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X ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI VALENCIA —
ESPANHA

DIREITO CIVIL, DE FAMILIA E CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O GT Direito Civil, de Familia e Constitucional, coordenado por Vaéria Silva Galdino
Cardin (UNICESUMAR e UEM), Ignécio Durban Martin (Universitat de Vaencia) e Tereza
Rodrigues Vieira (Universidade Paranaense) contou com quorum satisfatério e apresentou
guestdes significativas e relevantes no X Encontro Internacional do CONPEDI Vaéncia
(Espanha) cujo tema central foi Crise do Estado Social, realizado de 4 a 6 de setembro de
2019, nas dependéncias do campus de Direito.

O evento reuniu pesquisadores brasileiros e da Universidade de Valéncia, incentivando o
intercAmbio da producdo cientifica dos participantes por meio de apresentacdo oral e
discussdo de temas relevantes e emergentes, além de fomentar as relacfes profissionais para
futuros encontros, palestras, bancas, publicagdes conjuntas etc. Esse acontecimento estimula
professores e estudantes dos cursos de pés-graduacdo na area juridica a desenvolver e
divulgar pesquisas e a apresentar investigacoes cientificas ja concluidas ou em andamento.

As apresentacOes orais do GT Direito Civil, de Familia e Constitucional provocaram debates
elogidveis e proficuos entre os locutores. A professora Fabiola Meco, presente na plateia,
docente de Direito Civil na Universidade de Valéncia também contribuiu efetuando algumas
consideragdes concernentes ao direito espanhol ou valenciano, quando era o caso.

A constitucionalizacdo do direito de familia foi analisada por Fernanda Hanemann Coimbra,
aqual levaem consideracdo as mudancas das normas estabel ecidas ao longo do tempo, além
daincidéncia cada vez maior dos principios e direitos fundamentais no ambito privado.

O direito ao esguecimento foi exposto em dois trabalhos, sendo sua aplicagéo frente aos
meios coletivos a informacdo apresentado por Josyane Mansano e Daniel Barile da Silveira,
0S quais retrataram 0 impasse entre interesse publico e memaria coletiva versus interesse
particular e memériaindividual. Argumentam que ha afronta a dignidade da pessoa humana
guando ha manipulagdo da memaria coletiva no que tange ao esquecimento. Por sua vez,
Eugénio Facchini Neto e Karine Silva Demoliner, considerando que no mundo digital ndo
existe mais passado nem locais distantes, pois tudo se torna presente e ao alcance de nossos
dedos, questionam se devemos ser implacavel mente perseguidos pelo nosso passado, mesmo
guando inexista interesse publico envolvido.



O emblematico caso Geyse Arruda é apresentado no artigo da lavra de Fabricio Veiga Costa
e Alisson Thiago de Assis Campos ao se discutir os critérios de quantificagdo do dano moral
e descumprimento de contrato de prestagdo de servico educacional no ensino superior
privado, o qual possui cldusulas e obrigacdes especificas para docentes, discentes e para a
instituicdo de ensino. O trabalho demonstra a possibilidade de dano moral decorrente da
ofensa a honra objetiva e subjetiva da vitima.

Discussdes polémicas foram levantadas pelas docentes Valéria Silva Galdino Cardin e Tereza
Rodrigues Vieira ao discutirem o0s aspectos controvertidos da reproducéo humana assistida
post mortem nas familias monoparentais. Entendem as apresentadoras que tal método ndo
deva ser autorizado. Contudo, caso venha a ocorrer, como o direito afiliagdo se sobrepbe ao
direito de procriagdo, deve ser deferido o reconhecimento da paternidade e assegurado o

direito sucessorio por meio da acdo de peticao de heranca, bem como a utilizagdo da analogia
para solucionar as lacunas existentes conforme o principio da dignidade da pessoa humana, o
principio do melhor interesse do menor, do plangjamento familiar e da paternidade

responsavel.

A funcdo socia e solidéria da empresa e o meio urbano com enfogque na incorporagdo
imobilidria foi retratada por Regis Canale dos Santos que deu énfase a atividade empresarial
do incorporador e ao cumprimento da fungdo social por meio das cldusulas contratuais e da
fungdo solidaria por meio do estudo de impacto da vizinhanga.

Guilherme Henrique Lima Reinig e Sabrina Jiukoski da Silva apresentam o estudo de caso do
Navio Vicufa a partir da andlise do estudo do acérddo do Superior Tribunal de Justica que
decidiu o REsp 1.602.106/PR. O caso envolvia a responsabilizagdo ou ndo de adquirentes de
metanol por acidente ambiental ocorrido durante o transporte da carga. Conclui-se que os
critérios adotados no julgado ndo representam solucdes que dizem respeito ao nexo de
causalidade e o enfoque na teoria da causalidade adequada prejudicou a fundamentagdo da
deciséo.

As professoras Elda Coelho de Azevedo Bussinguer e lana Soares de Oliveira Penna
defenderam a existéncia de um direito a identidade como concretizacéo e efetividade do
principio da dignidade da pessoa humana na medida em que possibilita a realizagdo do
projeto existencial de cada um, enquadrando-o como um direito da personalidade. Pugnam
pela adogdo de um conceito mais amplo capaz de abarcar aideiada“verdade do ser”.



Eduardo Augusto Gongalves Dahas e Marcelo Santoro Drummond analisam o advento da lei
13.786/18 que disciplina a resolucdo do contrato por inadimplemento do adquirente de
unidade em incorporacao imobilidria e em parcelamento de solo urbano e o possivel conflito
aparente de normas com o Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor e a jurisprudéncia
hodierna do Superior Tribunal de Justica.

