LEI 13.786/2018 (LEI DOS “DISTRATOS”):

PRIMEIRAS IMPRESSOES A RESPEITO DA EXTINCAO DA RELACAO CONTRATUAL

Alexandre Junqueira Gomide!

INTRODUCAO

A recém-sancionada Lei 13.786/2018 trouxe substanciais alteracGes as Leis
4.591/1964 (Incorporacdo Imobiliaria) e 6.766/1979 (Parcelamento do Solo Urbano).
Tais preceitos, certamente, trardo impactos relevantes no mercado imobiliério brasileiro

e, por isso, algumas reflexdes merecem ser realizadas.

N&o obstante a lei trazer diversas alteracdes a Lei de Incorporagdes Imobiliarias
(4.591/1964), dentre elas, (i) obrigatoriedade de o contrato conter quadro-resumo; (ii)
permissao (agora legal) do que se intitula “clausula de tolerancia”, ou seja, autorizagao
de prorrogacéo do prazo de entrega do imovel por até 180 dias corridos da data estipulada

no contrato?, o presente artigo pretende tratar tdo somente dos aspectos relativos &

extincdo do contrato de promessa de compra e venda sob a éqgide da Lei de Incorporacdo
Imobilidria (artigos 43-A e 67-A).

Inicialmente, contudo, importante relembrar que os contratos, no Direito Civil
brasileiro, sdo e sempre foram instrumentos juridicos que vinculam as partes. Os

contratantes negociam e assinam contratos porque querem ter a seguranca de que seja
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cumprido o que foi estabelecido nas tratativas e consolidado no instrumento. Muito
embora boa parte da doutrina (sobretudo a mais “moderna”) tenha tentado mitigar a
importancia do principio pacta sunt servanda, o fato é que ndo se pode retirar o caréater

de obrigatoriedade e vinculacao das partes as obrigacdes estabelecidas nos contratos.

Feito esse importante registro, prosseguimos.

1) Extin¢do da relacédo contratual na Lei 4.591/1964 e as alteracfes da Lei
13.786/2018

A recém-promulgada Lei 13.786/2018 acresceu os artigos 43-A e 67-A a Lei
4.591/64. Tais dispositivos passam a regular algumas hipoteses de extingdo do contrato

de promessa de compra e venda de imoveis sob o regime da incorporacao imobiliaria.

Antes de tratarmos a respeito das alteraces trazidas pelo novo texto legal,
importante destacar que, desde o ano de 2001, quando editada a Medida Provisoria
2.221/2001, convertida na Lei 10.931/2004, que alterou o art. 32 § 2°° da Lei 4.591/64,

foi determinada a irretratabilidade de tal instrumento.

Nesses termos, pode-se dizer que, desde 2001 até a aprovacao da Lei 13.786/2018,
qualquer pessoa que se dirigisse ao estande de vendas e assinasse um contrato de
promessa de compra e venda de unidade alienada sob o regime da incorporagao
imobiliaria ndo poderia pura e simplesmente se arrepender do contrato, pleiteando a

extincao da relacdo contratual.

Assim, ndo obstante entendimentos respeitaveis contrarios®, reitere-se que o

contrato de compra e venda de imovel sob a égide da Lei 4.591/1964 ndo autorizava que

$ Art. 32, § 22 Os contratos de compra e venda, promessa de venda, cessdo ou promessa de cessdo de
unidades autdbnomas sdo irretrataveis e, uma vez registrados, conferem direito real oponivel a terceiros,
atribuindo direito a adjudicagcdo compulsoria perante o incorporador ou a quem o suceder, inclusive na
hipotese de insolvéncia posterior ao término da obra. (Redacdo dada pela Lei 10.931, de 2004)

4 Carlos E. Elias de Oliveira e Bruno Mattos e Silva, por uma série de motivos, dentre eles o “direito a saida
honrosa do contrato”, defendem que é permitida a resiligdo unilateral ao adquirente na Lei 4.591/1964,
quando héa relacdo de consumo. Segundo o0s autores “havendo relagdo de consumo, a vulnerabilidade
juridica, informacional, técnica e econdbmica do consumidor precisa ser protegida e, nesse sentido, a
resilicdo unilateral imotivada deve ser admitida se o saldo devedor ainda nao tiver sido integralmente pago.
Se o contrato for textualmente contrario, ele € nulo nessa parte por ofensa aos arts. 473 do CC e 51 do
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0 adquirente pudesse extinguir de forma unilateral e imotivada, mediante alguma das

formas permitidas pela resilicdo unilateral.

A irretratabilidade dos instrumentos justifica-se uma vez que a incorporagédo
imobiliaria somente pode prosperar, evidentemente, caso a coletividade dos adquirentes
cumpra suas obrigacfes. A partir do momento em que uma parte dos adquirentes resolve
pura e simplesmente desistir do contrato, o sucesso da incorporacdo imobiliaria fica
comprometido. Ameacado 0 recebimento do crédito prometido pelos adquirentes,
ameacada estara a obra e, portanto, toda a coletividade dos compradores do

empreendimento.

De todo modo, embora a promessa de compra e venda de unidades seja
irretratavel, isso ndo significa que o contrato ndo possa ser extinto. Isso porque, sabemos,
o0 Cadigo Civil dispde sobre a extingdo dos contratos, em geral. Nesses termos, 0 Codigo
Civil permite a extingdo dos contratos por acordo entre as partes (distrato — art. 472) ou,
ainda, por resolucdo quando ha (i) descumprimento contratual (art. 475) ou (ii)

onerosidade excessiva (art. 478).

Pois bem.

Fato é que, infelizmente, os tribunais brasileiros, nos Gltimos anos, ndo deram a
atencdo necessaria para o fato de que a promessa de compra e venda de unidade no regime
da incorporacdo imobiliaria obriga as partes e ndo pode ser extinta unilateralmente pelo
adquirente por mero arrependimento ou outra forma de resilicdo unilateral, porque
irretratavel. A Lei 4.591/1964 ndo permite, a exemplo da Lei 8.245/1991, que o locatario
possa denunciar o contrato a qualquer tempo, bastando, para tanto, informar o locador do
seu interesse em resilir unilateralmente o contrato e pagar a multa proporcional

estabelecida pelo art. 4°, da Lei do Inquilinato.

CDC”. (OLIVEIRA, Carlos E. Elias de; MATTOS E SILVA, Bruno. A recente Lei do Distrato (Lei n®
13.786/2018): o0 novo cenério juridico dos contratos de aquisicdo de imdveis em regime de incorporagéo
imobiliaria e em loteamento. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/artigo-lei-distrato.pdf. Acesso
em 12 jan. 2018). Com a devida vénia, discordamos frontalmente da posi¢do dos autores, ressaltando que
a legislacdo nacional em vigor ndo pode ser simplesmente desconsiderada porque parte da doutrina discorda
de seus termos.
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Assim, ndo obstante a cristalina redacdo do art. 32, § 2°, da Lei 4.591/1964, os
tribunais passaram a conferir interpretacdo extensiva a esse dispositivo e, ndo raras vezes,
passaram a permitir a extingcdo do contrato ndo apenas nas hipdteses de distrato ou
resolucdo; mas, também, em casos em que havia, evidentemente, mero arrependimento

ou qualquer outra hipdtese que nao justificasse o desfazimento do vinculo contratual.

