar do alienante um valor de
frui¢do sobre o dinheiro pago e, nesse caso, entendemos que deve ser aplicado
também o percentual de 0,5% a.m. do valor pago por analogia ao § 2° do art. 67-A
da Lei n® 4.591/64. Esse percentual recaira sobre cada prestacdo financeira paga a
partir da data do desembolso. Analisando por outro prisma, o incorporador, em
razdo da fruicdo do dinheiro desembolsado pelo consumidor, terd de pagar ao
consumidor um percentual de 0,5% a.m. sobre cada prestagdo paga pelo consumidor
a partir da data do respectivo desembolso. Se, no exemplo, para facilitar o calculo,
supormos que o consumidor pagou os R$ 900.000,00 em parcela tinica na data da
entrega das chaves do imovel e parcelou o restante, temos que a incorporador teria
de pagar R$ 4.500,00 por més ao consumidor pela frui¢do do dinheiro pago pelo

280 Ccodigo Civil Brasileiro - Art. 122. Sdo licitas, em geral, todas as condigdes ndo contréarias a lei, 2 ordem
publica ou aos bons costumes; entre as condi¢des defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negocio
juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes. Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L.10406compilada.htm
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consumidor. Em sintese, ndo apenas o consumidor tem de pagar um valor de frui¢ao
do imoével cuja posse ja foi recebida, mas também caberd ao alienante pagar um
valor de fruicdo do dinheiro recebido pelo consumidor. No caso de loteamento, o
valor de fruicdo ¢ de 0,75% sobre o valor atualizado do contrato, o que ¢
injustificadamente superior ao 0,5% que vigora para o caso de incorporagdo (art. 32-
A, I, Lei n° 6.766/76). Para esse caso, aplica-se tudo quanto escrevemos acerca de
frui¢do no caso de incorporacdo imobiliaria e, portanto, também o loteador tera de
pagar valor de fruicdo dos valores pagos pelo adquirente, sob pena de
enriquecimento sem causa. Todavia, ha uma diferenca: em razio da necessaria
simetria, o valor de fruigdo devera ser de 0,75% por incidéncia analogica do inciso |
do art. 32-A da Lei n® 6.766/76. No caso de ruptura do contrato por culpa do
consumidor, o incorporador tem de restituir-lhe o valor pago apds a retencdo de
diversos valores previstos no art. 67-A da Lei n° 4.591/64, como a multa
compensatoria, o valor de fruicdo do imével, as cotas condominiais ndo pagas etc.
Todavia, o § 4° do art. 67-A da Lei n° 4.591/64 limita a retencdo a 100% do valor
pago pelo consumidor, mas, para esse efeito, os valores de fruicdo do imdvel ndo
serdo computados por ndo estarem sujeito a esse teto. Dai decorre que os valores de
frui¢do do imovel deverdo ser integralmente suportados pelo consumidor, ainda que
eles excedam o montante pago pelo consumidor. E que esses valores ndo entram no
limite do teto do § 4° do art. 67-A da Lei n° 4.591/64. Isso significa que, ao assinar
um contrato de aquisi¢do de imdvel “na planta”, no pior das hipdteses, o adquirente
perdera tudo quanto pagou e, ainda, ficara devendo os valores relativos a fruigdo que
teve do imé6vel. Desse modo, o adquirente tem a garantia de ndo ficar com saldo
devedor remanescente apos o fim do contrato por culpa sua, salvo em relagdo aos
valores de frui¢do. Enfim, excluindo os valores de fruigdo do imovel, inexiste o risco
de o consumidor que, por um motivo qualquer, ndo tenha conseguido honrar as

prestagdes ficar endividado além do valor total que desembolsou'.