A seu turno, Karina Pinheiro de Castro, apresenta o paradoxo existente entre o art. 1.240-A
do Cédigo Civil de 2002 que regulamenta a usucapido familiar e o instituto da prescricéo, a
luz dos principios constitucionais. Concluiu-se pelo retrocesso da lei que ingtituiu a
usucapido familiar em relacéo as normas constitucionais do Direito das Familias.

Adriano da Silva Ribeiro e Kathia Franca Silva discorrem sobre instituto da propriedade e
suas bases politicas e filosdficas no constitucionalismo moderno. O artigo demonstra que,
consolidado o novo conceito de propriedade, a funcéo social passa a compor a estrutura
normativa do direito de propriedade, impingindo assim o atendimento desse encargo para sua

legitimacéo.

Jesualdo Eduardo de Almeida Junior apresenta o artigo sobre as variantes surgidas com aLel
13.777/2018, que disciplina a multipropriedade, denominada nos meios negociais como
“time sharing”. Muitas ainda sdo as duvidas acerca da sua constituicdo, limitacoes,
prerrogativas e deveres dos titulares das “ fragGes de tempo”.

Jayro Boy de Vasconcellos Junior e Elcio Nacur Rezende demonstram que o instituto da
posse, com foco na funcdo socicambiental, enquanto promotor de atitudes proativas e
obstativas de violac&o dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
preservacdo do meio ambiente higido, podera contribuir com a responsabilizacéo, ndo so do
possuidor, mas de todos aqueles que, de qualquer modo, contribuirem para o ndo
atendimento do principio da universalizacdo dos servigos de saneamento basico.

Considerando que a tecnologia tem gerado significativas mudancas e desafios a sociedade da
informacdo Juliana Falci Sousa Rocha Cunha lembra que, as pessoas naturais possuem cada
vez mais ativos digitais, os quais, com o seu falecimento podem gerar discussdes sobre a sua
sucessdo, especialmente caso 0 “de cujus’ ndo tenha deixado disposicéo de ultima vontade
com relacdo atais bens. Em suma, é importante a disposi¢éo de Ultima vontade da pessoa
natural, especiamente com relagdo ao acervo digital, devendo ser respeitado ndo somente o
ordenamento juridico, mas também os Termos de Uso firmados pelo falecido. Conclui-se que
0 bem digital considerado existencial sera intransmissivel, enquanto que o acervo digital

patrimonial é transmissivel. Em havendo divida quanto a classificacdo do acervo patrimonial



digital do falecido, a autora defende que €ele sgja considerado como existencial visando a
protecdo dos seus interesses. Ademais, julga que deve ser respeitado o direito ao segredo de
correspondéncia e o direito autoral no que concerne a sucessao do patrimonio digital.

Em suma, o objetivo das apresentacdes e debates foram alcancados, uma vez que ouviu-se
novas ideias, criou-se novos conhecimentos, tirou-se novas conclusdes acerca de temas
emergentes e persistentes nesta ocasido de grande aprendizado.

Prof. Dr. Ignacio Durban Martin - UV

Profa. Dra. Valéria Silva Galdino Cardin - UEM / UNICESUMAR

Profa. Dra. Tereza Rodrigues Vieira- UNIPAR



O NOVO DISTRATO IMOBILIARIO E O CODIGO DE PROTECAO E DEFESA DO
CONSUMIDOR

THE NEW IMOBLIARY DISTRACTION AND THE CONSUMER PROTECTION
AND DEFENSE CODE

Eduardo Augusto Goncgalves Dahas 1
Mar celo Santoro Drummond 2

Resumo

O presente artigo visa analisar 0 advento da lel 13.786/18 que disciplina a resolucdo do
contrato por inadimplemento do adquirente de unidade imobiliaria em incorporagéo
imobiliaria e em parcelamento de solo urbano e o possivel conflito aparente de normas com o
Cadigo de Protecéo e Defesa do Consumidor e a jurisprudéncia hodierna do STJ. Para a
consecucdo dos objetos aqui propostos, sera utilizado como instrumento de pesquisa a
abordagem qualitativa, a partir da andlise geral daLei 13.786/18 aluz da CR/88, do CC edo
CDC e utilizado o método hipotético-dedutivo

Palavras-chave: Distrato, Direito imobiliério, Lei 13.786/18, Codigo de defesa do
consumidor, Cédigo civil

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to analyze the advent of Law 13.786/18, which regulates the
termination of the contract due to default of the buyer of real estate in real estate

development and parceling of urban land and the possible apparent conflict of rules with the
Code of Protection and Consumer Protection and the jurisprudence of the STJ. To achieve
the objects proposed here, the qualitative approach will be used as a research tool, based on
the general analysis of Law 13.786/18 in light of CR/88, CC and CDC, and the hypothetical-
deductive method is used.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Distraction, Real estate law, Law 13.786/18, Code of
consumer protection, Civil code

1 Doutorando em Direito Processual pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais e Mestre em Direito
Privado pela Universidade Fumec.

2 Doutorando em Direito Ambiental pela Escola Superior Dom Helder Camara e Mestre em Direito do Traba ho
pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais
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INTRODUCAO

Com o advento da lei 13.786/18 que disciplina a resolu¢do do contrato por
inadimplemento do adquirente de unidade imobiliaria em incorporagao imobilidria e em
parcelamento de solo urbano, criou-se um conflito aparente de normas com o Codigo de
Protecao e Defesa do Consumidor e com a jurisprudéncia hodierna do Superior Tribunal
de Justica.

A andlise a principio pode parecer simples se considerarmos os ditames da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro!, mormente o seu artigo 2° quando se refere
a Lei Nova e a Lei Especial.

Contudo, a amplitude de aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor também
deve ser considerada, se, por 0bvio tratar-se de relacdo de consumo o negocio juridico
entabulado.

