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RESUMO

O objeto do presente estudo é analisar a incorporacdo imobilidria a partir das razdes que
levaram o Superior Tribunal de Justica a editar a Simula n.° 308, bem como a possibilidade —
ou ndo — da coexisténcia dos interesses das instituicdes financeiras, dos incorporadores e dos
promitentes compradores de unidades imobilidrias autdénomas . O trabalho analisa o
patriménio de afetacdo como uma tentativa de protecdo aos adquirentes dos imoveis, além de
estudar os fundamentos utilizados pela jurisprudéncia para a vulnerabilidade da garantia
hipotecéria, notadamente a funcdo social do contrato e a boa-fé objetiva. Com o escopo de
trazer contribuicGes tedricas da academia para a aplicagdo pratica dos institutos, apresenta-se
a causa do contrato de incorporacdo imobiliaria e certo desconforto com o conteldo da
Stmula n.° 308 do Superior Tribunal de Justica — que parece romper com as bases do sistema
juridico brasileiro —, para, ao final, concluir-se que o estudo dos direitos fundamentais e de
sua eficacia horizontal pode levar ao verdadeiro fundamento juridico a amparar e sustentar
eventual manutencdo do entendimento jurisprudencial, qual seja, a existéncia do direito
fundamental a moradia. Aliado ao tradicional enfoque dogmatico/interpretativo, sera
privilegiado o método indutivo no trabalho, a partir da observagdo da realidade econdmica e
das relacdes imobiliarias. A estrutura do texto estd disposta a partir dos seguintes eixos
principais: a incorporagdo imobiliéria e o patrimonio de afetagdo, a fungdo social do contrato
e a boa-fé objetiva como fundamentos da vulnerabilidade da garantia hipotecaria na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais e o direito a moradia, como verdadeiras razbes para a manutencdo do
entendimento jurisprudencial. Como resultado, aponta-se a necessidade de protecdo aos
adquirentes de unidades imobilidrias autbnomas sem que, com isso, violem-se 0s interesses
legitimos dos incorporadores e das instituicdes financeiras.

PALAVRAS-CHAVE: Incorporagdo imobiliaria; Funcédo social do contrato; Boa-fé objetiva;
Direitos fundamentais; Eficacia horizontal; Direito @ moradia.



ABSTRACT

The purpose of the present study is to analyze the real estate development based on the
reasons that led the Superior Court of Justice to edit Precedent n°® 308, as well as the
possibility - or not - of the coexistence of the interests of financial institutions, developers and
buyers of autonomous real estate units. The paper analyzes the equity of affectation as an
attempt to protect the purchasers of real estate, as well as to study the grounds used by the
jurisprudence for the vulnerability of the mortgage guarantee, especially the social function of
the contract and the objective good faith. With the scope of bringing theoretical contributions
from the academy to the practical application of the institutes, it is presented the cause of the
contract of real estate development and a certain discomfort with the content of Precedent n°
308 of the Superior Court of Justice - which seems to break with the bases of the Brazilian
legal system -, in order to conclude that the study of fundamental rights and their horizontal
effectiveness can lead to the true legal basis to support and sustain eventual maintenance of
jurisprudential understanding, namely, the existence of the fundamental right to housing.
Coupled with the traditional dogmatic / interpretive approach, the inductive method at work
will be privileged, based on the observation of economic reality and real estate relations.
The structure of the text is based on the following main axes: the real estate incorporation and
the equity of affectation, the social function of the contract and the objective good faith as
grounds for the vulnerability of the mortgage guarantee in the jurisprudence of the Superior
Court of Justice and the effectiveness fundamental rights and the right to housing, as real
reasons for maintaining the jurisprudential understanding. As a result, it is pointed out the
need to protect the purchasers of autonomous real estate units without thereby violating the
legitimate interests of the incorporators and financial institutions.

KEY WORDS: Real estate development; Social function of the contract; Objective good
faith; Fundamental rights; Horizontal effectiveness; Right to housing.
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INTRODUCAO

Inicialmente, cumpre registrar que o presente trabalho sofreu forte mudanca de
paradigma desde o pré-projeto inicial até a formatacéo atual. De uma abordagem positivista e
focada em aspectos legais e de regulacéo, a identificacdo de relevantes institutos de direito
privado e de suas relagdes com os direitos fundamentais imprimiu tom critico ao estudo, que,
em razdo disso, passou a constituir-se em uma verdadeira proposta de contribuicdo teorica
para 0 avango da jurisprudéncia, por meio de uma critica ao entendimento atualmente
consolidado.

O trabalho se estrutura em trés capitulos.

O primeiro se dedica ao estudo da incorporacdo imobiliaria e ao patriménio de
afetacdo, com abordagem ampla das regras envolvendo o tema. Com a analise do regramento
da incorporacdo imobiliaria, pretende-se avaliar as inovagfes positivas, bem como 0s pontos
em que a legislacéo ainda precisa se aperfeicoar.

Diversos operadores do direito desconhecem as principais normas da
incorporacdo imobiliaria e alguns nem sabem o que ela €. Ademais, constata-se a escassez de
bibliografia e a pouca difusdo do tema, quando comparado com sua importancia. O trabalho
realizado, alcancando qualidade e profundidade necessérias, podera contribuir para a difuséo
da incorporagdo imobiliaria no Brasil, orientando ndo s6 as incorporadoras, como também os
adquirentes de unidades imobiliarias.

O estudo dos aspectos juridicos da incorporacdo e da aquisicdo da propriedade
imével, bem como das cautelas devidas e da analise juridica dos riscos envolvidos na
operacdo, é essencial ndo s6 pela importancia da atividade econémica do incorporador, mas
também pelo envolvimento dos recursos de milhares de familias que buscam uma forma de
efetivar o direito fundamental a moradia. Em virtude desses riscos envolvidos nas operacdes
de incorporacfes imobilidrias, a jurisprudéncia adotou entendimento contrario a regras
expressas do ordenamento juridico. Este trabalho realiza uma critica ao entendimento
jurisprudencial e propde solugdo para minimizar 0s eventuais prejuizos dos adquirentes de
unidades auténomas, tornando mais segura a operagdo de incorporagdo imobiliaria, com a
compatibilizacdo dos interesses legitimos do incorporador e das institui¢cdes financeiras e com
respeito as regras do sistema.

Questdo de preocupacdo e destaque é saber se a instituicdo do patriménio de
afetacdo foi suficiente para levar seguranga aos adquirentes de unidades imobiliarias

autbnomas.



12

De fato, o trabalho faz um estudo do instituto do patriménio, com abordagem
acerca da possibilidade de existéncia de varios patriménios concomitantes até chegar ao
patrimonio de afetacdo na forma como se encontra disciplinado em matéria de incorporacéao
imobiliaria.

E preciso destacar que, em virtude do aguecimento do mercado imobiliario no
Brasil, tendo em vista a larga oferta de crédito, motivada pela estabilizacdo da economia,
diversas familias passaram a adquirir imoveis na planta ou em construcdo via incorporacao
imobiliaria. Ocorre que, em seguida, o pais enfrentou forte crise econémica, com queda do
emprego e renda e com relevante reducdo da atividade econémica, 0 que gerou problemas
tanto para o incorporador quanto para os adquirentes das unidades autbnomas, com varias
obras em atraso ou sem a efetiva entrega.

A multiplicacdo de ac¢bes movidas por adquirentes de unidades autbnomas em
face de incorporadores, bem como a prépria paisagem das cidades, com diversas obras
paradas e inacabadas, podem ser um indicativo de que a instituicdo de um patriménio de
afetacdo voluntario ndo foi suficiente.

Nesse contexto, o segundo capitulo aborda o entendimento do Superior Tribunal
de Justica ao editar a Simula n.° 308, cujo enunciado reconhece que a hipoteca firmada entre
a construtora e o agente financeiro, anterior ou posterior a celebracdo da promessa de compra
e venda, ndo tem eficécia perante os adquirentes do imovel.

Da atenta analise dos precedentes que levaram o Superior Tribunal de Justica a
adocdo da Sumula n.° 308, pode-se constatar a existéncia de sucessivos julgados em acoes
ordinarias para suspender hipoteca constituida sobre imdveis adquiridos junto a incorporadora
Encol S.A., tendo as a¢des sido julgadas procedentes, desconstituindo-se a hipoteca dada pela
construtora a instituicdo bancéria.

Como fundamento juridico para o referido entendimento, o Superior Tribunal de
Justica utilizou o artigo 1.420, caput, do Cddigo Civil, compreendendo que a hipoteca sé
podera ser ofertada por aquele que tem o direito de alienar o bem. Celebrado o compromisso
de compra e venda entre a construtora e o adquirente, ndo mais tem aquela o poder de dispor
do imovel; em consequéncia, ndo mais podera grava-lo com hipoteca.

Os precedentes com o entendimento acima mencionado consideram, ainda, que
fere a boa-fé objetiva da relacdo contratual a atitude da construtora que, primeiramente,
celebra o compromisso de compra e venda do imével com o promissario comprador e, depois,

onera-o com hipoteca em favor de terceiro (agente financeiro).
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Com efeito, o entendimento consolidado na jurisprudéncia aponta que o
promissario comprador de unidade habitacional somente é responsavel pelo pagamento
integral da divida relativa ao imovel que adquiriu, ndo podendo sofrer constricdo patrimonial
em razdo do inadimplemento da empresa construtora perante o financiador do
empreendimento.

Por oportuno, cabe destacar que esse entendimento foi construido nos julgamentos
envolvendo a incorporadora Encol S.A., que teve problemas de fluxo de caixa e causou
prejuizo a centenas de adquirentes de unidades habitacionais.

Esse contexto fatico pode ter conduzido os Tribunais a um entendimento que
parece romper com as bases do nosso sistema. O STJ, com a Sumula n.° 308, teria
reconhecido carater de transmissdo da propriedade, ndo legalmente previsto, no compromisso
de compra e venda? O STJ teria rompido a regra da prioridade do contrato que constituiu a
hipoteca? Teria 0 STJ criado um tipo de titularidade de nivel maior do que o proprio direito de
propriedade, a favor do adquirente de unidade autbnoma em incorporacao, na medida em que
até mesmo quem adquire propriedade gravada com hipoteca ndo tem precedéncia em relacdo
ao credor-hipotecario? O STJ teria relativizado o direito subjetivo real do credor-hipotecario,
dando carater absoluto ao direito subjetivo obrigacional do promissario comprador? O
instituto da hipoteca se encontra vulneravel? Sdo muitas as inquietaces decorrentes da
Stmula n.° 308 do STJ.

De fato, o artigo 1.420 do Cddigo Civil, um dos fundamentos para as decisdes
judiciais, poderia até ser empregado para retirar a eficacia das hipotecas posteriores a
promessa de compra e venda do imoével, mas o argumento ndo se sustenta quando a
jurisprudéncia também torna ineficazes as hipotecas anteriores a celebracdo da promessa de
compra e venda.

Além disso, quanto a boa-fé objetiva, constata-se a necessidade de sua aplicacao a
todos os envolvidos na relacdo negocial, ou seja, a boa-fé objetiva se aplica tanto ao
incorporador quanto ao promissario comprador e a instituicdo financeira. No Brasil, 0
principio da boa-fé objetiva tem sido empregado de forma abusiva, sem maiores reflexdes,
inclusive em desfavor de regras expressas.

Ainda no segundo capitulo, o presente trabalho aborda os principios da funcéo
social do contrato e da boa-fé objetiva, a fim de apresentar uma critica ao entendimento
jurisprudencial firmado.

Apos a analise das regras da incorporacdo imobiliéria e do patriménio de afetacdo

e depois da releitura do entendimento jurisprudencial com base na fungéo social do contrato e
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na propria boa-fé objetiva, o trabalho chega ao terceiro capitulo e estuda o direito fundamental
a moradia como fundamento para a protecdo do adquirente de unidade autbnoma.

O terceiro capitulo debate a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e sua
aplicacdo aos direitos privados. Apresenta o direito fundamental a moradia, com o escopo de
levar contribuigdes tedricas da academia que possam efetivamente sustentar um entendimento
jurisprudencial que compatibilize os interesses legitimos de incorporadores, instituicdes
financeiras e adquirentes de unidades imobiliarias autbnomas.

O trabalho propde uma interpretacdo no sentido de encontrar meios para prevenir
e impedir a lesdo ao adquirente de unidades imobiliarias, sem prejudicar a atividade
econdmica de incorporacdo imobiliaria, que é essencial para a efetivacdo do direito

fundamental a moradia.
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1 INCORPORACAO IMOBILIARIAE PATRIMONIO DE AFETACAO

1.1 Histdrico da incorporacéo imobiliaria

Inicialmente, antes de se ingressar no estudo do regime juridico instituido pela Lei
n.° 4.591/64, cabe um breve percurso histérico da incorporagdo imobiliaria.