A SUmula n® 1, do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (cuja redacgéo, diga-se, ndo €
das mais técnicas), por exemplo, pode levar o intérprete a imaginar que o adquirente tem

a possibilidade de extinguir o contrato de forma unilateral e sem qualquer motivacgéo:

“Stimula 1. O Compromissario comprador de imoével, mesmo
inadimplente, pode pedir a rescisdo do contrato e reaver as quantias
pagas, admitida a compensagéo com gastos proprios de administracéo
e propaganda feitos pelo compromissario vendedor, assim como com o
valor que se arbitrar pelo tempo de ocupacéo do bem.”

Nesse sentido, atente-se, por exemplo, a caso em que ja atuamos e objeto de artigo
anteriormente publicado®, em que o magistrado de primeiro grau, na sentenca, determinou
a extincdo no contrato de compra e venda com fundamento na Simula n° 1, do Tribunal

de Justica de Sdo Paulo, consignando o seguinte:

“Quanto ao desejo de rescindir o contrato, temos que este é garantido a
qualquer parte integrante de um acordo, ja que ninguém é obrigado a
manter-se no cumprimento de um nego6cio ao qual ndo mais lhe

interessa”.

E ndo apenas magistrados de primeiro grau passaram a entender que o adquirente
(sobretudo quando consumidor) poderia resilir unilateralmente tais contratos. H4 uma
série de julgados, por exemplo, no Tribunal de Justica de Sdo Paulo, determinando a

extincdo do vinculo contratual em razdo da resilicdo unilateral manifestada pelo

Shttps://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1231277,11049-
Tempos+de+incertezas+Fim+da+vinculacao+das+partes+aos+contratos



adquirente®. Ha julgado, diga-se, confundindo categorias contratuais distintas, que

autoriza, inclusive, “resilicdo por inadimplemento contratual dos adquirentes’”.

Justamente em razdo de decisbes desarrazoadas como essas é que 0 mercado
imobilidrio passou a criticar duramente a facilidade com que os adquirentes poderiam
extinguir os contratos e ainda obter a restituicdo do percentual entre 80% a 90% dos

valores pagos®.

¢ Defendendo o cabimento da resili¢do unilateral em razdo da Simula 1 do TJSP, vide: Apelacdo 1037338-
53.2016.8.26.0576; Relator (a): Edson Luiz de Queirdz; Orgdo Julgador: 92 Camara de Direito Privado;
Foro de S&o José do Rio Preto - 8% Vara Civel; Data do Julgamento: 20/12/2018; Data de Registro:
20/12/2018. Em outro julgado, asseverou-se que “a lei consumerista autoriza a resilicdo do compromisso
de compra e venda por conveniéncia do comprador (artigos 6°, V, 51, 11, 53 e 54). No mesmo sentido vem
a Stmula 1 desta corte” (TJSP; Apelagdo 1037516-86.2014.8.26.0506; Relator (a): Galdino Toledo Jinior;
Orgdo Julgador: 92 Camara de Direito Privado; Foro de Ribeirdo Preto - 10% Vara Civel; Data do
Julgamento: 27/11/2018; Data de Registro: 14/12/2018).

7 Nesse sentido, vide APELACAO. Agdo de rescisio contratual c.c. restituigio de quantias pagas.
Compromisso de compra e venda. Resilicdo por inadimplemento contratual dos adquirentes. Sentenca
que rescinde o contrato e condena a ré a restituir 90% do total pago pelos promitentes compradores, bem
como valores pagos a titulo de comissdo de corretagem. Reconhecimento da nulidade de clausulas
contratuais. Art. 51, inciso IV, do CDC. RECURSO DA RE. Nulidade das clausulas contratuais que
prevalece, haja vista a abusividade (art. 51, IV, do CPC). Retencdo que deve ficar restrita a 20% dos valores
pagos pelos compromissarios compradores tdo somente pelo imoével. (TJSP; Apelacdo 1007053-
45.2014.8.26.0286; Relator (a): Cristina Medina Mogioni; Orgdo Julgador: 62 Camara de Direito Privado;
Foro de Itu - 22 VVara Civel; Data do Julgamento: 13/12/2018; Data de Registro: 13/12/2018),

8 APELAGAO CIVEL — COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA — RESCISAO CONTRATUAL -
Resolucdo da avenca operada em face do inadimplemento dos compradores — Restituicdo de 80% (oitenta
por cento) dos valores pagos pela aquisicdo do bem imovel, em uma Unica oportunidade, com
atualizacdo dos valores a partir de cada desembolso, e com juros moratérios devidos a partir do
transito em julgado, uma vez que o desfazimento do neg6cio ocorreu por iniciativa dos promitentes
compradores — Precedentes do STJ — Simula 02 do TJSP — Inadmissibilidade da rescisdo ocorrer nos
termos contratados — Abusividade reconhecida — Inteligéncia do artigo 51, inciso IV, do CDC — Insurgéncia
contra a cobranca de valores de comissdo de corretagem e taxa SATI em contrato de compra e venda de
imével — Aplicacéo do artigo 1.040, I1l, do CPC/15 — Tese firmada pelo C. STJ no julgamento do REsp
repetitivo 1.599.511/SP — Comissdo de corretagem indevida, havendo valores a serem restituidos —
Devolugdo da SATI, de forma simples — Sentenca reformada — APELACAO DOS AUTORES
PARCIALMENTE PROVIDA”. (TJSP; Apelagdo 1003940-17.2014.8.26.0114; Relator (a): Dimitrios
Zarvos Varellis; Orgéo Julgador: 102 Camara de Direito Privado; Foro de Campinas - 42 Vara Civel; Data
do Julgamento: 18/12/2018; Data de Registro: 18/12/2018)

APELACAO — Agdo de Resolugio Contratual - Instrumento Particular de Promessa de Venda e Compra
de Unidade Auténoma - Acdo ajuizada pelo compromissario comprador, requerendo a resciséo do negdcio
de compra e venda e a devolugdo de 90% das quantias pagas — Sentenca de parcial procedéncia —
Inconformismo da ré - Alegacdo de que a devolucdo dos valores pagos deve observar os critérios
estabelecidos no contrato entabulado entre as partes — Descabimento — Manifesta abusividade da clausula
contratual resolutiva por acarretar em inexisténcia de montante a ser restituido — Retencéo de 10% do
valor pago que é suficiente para atender a compensacdo das despesas efetuadas pela ré — Devolugdo
que deve ocorrer de uma sé vez — Inteligéncia das Simulas n°® 2 e 3 do TJ/SP - Sentenca que, todavia,
deve ser reformada para estabelecer que os juros de mora incidentes sobre 0 montante a ser restituido a
autora serdo contados a partir da data sentenca — Recurso parcialmente provido. (TJSP; Apelacdo 1006218-
87.2016.8.26.0609; Relator (a): José Aparicio Coelho Prado Neto; Orgéo Julgador: 92 Camara de Direito
Privado; Foro de Tabodo da Serra - 22 Vara Civel; Data do Julgamento: 27/11/2018; Data de Registro:
10/12/2018).