O questionamento pela aplicagdo do Cddigo de Protegdo e Defesa do Consumidor
nas relagdes juridicas contratuais ja perdura por longa data, e, de fato, com certa
relevancia, pois um mesmo fato juridico pode ocasionar a aplicagdo de duas normas
juridicas de ramos semelhantes?.

A presente pesquisa, portanto, visa analisar a eficacia da nova legislagdo sobre
resolu¢do do contrato imobilidrio diante da vigéncia do Codigo de Protegdo e Defesa do
Consumidor.

Serdo abordados os aspectos gerais da Lei 13.786/18, com seus pontos positivos
e negativos, assim como a sua efetiva aplicabilidade pratica diante da norma consumerista
e civilista.

Obviamente criticas serdo apontadas ao Codigo de Protegdo e Defesa do
Consumidor eis que inerente a propria norma e verificada se a sua aplicabilidade poderia
questionar a eficacia da nova Lei 13.786/18.

Para a consecuc¢ao dos objetos aqui propostos, serd utilizado como instrumento de
pesquisa a abordagem qualitativa, a partir da analise geral da Lei 13.786/18 a luz da
Constituicao da Republica, do Cédigo Civil e do Cddigo de Protegdo e Defesa do

Consumidor.

! Antiga Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil de 1916
2 Norma Civil e Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor
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Serd também utilizado o método hipotético-dedutivo buscando uma anélise da
inter-relacao do direito a resolucdo do contrato no contexto das normas vigentes e dos

entendimentos jurisprudenciais.

1. ALEI 13.786/18 E AS NOCOES GERAIS SOBRE EXTINCAO CONTRATUAL

A norma em tela aborda inimeros aspectos que envolvem a resolucao e a resili¢ao
dos contratos de alienacdo de imdveis em regime de incorporagdo imobilidria e
loteamentos.

A extin¢do da relagdo contratual pode operar-se por inimeros fendmenos que
impedem a sua execug¢ao.

Conforme ligdes de Maria Helena Diniz:

A dissolu¢do do contrato em razio de causas posteriores a sua criacio
verificar-se-a por: a) resolucio, que se liga ao a inadimplemento
contratual, caso em que se tera resolucdo por inexecuciio voluntiaria ou
involuntaria do contrato, por onerosidade excessiva, etc.; b) resilicao, que
¢ o0 modo de extincdo do ajuste por vontade de um ou dos dois
contratantes, por razdes que variam ao sabor de seus interesses, podendo
ser, portanto, unilateral ou bilateral; e ¢) morte de uma das partes
contratantes, se o contrato for intuitu personae.

Em breve sintese, abordar-se-a as principais formas de execucdo dos contratos e
sua extin¢ao para melhor compreensdo do instituto estudado

A maneira esperada para se alcangar a extingdo dos contratos ¢ por meio de sua
execucao, ou seja, quando todas as obrigacdes sao cumpridas.

Esta execucdo pode ser “Completa e Instantdnea” quando o contrato se extingue
na hora, mesmo que o pagamento seja feito posteriormente ou “Completa Continuada”
quando o contrato exige obriga¢des durante um certo tempo, mas, finalizado este tempo,
encerra-se o contrato.

A extingdo dos contratos pode se dar ainda por “fato anterior a sua celebracdo”,
quando o contrato se extingue por algum fato ocorrido ou previsto anteriormente, por
meio da “Invalidade Contratual”, quando existe uma das causas de invalidade contratual
(teoria das nulidades) previstas nos artigos 166, 167 (tornando o contrato nulo) e 171
(tornando o contrato anulavel) do Coédigo Civil;

A extingdo por fato anterior a sua celebragdo pode ocorre ainda com a “Clausula
de Arrependimento, quando, no contrato, j& existe uma cldusula possibilitando o

arrependimento de uma das partes e a “Clausula Resolutiva Expressa” quando o contrato
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traz uma cldusula que o extingue no caso de acontecer um evento futuro e incerto
(condigao).

A Exting¢ao dos contratos pode ocorre ainda por fato posterior a sua celebracao:
Rescisdo (termo que inclui a resolucdo e resilicdo), modalidade de extingdo ligada ao
descumprimento do contrato (Resolugdo) e a possibilidade legal de desistir do contrato
(Resili¢do), institutos que realmente nos interessam no presente ensaio.

Esta forma de extingdo se divide em “Resolu¢do por inexecucdo voluntéria”,
quando uma das partes, por culpa ou dolo, ndo executa suas obrigagdes no contrato,
devendo a parte inadimplente ressarcir a parte contraria nos termos dos artigos 186 e 927
do Codigo Civil.

Temos ainda a “Resolucdo por Inexecucdo Involuntdria”, quando ocorre a
impossibilidade do cumprimento da obrigacdo em decorréncia de caso fortuito ou forga
maior, hipdtese em que a parte credora ndo podera pleitear perdas e danos, somente
podendo requerer em juizo a devolugdo dos valores pagos e o retorno ao status quo ante.

Cita-se ainda a “Resolucdo por Clausula Resolutiva Tacita”, a qual ocorre
posteriormente e, por virtude de lei, gerando a resolu¢do do contrato caso haja um evento
futuro e incerto, geralmente relacionado ao inadimplemento contratual por uma das
partes.

A “Resolu¢do por Onerosidade Excessiva” ocorre os contratos de execugdo
continuada ou periddica, caso a prestacao de uma das partes se demonstre excessivamente
onerosa, criando extrema vantagem a outra parte, em decorréncia de um evento
extraordinario e imprevisivel.

A “Resili¢ao Bilateral” ¢ quando as partes, por mutuo acordo, resolvem por fim
ao contrato, fazendo um novo instrumento denominado distrato.