De acordo com os ensinamentos de Leandro Leal Ghezzi, mais de dois mil anos
antes de Cristo, na Babilonia, ja seriam realizadas vendas de fraces de casas. Nos direitos
grego e greco-egipcio, também haveria noticia da divisdo de edificagcBes entre distintos
titulares. Pode-se atribuir a diversos outros povos do Oriente antigo, notadamente a Siria, a
existéncia de venda de partes de imodveis. Ja na Idade Média, a propriedade horizontal
separada por andares existiu em certos burgos. Em 1561, essa pratica foi regulada em
Grenoble e, em meados do Século XVII, isso ocorreu em Bruxelas. Apos essa evolucao,
muitas nacdes estabeleceram normas especificas sobre o instituto, podendo-se utilizar como
exemplo a Italia, em 1865, bem como Portugal, em 1867, e a Espanha, em 1881, além da
Venezuela, em 1942.1

No Brasil, o antigo Cddigo Civil, todavia, assim como indmeros outros codigos
modernos, ndo previa a possibilidade de condominio por planos horizontais, pois ele ainda
reproduzia a nocdo classica romana de divisdo de terra por glebas e das casas por planos
verticais.

O Cddigo Civil de 2002 dispde, expressamente, sobre o “condominio edilicio” no
Capitulo VII do Titulo Il do seu Livro Il (artigos 1.331 a 1.358), trazendo para o ambito
codificado muito daquilo que até entdo era objeto da Lei n.° 4.591/64 (Condominio e
Incorporacgoes).

Desse modo, no Brasil, até o comeco do século passado, os edificios eram
erguidos sem que houvesse uma propriedade singular de suas unidades autbnomas, associada
a um condominio das areas comuns, como ocorre na atualidade. Via de regra, alguém com
dinheiro suficiente construia um edificio e locava as suas unidades autdbnomas, sendo ele o
unico proprietario de tudo. Em momento oportuno, essa atividade passou a ser desenvolvida
por varias empresas.

Depois da Primeira Guerra Mundial, entretanto, comecaram a se fazer sentir em

todo o mundo os problemas habitacionais. A solugéo encontrada foi a vinculagdo da diviséo

1 GHEZZI, Leandro Leal. A incorporacdo imobiliaria a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor e do
Cadigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 56.
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dos edificios e das unidades dotadas de autonomia ao condominio das partes que fossem de
uso comum. Desse modo, ficou rompida a tradicdo romana quanto a inexisténcia de
condominio por planos horizontais. Os legisladores de varios paises notaram a necessidade de
regrar esse novo instituto que surgia. No Brasil foi exatamente isso que ocorreu. A antiga
legislagdo ndo era mais suficiente para resolver o problema habitacional. Além disso, a
crescente valorizagdo dos terrenos tornou extremamente dificil o custeio das obras.

Os principais doutrinadores apontam como causas desse fendmeno o aumento
demogréfico, a valorizacdo dos imdveis urbanos, o aumento da especulacdo imobiliaria e a
inflacdo. Com o desenvolvimento da indlstria da construcdo civil e o surgimento de um
mercado para a aquisicdo de apartamentos residenciais, nasceu, entdo, o negocio juridico da
“incorporagdo imobiliaria”. Na realidade, em primeiro lugar, surgiu a figura do
“incorporador” e, depois, a partir de sua caracterizagcdo subjetiva, ocorreu a proje¢do objetiva
da incorporagéo.?

Caio Mario da Silva Pereira narra como a incorpora¢do imobiliaria nasceu no

Brasil:3

Um individuo procurava o proprietario de um terreno bem situado e lhe propunha
construir um prédio sobre 0 mesmo. Obtendo, assim, a anuéncia do proprietario do
terreno, este individuo providenciava o projeto arquitetdnico do edificio e oferecia a
venda as suas unidades autbnomas. Os candidatos a aquisicdo lhe faziam entdo
propostas e quando ele contava com o nimero de pretendentes necessario para
custear a obra, este individuo dava inicio a ela. Com a venda de todas as unidades
autdbnomas do edificio, providenciava-se a transferéncia do dominio sobre as
respectivas fragdes ideais a cada um de seus adquirentes através de uma mesma
escritura publica. Por fim, com a conclusdo da obra, o individuo obtinha o “habite-
se” das autoridades municipais, acertava suas contas com cada adquirente e lhes
entregava as chaves das unidades autonomas. Este “individuo” era o incorporador.

No comeco e na maioria dos casos, essa atividade era desenvolvida por empresas
construtoras. Apo6s, outros profissionais, como corretores, passaram a explorar essa atividade,
até chegar ao ponto de comerciantes comuns e investidores se dedicarem a ela.

A auséncia de disposicdo na legislacéo, associada ao valor dos lucros da atividade,
tornou o ramo interessante para que empresarios sem a devida qualificacdo passassem a atuar
no ramo das incorporacfes imobiliarias. I1sso gerou prejuizo aos adquirentes de unidades nos

empreendimentos imobiliarios.

2 GHEZZI, Leandro Leal. A incorporacdo imobiliaria a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor e do
Cadigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 58.

3 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Condominio e incorporagdes. 12 ed. Sdo Paulo: Forense, 2016. p. 191.



17

Diante desse cenario, o legislador, finalmente, resolveu disciplinar esse téo
importante ramo da economia.

Em 1964, o governo determinou a elaboracdo de um anteprojeto de lei que
disciplinasse as “incorporagdes imobilidrias”. Mediante essa lei, desejava-Se ndo apenas
viabilizar a retomada dos empreendimentos imobilidrios, mas também disciplinar
devidamente as relagGes juridicas que permeavam essa nova modalidade negocial, trazendo-
se, por conseguinte, ordem ao mercado imobiliario. Desse modo, foi promulgada a Lei n.°
4.591/64, que impds inUmeros deveres aos incorporadores e reconheceu importantes direitos
aos adquirentes das unidades autbnomas de empreendimentos imobiliarios.*

Essa € uma breve histéria do surgimento do regramento atual das incorporacdes,
concentrado na Lei n.° 4.591/64, que teve como grande idealizador o jurista Caio Mario da

Silva Pereira.

1.2 Alincorporacdo imobiliaria e o regime juridico da Lei n.° 4.591/64

A incorporacdo nasceu com a qualificacdo juridica de um contrato atipico, sendo
necessaria uma especificacdo dos direitos e das obrigacdes dos envolvidos.

Incorporacdo imobiliaria é a atividade empresarial cujo escopo é produzir e
vender unidades imobiliarias autbnomas em uma mesma edificacéo.

A Lei n.° 4.591/64 foi certeira ao tipificar esse importante contrato, ao estabelecer
gue a incorporacdo imobiliaria é o negocio juridico por meio do qual o incorporador promove
e realiza a edificacdo de um prédio, vendendo a uma ou a mais pessoas fracbes ideais do
terreno que ficam vinculadas a unidades autbnomas em construcdo ou que serdo construidas.

Para Melhim Namem Chalhub, pode-se definir tal contrato da seguinte maneira:®

No campo dos negdcios imobiliarios, a expressdo incorporacdo imobiliaria tem o
significado de mobilizar fatores de producfo para construir e vender, durante a
construgdo, unidades imobilidrias em edificagdes coletivas, envolvendo uma série de
medidas no sentido de levar a cabo a construgcdo até sua conclusdo, com a
individualizagdo e discriminacao das unidades imobiliarias no Registro de Imoveis.

A atividade de incorporagdo seria a executada com o intuito de promover e

realizar a construcgdo, para alienacdo total ou parcial, de edificagdes com unidades autbnomas.

4 GHEZZI, Leandro Leal. A incorporacdo imobiliaria & luz do Cédigo de Defesa do Consumidor e do
Cadigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 61.

5 CHALHUB, Melhim Namem. Incorporagc&o imobiliaria. 4. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017. p. 9.
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Caio Mario da Silva Pereira diferencia, com a precisdo que lhe é peculiar, a

compra e venda da incorporacéo:®

Um exemplo esclarece a diferenca. Se um individuo é proprietario de um terreno e
nele constréi, a suas expensas, um edificio, ainda que dividido em unidades
autdbnomas e, depois de concluido, vende as unidades, celebra contrato de compra e
venda. Nem ele é incorporador, nem o ato negocial é incorporacdo. Mas, se promove
e realiza a construgdo para alienacdo total ou parcial de unidades autbnomas no
curso da obra, celebra contrato de incorporagéo.

Essas palavras do civilista que mais influenciou as incorporac6es imobiliarias no
Brasil resumem o que seja incorporacao imobiliaria.

Pode-se dizer, em uma frase, que incorporagdo imobiliéria é captagdo de poupanca
popular realizada pelo incorporador, para a constru¢cdo de unidades autbnomas em
determinada edificacéo.

Essa é a caracterizacdo legal e doutrinaria das incorpora¢des imobiliarias.

Com relacdo as obrigacfes e aos direitos do incorporador, a Lei n.° 4.591/64
estabelece diversos. Inicialmente, cumpre ressaltar a obrigagdo de arquivar, no cartdrio
competente do Registro de Imoveis a que esteja vinculado o terreno edificavel, diversos
documentos: titulo de propriedade do terreno, certidfes negativas, histérico da propriedade
imovel nos ultimos 20 anos, projeto de construcdo devidamente autorizado pela secretaria de
obras competente, calculo das areas de edificacGes, memorial descritivo das especificacdes da
obra projetada, avaliacdo do custo global da obra, discriminacao das fracGes ideias de terreno,
minuta da futura convencao de condominio.

Sem o arquivamento dessa documentacdo, o incorporador ndo podera realizar o
langamento do empreendimento e a venda das unidades autbnomas.

E importante ressaltar que, para ser registrado em Cart6rio, o projeto de
construcdo precisa estar definitivamente aprovado pelo Municipio. O alvara de edificacdo nédo
supre a auséncia de registro da incorporacdo em cartério. Logo, o consumidor deve buscar no
Cartdrio de Imoveis o registro da incorporacdao em que pretende adquirir unidade autbnoma.

N&o obstante essa regra expressa, muitas incorporadoras iniciam a venda do

empreendimento sem o devido registro, em flagrante desrespeito a legislagdo vigente.

6 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Cédigo de Defesa do Consumidor e as Incorporacdes Imobiliarias. Revista
dos Tribunais, S&o Paulo, v. 712. p. 111, fev. 1995.



19

Uma observagdo importante se refere a entrega da obra no prazo certo, tendo o
incorporador uma responsabilidade de resultado. Deve ele informar aos adquirentes o estado
da obra pelo menos a cada seis meses. Responde civilmente pela execucéo da incorporacao.

O incorporador ndo pode alterar o projeto, salvo autorizagdo unanime dos
interessados ou exigéncia legal.

Para a garantia do adquirente da unidade autbnoma, este deve exigir a existéncia
de contrato escrito de promessa de compra e venda, conhecido como compromisso de compra
e venda.

E preciso ressaltar que o projeto de construcdo devera fazer parte do contrato. O
prazo para a entrega das obras devera constar do contrato, bem como as condices e as formas
de sua eventual prorrogacao.

Para sua seguranca, o comprador devera proceder ao registro de seu contrato no
cartério imobiliério.

Pela relevancia da incorporagdo imobiliéria na efetivacdo do direito a moradia,

passa-se a abordar detalhadamente o regime juridico da Lei n.° 4.591/64.

1.2.1 Conceito e evolucdo da incorporacao

Incorporacdo imobilidria pode ser conceituada como a atividade exercida com o
intuito de promover e realizar a construcdo, para alienacao total ou parcial, de edificacGes ou
conjunto de edificacbes compostas de unidades autbnomas.

Incorporacdo ndo é sinbnimo de construgdo. A atividade de construcdo sé
integrard o conceito de incorporacgdo se estiver articulada com a venda de fracGes ideais do
terreno.

E preciso entender que a incorporacao engloba a construcio, porém nem sempre a
atividade de construcdo é desenvolvida pelo proprio incorporador, que pode delegar a
construcdo a outra pessoa.

A ideia de realizar a incorporacdo surge da identificagdo de um terreno adequado
para a construcdo de unidades imobiliarias. O empreendedor realiza um estudo arquitetonico e
uma verificagdo da viabilidade financeira do negocio.

Caso se constate a possibilidade econémica da realizacdo da incorporacdo, o
incorporador deve adquirir a propriedade do terreno ou realizar uma promessa de compra e
venda. Pode, ainda, realizar uma permuta da qual conste clausula de imissdo na posse do

imovel.
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Em seguida, o incorporador deve elaborar projeto definitivo, com obtencédo de sua
aprovacdo junto aos respectivos orgdos publicos, com destaque para a administracdo
municipal, érgdos de protecdo ambiental e companhias de agua e esgoto.