Dados estatisticos demonstram, por exemplo, que, em 2016, mais de quarenta mil
unidades tiveram as vendas canceladas até novembro, o equivalente a 44% das vendas

totais no periodo®.

A reacao do mercado imobiliario foi justamente pleitear uma alteracdo legislativa
que pudesse readequar a jurisprudéncia brasileira que permitia que qualquer adquirente
pudesse extinguir o contrato de forma unilateral e sem motivacédo, ou seja, como se fosse
admitida a resilicdo unilateral para extingdo do contrato de promessa de venda regulado
pela Lei 4.591/1964.

Nesse sentido foi promulgada a Lei 13.786/2018.

A medida atende a boa técnica juridica? Acreditamos que ndo. A medida era
necessaria? Na realidade, parece-nos que a medida era desnecesséria a considerar 0s
instrumentos ja previstos no Codigo Civil, que autorizam e regulam a extin¢do contratual.
De todo modo, a partir de uma interpretacdo inadequada dos tribunais, acreditamos ter
sido medida salutar. A lei tem um principal objetivo: realinhar a interpretacdo do contrato

de promessa de venda a irretratabilidade prevista na Lei 4.591/1964.

O que foi alterado, a partir da nova Lei, especificamente a respeito da extincao

contratual?

1.1 Direito de arrependimento e irretratabilidade do contrato

Como dissemos no inicio deste artigo, desde 2001, o contrato compra e venda de
imdveis regidos pela incorporacdo imobiliaria era, segundo o art. 32, § 2° da Lei
4.591/1964, irretratavel, ou seja, ndo se admitia que houvesse a extin¢do imotivada pelas

partes.

A partir da Lei 13.786/2018, o adquirente dispde de uma hipotese legal para

extinguir unilateralmente o contrato, sem o pagamento de qualquer multa. Nesses termos,

®  https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,brasil-destoa-de-outros-paises-ao-permitir-distrato-de-
imoveis-mostra-estudo,70001652039



a Lei cria um direito potestativo (direito de arrependimento) em que o adquirente pode,
sem qualquer motivacdo, arrepender-se da aquisicdo realizada, desde que o faga a partir
de carta registrada. Nessa oportunidade, exercido o direito de arrependimento, o
adquirente podera receber de volta a totalidade dos valores pagos, inclusive a comissédo

de corretagem paga.

O direito de arrependimento, segundo a nova lei, cabe apenas para “os contratos
firmados em estande de vendas e fora da sede do incorporador ou do estabelecimento
comercial” (art. 35-A, inciso VIII e art. 67-A, § 10°, da Lei 13.786/2018).

Ultrapassado o prazo de sete dias, a lei € clara (art. 67-A, § 12°) quanto a retomada
da regra da irretratabilidade, nos exatos termos do art. 32, § 2°, da Lei 4.591/1964. Assim,
nas hipoteses de venda em estande de vendas ou fora da sede do incorporador ou do

estabelecimento comercial, a Lei cria uma condig&o resolutiva em favor do adquirente.

Parece salutar tal medida. A compra de imovel no estande de vendas pode ser
realizada sem a necessaria reflexdo pelo adquirente, principalmente quando se trata da
aquisicdo do primeiro imével residencial. O impulso do adquirente muitas vezes é
inflamado pelo corretor imobiliario. O prazo de sete dias é louvavel porque permite ao
adquirente, ao retornar a sua residéncia, avaliar se de fato as obrigacdes a que se vinculou
poderdo ser, efetivamente, cumpridas. Na realidade, pensamos que o direito de
arrependimento poderia ser ampliado ndo apenas para as hipdteses de o contrato ter sido
celebrado no estande de vendas ou fora da sede do incorporador. E comum, na compra de
imoveis, que o corretor, alegando a urgéncia na celebracdo do contrato, dirija-se até a
residéncia do adquirente, muitas vezes exercendo uma pressao ainda maior do que no

estande de vendas.

O direito de arrependimento da Lei 13.786/2018 foi influenciado pelo art. 49, do
Cadigo de Defesa do Consumidor, que somente autoriza o arrependimento em casos de
compra realizada “fora do estabelecimento comercial”. Pensamos que a Lei 13.786/2018
poderia ter aproveitado a oportunidade para conferir sempre, em favor do adquirente
vulneravel, a possibilidade de arrependimento. Em nossa opinido, o arrependimento
deveria caber apenas para o adquirente que fosse considerado consumidor, nos exatos

termos do art. 2°, da Lei 8.078/90. No caso de empresas patrimoniais, por exemplo, ndo



vemos fundamento para o exercicio do direito arrependimento (embora, pela nova Lei,

mesmo as empresas adquirentes de imdveis também possam exercer tal direito).

1.2 Distrato

Antes da aprovacdo da Lei 13.786/2018, o projeto que lhe deu ensejo (PL
1.220/2015) era conhecido como “PL dos Distratos”. O nome néo era 0 mais adequado,
porque a ideia era tratar, sobretudo, a questdo da resolucdo dos contratos por

inadimplemento do adquirente.

O distrato, como nos ensina Carlos Alberto Bittar'®, é o acordo por meio do qual
as partes pdem fim a relagdo contratual. Segundo Pontes de Mirandal?, é trato em sentido

contrario, ou seja, contrarius consensus.

E curioso notar que o art. 67-A da Lei 4.591/1964, no mesmo dispositivo, traz as
consequéncias para o distrato e para a resolucdo. Segundo o caput, seja em caso de
distrato, seja resolucdo por inadimplemento do adquirente, esse “fara jus a restituigdo das
quantias que houver pago diretamente ao incorporador, atualizadas com base no indice
contratualmente estabelecido para a corre¢cdo monetaria das parcelas do preco do imdvel,
delas deduzidas, cumulativamente: | - a integralidade da comissao de corretagem; Il - a
pena convencional, que ndo podera exceder a 25% (vinte e cinco por cento) da quantia
paga”. A retencdo de valores, podera alcangar até 50% dos valores pagos quando a

incorporacdo estiver sujeita ao patrimoénio de afetacdo (art. 67-A, § 5°).

Alem disso, segundo o art. 67-A, § 2°, “em fung¢do do periodo em que teve
disponibilizada a unidade imobiliaria, responde ainda o adquirente” pelas “I - quantias
correspondentes aos impostos reais incidentes sobre o imovel; 11 - cotas de condominio
e contribuicdes devidas a associacdes de moradores; 11 - valor correspondente a fruicéo

do imdvel equivalente a cinco décimos por cento sobre o valor atualizado do contrato,

10 BITTAR, Carlos Alberto. Direito dos contratos e dos atos unilaterais. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1990, p. 163.