Portanto, temos que a novel legislagdo acerca do desfazimento do contrato, resilicdo
para ser mais preciso, trouxe pardmetros para assegurar tanto ao consumidor, que nao possui
mais inten¢do de prosseguir com o instrumento pactuado, ou mesmo esta sem condigdes
financeiras para permanecer no adimplemento das obrigagdes, quando as empresas,
construtoras e incorporadoras em geral, em relagdo ao seu planejamento de vendas e negdcios
juridicos, haja vista que nem o adquirente perdera totalmente o valor dispensado ao contrato,

nem a empresa saird da relacdo tendo que restituir a quantia paga em sua integralidade.

Em recentes julgados, o Superior Tribunal de Justica, em sede da tutela dos recursos
repetitivos, trouxe ensinamentos notaveis acerca das questdes imobilidrias. No tema 970, o
STJ abordou tese sobre a clausula penal moratdria, no que tange a sua natureza precipuamente
de indenizac¢do. Observou o tribunal que tal previsdo deve ser adequada ao caso concreto.
Nesse sentido, segundo afirmou o Ministro Salomao, ndo ¢ possivel cumular essa clausula

com o pedido de lucros cessantes, por exemplo, ja que o carater indenizatério fora cumprido:

*! TARTUCE, Flavio — A Recente Lei do Distrato (Lei n° 13.786/2018): O Novo Cenario Juridico dos
Contratos de Aquisi¢ao de Imoveis em Regime de Incorporacdo Imobiliaria ou de Loteamento (Parte 1). GEN
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Tema 970: O relator dos recursos especiais repetitivos, ministro Luis Felipe
Salomao, explicou que a clausula penal moratéria tem natureza eminentemente
indenizatdria, quando fixada de maneira adequada. Segundo ele, havendo clausula
penal para prefixar a indenizagcdo, ndo cabe a cumulagdo posterior com lucros
cessantes. “A cldusula penal constitui pacto secundario acessorio — uma condig¢@o —,
por meio do qual as partes determinam previamente uma multa (usualmente em
pectinia), consubstanciando indenizacdo para o caso de inadimplemento absoluto ou
de clausula especial, hipotese em que se denomina clausula penal compensatoria. Ou
ainda, como no presente caso, pode ser estabelecida para prefixagdo de indenizagdo
para o inadimplemento relativo (quando ainda se mostrar util o adimplemento, ainda
que tardio, isto ¢, defeituoso), recebendo, nesse caso, a denominagdo de clausula
penal moratoria”, afirmou. Salomao citou precedente que considera a clausula penal
um pacto acessorio pelo qual as partes determinam uma san¢do de natureza civil
para garantir o cumprimento da obrigagdo principal, além de estipular perdas e
danos em caso de inadimplemento parcial ou total de um dever assumido (REsp
1.186.789). De acordo com o relator, o mais usual ¢ a previsdo de incidéncia de
multa por més de atraso. Todavia, Salomao destacou que hé casos em que a previsdo
contratual de multa limita-se a um Unico montante ou percentual para o periodo de
mora, o que pode ser insuficiente para a reparagdo integral do dano (lucros
cessantes) daquele que apenas aderiu ao contrato, conforme o principio da reparagdo
integral. Ainda assim, frisou o ministro, “em nome da seguranga juridica”, e a luz do
disposto no artigo 416 do Codigo Civil, as partes da relagdo contratual ndo podem
ignorar a clausula penal moratdria convencionada, prefixando os danos regulares do
cumprimento imperfeito da obrigacdo. Por outro lado, segundo Salomdo, mesmo em
contrato de adesdo, quando ndo demonstrado dano além dos regularmente esperados
da inadimpléncia, ndo pode a vendedora/incorporadora “simplesmente requerer
indenizacdo suplementar aquela estabelecida no instrumento contratual que redigiu”.
Durante o julgamento, ao decidir questio de ordem, o colegiado aprovou, por
unanimidade, que ndo seriam aplicados os dispositivos da Lei 13.786/2018 para a
solugdo dos casos em julgamento®®.