O incorporador somente poderd negociar as unidades autbnomas apoés ter
arquivado, no cartorio competente de Registro de Imdveis, 0 memorial de incorporagao.

Com efeito, o registro do memorial de incorporacdo é essencial para o inicio das
vendas. Antes do registro do memorial de incorporacdo, ndo pode haver nem mesmo a oferta
publica para comercializacdo das unidades.

Apo6s o0 mencionado registro, o incorporador passa a fase da oferta publica de
venda das unidades autbnomas com a consequente comercializa¢cdo dos imoveis a serem
construidos.

Em regra, os negdcios sdo formalizados mediante contrato de promessa de compra
e venda, em que o incorporador terd o dever de construir e entregar a unidade a preco certo,
com prazo determinado para fim das obras e averbagdo da construgéo e sua individualizagdo
das unidades no Registro de Imoveis, com sua entrega aos adquirentes.

Os adquirentes das unidades autdnomas sao representados pela Comissdo de
Representantes, que tem a incumbéncia de acompanhar a obra.

E obrigacdo do incorporador comunicar o andamento da obra com periodicidade
aos adquirentes. Registre-se que, na construcdo contratada por administracdo, devem ser
realizadas reunides periddicas para exame da obra e eventual revisdo do seu custo.

Finalmente, a conclusdo da obra e a entrega das unidades imobiliarias autbnomas
levam a constituicdo e a instalagcdo do condominio.

Nesse particular, assim aponta Melhim Namem Chalhub:”

O objetivo final da incorporacéo é, como se viu, além da conclusdo da obra e entrega
das unidades, a constituicho de propriedade individual sobre as unidades
imobiliarias integrantes de conjuntos de imdveis, em geral, edificios de dois ou mais
pavimentos, bem como a instituicdo do regime especial de copropriedade sobre as
partes do conjunto imobiliario destinadas a propriedade e ao uso comum de todos 0s
titulares e/ou ocupantes das unidades imobilidrias autbnomas. A conjugacdo dessas
duas espécies de propriedade e a defini¢do dos poderes atribuidos aos condéminos,
com as limitagBes proprias dessa espécie de copropriedade, sdo estabelecidas pelo
instrumento de instituicdo do condominio.

" CHALHUB, Melhim Namem. Incorporac&o imobiliaria. 4. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017. p. 28.
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Desse modo, pode-se conceituar a incorporacdo imobilidria como o instrumento
juridico através do qual o incorporador realiza a captagdo de poupanca popular, para a
construcdo de unidades autbnomas em determinada edificacao.

Abordada a definicdo de incorporacdo imobiliaria, passa-se a analisar a figura do
incorporador.

1.2.2 Incorporador

Incorporador é a pessoa fisica ou juridica, empresario ou nao, que, embora ndo
efetuando a construcdo, compromisse ou efetive a venda de fracbes ideais de terreno
objetivando a vinculacdo de tais fracdes a unidades autbnomas, em edificacdes a serem
construidas ou em construcdo sob regime condominial, ou que meramente aceite propostas
para efetivacdo de tais negdcios juridicos, coordenando e levando a termo a incorporacao e
responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a certo prazo, preco e determinadas
condicdes, das obras concluidas.

Cabe ao incorporador promover a captacdo dos recursos necessarios a realizacao
do empreendimento. E uma operagdo consistente em obter o capital necessario a construgo
da edificacdo, com a realizacdo da venda antecipada das unidades imobiliarias autbnomas a
serem posteriormente construidas.

Por oportuno, cabe destacar a observacdo de Melhim Namem Chalhub:8

O incorporador pode exercer uma ou todas as fungdes relacionadas a atividade,
como sdo 0s casos da atividade de construcdo e de corretagem, mas para que fique
caracterizada sua funcdo de incorporador basta que, antes da conclusdo da
construcdo, efetive a venda de fracBes ideais de terreno vinculadas a futuras
unidades imobilidrias que integrardo um conjunto dessas unidades, em edificacdo
coletiva.

Estende-se a condicdo de incorporador aos proprietéarios e titulares de direitos
aquisitivos que contratem a construcdo de edificios que se destinem a constituicdo em
condominio, sempre que iniciarem as alienag0es antes da concluséo das obras.

Ainda esclarece Melhim Namem Chalhub que o incorporador € o titular do
negdcio, aquele que toma a iniciativa de mobilizar os fatores de produgdo necessarios para a
realizacdo da construcdo e para a oferta das unidades imobilidrias no mercado, assim

concluindo:®

8 CHALHUB, Melhim Namem. Incorporagéo imobiliaria. 4. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017. p. 11.
9 CHALHUB, Melhim Namem. Incorporagéo imobiliaria. 4. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017. p. 18.
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Ao exercer a atividade de incorporacédo, alguém (pessoa natural ou juridica) agrupa
pessoas, utiliza fatores de producdo, com o objetivo de produzir um bem,
comercializa-lo e obter lucro, assumindo 0s riscos correspondentes. Dessa atividade
ndo se pode dissociar a figura do empresario (incorporador): aquele que lidera o
negécio, promovendo, por si ou por terceiros, o planejamento do negdcio, o estudo
arquiteténico e as providéncias para aprovacdo do projeto de construgdo, as minutas
dos atos necessarios a organizacdo do empreendimento (recibo de sinal e reserva,
escritura para comercializagdo, convencdo de condominio etc), a captacdo dos
recursos necessarios para executar a obra, adotando, enfim, todas as medidas
necessarias a organizagao, execugao e controle de sua atividade empresarial.

O escopo do incorporador é vender as unidades imobiliarias autbnomas para obter
0 resultado econdmico e financeiro da atividade.

A iniciativa e a responsabilidade das incorporacGes imobilidrias caberdo ao
incorporador, que somente podera ser o proprietario do terreno, o promitente comprador, 0
cessionario deste ou o promitente cessionadrio com titulo de propriedade de terreno, ou de
promessa, irrevogavel e irretratavel, de compra e venda ou de cessdo de direitos ou de
permuta do qual conste clausula de imissdo na posse do imdvel, ndo haja estipulacdes
impeditivas de sua alienagdo em fracdes ideais e inclua consentimento para demolicdo e
construgéo, devidamente registrado.

Ademais, a lei admite que o construtor e o corretor de imoveis exercam a
atividade.

A importancia e a responsabilidade do incorporador s&o tdo significativas que o
legislador determinou que nenhuma incorporagdo poderd ser proposta a venda sem a
indicacdo expressa do incorporador, devendo também seu nome permanecer indicado

ostensivamente no local da construcéo.

1.2.3 Adquirente

O adquirente sera qualquer pessoa fisica ou juridica que firme a promessa de
compra e venda de unidade imobiliaria autbnoma em empreendimento que sera ou esta sendo
edificado.

O outro contratante na incorporacdo imobiliaria deve pagar o preco fixado e firma,
em regra, um contrato de adeséo, sendo qualificado como consumidor.

O consumidor é o destinatario final fatico e econémico do bem ou servigo.
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Para Everaldo Augusto Cambler,1° o “adquirente da unidade condominial é o
consumidor na rela¢do juridica incorporativa. Ele adquire o produto imobilirio como
destinatario final do bem duravel e participante da relacdo juridica fornecedor imobiliario-

consumidor”.

1.3 Aiincorporacdo imobiliaria e seus aspectos contratuais

As relacbes entre o incorporador e os adquirentes das unidades imobiliarias
autébnomas sao regidas pelo contrato de incorporacao, nominado na Lei n.° 4.591/64. Trata-se
de um contrato bilateral, em que o incorporador recebera o preco ajustado e o adquirente, a

unidade imobiliéaria almejada.

1.3.1 A caracterizacao geral do contrato de incorporagdo imobiliaria

A incorporacdo imobilidria € um negocio complexo, uma vez que envolve a
celebracdo de diversos outros contratos, 0s quais devem ser entendidos globalmente para que
se alcance a func¢do da incorporacédo, no sentido de produzir unidades imobiliarias autbnomas
em edificacOes coletivas com a respectiva transmisséo da propriedade aos adquirentes.

E bastante recorrente a celebracdo do contrato de promessa de compra e venda,
realizado entre o incorporador e o adquirente. Ademais, € comum a celebracdo do contrato de
construcdo, quando o incorporador ndo realiza diretamente a obra.

Melhim Namem Chalhub, ao abordar a caracterizacdo geral do contrato de

incorporacdo imobiliaria, afirma:t!

Considera-se incorporagdo imobiliaria o negécio juridico pelo qual o incorporador
se obriga a realizar, por si ou por terceiros, a construgdo de unidades imobiliarias em
edificacdo coletiva e, bem assim, a transmitir a propriedade dessas unidades aos
respectivos adquirentes, firmando os respectivos contratos durante a construcdo; em
contrapartida, obrigam-se os adquirentes a pagar o preco das unidades que se
comprometeram a adquirir.

No contrato de incorporacdo imobiliaria, forma-se uma relacdo entre o

incorporador e 0 adquirente, em que o primeiro deve construir ou fazer construir a edificacdo

10 CAMBLER, Everaldo Augusto. Responsabilidade civil na incorporagdo imobiliaria. 2 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 81.

11 CHALHUB, Melhim Namem. Incorporacéo imobiliaria. 4. ed. S&o Paulo: Forense, 2017. p. 151.
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e entregar a unidade imobiliaria autbnoma contratada e o segundo deve pagar o0 prego nas
condigdes fixadas no negécio.

Orlando Gomes aponta que “o contrato de incorporagdo imobiliaria abrange os
seguintes ajustes: a) de alienacdo, ainda que potencial, da fracdo ideal do terreno; b) de
construgdo do edificio; ¢) do condominio a ser constituido”.1?

A alienagdo, ainda que potencial, da fracdo ideal do terreno € condicdo
indispensavel para a incorporacdo imobiliaria, que se caracteriza justamente pela existéncia de
unidades imobiliarias autbnomas ao lado do condominio do terreno.

Quanto a construcdo do edificio, o incorporador deve promover a edificacao, seja
por meio da construcdo direta ou de contratacdo de construtor, que pode se dar através de
empreitada ou administracao.

Por fim, a instituicdo do condominio é um elemento da estrutura do contrato de
incorporacgdo, na medida em que a construcao do edificio implica a criagdo de um condominio
especial.

Ainda para Orlando Gomes,!3 as trés prestacGes fundamentais do contrato de
incorporacdo imobiliaria fundem-se numa unidade necessaria a configuracdo de sua causa
tipica, a aquisicdo, em regime especial de condominio, de um bem im6ével no mesmo edificio
ou conjunto de edificios.

O contrato de incorporacdo tem como objeto a operac¢do juridica de venda de uma
unidade auténoma de edificio construido, em regime de condominio especial, por pessoa
habilitada a promover a construcao.

Algumas particularidades distinguem o contrato de incorporacdo imobiliaria do
mero contrato de construcgéo.

A primeira particularidade é que, no contrato de incorporacdo, verifica-se a
organizacdo do incorporador ainda antes de se iniciar a construcdo e a venda. O empreendedor
identifica um terreno e elabora um projeto de interesse do mercado imobiliario que leve a
captacdo de poupanca popular para a construcdo e futura entrega das unidades imobiliarias
autdbnomas. A construcdo faz parte da incorporagdo, mas com ela ndo se confunde. O contrato
de construcdo se limita a realizacdo da obra propriamente dita.

Em segundo lugar, na incorporacdo existe a necessidade de atencdo ao interesse

da coletividade dos adquirentes, os quais desejam a finalizacdo da obra e a entrega das

12 GOMES, Orlando. Contrato de incorporacdo imobiliaria. Doutrinas essenciais de obrigacdes e contratos.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 6, p. 1340, jun. 2011.
13 GOMES, Orlando. Contrato de incorporacdo imobiliaria. Doutrinas essenciais de obrigacdes e contratos.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 6, p. 1341, jun. 2011.
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unidades imobiliarias autbnomas com respeito ao cronograma elaborado e divulgado pelo
incorporador. No mero contrato de construcdo, ndo existe interesse coletivo a ser perseguido,
jaque arelacdo € entre o construtor e o dono da obra.

A sujeicdo a mecanismos legais de controle e fiscalizacdo € o terceiro elemento de
distincdo, pois, na incorporacgdo, o legislador criou uma série de regras a serem seguidas pelo
incorporador, com necessidade do arquivamento do memorial de incorporagdo, composto por
diversos documentos, no cartdrio de Registro de Imoveis, antes mesmo do inicio da venda das
unidades. Essa preocupacao tem intima relacdo com a busca de recursos na economia popular.
Existe, inclusive, a previsao de sancGes especificas a serem aplicadas ao incorporador. Esses
mecanismos de controle e fiscalizacdo ndo existem no mero contrato de construcao.