E, por fim, a “Resilicdo Unilateral” ocorrendo nos casos em que a lei permite
sendo fato juridico em que uma das partes do contrato, por exercicio de um direito
potestativo, notifica a outra dizendo de sua desisténcia em continuar na relagao contratual.

Uma vez tragcadas as nog¢des de resolucdo e resilicdo, importante as ligdes do
professor Otavio Luiz Rodrigues ao tratar das varias atecnias da norma em tela pontua o

incorreto tratamento dos institutos da resolugdo e resili¢do unilateral do contrato:

a resolucio ou a resilicio unilateral do contrato (hipoteses absolutamente
distintas segundo a boa técnica juridica, mas tratadas de modo igual pela
lei) implicara a restituicio das quantias pagas, abatido esse valor da
comissdo de corretagem e da “pena convencional” de até 25% do valor
pago. Em mais outro assassinio da boa técnica, cria-se uma nova
modalidade de cliausula penal com teto prefixado e ndo vinculada ao
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inadimplemento (necessariamente) culposo. Havera choro e ranger de
dentes para se explicar esse assunto em sala de aula.

Tragcadas as premissas basilares sobre as formas de extingdo do contrato
imobilidrio, necessdria a analise dos demais institutos que norteiam a referida relacao

juridica.

2. O CODIGO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR, SUA
NATUREZA JURIDICA E A MANIFESTACAO DA VONTADE MITIGADA

O primeiro ponto que merece destaque refere-se a propria nomenclatura da norma,
eis que, a esséncia da legislacdo no sistema positivado impde respeito as garantias
fundamentais.

Dentre a vasta gama de direitos e garantias fundamentais, dispde expressamente

o caput do artigo 5° da CR/88:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

O principio da isonomia previsto no caput ¢ complementado para andlise do
presente caso com a disposi¢@o prevista no inciso II, do artigo 5° da CR/88 que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.”

Neste aspecto, resta claro que a norma juridica tem for¢a vinculativa para todos
os entes da relacdo juridica em razdo da legalidade e aplicada de maneira isonomica entre
0s receptores.

Portanto, ao se nomear a norma como Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, percebe-se que a Lei 8078/90 beneficia de maneira desproporcional uma
das partes da relacdo juridica.

Esta questdo ja foi tratada por Dahas:

Questiona-se primeiramente a nomenclatura da Lei, que no seu proprio
titulo, contraria as premissas basilares da Constitui¢cdo da Republica e dos
Principios Gerais de Direito, pois 0 nome deveria ser Cédigo de Protecio
das Relagdes de Consumo e nio Codigo de Protecio e Defesa do
Consumidor. (DAHAS, 2002)
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Superada a discussdo sobre a nomenclatura da norma, resta claro seu carater

protetivo, o que se depreende ndo apenas no titulo da codificacdo, mas nas suas proprias

normas fundamentais:

O artigo 42 do Codigo de Defesa do Consumidor declara expressamente sua

vulnerabilidade :

Art.42. Politica Nacional das Rela¢ées de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protegdo de seus interesses econémicos, a
melhoria de sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relacbes de consumo, atendidos os seguintes principios:

I = Reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;

<>

VI — Coibi¢éio e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo, inclusive a concorréncia desleal e utilizagdo indevida
de inventos e criagdes industriais, das marcas e nomes comerciais e signos
distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores; (g.n.)

Em razdo da norma consumerista, percebe-se, além do campo abstrato, mas de

forma pragmadtica, que a manifestacdo de vontade do consumidor ¢ mitigada, eis que a

norma protege o individuo a ponto de desprezar a sua vontade manifesta.

Céio Mario da Silva Pereira, nos traz um belissimo preceito sobre a

interpretacdo dos contratos, que demonstra claramente a importancia da autonomia da

vontade:

No momento de sua celebracio, ambas as partes emitem uma declaracio
volitiva, com o poder criador de direitos e de obrigacoes. Naquele
instante, elas estio animadas do proposito de perseguirem objetivos
consonantes com as suas respectivas conveniéncias. Mesmo quando nio
guardam reservas e reticéncias, a vontade contratual é uma entidade que
se desprende do mundo psiquico de cada um dos contratantes. Se estes,
mais tarde se desentenderem sobre a sua execu¢ao, cabera a um terceiro,
normalmente o juiz, o encargo de perquirir o que constitui veramente a
vontade criadora do negocio. Nesse momento, as teorias que presidem a
hermenéutica contratual oferecem os seus préstimos. Duas
principalmente: De um lado a teoria da vontade, que procura investigar
a vontade real das partes, ou a mens declarantium uma vez que foi ela
que criou o contrato, e s6 ela, para os seguidores tem importincia,
independentemente da declaracio como claramente sustenta Savigny; de
outro lado planta-se a teoria da declaracio, segundo a qual o que
predomina é a exteriorizacdo da vontade que ha de prevalecer, nio como
se constitui no mundo psico-fisico do agente, mas como é conhecida no
mundo psico-social em que se manifestou. E, como o processo de
exteriorizar-se é a declaracio, é esta que tem a preminéncia sobre a
vontade em si. (PEREIRA, 2004, p.35)
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Talvez este seja o maior defeito do Codigo de Protegdo e Defesa do Consumidor
ao desprezar a autonomia da vontade das partes pelo simples fato de uma suposta
hipossuficiéncia e a existéncia do dirigismo contratual pelo Estado.