Ja no que tange ao tema 971, a abordagem feita pelo STJ foi referente a possibilidade,
ou ndo, de ser invertida a cladusula penal nos casos de atraso na entrega do imével. Com base
no principio da reciprocidade, entenderam os ministros que para conferir um maior equilibrio
na relacdo contratual, deve haver penalidades reciprocas, ou seja, ndo pode, por exemplo, o
incorporador impor uma cliusula penal ao adquirente, mas em contrapartida, nao disciplinar

nenhuma clausula penal correspondente a empresa:

Tema 971: Ao analisar a possibilidade de inversdo da clausula penal estipulada
exclusivamente para o adquirente em desfavor da construtora, nos casos de atraso na
entrega de imdvel, o ministro Salomao ressaltou que a tendéncia mundial é a de se
exigir reciprocidade entre as penalidades impostas ao consumidor e ao fornecedor de
determinado produto. “Seja por principios gerais do direito, ou pela principiologia
adotada no Codigo de Defesa do Consumidor, seja, ainda, por comezinho imperativo
de equidade, mostra-se abusiva a pratica de se estipular penalidade exclusivamente
ao consumidor, para a hipétese de mora ou inadimplemento contratual absoluto,
ficando isento de tal reprimenda o fornecedor em situacdes de andlogo
descumprimento da avenga”, observou. No entanto, para o relator, a simples
inversdo da penalidade contratual poderia dar origem a enriquecimento sem causa
do adquirente do imovel. “A inversdo, para determinar a incidéncia do mesmo
percentual sobre o prego total do imdvel, incidindo a cada més de atraso, parece niao

262 Superior Tribunal de Justica — disponivel em

http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/ Segunda-Secao-fixa-teses-sobre-penalidades-
por-atraso-na-entrega-de-imovel.aspx
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constituir — em verdade — simples ‘inversdo da multa moratoria’, podendo isso sim
representar valor divorciado da realidade de mercado, a ensejar enriquecimento sem
causa”, disse. Para o ministro, s6 haverd adequada simetria para a inversdo da
clausula penal contratual se houver observancia de prefixacdo da indenizacdo em
dinheiro pelo periodo da mora. “Nos casos de obrigacdes de natureza heterogénea
(por exemplo, obrigacdo de fazer e obrigacdo de dar), impde-se sua conversdo em
dinheiro, apurando-se valor adequado e razoavel para arbitramento da indenizagao
pelo periodo de mora, vedada sua cumulagdo com lucros cessantes. Feita essa
conversdo, geralmente obtida por meio de arbitramento, é que, entdo, seria possivel
a aplicagdo/utilizagdo como parametro objetivo — para manutengdo do equilibrio da
avenga”, explicou. Salomdo ressalvou ainda que a multa compensatdria referente a
obrigagdo de pagar (de dar) ndo poderd, por questdo de simetria, incidir sobre todo o
preco do imdvel que deveria ter sido entregue (obrigacdo de fazer). O ministro
observou ainda que, como a clausula penal compensatoria visa indenizar, ndo é
possivel a cumulagio com lucros cessantes™®.

Embora seja bastante recente a Lei n° 13.786/2018, publicada no final de dezembro de

2018, j& tramita no Congresso Nacional, mais precisamente na Camara dos Deputados,

. . . . , . [ . ., . . 264
projeto de lei que visa modificar a recém-publicada lei, inclusive ja com criticas realizadas***,

Trata-se do projeto de lei n® 3.049/2019 de relatoria do deputado Wladimir Garotinho, no qual

pretende reduzir os percentuais de restituicdo dos valores definidos na Lei n°® 13.786/2018.