Com efeito, 0 negocio juridico da incorporacdo é um contrato unitario e tipico,
porém também constitui o ndcleo de uma série de outros contratos distintos coligados para a
criacdo de uma nova unidade imobiliaria.

Os contratos de compra e venda ou a promessa de compra e venda, 0 contrato de
permuta, o contrato de mutuo, o contrato de seguro e o contrato de corretagem sdo alguns dos

muitos negdcios juridicos que se encontram vinculados a incorporacao imobiliaria.

1.3.2 A classificacdo do contrato de incorporacdo imobiliaria

A divisdo dos contratos mediante suas classificacbes € relevante para uma
compreensdo mais ampla do fenémeno contratual.

Quanto a classificacdo, o contrato de incorporacdo é tipico, formal, bilateral ou
sinalagmatico, oneroso, comutativo, de execucao continuada e consensual.

Trata-se de um contrato tipico, pois atualmente se encontra disciplinado na Lei n.°
4.591/64, que traz um rol de deveres e direitos de ambos 0s contratantes.

Deve ser entendido, ainda, como contrato formal, ja que a lei exige formalidades
para a sua validade, notadamente a forma escrita, embora seja dispensada a realizacdo de
escritura publica para o ato.

E um contrato bilateral ou sinalagmético em que ambas as partes tém obrigacdes,
com o incorporador administrando e promovendo a edificacdo e o adquirente realizando o
pagamento do prego.

Como existem encargos reciprocos e contraprestacdo de cada parte, o contrato de

incorporagdo imobiliaria € oneroso.
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Pode ser classificado, ainda, como comutativo, na medida em que as prestacoes
do incorporador devem manter correspondéncia com o valor que o adquirente paga, sendo
vedada uma desproporcao injusta.

O contrato de incorporacdo imobiliaria pode ser considerado de execucao
continuada, porque ndo se esgota no momento da celebragdo. Neste contrato, em regra, o
pagamento é realizado em prestacdes sucessivas, na medida em que o incorporador promove a
edificacdo em etapas.

E um negdcio consensual que se firma por meio da manifestacio de vontade das

partes em instrumento escrito.

1.3.3 A formacdo e extin¢ao do contrato de incorporacéo imobiliaria

No que se refere a formacdo, o contrato de incorporacdo forma-se pela aceitacao
de proposta feita ao incorporador pelo interessado no empreendimento. O incorporador
organiza o empreendimento e até confere publicidade as condicdes do negocio, mas
permanece na posicdo de oblato ou destinatario das propostas, apesar de ter feito uma oferta
ao publico. O futuro adquirente, entdo, seria o policitante ou aquele que faz a proposta.

Como afirma Orlando Gomes,'* “o pretendente a aquisi¢do da unidade auténoma
do edificio a ser incorporado seria o policitante, convidado a fazer uma proposta definida por
seu destinatério. O lancamento da incorporagdo ¢, em verdade, uma oferta ao publico”.

Formado o contrato de incorporacdo, nascem diversas obrigacfes para ambas as
partes.

Orlando Gomes menciona as seguintes obrigacdes do incorporador:1®

a) transferir, como vendedor ou procurador do dono do terreno, a fragdo ideal
vendida;

b) firmar a escritura definitiva de venda da fracdo ideal do terreno, transmitindo a
propriedade, se houver prometido a venda, ou se for promitente permutante;

c) promover a construcdo do edificio dividido em unidades autbnomas,
estabelecendo o plano da obra e, eventualmente, as condi¢des de construcéo;

d) entregar a seus adquirentes, devidamente averbadas, as unidades que adquiriram.

Lado outro, o pagamento do preco é a obrigacdo principal do aquirente. No

mercado imobiliario, exige-se, em regra, 0 pagamento de um sinal, a titulo de arras

14 GOMES, Orlando. Contrato de incorporacdo imobiliaria. Doutrinas essenciais de obrigacdes e contratos.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 6, p. 1343, jun. 2011.
15 GOMES, Orlando. Contrato de incorporacdo imobiliaria. Doutrinas essenciais de obrigacdes e contratos.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 6, p. 1345, jun. 2011.
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confirmatdrias, com o parcelamento do restante do valor em prestacdes mensais e sucessivas,
acrescidas de corre¢cdo monetaria.

Para finalizar, cumpre salientar as formas de extin¢do do contato de incorporagédo
imobiliaria.

O contrato de incorporacdo extingue-se, naturalmente, por sua execucéo total,
com a entrega da unidade imobilidria autbnoma e da fragdo ideal do terreno devidamente
regularizadas, acompanhadas do respectivo pagamento do preco pelo adquirente.

Pode, ainda, haver a extingdo pelo distrato ou por impossibilidade decorrente de
forca maior.

Ademais, como todo contrato bilateral, pode ser resolvido em virtude da
inexecuc¢do decorrente do inadimplemento de obrigacdo essencial de uma das partes. O caso
mais comum de resolucdo é o atraso no pagamento das prestacdes por parte do adquirente,
embora se perceba um aumento do nimero de resolugdes por atraso ou por ndo entrega da

edificacdo pelo incorporador.

1.3.4 Objeto do contrato de incorporacgao imobiliaria

Na constituicdo do contrato de incorporacdo se encontra um objeto cujos
elementos tém natureza obrigacional e um objeto com elementos de natureza real.

O objeto com elementos de natureza obrigacional esta na obrigacdo de fazer do
incorporador, no sentido de executar o empreendimento com a realizacdo da edificacdo. Ha,
ainda, a obrigacdo de entregar a unidade imobiliaria ao comprador. Lado outro, o adquirente
tem a obrigacdo de pagar o preco, em regra através do sinal e das prestacdes periddicas
ajustadas.

Ja o objeto com elementos de natureza real abrange a alienacdo ao adquirente da
fracéo ideal do terreno e da unidade imobiliaria autbnoma, com a adequada individualizacéo e

abertura de matricula no registro imobiliario.

1.3.5 Partes do contrato de incorporacgdo imobiliaria

As partes do contrato de incorporacdo imobilidria sdo o incorporador e o

adquirente, figuras ja analisadas no presente trabalho.
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Na forma da teoria geral do direito civil, exige-se a capacidade das partes para
adquirir direitos e contrair obrigacdes, com destaque para a necessidade de o incorporador ser
0 proprietario ou titular de direito aquisitivo sobre o terreno em que se realizara a edificacao.

Questdo relevante € a necessidade de legitimidade, ja que a Lei n.° 4.591/64, em
seu artigo 31, estabeleceu que a iniciativa e a responsabilidade das incorporacfes imobiliarias
caberdo ao incorporador, que somente poderd ser o proprietario do terreno, 0 promitente
comprador, 0 cessionario deste ou o promitente cessionario, 0 construtor ou o corretor de
imoveis.

Interessante inovacdo legal foi a previsdo da legitimidade do ente da Federagédo
como parte, desde que imitido na posse a partir de deciséo proferida em processo judicial de
desapropriacdo em curso, ou o cessionario deste, conforme comprovado no registro de

imoveis competente.

1.3.6 Forma do contrato de incorporacao imobiliaria

A lei exige a forma escrita para a celebracdo do contrato de incorporagéo
imobiliaria.

O memorial de incorporacdo deve estar arquivado no cartorio de Registro de
Imoveis antes da celebracdo do contrato.

Os diversos documentos exigidos no memorial de incorporacdo servem para dar
mais seguranca a relacdo negocial firmada, sendo certo que o memorial passa a fazer parte do
contrato firmado entre incorporador e adquirente.

A averbacdo da construcdo, com individualizacdo e discriminacdo das unidades
imobiliarias autbnomas no registro de imoveis, leva a existéncia legal da unidade. Mesmo que
finalizada a construcao, é essencial a formalizacdo da averbacédo da construcéo.

Com efeito, apos a concessdo do "habite-se™ pela autoridade administrativa, o
incorporador deverd requerer a averbacdo da construcdo das edificagdes, para efeito de
individualizagdo e discriminagdo das unidades, respondendo perante os adquirentes pelas
perdas e danos que resultarem da demora no cumprimento dessa obrigacao.

Arnaldo Rizzardo elabora interessante sequéncia das formalidades referentes ao

registro de imoveis.16

16 RIZZARDO, Arnaldo. Condominio edilicio e incorporacdo imobiliaria. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 256.
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Ha a matricula do terreno. Nele, em sequéncia a matricula ou a outros registros se
existentes, se faz o registro da incorporacdo. Segue-se a averbacdo da construcéo.
Procede-se o registro dos contratos de compra e venda ou de promessas de compra e
venda, atos que atribuem aos adquirentes a propriedade ou os direitos reais de
aquisicdo da unidade. Se registrada a promessa de aquisicdo, posteriormente se faz o
registro do contrato definitivo. Ndo € mister outro ato para a atribuicdo de
propriedade. Com o registro da aquisicdo da unidade, parte-se para a abertura da
matricula da mesma unidade, pois se tem uma nova propriedade, para 0 nome do
adquirente.

Nem toda a sequéncia acima sera, necessariamente, realizada no cartorio de
Registro de Imoveis. E possivel, por exemplo, que a incorporagao imobiliaria chegue ao fim
sem se realizar o registro da promessa de compra e venda na fase de construcao.

A exigéncia essencial € mesmo a forma escrita. Mesmo que se cogite da
possibilidade fatica de uma celebracdo informal e oral, com recebimento de valores pelo
proprietario do terreno, a necessidade de protecdo aos adquirentes leva a necessidade de se

firmar o contrato por escrito.

1.3.7 A causa do contrato

Aspecto pouco estudado no direito brasileiro, mas de grande relevancia para o
presente trabalho é a problematica envolvendo a causa do contrato.

Isso porgue o reconhecimento da causa do contrato de incorporacdo imobiliaria
pode ter significativa influéncia na forma como o Poder Judicidrio deve interpretar os
conflitos decorrentes do negdcio.

Em que pese a forte corrente anticausalista que se mostra majoritaria no direito
civil brasileiro, 0 estudo e o reconhecimento da causa guardam importancia no momento de
releitura do direito civil sob um viés constitucional.

Maria Celina Bodin de Moraes aponta trabalhos de diversos autores que
consideram a causa 0 mais importante elemento do negocio juridico, sendo considerado por
muitos o elemento que o justifica, do ponto de vista técnico, com possibilidade de imposi¢do
de freios a liberdade individual .t

A causa pode ser entendida como a razdo econdmico-juridica do negdcio.

Marcelo de Oliveira Milagres afirma que a causa se apresenta como conteudo

funcional do contrato; busca-se, pois, contextualizar a manifestacdo de vontade. Em uma

17 MORAES, Maria Celina Bodin de. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, ano 2, n. 4, p. 2, out.-
dez. 2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-causa-do-contrato/>. Acesso em: 15.01.2018.
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faceta objetiva, a causa do contrato deve ser entendida como sua fungdo econdmico-social,

como destaca:18

Em uma perspectiva objetiva, a causa dos negdcios juridicos, consubstanciada na
sua funcdo econdmico-social, ndo seria, assim, elemento constitutivo (plano de
existéncia), mas sim requisito de validade. Nesse diapasdo, contratos que ndo
observam a justica comutativa e 0s valores expressos na Constituicdo da Republica,
naquela perspectiva complementar de ordem publica interna e externa, ndo sdo
reconhecidos como validos pelo ordenamento juridico.

Antbnio Junqueira de Azevedo também reconhece que “predomina, atualmente,

na verdade, o que se chama de sentido objetivo da causa, pelo qual se vé, na causa, a funcdo

pratico-social, ou econdmico-social do negocio™. 1

Porém, antes de reconhecer a existéncia da ideia da causa como funcgdo

econémico-social, Anténio Junqueira de Azevedo faz distincdo entre causa e elemento

inderrogavel objetivo do negdcio, ao argumento de que a primeira seria um fato externo ao

negdcio, enquanto o elemento categorial objetivo se encontra no contetido do negécio: 20

A causa é um fato externo ao negdcio, mas que o justifica do ponto de vista social e
juridico, enquanto o elemento categorial objetivo € justamente a referéncia, que se
faz a esse fato, no préprio conteldo do neg6cio. Por outras palavras, o elemento
inderrogavel objetivo faz parte, isto &, é integrante da estrutura do negdcio, e a causa
ndo. O elemento categorial objetivo consiste huma referéncia a causa, a qual esta,
porém, fora do negdcio (ela estd, logicamente, ou antes ou depois, mas ndo no
negdcio; ela é extrinseca a sua constituicio). E o elemento categorial, e ndo a causa,
que fixa o regime juridico a que o negdcio obedece.