Sobre este dirigismo contratual leciona Gustvo Tepedino:

O Poder Publico persegue certas metas, desenvolve nesta direcido
programas assistenciais, intervém conspicuamente na economia, vale-se
de dirigismo contratual acentuado. O legislador trabalha freneticamente
para atender a2 demanda setorial crescente, fala-se mesmo em uma "orgia
legiferante". Configura-se, assim, de um lado, o direito comum,
disciplinando pelo Cédigo que regula, sob a velha ética subjetivista, as
situacdes juridicas em geral; e, de

outro, o direito especial, cada vez mais relevante e robusto, que retrata a
intervencio do legislador em uma nova realidade econémica e politica. A
intensificacio desse processo intervencionista subtrai do Cédigo Civil
inteiros setores da atividade privada, mediante um conjunto de normas
que ndo se limitam a regular aspectos especiais de certas matérias,
disciplinando-as integralmente.

O mecanismo é finalmente consagrado, no caso brasileiro, pelo texto
constitucional de 5 de outubro de 1988, que inaugura uma nova fase e um
novo papel para o Codigo Civil, a ser valorado e interpretado juntamente
com inumeros diplomas setoriais, cada um deles com vocacio
universalizante. | ... | Dito diversamente, a Constituicao de 1988 retrata
uma opcao legislativa concordataria, em favor de um Estado Social
destinado a incidir, no que concerne as relacées juridicas privadas, sobre
um direito civil repleto de leis especiais, chamadas de estatutos, que
disciplinam exaustivamente inteiras matérias extraidas da incidéncia do
Cédigo Civil. O Estatuto da Crianca e do

Adolescente, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei das Locagoes, ja
reproduzindo outras leis anteriores a Constituicio, como o Estatuto da
Terra, todos esses universos legislativos apresentam-se radicalmente
diversos das legislacdes excepcional e especial de outrora. (TEPEDINO,
2001. p. 6-7)

Ressalta-se que ndo se questiona a figura da hipossuficiéncia do consumidor e
consequentemente a aplicagdo do CDC, mas a aplicacdo indiscriminada da norma para
todo e qualquer consumidor em qualquer relagdo juridica.

Esta questdo ndo precisava do referido tratamento em razao da existéncia de duas
normas do Coddigo Civil que, por si sO, abrangem toda a normativa do digesto
consumerista, quais sejam, os artigos 421 e 422 do Cddigo Civil, inclusive com a nova
redacdo da MP 881 de 2019 que determina expressamente a intervencdo minima do
Estado nas relagdes contratuais entre particulares.

Dispde os referidos artigos:

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razio e nos limites
da func¢do social do contrato, observado o disposto na Declaracio de
Direitos de Liberdade Econdémica.

Paragrafo unico. Nas relacdes contratuais privadas, prevalecera o
principio da intervencio minima do Estado, por qualquer dos seus
poderes, e a revisdo contratual determinada de forma externa as partes
sera excepcional. (Incluido pela Medida Proviséria n° 881, de 2019)
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Art. 422. Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusio do
contrato, como em sua execuc¢io, os principios de probidade e boa-fé.

Nelson Rosenvald conceitua o principio da boa fé objetiva como:

O principio da boa-fé objetiva — circunscrito ao campo do direito das
obrigacoes — é 0 objeto de nosso enfoque. Compreende ele um modelo de
conduta social, verdadeiro standard juridico ou regra de conduta,
caracterizado por uma atuaciio de acordo com determinados padroes
sociais de lisura, honestidade e correcio de modo a nao frustrar a legitima
confianca da outra parte. [...] Esse dado distintivo é crucial: a boa-fé
objetiva é examinada externamente, vale dizer que a afericio se dirige a
correcio da conduta do individuo, pouco importando a sua convic¢io. De
fato, o principio da boa-fé encontra a sua justificacio no interesse coletivo
de que as pessoas pautem seu agir pela cooperacio e lealdade,
incentivando-se o sentimento de justica social, com repressio a todas as
condutas que importem em desvio aos sedimentados parimetros de
honestidade e retidiao.Por isso, a boa-fé objetiva é fonte de obrigacdes,
impondo comportamentos aos contratantes, segundo as regras de
correcio, na conformidade do agir do homem comum daquele meio social.
(ROSENVALD, 2009, p. 458)

Miguel Reale, na obra "A boa-fé no Codigo Civil" definiu boa-fé objetiva como:

A boa-fé objetiva apresenta-se como uma exigéncia de lealdade, modelo
objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual impée o poder-dever que cada
pessoa ajuste a propria conduta a esse arquétipo, obrando como obraria uma
pessoa honesta, proba e leal. Tal conduta impée diretrizes ao agir no trdfico
negocial, devendo-se ter em conta, como lembra Judith Martins Costa, ‘a
consideracdo para com os interesses do alter, visto como membro do
conjunto social que é juridicamente tutelado’. Desse ponto de vista, podemos
afirmar que a boa-fé objetiva, é assim entendida como nogdo sinonima de
‘honestidade publica. REALE, 2003, p. 4).

Percebe-se nitidamente que, a liberdade de contratar serd exercida nos limites da
funcdo social do contrato, devendo as partes, garantir a boa fé objetiva desde a execucao
até a conclusdo do contrato, com a intervengdo minima do Estado, mitigando a aplicagao

do Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor.

3. DA APLICACAO DA NORMA NO TEMPO E A LEI DE INTRODUCAO AS
NORMAS BRASILEIRAS

Importante questdo a ser tratada no presente ensaio diz respeito a aplicacdo da
norma no tempo, eis que estamos diante de aplicacao “harmonica” de duas normas sobre
o mesmo fato juridico gerando a mesma consequéncia com resultados distintos.

A Lei 13.786/18 dispde sobre todos os contratos de aquisi¢do de imovel na planta,

ndo se aplicando aos imoveis ja construidos.
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No entanto, por for¢a do disposto no artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, por analogia, deve-se aplicar também aos contratos de compra e venda
de imoéveis construidos, pois, onde hd o mesmo fundamento, deve haver a mesma regra.