11 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1959, v. 25. § 3.078, p. 281.



pro rata die; IV - demais encargos incidentes sobre o imovel e despesas previstas no

contrato”.

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

distrato (acordo), no mesmo dispositivo.

Estamos certos de que, a partir do acordo firmado entre as partes, o incorporador
poderia reter, por exemplo, em vez de 25% dos valores pagos, apenas 10%, quando, por
exemplo, a extin¢do do contrato fosse realizada sem grandes prejuizos ao incorporador.
Alids, é justamente isso 0 que determina o 8 13°, do art. 67-A, que autoriza que “poderdo
as partes, em comum acordo, por meio de instrumento especifico de distrato, definir

condi¢des diferenciadas das prevista nesta Lei”.

A interpretacdo correta da lei, evidentemente, € permitir que o incorporador possa

firmar distrato em bases mais favoraveis ao adquirente. Vejamos um exemplo.

Adquirente comparece ao estande de vendas, compra imovel no valor de R$
1.000.000,00, oferecendo entrada de R$ 100.000,00. E ultrapassado o prazo do direito de
arrependimento e nada faz. Alguns dias depois (mas ja transcorrido o prazo de sete dias),
perde 0 emprego e procura a incorporadora em busca de um acordo. A incorporadora,
verificando ndo haver grandes prejuizos (sobretudo porque ha outros interessados no
imovel), pode concordar em devolver, nessa hipotese, 90% do valor pago, ou seja, R$
90.000,00, fazendo retencdo de apenas R$ 10.000,00, ndo obstante a incorporacdo
imobiliaria estar submetida ao patriménio de afetacdo, o que permitiria a empresa
retencdo de R$ 50.000,00. A devolugéo dos valores, em caso de distrato, também pode
ocorrer de forma imediata, ndo sendo necessario aguardar os prazos estabelecidos nos

artigos 67-A, § 4° e 5°. E essa a autorizagio conferida no § 13°, do art. 67-A.

Mas vamos alem. Vamos imaginar o contrario. Adquirente comparece ao estande
de vendas, adquire imovel pelo valor de R$ 1.000.000,00, oferecendo pequena entrada

de R$ 2.000,00 (dois mil reais). Ultrapassado o prazo de sete dias, ele se arrepende da



compra e procura a empresa para realizar acordo. O adquirente, nessa hipotese, concorda
em receber apenas 35% dos valores pagos (e ndo 50%, porque a incorporagdo era
submetida ao patriménio de afetacdo) uma vez que a entrada oferecida foi pouco
expressiva. A concordancia do consumidor em tais termos estd sujeita a devolucédo
imediata dos valores (e ndo da forma diferida imposta pelo art. 67-A, § § 5° e 6°), 0 que
é aceito pelo incorporador. Nessa hipotese, com fundamento no § 13°, o distrato poderia
futuramente ser anulado por conter clausula abusiva? Nesse caso em especifico,
pensamos que ndo. Todavia, estamos certos que doutrina e jurisprudéncia passarao a
entender que os limites maximos sdo aqueles impostos na Lei e, portanto, o distrato

poderia ser anulado.

N&o obstante o quanto previsto no § 13°, fato é que ndo nos pareceu tecnicamente
correto que o art. 67-A tenha disciplinado, no mesmo dispositivo, as consequéncias
juridicas pelo desfazimento do contrato seja em razdo de distrato, seja em razdo de

resolucéo contratual.

Da mesma forma, a prefixacdo dos percentuais estabelecidos na Lei 13.786/2018
retira do juiz a possibilidade de anélise do caso concreto. Em algumas hipéteses, portanto,
a multa a ser paga pelo adquirente pode parecer exagerada. Em outros casos (sobretudo
quando o valor pago pelo adquirente é muito baixo), a retencdo de valores pode ser
irrisoria e o prejuizo da incorporadora pelo descumprimento do adquirente maior do que

o valor retido.

1.3 Resolucéo

A resolucdo contratual por inadimplemento tem fundamento no art. 475, do
Codigo Civil'?2. Segundo Ruy Rosado de Aguiar Junior, a resolucdo ¢ um modo de
extincdo dos contratos decorrentes do exercicio de um direito formativo do credor diante

do incumprimento do devedor.

12<Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolucdo do contrato, se ndo preferir exigir-
lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizagao por perdas e danos”.



A Lei 13.786/2018 estabelece a resolucao contratual por culpa do incorporador

(art. 43-A) ou por culpa do adquirente (art. 67-A).

O descumprimento contratual do incorporador € verificado, por exemplo, quando
a entrega do imdvel ultrapassar 180 dias do prazo estabelecido no contrato, oportunidade
em que o adquirente podera optar por pleitear a resolucdo do contrato, com a devolugdo
da integralidade dos valores pagos (art. 43-A, § 1°) ou, caso prefira, manter higido o
contrato e por ocasido da entrega da unidade, receber indenizacdo de 1% (um por cento)
do valor efetivamente pago a incorporadora, para cada més de atraso, pro rata die,

corrigido monetariamente (art. 43-A, § 2°).

Quando o descumprimento contratual é do adquirente, as consequéncias juridicas
estdo previstas no art. 67-A que, como Vvisto, sdo idénticas aquelas previstas para o
distrato amigavel. Contudo, diferentemente do distrato, a resolugdo contratual ndo requer
a concordancia do adquirente. N&o se trata de acordo entre as partes.

A resolucéo do contrato, na hipdtese do art. 67-A, decorre do inadimplemento
absoluto de obrigacdo do adquirente. O inadimplemento absoluto do adquirente na
promessa de compra e venda sob o regime da incorporacdo imobiliaria requer, nos termos
do art. 1°, do Decreto 745/1969'3, interpelacio do comprador por via judicial ou por
intermédio do cartério de Registro de Titulos e Documentos. Ultrapassados quinze dias
desde a interpelacdo, estard o adquirente em mora absoluta e, portanto, sujeito as
determinacg0es do art. 67-A.

E acertada a decisdo de perda integral da comissdo de corretagem paga pelo
adquirente em caso de resolucédo por culpa exclusivamente sua (art. 67-A, inciso ). Se o
corretor cumpriu a sua obrigacdo (intermediacdo imobiliaria) e recebeu a comissao

devida, ela ndo pode ser devolvida em caso de descumprimento de obrigacdo pelo

13 Art. 12 Nos contratos a que se refere o art. 22 do Decreto-Lei 58, de 10 de dezembro de 1937, ainda que
ndo tenham sido registrados junto ao Cartdrio de Registro de Imdveis competente, o inadimplemento
absoluto do promissario comprador s se caracterizara se, interpelado por via judicial ou por intermédio de
cartorio de Registro de Titulos e Documentos, deixar de purgar a mora, no prazo de 15 (quinze) dias
contados do recebimento da interpelacdo. (Redacdo dada pela Lei 13.097, de 2015).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del058.htm#art22
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13097.htm#art62

adquirente. Também néo faria sentido que o incorporador tivesse prejuizo em razdo do

descumprimento do adquirente. A jurisprudéncia, diga-se, ja trilhava esse caminho®®.