Apesar de afirmar que a causa nao serve para determinar o regime juridico a que

obedece 0 negocio, Antonio Junqueira de Azevedo reafirma a relevancia juridica da causa:?!

Embora ndo sirva para determinar o regime juridico a que obedece o negécio, nem
por isso se ha de dizer que a causa € juridicamente irrelevante. Muito pelo contrério,
a semelhanca da vontade, que também ndo é elemento do negécio, mas é
extraordinariamente importante para sua validade e eficacia, também a causa nédo
age no plano da existéncia, mas sim, conforme se trate de causa pressuposta ou de
causa final, age, no plano da validade, ou no plano da eficicia. A inexisténcia de
causa (nos negdcios causais), em regra, acarretara, quando a hip6tese for de causa
pressuposta, nulidade por falta de causa (portanto, a existéncia da causa é, ai,

18 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. A causa do contrato. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 14, p.

161, jan.-mar. 2018.

19 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negécio juridico. Existéncia, validade e eficacia. Sd0 Paulo: Saraiva,

2002. p. 153.

20 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico. Existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva,

2002. p. 150.

21 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico. Existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva,

2002. p. 152.
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requisito de validade) e, quando a hipétese for de causa final, ineficacia
superveniente (portanto, a existéncia da causa é, ai, fator de permanéncia da
eficacia). Em ambos os casos, o papel da causa sera de protecdo a parte, que se fiou
na existéncia (passada ou futura) da causa.

Ao abordar o assunto no ambito dos contratos bilaterais, Antdnio Junqueira de
Azevedo descreve que a causa funciona, nessas hipéteses, a posteriori, no plano da eficacia,

nos seguintes termos:22

Nos contratos bilaterais, o elemento categorial inderrogavel consiste em se
convencionar a prestacdo como causa da contraprestacdo e vice-versa (e a causa
consiste, naturalmente, na dupla realizacdo da prestacdo e da contraprestagéo).
Segue-se dai que, uma vez formado o contrato bilateral (plano de existéncia) e se for
valido (plano de validade), o ndo-cumprimento posterior da prestacdo (falta da causa
referida na sua constituicdo) autoriza a resolucéo, evitando que a parte inocente seja
obrigada a cumprir a sua prestacdo, que se tornou sem causa. A causa funciona,
portanto, nessas hipoteses, a posteriori, & semelhanca do evento, a que se refere uma
condicdo resolutiva; ambos funcionam no plano da eficacia, na qualidade de fatores
de conservagdo da eficicia (isto é, a falta deles constitui um fator de ineficécia).

Maria Celina Bodin de Moraes, por sua vez, ao abordar a teoria objetiva e o
conceito polivalente de causa, aponta que “a causa do negocio encontra-Se na funcgdo
econdmico-social, reconhecida e garantida pelo Direito”.?

O negdcio juridico seria qualificavel como de determinado tipo se cumprisse a
funcdo econémico-social que o caracteriza. A funcdo que caracteriza determinado tipo é
exatamente a sua causa, a qual o direito protege.

No conceito polivalente de causa, podem-se destacar trés aspectos distintos,

abordados por Maria Celina Bodin de Moraes:%4

Dos trés papéis antes referidos ao conceito, que se designou “polivalente” — quais
sejam, o seu papel de qualificar os contratos, o de dar (ou negar) juridicidade ao
acordo e o de limitar a autonomia privada — o primeiro, embora raro, é o de
aplicabilidade mais frequente na pratica jurisprudencial brasileira.

Quanto ao segundo papel, relativo a juridicidade do acordo, ele é normalmente
abstraido, sendo, no mais das vezes, assimilado ao préprio negdcio juridico ou
substituido pela nocdo de objeto. N&o deixa de ter sentido esta opg¢do, uma vez que 0
Cadigo ndo indicou expressamente a causa como requisito de validade do negécio
(art. 104, CC).

Ja a terceira utilidade do termo causa, agora enfim como elemento de restricdo da
autonomia dos privados, como fungdo propriamente social do negdcio, esta tende a

22 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico. Existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. p. 155.

23 MORAES, Maria Celina Bodin de. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, ano 2, n. 4, p. 9, out.-
dez. 2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-causa-do-contrato/>. Acesso em: 15.01.2018.

24 MORAES, Maria Celina Bodin de. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, ano 2, n. 4, p. 23,
out.-dez. 2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-causa-do-contrato/>. Acesso em: 15.01.2018.
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se consolidar com a mais apurada interpretagdo de alguns dispositivos do Codigo de
2002, em particular, a melhor compreenséao do teor do art. 421.

A causa pode ser considerada tipica, quando determinada e aprovada previamente
pela lei. J& a causa atipica ndo se encontra fixada de forma rigida pelo legislador, porém
devem-se observar as normas gerais do Codigo Civil, a tipicidade social, a dignidade da
pessoa humana, os direitos fundamentais, os principios e os valores da ordem constitucional.

A necessidade de adequacdo causal é tdo forte que Maria Celina Bodin de Moraes

chega a concluséo da inexisténcia de negocios abstratos no ordenamento civil brasileiro:2

Isto, na verdade, confirma que o ordenamento civil brasileiro ndo da qualquer
guarida a negdcios abstratos, isto é, negdcios que estejam sujeitos, tdo somente, a
vontade das partes, exigindo, ao contrario, que os negécios juridicos sejam causais,
cumpridores de uma funcdo social. Nesta linha de raciocinio, teria o legislador
exteriorizado, através dos termos da clausula geral do art. 421, o principio da
“causalidade negocial”. Embora nos talvez continuemos a dizer, simplesmente, que
determinado negdcio “ndo cumpre a sua fungdo social”.

A causa dos negdcios juridicos, nesse contexto, passa a ter uma importancia
redobrada, por exigir o cumprimento da funcéo econdmico-social da relacdo negocial.

Marcelo de Oliveira Milagres aponta que “poder-se-ia associar causa a funcéo
social do negdcio. Essa assertiva, contudo, merece reservas”.2

Para fundamentar as reservas a essa posicao, cabe destacar:2’

A nocéo de funcionalidade social se ajusta a preocupaces com as externalidades,
com as consequéncias da declaracdo volitiva. Nessa ordem, parece equivocada a
regra do art. 421 do Codigo Civil brasileiro, segundo a qual a liberdade de contratar
seré exercida em razdo e nos limites da funcéo social. O fundamento da liberdade de
contratar € a satisfacdo dos interesses do proprio contratante. A razdo da autonomia é
a liberdade do sujeito. Autonomia, entretanto, que ndo pode desconsiderar a
heteronomia. A autonomia negocial é permeada e permeavel pelo contexto social em
que se insere. A causa ndo pode ser definida por essa perspectiva funcional das
consequéncias praticas do ato negocial.

Com as reservas a perspectiva funcional das consequéncias praticas do ato

negocial, a causa ndo pode ser definida a partir da funcdo social do negocio.

25 MORAES, Maria Celina Bodin de. A causa do contrato. Civilistica.com. Rio de Janeiro, ano 2, n. 4, p. 24,
out.-dez. 2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/a-causa-do-contrato/>. Acesso em: 15.01.2018.

26 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. A causa do contrato. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 14, p.
165, jan.-mar. 2018.

21 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. A causa do contrato. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 14, p.
165, jan.-mar. 2018.
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Parece adequado se falar em causa como razdo econdémico-juridica do negdcio,
como ja indicado no inicio deste topico.
Lino de Morais Leme, ao argumentar acerca do verdadeiro conceito de causa nas

obrigacdes, aponta:28

Em todas as obrigagfes ha os motivos impulsivos e os motivos finais. Quem adquire
uma propriedade é levado por motivo impulsivo — o desejo de aplicar o dinheiro, e
um motivo final — o de obter lucro com esse emprego de capital. A causa, porém,
ndo se encontra ai: eles sdo apenas as razdes psicolégicas que determinam o
negécio. Ao lado, porém dessas razdes psicoldgicas, ha o escopo juridico — dar uma
quantia por uma coisa, e é este escopo juridico o que recebe a tutela do direito,
embora também a receba o motivo, quando expresso como razdo determinante ou
sob a forma de condicdo. Em outras palavras se podia dizer que a causa, nas
obrigacdes, é o correspectivo ou o correlativo, malgrado a opinido contréria de
Demogue; e quem se obrigou sem correspectivo se entende ter-se obrigado sem
causa.

Lino de Morais Leme ainda afirma que, embora ndo tenha sido de modo explicito,
o direito civil brasileiro admite a necessidade de uma causa para o negocio juridico.?® Para

ele, a causa é o escopo juridico-pratico ou a razdo econdémico-juridica do negdcio:30

Nao confundamos “causa” com “motivo”. Igualmente, ndo a confundamos com o
objeto que, nos negocios juridicos bilaterais, é duplo. Mas fixemos que ela é o
escopo juridico-prético, ou razdo econdmico-juridica do negécio. Faltar ela ao
negécio é faltar-lhe o seu sopro vital. Expressa, ou ndo, ela se incorpora aos
negécios juridicos. Explicita ou implicita na lei, bem haja a jurisprudéncia que
sempre a reconheceu.

Enzo Roppo explica que a causa do contrato se identifica com a operacgdo juridico-
econbmica realizada tipicamente por cada contrato. A causa tem liga¢do com o conjunto dos
resultados e dos efeitos essenciais que, tipicamente, derivam do contrato. A causa do contrato
seria a razdo econdmico-juridica. Como exemplos, causa de qualquer compra e venda &,
assim, a troca da coisa pelo prego; causa de qualquer locacdo é a troca entre entregas
periddicas de dinheiro e concessdo de uso do bem; causa de qualquer contrato de seguro € a

troca entre o prémio e a segurancga.s!

28 | EME, Lino de Morais. A causa nos contratos. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, v. 52, p. 76, 1957.

29 | EME, Lino de Morais. A causa nos contratos. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo, v. 52, p. 78, 1957.

30 LEME, Lino de Morais. A causa nos contratos. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo, v. 52, p. 79, 1957.

31 ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Januério C. Gomes. Coimbra: Almedina, 2009. p. 197.
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Nesse contexto, a causa da incorporacdo imobiliéria de natureza residencial seria a
transferéncia imobilidria mediante uma contraprestacdo de natureza econdmica.

As razdes que justificam a transferéncia de riqueza devem existir para a operacao
ter sentido, sob pena de haver falta de causa.

Enzo Roppo chega a afirmar que “a regra por forca da qual a causa é sempre
relevante e a sua falta impede a realizacdo e a tutela legal da operacéo prosseguida, ndo sofre
excepgdes”.32

Marcelo de Oliveira Milagres elabora relevante tentativa de distin¢cdo da causa,

explicando que 0s motivos sdo puramente subjetivos:33

A motivacdo dos negdcios juridicos ajusta-se a uma realidade puramente subjetiva,
de ordem interna. Qual a razdo da celebracdo de um contrato de seguro de vida?
Muitos responderiam: preocupacfes familiares, estado de salde, planejamento
financeiro, riscos da atividade profissional. Tais hipoteses sdo motivos, pois estdo no
ambito puramente subjetivo. Segundo o art. 140 do Cddigo Civil de 2002, o falso
motivo s vicia a declaracdo de vontade quando expresso como razdo determinante.

O motivo, por seu carater psicolégico ou puramente subjetivo, ndo se apresentaria
com funcdo constitutiva dos negocios juridicos.

Na realidade, “a causa apresenta-se como fundamento tipico do negocio juridico
que se realiza, sem vinculacdo a externalidades ou a significacdo social. Cuida-se da razédo
econdmico-juridica do negdcio”.34

Com efeito, enquanto 0 motivo se encontra na esfera psicoldgica e subjetiva, a
causa tem perspectiva objetiva.

Ainda para Marcelo de Oliveira Milagres, “em sintese, pode-se afirmar que a
causa é fundamento da obrigacdo. Trata-se de perspectiva objetiva, que ndo se confunde com
a motivagdo, com o impulso ou com os efeitos ou consequéncias do ato negocial”.

Apesar de ndo se desconhecer a atual tendéncia anticausalista, com muitos
sustentando a irrelevancia da indagagdo da causa, a identificacdo dela enquanto razdo
econémico-juridica do negdcio pode ter relevancia para os fins do presente trabalho.

Quais as motivacbes para a celebracdo de um contrato de incorporagédo
imobiliaria? Podem ser as mais diversas: morar com a familia, adquirir um imével para a filha

que vai se casar, formar uma poupanca forcada através do pagamento dos boletos das

32 ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Januério C. Gomes. Coimbra: Almedina, 2009. p. 201.
33 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. A causa do contrato. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 14, p.
164, jan.-mar. 2018.