Segundo Miguel Reale:

“A analogia atende ao principio de que o Direito ¢ um sistema de fins. Pelo
processo analogico, estendemos a um caso nio previsto, aquilo que o
legislador previu para outro semelhante, em igualdade de razdes. Se o
sistema do Direito é um todo que obedece a certas finalidades
fundamentais, é de se pressupor que, havendo identidade de razio
juridica, haja identidade de disposicio nos casos anilogos: ubi eadem
ratio, ibi eadem juris dispositio (onde ha a mesma razio deve haver a
mesma disposicao de direito)” (REALE, 2002,p. 298).

Dispde expressamente o artigo 4°, “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso
de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.”, existindo norma
analogo sobre referido fenomeno contratual no Codigo Civil Brasileiro, autorizando a sua
analise analogica.

Dispde ainda o artigo 2° e seu §1° da LINDB:

Art. 22 Nio se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que
outra a modifique ou revogue.

§ 12 A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a
matéria de que tratava a lei anterior.

Logo, a Lei nova quando dispuser sobre mesma matéria deve ser aplicada em
detrimento da Lei anterior, seja em razdo da sua novidade, ou seja, a atual vontade do
legislador, seja em razdo da especificidade da matéria.

O cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor dispde em seu artigo 53:

Art. 53. Nos contratos de compra e venda de moveis ou imoveis mediante
pagamento em prestacbes, bem como nas alienagdes fiducidrias em
garantia, consideram-se nulas de pleno direito as cliausulas que
estabelecam a perda total das prestacées pagas em beneficio do credor
que, em razio do inadimplemento, pleitear a resoluc¢io do contrato e a
retomada do produto alienado.

Complementada pelo artigo 51, incisos II e IV da mesma norma:

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigcos que:
<..> relagoes de consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa
juridica, a indenizacio podera ser limitada, em situacées justificaveis;
II - subtraiam ao consumidor a op¢ao de reembolso da quantia ja paga,
nos casos previstos neste codigo;
<...>
IV - estabelecam obrigacdoes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade;



Ja a Lei 13.786/2018 dispde em seu artigo 2° a nova redagdo do artigo 67-A e
paragrafos da Lei 4.591/64:

Art. 67-A. Em caso de desfazimento do contrato celebrado exclusivamente
com o incorporador, mediante distrato ou resolucio por inadimplemento
absoluto de obrigacio do adquirente, este fara jus a restituicio das
quantias que houver pago diretamente ao incorporador, atualizadas com
base no indice contratualmente estabelecido para a correcio monetaria
das parcelas do preco do imovel, delas deduzidas, cumulativamente:

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, nio é necessirio que o incorporador
alegue prejuizo.

§ 2° Em fun¢io do periodo em que teve disponibilizada a unidade
imobiliaria, responde ainda o adquirente, em caso de resolucido 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 contribuicdes devidas a associacées de
moradores;

I1I - valor correspondente a fruicio do imovel, 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 deducdes de que trata o
§ 2° deste artigo poderao ser pagos mediante compensacio com a quantia
a ser restituida.

§ 4° Os descontos e as retencdes de que trata este artigo, apds o
desfazimento do contrato, estio limitados aos valores efetivamente pagos
pelo adquirente, salvo em relacdo as quantias relativas a fruicdo do
imovel.

§ 5° Quando a incorporacio estiver submetida ao regime do patriménio
de afetaciio, de que tratam os arts. 31-A a 31-F desta Leli, o incorporador
restituira os valores pagos pelo adquirente, deduzidos os valores descritos
neste artigo e atualizados com base no indice contratualmente
estabelecido para a correcio monetaria das parcelas do preco do imével,
no prazo maximo de 30 (trinta) dias ap6s o habite-se ou documento
equivalente expedido pelo 6rgio publico municipal competente,
admitindo-se, nessa hipétese, 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 incorporacio nio esteja submetida ao regime do patriménio
de afetaciio de que trata a Lei n° 10.931, de 2 de agosto de 2004 , e apés as
deducbes a que se referem os paragrafos anteriores, se houver
remanescente a ser ressarcido ao adquirente, o pagamento sera realizado
em parcela unica, apés 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 sera pago em até 30 (trinta) dias da revenda.

§ 8° O valor remanescente a ser pago ao adquirente nos termos do § 7°
deste artigo deve ser atualizado com base no indice contratualmente
estabelecido para a correcio monetaria das parcelas do preco do imével.
§ 9° Nao incidira a clausula penal contratualmente prevista na hipotese de
o adquirente que der causa ao desfazimento do contrato encontrar
comprador substituto que o sub-rogue nos direitos e obrigacdes
originalmente assumidos, desde que haja a devida anuéncia do
incorporador e a aprovacio dos cadastros e da capacidade financeira e
econdomica do comprador substituto.



§ 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
devoluciio de todos os valores eventualmente antecipados, inclusive a
comissio 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, sera
observada a irretratabilidade do contrato de incorporaciio imobilidria,
conforme disposto no § 2° do art. 32 da Lei n® 4.591, de 16 de dezembro de
1964 .

§ 13. Poderao as partes, em comum acordo, por meio de instrumento
especifico de distrato, definir condicdes diferenciadas das previstas nesta
Lei.

Percebe-se, portanto, que temos a existéncia de duas normas, com mesmo fato
juridico, conflitantes em seu resultado, sendo uma mais nova e especifica para a resolugdo
dos contratos imobiliarios.