Resta saber, ainda, qual a razéo de o legislador ter estipulado multa em percentual
muito mais elevado em caso de existéncia de patrimoénio de afetacdo. No regime do
patrimdnio de afetagdo, como se sabe, “o terreno e as acessdes objeto de incorporacéo
imobiliéria, bem como os demais bens e direitos a ela vinculados, manter-se-o apartados
do patrimdnio do incorporador e constituirdo patriménio de afetacdo, destinado a
consecucdo da incorporacdo correspondente e a entrega das unidades imobiliarias aos
respectivos adquirentes” (art. 31-A, da Lei 4.591/1964).

O patrimonio de afetagdo €, certamente, uma grande protecdo ao adquirente’®. De
todo modo, qual a razdo de a multa ser muito maior quando existe o patriménio de
afetacd0? Talvez a intengdo do legislador tenha sido incentivar o empresario a submeter
a incorporacdo imobiliaria ao patriménio de afetacdo por meio da multa maior nesse
regime. S&o conjecturas, mas de outro modo, ndo conseguimos visualizar a justificativa

da discrepancia da multa quando ha o patriménio de afetacao.

1.4 Prazos para devolucdo dos valores pagos

A Lei 13.786/2018 determina que a devolucgdo dos valores ocorrerad nos seguintes

termos:

4 COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA — Imdvel — Resolugdo do contrato por impossibilidade
econdmica — Frustragdo do financiamento pretendido pelo autor — Inexisténcia de provas nos autos a
permitir que se impute a qualquer das partes a culpa pelo insucesso do negécio — Pedido de resolucédo do
contrato corretamente acolhido — Efeito "ex tunc" da sentenga resolutoria — Devida a devolugdo por ambas
as rés de 75% das parcelas do preco pagas — Condenagdo solidaria que se impde — Restituicdo das verbas
de intermediacdo que, contudo, ndo é devida por forca da extingdo do contrato — Corretagem atingiu seu
escopo, com aproximacao Util das partes — Arrependimento/impossibilidade posterior do adquirente
que ndo afasta o direito da intermediadora a percepcdo da respectiva comissdo — Danos morais
inexistentes no caso em tela — Redistribuicdo da sucumbéncia — Recurso provido em parte. (TJSP; Apelagdo
1013957-22.2015.8.26.0068; Relator (a): Francisco Loureiro; Orgdo Julgador: 12 Camara de Direito
Privado; Foro de Barueri - 62 Vara Civel; Data do Julgamento: 24/07/2017; Data de Registro: 24/07/2017).

15 Ver mais em: http://civileimobiliario.web971.uni5.net/entrevista-prof-des-marco-aurelio-bezerra-de-
melo-patrimonio-de-afetacao/



a) Sendo a incorporacao imobilidria submetida ao patrimonio de afetacdo: a
devolucdo ocorrerd no prazo méximo de 30 dias apds a expedi¢do do habite-se
(art. 67-A, § 5%);

b) Nao sendo a incorporacdo imobiliaria submetida ao patriménio de afetacdo: a
devolucéo ocorrera apés o prazo de 180 dias contado do desfazimento do contrato
(art. 67-A, § 6°).

Para ambas as hipdteses, havendo a revenda da unidade antes de transcorrido tais
prazos, o valor remanescente e devido ao adquirente sera pago em até 30 (trinta) dias da
revenda (art. 67-A, § 7°).

N&o ha davidas de que a extin¢do da relagcdo contratual por resolucéo (culpa do
adquirente) implica prejuizos ao incorporador, uma vez que ele deixara de receber o
crédito prometido pelo adquirente. A auséncia do crédito prometido e a imediata
devolucdo em razéo do descumprimento do adquirente pode trazer riscos a continuidade

da obra (sobretudo quando o percentual de adquirentes inadimplentes € elevado).

Nesses termos, é razoavel a Lei determinar que o adquirente seja reembolsado
somente apds prazo que ndo ponha em risco a continuidade da obra. O prazo de até 180
dias corridos é justificavel (para a hipotese de ndo existir o patriménio de afetacéo). E
possivel imaginar que apos a resolucdo do contrato, em até 180 dias o incorporador
encontrara outro pretenso comprador. De todo modo, ndo sabemos qual a justificativa
para que o0 prazo seja tdo mais elastico para a hipdtese de a incorporacéo estar sujeita ao
patrimonio de afetacdo (somente quando finalizada a obra e obtido o habite-se — art. 67-
A, §5°).

Nessa hipotese, se 0 adquirente comprar o imével antes do inicio das obras,
podera ter de aguardar o reembolso dos valores até o término das obras, que normalmente

ocorre em 36 meses (ou aproximadamente 1.080 dias).

Destaque-se que, para ambas as hipoteses, os valores a serem restituidos serao,
sempre, atualizados pelo indice contratualmente estabelecido para a corre¢cdo monetaria

das parcelas estabelecida no preco do imovel.



A criticaa Lei a respeito do prazo de reembolso é que o art. 67-A, como ja exposto
anteriormente, consigna no mesmo dispositivo as consequéncias para a hipétese de
distrato (acordo) e resolucéo (descumprimento). Nesses termos, 0 prazo para reembolso
em caso de distrato e resolucdo, seria 0 mesmo. Trata-se, evidentemente, de um

contrassenso.

Esse contrassenso, contudo, como j& referido anteriormente, € minorado pelo
disposto no art. 67-A, 8 13°, que autoriza as partes, em comum acordo, definir condi¢des
diferenciadas ao distrato. Se ha beneficios ao adquirente, a Lei ndo pode proibir tal

consenso.

2) Questbes controvertidas e que aguardam posicionamento da doutrina e

jurisprudéncia

2.1 Aplicacdo do art. 413 do Codigo Civil e redugdo dos percentuais de

retencao.

Acreditamos que a Lei 13.786/2018 ndo resolvera todos os conflitos referentes a
extincdo dos contratos decorrentes da Lei 4.591/1964. Ademais, erros técnicos ja foram
observados por autores renomados, dentre eles Otavio Luiz Rodrigues Junior'® que,
referindo-se a Lei 13.786/2018, afirmou que “em assassinio da boa técnica, cria-se uma
nova modalidade de clausula penal com teto prefixado e ndo vinculada ao
inadimplemento (necessariamente) culposo”. Ao final, asseverou que “havera choro e

ranger de dentes para se explicar esse assunto em sala de aula”.

Outra critica a Lei (em especial a possibilidade de a lei autorizar a retencédo de até
50% dos valores pagos para a hipdtese de a incorporacao estar submetida ao patriménio

de afetacéo) foi exposta por Flavio Tartuce e Marco Aurélio Bezerra de Melo*’. Segundo

16 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Retrospectiva 2018: Leis, livros e efemérides do direito civil.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jan-02/retrospectiva-2018-leis-livros-efemerides-direito-
civil. Acesso em 11 jan. 2019.