34 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. A causa do contrato. Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 14, p.
165, jan.-mar. 2018.
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prestacdes, especular no mercado imobiliario com a tentativa de venda do imoével com lucro,
fazer uma reserva de patriménio, adquirir imovel para garantir uma renda com aluguel futuro.
Todas essas possibilidades sdo motivos, porque se encontram no ambito puramente
psicoldgico ou subjetivo.

A causa da incorporagdo imobiliaria de natureza residencial seria a transferéncia
imobiliaria mediante uma contraprestacdo de natureza econdémica.

E essa causa da incorporacdo imobiliaria tera relevante papel na forma como o
Poder Judiciario devera interpretar as clausulas dos negdcios juridicos firmados entre

incorporador e adquirente.

1.4 Deveres e obrigagdes do incorporador

O incorporador possui uma série de deveres expressamente fixados na legislacéo.
Esses deveres se iniciam antes mesmo da celebracdo do primeiro contrato com os futuros
adquirentes. Passam pelo tempo de andamento da obra e perduram ap6s a entrega do imovel
ao adquirente.

No presente texto, serdo abordados os deveres fixados na lei e as obrigaces do

incorporador, disciplinadas em contrato.

1.4.1 Dever de arquivar o memorial de incorporacao

O primeiro dever do incorporador, fixado na legislacdo, € o de arquivar o
memorial de incorporacdo no cartério de Registro de Imdveis. As vendas das unidades
imobiliarias autbnomas somente poderdo ocorrer apds o cumprimento desse dever.

De acordo com o artigo 32 da Lei n.° 4.591/64, o incorporador somente podera
negociar sobre unidades autbnomas apds ter arquivado, no cartorio competente de Registro de

Imoveis, os seguintes documentos:

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

b) certiddes negativas de impostos federais, estaduais e municipais, de protesto de
titulos de acBes civeis e criminais e de Onus reais relativamente ao imével, aos
alienantes do terreno e ao incorporador;

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

d) projeto de construcdo devidamente aprovado pelas autoridades competentes;
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e) calculo das areas das edificagOes, discriminando, além da global, a das partes
comuns, e indicando, para cada tipo de unidade a respectiva metragem de area
construida;

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

g) memorial descritivo das especificacdes da obra projetada, segundo modelo a que
se refere o inciso 1V, do art. 53, desta Lei;

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

i) discriminag&o das fracBes ideais de terreno com as unidades autdnomas que a elas
corresponderao;

j) minuta da futura Convencéao de condominio que regera a edificacdo ou o conjunto
de edificagOes;

I) declaragdo em que se defina a parcela do preco de que trata o inciso 11, do art. 39;
m) certiddo do instrumento publico de mandato, referido no § 1° do artigo 31;

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

0) atestado de idoneidade financeira, fornecido por estabelecimento de crédito que
opere no Pais h4 mais de cinco anos.

p) declaracdo, acompanhada de plantas elucidativas, sobre o nimero de veiculos que
a garagem comporta e os locais destinados a guarda dos mesmos.

A documentacédo referida no artigo acima transcrito, ap6s o exame de regularidade
pelo oficial de registro de imoveis, serd arquivada em cartdrio, fazendo-se o competente
registro na matricula do terreno, com a descricdo e a caracterizacao do futuro edificio.

O dever de arquivar os documentos listados no mencionado art. 32 da Lei n.°
4.591/64 independe da forma de negociacdo das unidades imobiliarias. Ainda quando ocorrer
a contratacdo da venda por preco global, abrangendo a quota do terreno e a construcdo, o
registro da incorporagao sera necessario.

A inexisténcia do arquivamento dos documentos previstos no art. 32, acima
mencionado, ndo conduz a inexisténcia da incorporacdo, sendo caso de irregularidade.

Além disso, o descumprimento, pela incorporadora, do dever previsto no art. 32
da Lei n.° 4.591/64, consistente no registro do memorial de incorporagdo e dos demais
documentos nele arrolados no Cartorio de Imdveis, ndo implica a nulidade ou a anulabilidade
do contrato de promessa de compra e venda de unidade condominial.

Evidentemente, &€ da incorporadora o Onus de registrar o memorial de
incorporagdo, bem como os demais documentos arrolados no art. 32 da aludida Lei de
Incorporagfes, ndo tendo a sua desidia reflexo na validade do contrato nem na existéncia

concreta (de fato) da propria incorporacéo.3®

35 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 1.490.802, Recorrente: Carlos Fukuda Nogueira. Recorrido:
J. Martini Construtora e Incoporporadora Ltda. Rel. Ministro Moura Ribeiro, j. 17.04.2018.
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A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica afasta a nulidade ou a
anulabilidade (nulidade relativa) do contrato de promessa de compra e venda por
descumprimento do art. 32 da Lei n.° 4.591/64, que exige o registro do memorial da
incorporacdo no Cartorio de Imdveis.

Todavia, se ndo sanada a irregularidade, pode o promissario comprador postular a
resolucdo do contrato de promessa de compra e venda, em face do inadimplemento da
obrigacdo por parte da incorporadora.3®

Cabe salientar que o cartorio de Registro de Imoveis daré certiddo ou fornecera, a
quem o solicitar, cdpia, microfilmagem ou outra equivalente dos documentos especificados no
artigo acima transcrito, ou autenticaré a copia apresentada pela parte interessada.

Na hipbtese de o incorporador ndo ter juntado de modo regular todos o0s
documentos determinados pelo legislador, o oficial devera fazer as respectivas exigéncias e,
caso exista divergéncia, suscitar o procedimento de ddvida, perante o juiz competente.

O oficial de registro de imdveis terd 15 dias para apresentar, por escrito, todas as
exigéncias que julgar necessarias ao arquivamento e, satisfeitas as referidas exigéncias, tera o
prazo de 15 dias para fornecer certiddo, relacionando a documentacdo apresentada, e
devolver, autenticadas, as segundas vias da mencionada documentacdo, a excecdo dos
documentos publicos. Em casos de divergéncia, o oficial levantara a ddvida segundo as
normas aplicaveis.

O legislador impde uma efetiva fiscalizacdo do oficial de registro de imdveis
guanto aos documentos arquivados pelo incorporador. A diligéncia do oficial traz um pouco
de seguranca aos futuros adquirentes de unidades imobiliarias.

A Lei n.° 4.591/64 prevé que o oficial de registro de imdveis responde, civil e
criminalmente, se efetuar o arquivamento de documentacdo em desrespeito a lei ou der
certiddo sem o arquivamento de todos os documentos exigidos, mas ndo responde pela
exatiddo dos documentos que Ihe forem apresentados para arquivamento, desde que assinados
pelo profissional responsavel pela obra.

Nota-se a preocupacao da Lei de Incorporacdo Imobilidria em exigir cuidado do
oficial do registro de imoveis, com o escopo de dar seguranca ao adquirente; porém, a pratica
demonstrou que ndo é suficiente o zelo do oficial, sendo necessarios outros mecanismos para

assegurar o cumprimento dos contratos.

36 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 192.315, Recorrente: ENCOL S/A. Recorrido: José de
Almeida Guedes. Rel.: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 13.11.2001, DJ, 13.11.2001.
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Salvo os 6nus fiscais ou reais impeditivos de alienacdo, ndo ha impedimento ao
registro, que sera feito com as devidas ressalvas, mencionando-se, em todos os documentos,
extraidos do registro, a existéncia e a extensdo dos énus.

Em resumo, o incorporador tem o dever de depositar os documentos mencionados
no art. 32 da Lei n.° 4591/64 antes de iniciar os anuncios e as vendas das unidades

imobiliarias autbnomas.

1.4.2 Dever de informacgéo na publicidade, validade do registro da incorporagdo e prazo de
caréncia

Outro dever do incorporador é fazer constar o nimero do registro, bem como a
indicacdo do cartério competente, obrigatoriamente, dos anuncios, dos impressos, das
publicacGes, das propostas, dos contratos, preliminares ou definitivos, referentes a
incorporacdo.

Nenhuma incorporagdo podera ser proposta a venda sem a indicacdo expressa do
incorporador, devendo também seu nome permanecer indicado ostensivamente no local da
construcao.

O registro da incorporacdo sera valido pelo prazo de 180 dias, findo o qual, se ela
ainda ndo se houver concretizado, o incorporador s6 podera negociar unidades depois de
atualizar a documentacéo, revalidando o registro por igual prazo.

Os contratos de compra e venda, promessa de venda, cessdo ou promessa de
cessdo de unidades autbnomas sdo irretrataveis e, uma vez registrados, conferem direito real
oponivel a terceiros, atribuindo direito a adjudicacdo compulsoria perante o incorporador ou a
quem o suceder, inclusive na hipétese de insolvéncia posterior ao término da obra.

Apesar da previsdo de serem irretratveis os contratos de compra e venda,
promessa de venda, cessdo ou promessa de cessdo de unidades autbnomas, o incorporador
poderd fixar, para efetivacdo da incorporacdo, prazo de caréncia, dentro do qual lhe é licito
desistir do empreendimento.

A previsdo de irretratabilidade dos contratos € mais uma forma de levar seguranca
ao adquirente. Muitos empreendedores passaram a usar a clausula de irretratabilidade para
inserir previsdo de perda das parcelas pagas pelo adquirente em casos de rescisdo por
inadimpléncia. A jurisprudéncia passou a coibir a clausula padrdo inserida nas promessas de

compra e venda, que previa a perda total das parcelas pagas pelo promissario inadimplente.
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Nesse particular, é inegavel que muito se evoluiu na defesa dos adquirentes de unidades
imobiliarias.

Em 27 de dezembro de 2018, a Lei n.° 13.786/2018 alterou a Lei n.° 4.591/64,
para disciplinar a resolucdo do contrato por inadimplemento do adquirente de unidade
imobiliaria em incorporacdo imobiliaria.

O incorporador pode fixar prazo de caréncia em que se reserva o direito de desistir
da incorporacdo. Para isso, tem o dever de arquivar declaracdo com o prazo fixado junto ao
registro da incorporacéo.

A desisténcia da incorporacdo sera denunciada, por escrito, ao registro de iméveis
e comunicada, por escrito, a cada um dos adquirentes ou candidatos a aquisi¢cdo, sob pena de
responsabilidade civil e criminal do incorporador.

Em caso algum podera o prazo de caréncia ultrapassar o termo final do prazo da
validade do registro ou, se for o caso, de sua revalidag&o.

Esse prazo de caréncia, que a lei faculta ao incorporador, ndo podera ser superior a
180 dias. Com esse prazo, o incorporador podera avaliar a reacdo do mercado ao lancamento
do projeto e identificar se existe viabilidade no empreendimento.

Deve ser averbada no registro da incorporacdo a eventual desisténcia exercida no
prazo de caréncia, arquivando-se em cartdrio o respectivo documento.

O prazo de caréncia é improrrogével.

Se, dentro do prazo de caréncia, 0 incorporador ndo denunciar a incorporagéo, o
proprietario do terreno podera fazé-lo nos cinco dias subsequentes ao prazo de caréncia e,
nesse caso, ficara solidariamente responsavel com o incorporador pela devolucdo das quantias
que os adquirentes ou candidatos a aquisicdo houverem entregue ao incorporador,
resguardado o direito de regresso sobre eles, dispensando-se, entdo, do cumprimento do dever
de celebrar o contrato.

Na realizacdo do contrato de incorporagdo, o incorporador pode estipular um
prazo de caréncia dentro do qual Ihe € licito desistir do empreendimento. Ultrapassado o prazo
de caréncia estipulado no contrato de incorporacdo e ndo realizada a denuncia pelo
incorporador, a lei faculta ao proprietario do terreno, no quinquidio subsequente, denunciar a
incorporacgdo — art. 35, § 3°, da Lei de Incorporacdes. 3’

A incorporacdo imobilidria € negocio juridico em que o incorporador,

pessoalmente ou por terceiros, obriga-se a construir unidades imobiliarias autbnomas em

3’BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 723.067, Recorrente: Amanda Cunha Souza. Recorrido:
Antdnio Pedro Sabedotti. Rel.: Jodo Otavio de Noronha, j. 15.12.2009, DJ, 02.02.2010.
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prédio coletivo, além de transmitir a propriedade dessas unidades aos adquirentes. A
construcdo pode se dar em terreno proprio do incorporador ou em terreno alheio, hipdtese em
que o proprietario do terreno deve necessariamente outorgar-lhe procuracdo publica
concedendo poderes para concluir todos os negocios referentes a alienacdo das unidades
autonomas (art. 31, § 1°, da Lei n.° 4.591/64).