Como justificativa apresentada, fora colocado, dentre outras questdes, que o projeto
visa corrigir o desequilibrio gerado com a edi¢do da Lei n® 13.786/2018 ao passo que,
segundo apresenta, o percentual de 50% de retencdo dos valores, no caso de patrimoénio de

afetacdo, confere uma assimetria de direitos. Vejamos o que diz o projeto:

Todo brasileiro carrega dentro de si o sonho da casa propria. E uma parcela
consideravel dos cidadaos busca a realizagdo desse sonho por meio da aquisi¢ao de
um imovel “na planta”, ou seja, em regime de incorporagdo. Infelizmente, nos
ultimos anos, devido a crise economica enfrentada pelo nosso Pais, muitas pessoas
ndo tiveram mais condigdes de continuar com o pagamento das parcelas para
aquisicdo da sua moradia propria. Assim, com o aumento do desemprego veio
também a necessidade de desvinculagdo de um contrato que o adquirente ndo podia
mais suportar. Porém, no momento em que o adquirente precisava rescindir o
contrato por motivo de inadimpléncia ou para evita-la, o incorporador se utilizava de
clausulas abusivas para impor um percentual altissimo para a multa sobre o valor
pago pelo adquirente. Tal pratica levou os consumidores a buscarem o amparo do
Judicidrio para alcangar uma justa restituicdo do valor pago. Nesse sentido, o
entendimento jurisprudencial predominante foi pelo cabimento de retengdo de 10%
pelo incorporador sobre a soma paga pelo adquirente, com raras exce¢des a um
percentual mais elevado do que esse. No entanto, contrariando a opinido majoritaria
dos tribunais e ignorando a situagdo desfavoravel do adquirente diante do
incorporador, a Lei n°13.786/2018 trouxe ao ordenamento juridico disposigdes que
consolidaram os abusos por parte dos incorporadores. Essa lei incluiu na legisla¢do a
previsdo de multa de até 50% sobre o valor pago pelo adquirente, além do desconto
de varios outros encargos, de maneira que o valor a ser efetivamente devolvido ao
adquirente passou a ser infimo e totalmente desproporcional a uma compensacgao

263 Superior Tribunal de Justica — disponivel em

http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/ Segunda-Secao-fixa-teses-sobre-penalidades-
por-atraso-na-entrega-de-imovel.aspx

%4 Consultor Juridico [Em linha]. (jul.2019). [Consult. 30 Jul. 2019]. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2019-jul-29/advogados-criticam-projeto-altera-lei-distratos.
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pela rescisdo contratual. Como se ndo bastasse tamanha assimetria de direitos, a
legislag@o previu prazos simplesmente absurdos para a devolugdo dos valores pagos
pelos adquirentes. E inadmissivel que o adquirente tenha que esperar meses ou até
mesmo anos para receber a devolugdo do valor pago. Por isso, apresentamos a
presente proposi¢cdo, com o objetivo de corrigir o enorme desequilibrio causado pela
legislacdo, que tornou o desfazimento do contrato pelo adquirente praticamente
inviavel, ante a perda desmedida do valor pago por ele. Propomos, ainda, um prazo
justo para a restituicdo ao adquirente. Nossa iniciativa visa manter a legislacdo em
conformidade com os principios da proporcionalidade, da razoabilidade e do
equilibrio contratual. Senhores Deputados, a retencdo excessiva feita pelo
incorporador, adicionada das mais diversas dedugdes, em um prazo a perder de
vista, constitui pratica flagrantemente abusiva que coloca o consumidor em extrema
desvantagem, gerando enriquecimento sem causa do incorporador. Em defesa dos
consumidores de todo o Pais, ndo podemos permitir que tal desigualdade prevalega.
Por todo o exposto, com a certeza da importincia e da urgéncia da medida para
evitar danos irreparaveis aos consumidores brasileiros, peco aos nobres pares o

apoio para aprovagdo deste projeto”®.

Como visto alhures, hd constantes progressos da doutrina, da legislacio e da
jurisprudéncia no sentido de outorgar as relacdes maior seguranga juridica. Evidente que

. . , . . . g . ]
ainda existe um longo e arduo caminho a ser percorrido para solidificar as institui¢des**’.