" TARTUCE, Flavio; MELO, Marco Aurélio Bezerra. Primeiras linhas sobre a restituicdo ao consumidor
das quantias pagas ao incorporador na Lei  13.786/2018. Disponivel  em:
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/661995206/primeiras-linhas-sobre-a-restituicao-ao-
consumidor-das-quantias-pagas-ao-incorporador-na-lei-13786-2018. Acesso em 11 jan. 2019.
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0s autores, o patrimdnio de afetacdao “ndo pode servir para transformar a extin¢do do
contrato em uma fonte de enriquecimento sem causa. Uma pena de perda da metade do
que se gastou, acrescida de outros valores, como a prépria indenizacdo pela utilizacdo do

imovel, ndo se sustenta juridicamente, em nossa opinido doutrinaria”.

Em razdo de tais criticas, resta saber se, eventualmente, o Poder Judiciéario podera
ou ndo aplicar a regra geral do art. 413, do Cadigo Civil, permitindo a reducdo dos limites

e percentuais estabelecidos na Lei.

Por primeiro, € necessario que o leitor atente que nem todos os contratos referidos
na Lei 4.591/1964 necessariamente devem prever reten¢des nos percentuais de 25% ou
50%. A lei é clara ao dizer que, em caso de descumprimento contratual do adquirente, a
pena pode ser estabelecida “até o limite de [...]” (§ 5°) ou “ndo exceder a [...]” (8 2°).
Assim, fica o incorporador livre para estipular, no contrato, o percentual que entender

razoavel, limitado aos limites impostos pela lei.

Nesses termos, imaginando-se que o incorporador estabeleceu os limites
maximos (mas admitidos e permitidos pela Lei), poderia o julgador reduzir a pena
imposta ao adquirente?

A questdo ndo é simples. O art. 413, do Cddigo Civil, determina que “a penalidade
deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigacao principal tiver sido cumprida
em parte, ou se 0 montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista

a natureza e a finalidade do negocio”.

E facil imaginar a aplicagdo do artigo 413, do Cédigo Civil, quando a clausula
penal é estabelecida em patamares manifestamente excessivos e contrarios aos ditames
da boa-fé. Ocorre que, nos termos da Lei 13.786/2015, é o proprio legislador quem
estipula os limites de 25% (art. 67-A, inciso Il) a 50% (art. 67-A, 8§ 5°). A considerar que
foi a propria Lei que imp0s tais patamares, a regra do art. 413, do Codigo Civil, poderia
ser aplicada? Isso significaria que o Poder Judiciario estaria reduzindo patamares

permitidos pelo Poder Legislativo?



Em principio, se o incorporador estabeleceu a pena nos limites autorizados pela
Lei, o art. 413 ndo poderia ser aplicado, uma vez que ndo se verifica penalidade

“manifestamente excessiva”, mas, em verdade, em base admitidas por Lei Federal.

Contudo, sabemos que o art. 413 é considerado norma de ordem publica®® e,

nesses termos, ndo nos surpreendera se em casos extremos o Poder Judiciario reduzir o

percentual fixado pela Lei. E o que ja defendem, por exemplo, Flavio Tartuce e Marco

Aurélio Bezerra de Melo®°.

O tema é complexo e merece maior desenvolvimento pela doutrina, antes que a

jurisprudéncia adote um rumo néo desejavel.

2.2 Aplicacao da lei aos contratos firmados antes da lei.

Outra divergéncia é saber se os efeitos da extin¢ao contratual decorrentes da Lei

13.786/2018 poderdo ser aplicados aos contratos firmados antes da vigéncia da lei.

Inicialmente, o leitor pode lembrar que, nos termos do art. 5°, inciso XXXVI, da
Constituigdo Federal, “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e
a coisa julgada”. No mesmo sentido, o art. 6°, da Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro (Decreto-Lei 4.657, de 4 de setembro de 1942) determina que “a lei em vigor
tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a

coisa julgada”.

18 Referindo-se aos contratos em geral, Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald defendem que a
reducdo determinada no art. 413 é norma de ordem publica, ndo se permitindo a derrogacdo por convengao
particular (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obriga¢des. 4% ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 536). Esse entendimento também é partilhado por Silvio Venosa (VENOSA,
Silvio de Salvo de. Direito Civil: Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos. 42 ed. Séo Paulo:
Atlas, 2004, p. 175), Paulo Luiz Netto Lobo (LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigacdes. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005, p. 310) e Flavio Tartuce (TARTUCE, Flavio. Direito civil: Teoria geral dos contratos
e contratos em espécie. v. 3. 92 ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 398), autor este que também assevera a
ordem publica do dispositivo, sustentando que por guardar relagdo direta com o principio da fungéo social
do contrato, deve sempre prevalecer, notadamente quando a multa for exagerada ou traduzir onerosidade
excessiva a parte.

¥ TARTUCE, Flavio; MELO, Marco Aurélio Bezerra. Primeiras linhas sobre a restituicdo ao consumidor
das quantias pagas ao incorporador na Lei  13.786/2018. Disponivel  em:
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/661995206/primeiras-linhas-sobre-a-restituicao-ao-
consumidor-das-quantias-pagas-ao-incorporador-na-lei-13786-2018. Acesso em 11 jan. 2019.
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O conceito de ato juridico perfeito é asseverado no §1° do art. 6°, do mesmo
Decreto-lei, ou seja, “o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou”.
Segundo Maria Helena Diniz?, o ato juridico perfeito “¢ o que ja se tornou apto para
produzir os seus efeitos”. Ainda segundo a autora, “se o contrato estiver em curso de
formacéo, por ocasido da entrada em vigor da nova lei, esta se lhe aplicara na fase pré-
contratual, por ter efeito imediato”. No exato e mesmo sentido ¢ a doutrina de Carlos
Maximiliano?, para quem “nio se confundem contratos em curso e contratos em curso

de constituicdo; sé estes a norma hodierna alcanca, ndo aqueles, pois sdo atos juridicos

perfeitos”.

Assim, em principio, com fundamento na protecdo do ato juridico perfeito, a nova
lei ndo poderia alcancar os contratos celebrados e eficazes antes da vigéncia da Lei
13.786/2018%,

Essa mesma conclusdo também poderia ser aplicada em razdo do necessario
respeito ao direito adquirido. O direito adquirido, novamente segundo Maria Helena
Diniz, “é o que ja se incorporou definitivamente ao patrimonio e & personalidade de seu
titular, de modo que nem a lei nem fato posterior possa alterar tal situagdo juridica, pois
ha direito concreto, direito subjetivo e nao direito potencial ou abstrato”. O exemplo dado
pela autora, diga-se, parece ter sido pensado na Lei 13.786/2018. Segundo a autora, “se
‘A’ vier a comprar um apartamento de conformidade com as condi¢des e formalidades
impostas pela Lei ‘X’, a edicdo da norma ‘Y’, modificando aqueles requisitos, ndo tera

eficacia sobre o direito adquirido anteriormente”.

20 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil Brasileiro Interpretada. 122 ed. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2007, p. 191.

2L MAXIMILIANO, Carlos. Direito Intertemporal. Freitas Bastos: Rio de Janeiro, 1946.