Na hipdtese do proprietario do terreno optar por realizar a denuncia, ficara
solidariamente responsavel, junto com o incorporador, pela devolucdo aos adquirentes das
unidades dos valores recebidos referentes as alienagdes ja efetuadas.

Cabe salientar que a Lei n.° 4.591/64, com o escopo de oferecer protecdo ao
proprietéario do terreno contra possivel negligéncia do incorporador que opte por levar adiante
uma incorporacdo fadada ao fracasso, concedeu a faculdade ao proprietario do terreno de, no
prazo estipulado, denunciar o contrato.

Apesar da faculdade concedida ao proprietario do terreno, ndo existe um dever de

denunciar. Esse dever é do incorporador.

1.4.3 Dever de celebrar o contrato com o adquirente de unidade imobilidria autbnoma

O incorporador terd o prazo maximo de 60 dias, a contar do termo final do prazo
de caréncia, se houver, para promover a celebracdo do competente contrato relativo a fracao
ideal de terreno e, bem assim, do contrato de construcdo e da convenc¢do do condominio.

No caso de ndo haver prazo de caréncia, 0 prazo maximo de 60 dias se contara da
data de qualquer documento de ajuste preliminar.

Quando houver prazo de caréncia, o dever de celebrar o contrato somente deixara
de existir se o incorporador tiver denunciado, dentro do mesmo prazo e nas condicdes
previamente estabelecidas, por escrito, ao Registro de Imdveis a ndo concretizacdo do
empreendimento.

Descumprido, pelo incorporador e pelo proprietario do terreno, o dever de outorga
dos contratos, no prazo de 60 dias, a proposta ou o documento de ajuste preliminar poderdo
ser averbados no Registro de Imoveis, averbacdo que conferird direito real oponivel a
terceiros, com o consequente direito a obtencdo compulsoria do contrato correspondente.

Para a constituicdo do direito real oponivel a terceiros, cabe salientar que ndo se
poderia argumentar o desconhecimento do teor do futuro contrato. E que o contrato-padréo
contendo as clausulas, os termos e as condigfes comuns a todos os adquirentes serdo

entregues pelos incorporadores ao cartério de Registro de Imdveis.
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Como observado por Caio Mario da Silva Pereira, a celebragdo dos contratos se
da, com mais frequéncia, por meio de (i) promessa de compra e venda, (ii) construcao ou (iii)
compra e venda com pacto adjeto de alienacéo fiduciaria.38

A forma mais comum no mercado é a utilizacdo da promessa de compra e venda
da unidade imobiliaria como coisa futura, em que o incorporador promete vender o imdvel e
entregar pronto em data prevista no contrato, mediante pagamento de preco certo, reajustavel
por indices de correcdo monetaria. Lado outro, o adquirente da unidade se obriga a pagar o
preco convencionado, de forma parcelada, em regra.

Existe a possibilidade, embora ndo seja tdo comum, de se utilizar de outra forma
contratual, por meio da qual a venda tem por objeto a fracdo ideal do terreno, e ndo a unidade
imobilidria autbnoma. Nessa hipotese, pode-se constatar a celebracdo de dois contratos: o
primeiro, celebrado entre o incorporador e o adquirente, consistiria no contrato de venda ou
promessa de venda de fracdo ideal do terreno; o segundo, celebrado entre o adquirente e o
construtor, teria por objeto a execucdo da obra, em um auténtico contrato de construgéo.

A terceira forma contratual possivel é a venda definitiva com garantia fiduciaria. A
alienacdo fiduciaria é o negdcio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de
garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resoltvel de coisa
imoével.

Na incorporagdo imobiliaria, a alienacdo fiduciéria é convencionada com funcéo
de garantia. O credor (incorporador ou instituicdo financeira) adquire o imdvel apenas em
garantia, sob condicdo resolutiva. Ja o fiduciante se torna titular de direito de aquisi¢do, sob
condig&o suspensiva.

Caio Mario da Silva Pereira elabora importante distin¢do entre a promessa de

compra e venda e a venda com alienacdo fiduciaria:3?

Sdo dignos de nota os tragos que distinguem a estrutura e a fungdo da promessa de
venda e as da venda com pacto adjeto de alienacdo fiduciéria.

Ao contratar a promessa de venda, o incorporador transmite ao adquirente 0s
direitos aquisitivos sobre o imovel, os iura utendi e fruendi, e conserva consigo o
dominio, que sd transmitird quando o adquirente complementar o pagamento do
preco, fazendo-o mediante novo contrato, o de compra e venda.

Ja ao contratar a compra e venda com pacto adjeto de alienagdo fiduciaria o
incorporador transmite a propriedade plena ao adquirente e as partes firmam trés
contratos coligados, a saber, o de financiamento, o de compra e venda e o de
garantia fiduciaria; por essa operacao o incorporador concede crédito ao adquirente e
Ihe vende a unidade, transmitindo-lhe desde logo o dominio pleno (diferentemente
da promessa, em que sé transmite os iura utendi e fruendi), e, em ato subsequente, o

38 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Condominio e incorporagdes. 12 ed. S&o Paulo: Forense, 2016. p. 232.
39 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Condominio e incorporagdes. 12 ed. S&o Paulo: Forense, 2016. p. 239.
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adquirente o alienard ao incorporador, ressalvado que essa alienagdo tem funcéo
exclusiva de garantia, e é por essa razdo que a propriedade que o incorporador
recebe é resollvel, que se extingue automaticamente tdo logo satisfeito seu crédito,
independentemente de novo negdcio juridico e de intervencdo judicial.

Apos a anélise do dever de firmar o contrato, passa-se ao estudo da obrigagdo de

construgéo da edificacdo.

1.4.4 Obrigacdo de promover a edificagdo e transmitir a unidade imobiliaria pronta e
acabada ao adquirente nas especificacdes do contrato e deveres na realizacdo da obra

A construcdo do prédio é a principal obrigacdo do incorporador, que deve
promové-la na forma e com as especificagdes previstas no contrato firmado com o adquirente,
bem como com respeito as determinagdes fixadas pelo Poder Publico.

Com efeito, o incorporador deve observar as normas do Poder Publico acerca do
direito de construir, sendo certo que o registro da incorporacdo imobilidria no registro de
iméveis ndo tem o efeito de tornar legal a respectiva licenca de construcdo obtida
indevidamente contra as normas reguladoras do direito de construir.4°

Ademais, o projeto da edificacdo deve ser respeitado, inclusive as especificacfes
dos materiais empregados na obra. A Lei n.° 4.591/64, no art. 43, IV, estabelece que é vedado
ao incorporador alterar o projeto, especialmente no que se refere a unidade do adquirente e as
partes comuns, modificar as especificacbes ou desviar-se do plano da construgdo, salvo
autorizacdo unanime dos interessados ou exigéncia legal.

O Superior Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de decidir que é vedado ao
incorporador alterar o projeto ou desviar-se do plano da construgdo, salvo autorizacéo
unanime dos interessados ou exigéncia legal,*linclusive em caso concreto em que houve a
supressdo de uma varanda que constava do projeto integrante do contrato de compra e venda
de apartamento em construcgéo, tendo decidido pela rescisdo do contrato com perdas e danos a
serem suportadas pelo vendedor.42

Deve, ainda, o incorporador finalizar a obra e entregar as chaves no prazo previsto

no contrato, admitido apenas o atraso razoavel, fixado em eventual clausula de tolerancia. Em

40 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 367, Recorrente: Irnack Carvalho do Amaral. Recorrido:
Estado do Rio de Janeiro. Rel.: Ministro José de Jesus Filho, j. 16.12.1992, DJ, 08.03.1993.

41 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 586.684, Recorrente: GD Empreendimentos Imobiliarios
S/A. Recorrido: SEN Urbanizagcdo e Construgdes Ltda. Rel.: Ministro Humberto Gomes de Barros, j.
01.06.2004, DJ, 14.06.2004.

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 130.387, Recorrente: Marco Aurélio Valleta. Recorrido:
RICON Comercial e Construtora LTDA. Rel.: Ministro Cesar Asfor Rocha, j. 06.04.2000, DJ, 29.05.2000.
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caso de atraso além da clausula de tolerancia, o art. 43, 11, da Lei n.° 4.591/64 determina que 0
incorporador deve responder civilmente pela execucdo da incorporagédo, devendo indenizar 0s
adquirentes ou compromissarios dos prejuizos que a estes advierem do fato de néo se concluir
a edificacdo ou de se retardar injustificadamente a conclusdo das obras, cabendo-lhe acédo
regressiva contra o construtor, se for o caso e se a este couber a culpa.

Os adquirentes de unidades autdbnomas precisam ser mantidos informados acerca
do andamento das obras. Quando o incorporador contratar a entrega da unidade a prazo e
precos certos, determinados ou determinaveis, deve informar obrigatoriamente aos
adquirentes, por escrito, no minimo de seis em seis meses, 0 estado da obra, na forma do art.
43, 1, da Lei n.° 4.591/64.

A questdo do andamento da obra € tdo relevante que o legislador, no art. 43, VI, da
Lei n.° 4.591/64, prevé que, se o incorporador, sem justa causa devidamente comprovada,
paralisar as obras por mais de 30 dias, ou retardar-lhes excessivamente o andamento, podera o
Juiz notifica-lo para que, no prazo minimo de 30 dias, reinicie-as ou torne a dar-lhes o
andamento normal.

E, na hipotese de a obra ndo ser retomada, poderad o incorporador ser destituido
pela maioria absoluta dos votos dos adquirentes, sem prejuizo da responsabilidade civil ou
penal que couber, sujeito a cobranca executiva das importancias comprovadamente devidas,
facultando-se aos interessados prosseguir na obra.

As obrigacBes e os deveres relacionados a construcdo da edificacdo sdo muito
importantes e o descumprimento pode levar a destituicdo do incorporador ou a resolucdo do
negacio juridico.

No que se refere ao pagamento, o art. 43, V, da Lei n.° 4.591/64 prevé que, quando
o0 incorporador contratar a entrega da unidade a prazo e precos certos, ndo podera modificar as
condicdes de pagamento nem reajustar o preco das unidades, ainda no caso de elevacdo dos
precos dos materiais e da mao de obra, salvo se tiver sido expressamente ajustada a faculdade
de reajustamento, procedendo-se, entdo, nas condigdes estipuladas.

Nas hipdteses de construcdo por administracao, as revisdes da estimativa de custo
da obra serdo efetuadas, pelo menos semestralmente, em comum entre a Comissdo de
Representantes e o construtor. O contrato podera estipular que, em razdo das necessidades da
obra, serdo alteraveis os esquemas de contribui¢cdes quanto ao total, ao nimero, ao valor e a
distribuicdo no tempo das prestacdes. Em caso de majoracdo de prestacdes, 0 novo esquema

devera ser comunicado aos contratantes, com antecedéncia minima de 45 dias da data em que
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deverdo ser efetuados os depoésitos das primeiras prestacdes alteradas, tudo na forma do art.
60 da Lei n.° 4.591/64.

Apesar da mencionada previsao legal, a pratica do mercado imobiliario é
convencionar o reajuste do preco das unidades por algum indice de correcdo monetaria. E
natural, na incorporagdo imobilidria, que o preco do imodvel seja pago pelo adquirente de
forma parcelada durante a realizagdo da obra e até apOs a entrega da edificacdo. O
incorporador precisa reduzir o risco de sua atividade empresarial, sendo adequada e coerente a
previsdo contratual da correcdo monetaria das parcelas a serem pagas pelo adquirente.

Finalizada a obra, o incorporador deve obter o respectivo “habite-se” junto ao
Poder Publico municipal, para realizar a entrega das unidades imobiliarias autbnomas aos
adquirentes.

Apos a concessao do “habite-se” pela autoridade administrativa, o incorporador
devera requerer a averbacdo da construcdo das edificacfes para efeito de individualizacdo e
discriminacdo das unidades, respondendo perante os adquirentes pelas perdas e danos que
resultarem da demora no cumprimento dessa obrigacéo.

Para a efetiva entrega das unidades, o incorporador deve providenciar a averbacao
da construgdo junto ao cartério de Registro de Imoéveis com a consequente individualizagdo
das unidades autbnomas e a instituicdo do condominio das areas comuns.

Caso o incorporador ndo faca o requerimento da averbagcdo, o construtor a
requerera, sob pena de ficar solidariamente responsavel com o incorporador perante 0S
adquirentes.

Na omissao do incorporador e do construtor, a averbacdo podera ser requerida por
qualquer dos adquirentes de unidade.