Entendemos que essa estrada deve passar nao somente pelos cuidados do Poder
Judiciario, mas deve ocorrer colaboracio de todos os envolvidos, quais sejam as
incorporadoras na elaboragdo de contratos nao abusivos e adoc¢ao de posturas equilibradas, do
consumidor para ndo lancar mao de artificios temerosos quando da contratagdo, acreditando
que a lei estd ao seu favor, e do judicidrio ao proferir decisdes justas ¢ adequadas ao caso

. ~ 267
concreto, sempre buscando pacificar as relagdes™ .

*% Camara dos Deputados — Projeto de Lei n° 3.049/2019 - https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichade
tramitacao?idProposicao=2204243.

% BOMFIM, Ricardo — Juiz segue nova lei e fixa limite de distrato em 25% do valor pago. Consultor Juridico
[Em linha]. (jan.2019). [Consult. 30 Jan. 2019]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2019-jan-15/juiz-
segue-lei-reduz-distrato-estabelecido-empresa.

T CHAVES, Eduardo Vital — Lei regulamenta distrato imobiliario. Consultor Juridico [Em linha]. (dez.2018).
[Consult. 30 Dez. 2018]. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2018-dez-29/lei-regula-distrato-imobiliario-
advogados-divergem-efeitos.
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CONCLUSAO

Com a evolucdo da sociedade e o natural conflito surgido da convivéncia, originou-se
o Direito como um corpo de normas para regulamentar as condutas. Foram sendo
desenvolvidos meios de solugdo de litigios, dentre as quais se destaca a jurisdicdo, como

sendo o “poder” que o Estado possui de aplicar o direito ao caso concreto.

Em decorréncia da necessidade de maior prote¢do aos institutos e postulados que sio
positivados, fora desenvolvido e consolidado pela doutrina um corpo de principios € normas

que possuem como finalidade nortear e regular as condutas na relagao juridica de consumo.

Com fungdes elementares e essenciais, 0s principios e normas especificas do direito do
consumidor passaram a ter atencdo especial na medida em que a sociedade percebeu que
somente as regras estabelecidas nos codigos generalistas eram insuficientes para oferecer a

seguranga juridica necessaria as relacdes mais particulares.

No tocante ao direito civil, além de maior prote¢ao, os principios fundamentais e o
conjunto de normas consolidado no Coédigo de Defesa do Consumidor brasileiro consagram a
possibilidade de permitir que se chegue, ou se aproxime ao maximo, ao real escopo oferecido
pela norma juridica, considerando que podem, em determinadas situagdes, servirem como
pardmetro para se sobressairem no tocante aos dispositivos genéricos, que ndo alcangam seu

objetivo social.

Portanto, considerando a existéncia de previsdo legal para a responsabilidade objetiva
e solidéaria dentre os que fornecem os produtos, temos a protecdo necessaria aos direitos do

consumidor, polo hipossuficiente na relagao.

Nesse sentido, dispositivos legais buscam conferir aos fornecedores, em situacdes
especificas, hipoteses nas quais ndo sera responsabilizado por eventual dano causado, ao se
lancar mao de interpretacdo sistematica com base nos principios e regras, que almejam
atribuir coeréncia as relagdes, principalmente quando escapa a justi¢a, outorgando demasiadas

oportunidades de atingir os valores morais, €ticos e honestos.

Inobstante as disciplinas trazidas pela Lei n° 13.786 de 2018, notadamente no que
tange ao direito de retencdo por parte das construtoras e incorporadoras de parte do valor pago

pelo consumidor, temos que, uma vez mais, resta evidente o papel do Estado-Juiz na
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aplicagdo do direito no caso concreto, ndo podendo, a nosso ver, simplesmente aplicar a

legislagdo como se fosse um calculo matematico.

Deve, pois, o magistrado ao se deparar com a realidade processual e nuances
relacionadas as partes envolvidas, sopesar cada dispositivo legal e verificar se, naquele

processo, devem ser adotadas medidas peculiares em busca melhor obter a justica.
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