22 Esse entendimento também parece ser 0 adotado nos termos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
493, cujo relator foi 0 Min. Moreira Alves (julgada em 25 de junho de 1992) e, mais recentemente, no Ag.
Reg. no Recurso Extraordinario 393.021-4, cujo relator foi o Min. Celso de Mello (julgado em 25 de
novembro de 2003).

23 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil Brasileiro Interpretada. 122 ed. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2007, p. 193.



Mas a questao néo ¢ tdo simples. O direito intertemporal e as regras do art. 6° da
Lei imp&em estudo dos autores cléssicos, dentre eles Gabba, Roubier e outros®*. Como
bem demonstrado por Mario Luiz Delgado, “a proibicdo a retroatividade das leis civis
tem sido abrandada pela jurisprudéncia em diversas situa¢des”?°. Ainda segundo o autor,
“a retroatividade (e eficacia imediata) da lei posterior sera sempre possivel, ainda que em
carater excepcional, e depois de submetida a técnica de ponderacéo, quando se puder

concluir que é a aplicagdo retroativa que melhor concretizara o valor justica”2,

A questdo pode ser ainda mais tormentosa ao analisarmos o disposto no art. 2.035,
do Cddigo Civil. O dispositivo, diga-se, ndo foi pensado na Lei 13.786/2018, mas, sim,
como bem observado por Fabio Azevedo?’, na questdo da transicdo entre 0 CC/1916 e 0
CC/2002. De todo modo, o art. 2.035 dispde:

“Art. 2.035. A validade dos negdcios e demais atos juridicos,
constituidos antes da entrada em vigor deste Codigo, obedece ao
disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus efeitos,
produzidos apds a vigéncia deste Codigo, aos preceitos dele se
subordinam, salvo se houver sido prevista pelas partes
determinada forma de execucio”.

Como se Vé, os efeitos do Cddigo Civil de 2002 podem atingir negocio juridico
firmado quando da vigéncia do Cédigo Civil de 1916. Segundo Pontes de Miranda®, a
resolucdo e o distrato atingem a eficacia do contrato. Essa mesma concluséo é asseverada

por Antdnio Junqueira de Azevedo?.

24 Confira-se mais no livro do Prof. Mario Delgado (DELGADO, Mario. Novo Direito Intertemporal
Brasileiro: da retroatividade das leis civis. 22 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2014).

%5 DELGADO, Mario. Novo Direito Intertemporal Brasileiro: da retroatividade das leis civis. 22 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 427.

%6 DELGADO, Mario. Novo Direito Intertemporal Brasileiro: da retroatividade das leis civis. 22 ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2014, p. 430.

2T AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Mora e extingo dos contratos: limites intertemporais da Lei 13.786/18.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jan-11/fabio-azevedo-limites-intertemporais-lei-
1378618. Acesso em 14 de janeiro de 2019.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Parte especial. Tomo XXV.
2% ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1959. A afirmacdo de que o distrato encontra-se no plano da eficacia é
justificada no § 3.078, p. 281. J4 a afirmacdo de que a resolugdo se encontra no plano da eficacia é justificada
no § 3.091, p. 332.

2% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4? ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 60/61.
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Nesses termos, fossemos aplicar o art. 2.035 do Cddigo Civil a questdo aqui
debatida, e a considerar que o distrato e a resolucdo contratual atingem o plano da eficécia,
poderiamos dizer que a Lei 13.786/2018 tem aplicacdo imediata no tocante a extingdo

contratual? A questdo ndo € complexa, mas complexissima.

Ruy Rosado de Aguiar®, por exemplo, em sua brilhante obra sobre a extingdo dos
contratos por incumprimento do devedor, defende que “a resolu¢ao nao se rege pelo
principio geral Unico de aplicacdo da lei vigente ao tempo de formacgéo do contrato, mas
se da do modo mais flexivel, a fim de atender as suas particularidades”. Segundo o Autor,
“a incidéncia do novo diploma se explica por se tratar de resolucao legal, objeto de
regulacdo legislativa com caracteristicas de ordem publica, cuja alteracdo alcanca 0s
contratos de execucdo continuada ou diferida3!.

Questdo muito proxima foi analisada por Mario Luiz Delgado em brilhante
parecer®?, Delgado analisou se a Lei 13.465/2017 teria aplicacdo imediata a todos o0s
contratos de alienacdo fiduciaria de bens imdveis, regidos pela Lei 9.514/1997, ainda que
pactuados antes da edi¢do da Lei 13.465/2017. Segundo as conclusdes de Méario Delgado,
a Lei 13.465/2017 teria aplicacdo imediata, mesmo aos contratos firmados anteriores a

referida lei. Dentre seus argumentos, sustentou o Prof. Delgado:

“[...] o brocardo tempus regit actum, um dos postulados do direito
intertemporal obrigacional, ndo é absoluto, nem pode atingir todo e
qualquer efeito de uma relagdo obrigacional pretérita, mas apenas 0s
efeitos proprios, decorrentes diretamente do conteldo da obrigacao e da
sua execucgdo, abstraindo-se do brocardo todos os chamados efeitos
improprios ou indiretos, decorrentes da falta de execugdo da obrigagédo
ou provenientes de causas extrinsecas ao vinculo, verificadas em data
posterior a formagdo do contrato. Os doutrinadores de escol nessa
matéria, e também os mais citados na jurisprudéncia brasileira, séo
unanimes em afirmar que a constituicdo em mora obedecera, em

%0 AGUIAR, Ruy Rosado. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. 22 ed. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2004, p. 50/51.

31 Esse também parece ser o quanto defende Nancy Andrighi, em artigo publicado em 2003. Segundo a
jurista, “A Lei de Introdugdo ao Codigo Civil adotou o critério de Roubier ao estabelecer que a lei em vigor
tera efeito imediato geral atingindo os fatos futuros, sem abranger os fatos pretéritos. Assim, 0s contratos
em curso, como os de execu¢do continuada, apanhados por uma lei nova, sdo reféns da lei sob cuja
vigéncia foram estabelecidos, ficando a sua mercé”. NANCY ANDRIGHI, Fatima. Aplicacdo do Novo
Cadigo Civil: Direito Intertemporal. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9057-9056-1-PB.pdf. Acesso em 12 jan. 2019.

32 Versdo reduzida do parecer pode ser extraida em DELGADO, Mario Luiz. A purgacdo da mora nos
contratos de alienacéo fiduciaria de bem imével. Uma questdo de direito intertemporal. Revista de Direito
Imobiliario. v. 41, n° 83. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
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parte, a lei vigente ao tempo da obrigacdo e, em parte, a lei vigente
ao tempo da constituicdo em mora. A lei do tempo em que a
obrigacdo foi contraida regulard os aspectos materiais da mora,
enquanto as formalidades e procedimentos serdo regidos pela lei
vigente ao tempo da inexecuc¢do da obrigacdo. Por isso, em havendo
mora, regula-se a purgagéo pela lei do tempo da mora, e ndo pela lei da
época do contrato, porque diz respeito ao modo de executar o
convencionado, ndo constituindo um efeito direto da estipulacdo
primitiva. Nesse sentido trouxemos 0s escélios doutrinarios de
CAMPOS BATALHA, CARLOS MAXIMILIANO, SERPA LOPES,
ROUBIER E GABBA”.