Nesse sentido, leciona Maria Helena Diniz:

“No conflito entre o critério hierarquico e o de especialidade, havendo
uma norma superior-geral e outra norma inferior especial, nio sera
possivel estabelecer uma meta-regra geral, preferindo o critério
hierarquico ao da especialidade ou vice-versa, sem contrariar a
adaptabilidade do direito.

Poder-se-a, entio, preferir qualquer um dos critérios, nao existindo,
portanto, qualquer prevaléncia. Todavia, segundo Bobbio, dever-se-a
optar, teoricamente, pelo hierarquico; uma lei constitucional geral devera
prevalecer sobre uma lei ordinaria especial, pois se se admitisse o
principio de que uma lei ordinaria especial pudesse derrogar normas
constitucionais, os principios fundamentais do ordenamento juridico
estariam destinados a esvaziar-se, rapidamente, de seu contetido. Mas, na
pritica, a exigéncia de se adotarem as normas gerais de uma Constituicio
a situacées novas levaria, as vezes, a aplicacdo de uma lei especial, ainda
que ordinaria, sobre a Constituicio. A supremacia do critério da
especialidade sé se justificaria, nessa hipotese, a partir do mais alto
principio da justica: suum cuique tribuere, baseado na interpretacio de
que ,,0 que ¢ igual deve ser tratado como igual e o que é diferente, de
maneira diferente”. Esse principio serviria numa certa medida para
solucionar antinomia, tratando igualmente o que é igual e desigualmente
0 que ¢é desigual, fazendo as diferenciacées exigidas fatica e
valorativamente''. (DINIZ, 1996, p. 50).”

Noutro giro, importante tracar a aplicacdo da norma no tempo para os contrato ja
celebrados antes da vigéncia da Lei 13.786/18, nos termos do artigo 6° da LINDB,
preceituando que “a lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, direito adquirido e a coisa julgada”

Sobre o tema, importante a licdo do professor Fernando Noronha:



“Dois sao os vicios basicos que tém dificultado a compreensao do direito
intertemporal: o primeiro é a divisdo das leis, para efeito de sua aplicacdo
no tempo, em apenas duas categorias, as retroativas e as irretroativas. Em
consequéncia, muitos juristas chegam a confundir retroatividade com
ofensa a direitos adquiridos. (...) Ora é preciso saber que as leis se
classificam para efeito de sua aplicacio no tempo em quatro categorias: a
prospectividade, a retroatividade, a retroprospectividade (ou
imediatidade) e a pos-atividade. Por outro lado, é preciso ter presente que
as questoes de direito intertemporal nio se resolvem sé pela correta
caracteriza¢ido dos modos de atuacio da lei no tempo, nem tampouco pelo
esclarecimento de no¢des como direito adquirido, ato juridico perfeito e
coisa julgada. E necessario que nos posicionemos noutro plano, superior,
para averiguar quais sio os principios juridicos fundamentais em causa
nesta matéria, como o da modernidade e da segurancga juridica (...), mas
sem excluir outros, eventualmente também aplicaveis, como é o caso da
dignidade A efetividade do direito a saiide no Estado social: uma analise
de direito privado sobre a normatizacio da satide suplementar no Brasil
pela Lei 9.656/1998 e sua aplicacdo no tempo da pessoa humana; impoe-
se ponderar devidamente todos esses principios, porque somente assim
sera possivel delimitar o alcance constitucional do comando constitucional
do art. 5.°, XXXVI” (NORONHA, 2005, p.16)

Assim sendo, a polémica paira nos contratos celebrados apds a vigéncia da Lei
13.678/18 quanto a aplicagdo ou ndo das normas atinentes ao Cddigo de Protecdo e
Defesa do Consumidor, restando claro que antes da sua vigéncia, mesmo os contratos em

curso estdo por ele ressalvados.

4. O DISTRATO DIANTE DA NOVA LEI E DO CODIGO DE PROTECAO E
DEFESA DO CONSUMIDOR

Antes do advento da Lei 13.786/18, a questdo da rescisdo contratual do contrato
de promessa de compra e venda imobilidrio era tratado de forma incontroversa pelos
ditames dos artigos 51, IV e 53 do CDC ja tratados anteriormente.

Além das normas supracitadas, o STJ ja havia fixado entendimento por meio da

Stimula 543 que assim dispoe:

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

Primeira questdo a se enfrentar ¢ o problema da “vontade presumivel do
consumidor”, pois no caso de rompimento do contrato por culpa do adquirente, a lei

explicitamente assegura ao empreendedor imobilidrio o direito a uma expressiva multa
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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 e art. 32-A da Lei 6.766/76.
Percebe-se neste aspecto que a Lei inclusive majora o valor da multa em razao

dos entendimentos atuais do STJ sobre a matéria:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. PROMESSA DE
COMPRA E VENDA. RESCISAO CONTRATUAL. MULTA
COMPENSATORIA. LUCROS CESSANTES. CUMULACAO.
IMPOSSIBILIDADE. RETENCAO DE VALORES. REVISAO.
INVIABILIDADE. REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA
7/STJ. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. O Tribunal de origem concluiu que
foi pactuada clausula penal compensatoéria, e ndo moratoria, convic¢io
cuja desconstituicio ¢ invidavel a este Tribunal Superior, na via estreita
do recurso especial, pois implica, necessariamente, adentrar o
substrato fatico-probatério e contratual, o que é defeso nesta fase
recursal (Simula 7/STJ). 2. A partir das premissas adotadas pelo col.
Tribunal de origem, € inviavel a cuamulagio da multa compensatéria com
a indenizacio por perdas e danos, uma vez que se trata de uma faculdade
disjuntiva, podendo o credor exigir uma ou outra, mas nio ambas,
conforme os ditames do art. 401 do Codigo Civil. 3. Nas hipdteses de
rescisio_de contrato de promessa de compra e venda de imével por
inadimplemento _do comprador, o Superior Tribunal de Justica tem
admitido a flutuacio do percentual de retenciio pelo vendedor entre 10%
e 25% do total da quantia paga. Desse modo, tendo 0o Tribunal de origem
decidido pela fixacdo do montante de 15%, nfio se verifica _incongruéncia
entre o acérdio e o entendimento desta Corte. 4. A modificacio da
conclusio lancada no v. acérdio recorrido, para fixar a retencdo no
patamar pretendido pelo agravante nas razdes de recurso especial -
no minimo em 25% -, demandaria o revolvimento de suporte fatico-
probatério dos autos, o que é inviavel em sede de recurso especial, a teor
do que dispde a Simula 7 deste Pretoério. 5. Agravo interno a que se nega
provimento. (BRASII, 2017) (g.n)