Fabio de Azevedo®, por sua vez, asseverou que “se 0 contrato de promessa de
compra e venda ou cessdo prevé um percentual a titulo de cldusula penal, pouco

importando se inferior ou superior ao fixado pelo art. 67-A, tal estipulacdo estarad

constitucionalmente imune a aplicagdo da nova lei”.

Em conversas via aplicativo, o Prof. José Fernando Sim&o®* afirmou que “ndo se
pode negar a eficdcia a lei nova se a resolu¢do se deu sob a sua égide”. Assim, para
Simao, se o inadimplemento contratual e o ato resolutivo ocorrem enquanto vigente a
nova Lei, aplicam-se os efeitos e consequéncias da Lei 13.786/2018, porque tempus regit

actum.

A primeira decisdo judicial a que se teve conhecimento, oriunda do Tribunal de
Justica de S&o Paulo®, determinou a aplicacio imediata da Lei 13.786/2018, mesmo em

contrato firmado antes da sua vigéncia. Segundo o magistrado,

[..] Ressalto que ndo vislumbro, de momento, qualquer
inconstitucionalidade formal ou material para a ndo aplicacdo imediata
da lei. Inclusive por estar-se diante, no entendimento deste magistrado,
de norma de retroatividade média, qual seja, se opera quando a nova
lei, sem alcangar os atos ou fatos anteriores, atinge os seus efeitos ainda
ndo ocorridos (efeitos pendentes). Desse modo, embora a lei néo
alcance a data da assinatura do contrato, a rescisdo ou mais
tecnicamente, a resilicdo contratual é efeito pendente, por isso
alcancando assim a presente lide.

33 AZEVEDO, Fébio de Oliveira. Mora e extingdo dos contratos: limites intertemporais da Lei 13.786/18.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jan-11/fabio-azevedo-limites-intertemporais-lei-
1378618. Acesso em 14 de jan. 2019.

34 Em conversa informal via whatsapp.

35 Processo n° 1070803-55.2018.8.26.0100, Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Juiz Senivaldo dos Reis
Junior, j. 10 de janeiro de 2019.
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Essa foi apenas a primeira decisao e acreditamos que a determinacéo da aplicacéo

da Lei 13.786/2018 no tempo esté longe de ser pacificada. Aguardemos.

CONCLUSAO

A iniciativa da Lei 13.786/2018, inegavelmente, foi do empresariado da
construcdo civil, sobretudo em razdo da jurisprudéncia que passou a permitir, de forma
irrefletida, a resilicdo unilateral e imotivada da promessa de venda e compra sob o regime
da Lei de Incorporacdo Imobiliaria, em completa afronta ao art. 32, § 2° da Lei
4.591/1964.

Em razdo de a iniciativa ter sido do empresariado, boa parte da doutrina, ainda
enquanto tramitava o Projeto de Lei 1.220/2015, passou a criticar a medida, como
extremamente protetiva aos incorporadores e contrario aos interesses dos consumidores.

N&o pensamos dessa maneira.

O principal objetivo da Lei 13.786/2018 foi reafirmar que os contratos devem ser
cumpridos (ndo obstante agora a lei ter conferido direito de arrependimento aos
adquirentes em algumas hipdteses). Ndo had como nenhuma atividade empresarial
prosseguir sem a necessaria seguranca juridica. Reafirmar que os pactos devem ser
cumpridos e trazer as consequéncias para o descumprimento contratual, em nossa

opinido, é medida positiva.

Contudo, de fato, a Lei ndo observou o rigor técnico em algumas questdes,
conforme asseveramos neste artigo. Outro exemplo de falta de técnica juridica da Lei
13.786/2018 (e que ndo é objeto do presente artigo) foi a op¢do de afirmar que a auséncia
do quadro-resumo seria hipotese de “rescisdao” por “justa causa” (art. 35-A, § 1°). O termo
rescisdo foi praticamente abolido do Cédigo Civil e, desde a década de 1950, é criticado
pela doutrina®. A opcéo do legislador deixou a duvida se a auséncia do quadro-resumo

seria hipotese de nulidade/anulabilidade do contrato ou autorizaria a resolugdo por

% O emprego do termo resciséo para a hipétese de inadimplemento (e ndo resolucdo) foi criticado por
Pontes de Miranda como “erro crasso” do legislador (MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
Direito Privado, v. 38. § 4.248, p. 337. 22 ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1962).



auséncia do dever de informacdo do fornecedor. Aparentemente deve prevalecer a

segunda opgéo.

Além da falta de técnica da Lei em diversos aspectos, chamou a atencédo de 0rgaos
de defesa do consumidor (i) a possibilidade de a Lei conferir a permissdo de o
incorporador entregar a obra para além do prazo fixado no contrato e (ii) os percentuais
da pena na hipdtese de resolugéo por culpa do adquirente que, para muitos, sdo elevados
e desmedidos (sobretudo quando a incorporacdo esta submetida ao patriménio de

afetacéo).

Nesses termos, a considerar a falta de técnica da Lei em alguns aspectos e algumas
disposicdes que poderiam ferir direitos dos consumidores, a Lei 13.786/2018 ja nasce

sob duras criticas e algumas incertezas®’.

Estamos ansiosos para saber o posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia a
respeito dos temas aqui debatidos. De todo modo, esperamos que a Lei 13.786/2018
possa ser um importante instrumento para o desenvolvimento do mercado imobiliario,
possibilitando que milhares de brasileiros finalmente possam concretizar o sonho da casa
propria.

Ao final deste artigo, agradeco imensamente a leitura atenta, correcdo e sugestdes
de melhoria dos meus amigos Melhim Namem Chalhub, Carlos Elias de Oliveira e Pablo
Malheiros.

37 A lei foi duramente criticada, por exemplo, por Heitor José Fidelis Almeida de Souza, que afirmou:
“Sem duavidas, a aprovagdo da Lei n® 13.786/2018 representou a vitéria do lobby politico exercido pelas
empresas de construcdo civil no @mbito do Congresso Nacional. O resultado final, inclusive, saiu bem
melhor do que a encomenda: as incorporadoras obtiveram alvara legal para cobrar multa contratual de até
50% em caso de desisténcia por parte do consumidor (independentemente do motivo), lembrando sempre
que a proposta inicial do PL 1.220/2015 era de multa de apenas 10% e que a jurisprudéncia do STJ ja havia
fixado limite de 25%”. SOUZA, Heitor José Fidelis Almeida de. Direito Imobiliario: bastidores da
formulagdo e promulgacdo da Lei n° 13.786/2018. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/artigos/direito-imobiliario-bastidores-da-formulacao-e-promulgacao-da-lei-no-13-786-2018-
12012019. Acesso em 14.01.2018.
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