Outro problema ¢ o “pacto perpétuo”, pois, a norma ndo obriga o fornecedor a
promover rapidamente a resolu¢do do contrato, o que para alguns seria um abuso de
direito por parte do fornecedor, que s6 rompera o contrato quando quiser, o que configura
uma condi¢cdo puramente potestativa, que ¢ vedada pelo ordenamento juridico (arts. 122

e 187 do CC, e art. 51 do CDC). (OLIVEIRA, 2018,p.10)

Contudo, cabe ressaltar que os contratos, salvo caso de inadimpléncia ou previsao
contratual, devem ser irretratdveis e irrevogaveis, podendo, ndo ocorrendo as referidas
hipoteses, por termo ao pacto por meio do distrato.

Nestes termos afirma o Professor Caio Mério da Silva Pereira:

O contrato obriga os contratantes. Licitos ndo lhe é arrependerem-se,
licito ndo é revoga-los, sendo por consentimento mituo, licito nio ;e ao
juiz altera-lo ainda que a pretexto de tornar as condicdes mais humanas
para os contratantes...

...0 principio da forca obrigatéria do contrato significa, em esséncia a
irreversibilidade da palavra empenhada. A ordem juridica oferece a cada
um a possibilidade de contratar e di-lhe a liberdade de escolher os termos
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da avenca conforme sua preferéncia. Concluida a convencao, recebe a
ordem juridica o condio de sujeitar, em definitivo, os agentes. Uma vez
celebrado o contrato, com observincia dos requisitos de validade, tem
plena eficacia, o sentido de que se impde a cada um dos participantes, que
nio tém mais a liberdade de se forrarem as suas consequéncias, a nio ser
com a cooperacio anuente do outro. Foram as partes que acolheram os
termos de sua vinculacio, e assumiram todos os riscos. A elas nao cabe
reclamar e ao juiz ndo é dado preocupar-se com a severidade das clausulas
aceitas, que nio podem ser atacadas sob a invocacdo de principios de
equidade. (PEREIRA, 2004, p.10/11)

O distrato nas palavras do mestre Silvio Rodrigues “ ¢ o negocio juridico bilateral
através do qual as partes previnem ou extinguem relagoes juridicas duvidosas ou
litigiosas, por meio de concessoes reciprocas, ou ainda em troca de determinadas
vantagens pecunidrias”’. (RODRIGUES, 1999, p.233)

Se ndo admitirmos estas premissas o contrato torna-se um documento vazio, sem

qualquer valor juridico, pois a mera vontade das partes admitir-se-ia a sua ruptura, com o
qual o ordenamento ndo pode coadunar, sendo com san¢do severa para a parte culpada.
Ressalta-se que ndo de pretende aqui tornar os pactos eternos, mas que exista dura
pena para aquele que o descumpre.
A lei 13.678/18 trouxe exatamente isto, san¢des severas para o adquirente que

rompe o contrato de promessa de compra e venda de bem imovel sem justificativa.

CONCLUSAO

A lei 13.768/18, apesar de ainda embrionaria no ordenamento juridico brasileiro,
jé causa grandes polémicas no mundo pratico e académico em razao da sua esséncia ou
da propria atecnia que a permeia, razdo pela qual teceu-se consideragdes sobre as
modalidades de extingdao do contrato no Codigo Civil Brasileiro.

A grande polémica trazida no presente ensaio diz respeito a aplicagdo do Codigo
de Prote¢do e Defesa do Consumidor apés o advento da Lei 13.786/18, mormente em
razao da rescisdo por inadimplemento contratual do adquirente no contrato de promessa
de compra e venda de bens imodveis.

Verificou-se o carater protecionista do Coddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor e que a sua nomenclatura e esséncia ndo se enquadra ao que se espera de
uma norma dentro do Estado Democratico de Direito, pois gera um desequilibrio

desproporcional as partes nas relacdes de consumo de forma absoluta.
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Mais uma vez ndo se questiona o cardter protecionista para o verdadeiro
hipossuficiente da relacdo juridico contratual, mas efetivamente a sua aplicagdo
indiscriminada para todo e qualquer caso.

Observou-se ainda a polémica sobre a aplicagdo da norma no tempo, seja em razao
da novidade da Lei 13.786/18, seja em razdo da sua especialidade, o que, superaria a
aplicacdo do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor na rescisdo dos contratos de
compra e venda de bens imoveis.

Flutuou-se pela Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro até a
jurisprudéncia hodierna do Superior Tribunal de Justica apontando as dificuldades do
operador do direito diante da nova legislacdo e o conflito aparente de normas.

Abordou-se a importancia da manifestacdo de vontade e seu valor vinculativo ao
pacto realizado entre as partes e a necessidade de uma san¢ao punitiva severa para aquele
que rompe o contrato sem justificativa legal e plausivel, trazendo a norma 13.786/18 este

espirito vinculativo ao contrato.
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