Com a averbacéo da construcao e o pagamento do preco das unidades imobiliarias
autébnomas pelos adquirentes, devem ser firmadas as escrituras publicas de compra e venda
dos imoveis.

Para finalizar, as escrituras publicas de compra e venda devem ser levadas a
registro no cartério de Registro de Imdveis, para que as propriedades dos imoveis sejam

efetivamente transferidas aos compradores.

1.4.5 Deveres e obrigacGes ap0s a entrega da unidade imobilidria e a garantia da obra

O incorporador deve garantir a perfeicdo do trabalho realizado, assegurando a

solidez e a seguranca da obra.
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Em uma incorporacdo imobilidria, tanto o construtor quanto o proprio
incorporador séo responsaveis pelos danos decorrentes de vicios e defeitos de construcéo.

A esse respeito, cabe transcrever a licdo de Everaldo Augusto Cambler:43

O contrato de construcdo, tipificado na Lei n® 4.591/1964, faz parte integrante da
pluralidade de negécios interligados, vinculados por uma fattispecie complexa,
motivo pelo qual se aplica subsidiariamente ao incorporador o regime juridico
regulado no art. 618 do CC, equiparando-se a responsabilidade civil do incorporador
aquela daquele contratado para a construcdo do edificio. Em face da peculiar forma
de responsabilizacdo contida na Lei de Condominio e Incorporacdo Imobiliaria, o
incorporador responde, juntamente com o construtor, pela solidez e seguranca do
edificio incorporado, cabendo-lhe o direito de, regressivamente, denunciar a lide o
realizador técnico da obra.

Essa responsabilidade decorre, inclusive, da supremacia técnica e econdmica da
incorporadora e, sobretudo, dos deveres insitos a boa-fé objetiva que ambas as partes devem
guardar, ndo s6 durante a execucdo do contrato, como também ap6s o exaurimento de seus
efeitos.

Na jurisprudéncia, existem julgados ressaltando que o artigo 12, caput, do Codigo
de Defesa do Consumidor expressamente consigna que o0 construtor responde,
independentemente da existéncia de culpa, pelos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes da construcdo. Ja no § 3° do mesmo dispositivo legal, o Codigo de
Defesa do Consumidor estabelece, de forma objetiva e independentemente da manifestacéo
do magistrado, a distribuicdo da carga probatdria em desfavor do construtor, que s6 ndo sera
responsabilizado quando provar ndo ter colocado o produto no mercado; inexistir defeito; ou
haver culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.**

Abordados os deveres do incorporador, passa-se a analise dos seus direitos no

negaocio juridico.

1.5 Direitos do incorporador

O incorporador esta sujeito a diversos deveres e obrigacbes, mas, em
contrapartida, o ordenamento juridico Ihe assegura diversos direitos, alguns decorrentes

diretamente da lei e outros oriundos do negécio juridico realizado.

43 CAMBLER, Everaldo Augusto. Responsabilidade civil na incorporacdo imobiliaria. 2 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 240.

44 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 1.625.984, Recorrente: CANOPUS Empreendimentos e
Incorporagbes LTDA., Recorrido: Condominio do Bosque do Mosteiro, Rel.: Ministro Marco Buzzi, j.
25.10.2016, DJ, 04.11.2016.
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1.5.1 Direito de receber o pagamento do preco da unidade imobiliaria

O primeiro direito do incorporador é receber o valor fixado em contrato como
pagamento pela venda das unidades imobilidrias autbnomas, na forma e no prazo
convencionados.

Caso ocorra atraso no pagamento, o incorporador tem direito a receber a corre¢édo
monetéria, a multa e os juros fixados no contrato. O atraso pode gerar, ainda, a resolugdo do
contrato.

O incorporador pode promover a cobranca judicial nos casos de inadimplemento
da obrigacdo de pagar as prestacGes fixadas como preco pelo imoével ou requerer a resolucéo
judicial do contrato.

A Lei n.° 4591/64, no art. 63, considera ser licito estipular no contrato, sem
prejuizo de outras san¢bes, que a falta de pagamento, por parte do adquirente ou do
contratante, de trés prestacfes do preco da construcdo, quer estabelecidas inicialmente, quer
alteradas ou criadas posteriormente, quando for o caso, depois de prévia notificacdo com o
prazo de dez dias para purgagdo da mora, implica a rescisdo do contrato, conforme nele se
fixar, ou que, na falta de pagamento, pelo débito respondem os direitos a respectiva fracédo
ideal de terreno e a parte construida adicionada, se outra forma ndo fixar o contrato.

De fato, existe verdadeiro procedimento de execucdo extrajudicial em favor do
incorporador, com 0 escopo de assegurar a conclusdo da edificagdo, com possibilidade da
realizacéo de leildo da mesma forma, devendo, no entanto, a opc¢éo por sua utilizagcdo constar
sempre, previamente, do contrato estabelecido entre as partes envolvidas na incorporacéo.
Nesse contexto, a Lei n.° 4.591/1964, diante da inexecucdo culposa do adquirente, além da
rescisdo do contrato, permite ao incorporador fazer com que os direitos a respectiva fracdo
ideal de terreno e a parte construida adicionada respondam pelo débito, sempre conforme
contratualmente previsto e mediante prévia notificagdo do inadimplente, para que em dez dias
purgue a mora.

Configurada a situacéo de inadimpléncia prevista no art. 63 da Lei n.° 4.591/64 e
desde que haja previsdo contratual, a execucdo extrajudicial & medida cabivel para
recuperacgdo do credito referente ao empreendimento.

Em que pese parecer um procedimento de extrema restricdo de direito do
adquirente inadimplente — pois, ndo liquidado o débito apds a notificacdo, a Comisséo de
Representantes fica investida de poderes para efetivar todas as fases de operagdo de venda,
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desde a fixacdo de preco até a transmissdo de dominio ao arrematante —, nota-se que 0
legislador teve o cuidado de autorizar a execucdo extrajudicial apenas quando existente
autorizacdo contratual para sua utilizacdo e necessidade de prévia interpelacdo do sujeito
atingido, com objetivo de viabilizar a purgacdo da mora.

Diante da inadimpléncia de trés parcelas consecutivas, o devedor seré interpelado
e terd a oportunidade de purgar a mora em dez dias. Passado esse prazo sem que tenha
ocorrido a solucdo da divida, os editais para publicidade do leildo serdo providenciados e,
assim como quaisquer outros terceiros, o devedor podera tomar ciéncia da data e da hora de
sua ocorréncia.

Registre-se que a jurisprudéncia dispensa a notificacdo pessoal do devedor acerca
do leil&o extrajudicial previsto § 1° do art. 63 da Lei n.° 4.591/1964.

O Superior Tribunal de Justica ja se manifestou quanto a legalidade da execucéo

extrajudicial prevista na Lei n.° 4.591/64, em ementa que merece ser transcrita:*°

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA
DE UNIDADE IMOBILIARIA EM CONSTRU(;AO. LEILAO EXTRAJUDICIAL.
ART. 63, § 1° DA LEI N. 4.591/1964. INTIMAQAO PARA COMUNICACAO DA
DATA E HORA DO LEILAO. DESNECESSIDADE.

1. Com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, parte da Lei n. 4.591/1964, que
dispde sobre a constituicdo e registro das incorporacfes imobiliérias, foi revogada,
passando o diploma civil a disciplinar o tema nos seus artigos 1.331 a 1.358.

2. A revogacdo parcial da Lei n. 4.591/1964 ndo atingiu a previsdo constante de seu
art. 63, consistente na execucdo extrajudicial do contratante faltoso em sua
obrigacdo de pagamento das prestacfes do prego da construcao.

3. A execugdo instituida pela Lei n. 4.591/1964 possibilitou a realizacdo de leildo
extrajudicial, devendo, no entanto, a op¢do por sua utilizacdo constar sempre,
previamente, do contrato estabelecido entre as partes envolvidas na incorporacéo.

4. A necessidade de previsdo contratual da medida expropriatéria extrajudicial, e a
ocorréncia de prévia interpelacdo do devedor para que seja constituido em mora, ddo
a essa espécie de execucdo elementos satisfatorios de contraditério, uma vez que a
interpelacdo serd absolutamente capaz de informar o devedor da inauguracdo do
procedimento, possibilitando, concomitantemente, sua reag&o.

5. Nos termos da execucdo extrajudicial da Lei n. 4.591/1964, ndo é necesséaria a
realizagdo de uma segunda notificagdo do devedor com o objetivo de cientifica-lo da
data e hora do leildo, apds a interpelagdo que o constitui em mora.

6. Recurso especial ndo provido.

Podem-se constatar as vantagens na utilizacdo da execucdo extrajudicial prevista
na Lei n.° 4.591/64, pois ¢ uma forma célere e efetiva de expropriagdo, com pronta
recuperacdo dos créditos com garantia imobilidria, havendo sido instituidas como um

instrumento indispensavel a um funcionamento adequado do mercado imobiliario.

45 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 1.399.024, Recorrente: Liliana Maria Ferreira D’ Azambuja
Ramos. Recorrido: Construtora Aterpa LTDA. Rel.: Ministro Luis Felipe Salomdo, j. 03.11.2015, DJ,
11.12.2015.
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1.5.2 Direito de retencdo da unidade como garantia do recebimento do crédito

Cada adquirente de unidade imobiliaria autbnoma so6 serd imitido na posse de sua
unidade se estiver em dia com as obrigacfes assumidas, inclusive as relativas a construcéo,
exercendo o incorporador, o construtor e 0 condominio, até entdo, o direito de retencédo sobre
a respectiva unidade.

Quando se contratar a entrega da unidade a prazo e precos certos, determinados ou

determindveis, esse direito de retencdo sera exercido pelo incorporador.

1.5.3 Direito de desisténcia da realizacdo da incorporagao

O incorporador tem o direito de fixar, para efetivacdo da incorporacdo, prazo de
caréncia, dentro do qual Ihe € licito desistir do empreendimento.

A fixacdo do prazo de caréncia sera feita por declaracéo, que seré arquivada, junto
com o0s demais documentos, no cartério de Registro de Imdveis, sendo certo que tudo isso
instruird 0 memorial de incorporacdo, em que se fixardo as condi¢cGes que autorizardo o
incorporador a desistir do empreendimento.

Em nenhuma hip6tese o prazo de caréncia pode ultrapassar o prazo de 180 dias,
sendo esse prazo improrrogavel.

Os documentos preliminares de ajuste, se houver, mencionardo, obrigatoriamente,
0 prazo de caréncia.

A desisténcia da incorporacdo serd denunciada, por escrito, ao Registro de
Imbveis e comunicada, também por escrito, a cada um dos adquirentes ou candidatos a

aquisicao, sob pena de responsabilidade civil e criminal do incorporador.

1.5.4 Prazo de tolerancia no atraso da obra

Inicialmente, cumpre registrar que, ao comprar um imoOvel através de
incorporagdo imobiliaria, o adquirente se programa para pagar o0 pre¢co na forma
convencionada e para receber a unidade no prazo fixado.

A legitima expectativa de receber o imovel na data fixada no contrato deve ser
respeitada, tendo o incorporador responsabilidade pelos danos causados ao adquirente pela

demora na entrega da unidade.
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N&o se pode desconsiderar que muitas das aquisi¢cGes de imoveis em incorporacao
imobiliaria sdo realizadas para se efetivar o direito fundamental a moradia, com o adquirente
programando sua vida social e econémica para 0 momento de entrega das chaves.

Apesar dessa realidade, ndo se pode desconsiderar, também, que existem diversos
fatores de imprevisibilidade que podem afetar negativamente a constru¢cdo dos imoveis e
onerar excessivamente o incorporador e o construtor, como, por exemplo, fendmenos naturais,
chuvas, escassez de insumos, greves, falta de méo de obra, crise no setor, entre diversas outras
dificuldades faticas.

Pode-se considerar, nesse contexto, a incorporacdo imobiliaria como um negocio
complexo, 0 que seria uma justificativa para a adogdo de condi¢fes e de formas para de
eventual prorrogacdo do prazo de entrega da obra, o qual fora, na realidade, apenas estimado,
tanto que o proprio legislador disciplinou tal questdo no art. 48, 8 2°, da Lei n.° 4.591/1964:
“Do contrato devera constar o prazo da entrega das obras e as condi¢cdes e formas de sua
eventual prorrogagio.”

A previsdo de eventual prorrogacdo do prazo de entrega das obras é a abertura
legal para a chamada clausula de tolerancia, a qual, desde que razoavel, ndo constitui abuso de
direito (art. 187 do CC).

Com um prazo de tolerancia razodvel ndo se compromete o principio da
equivaléncia das prestacdes estabelecidas nem as normas de prote¢do ao consumidor.

E que a disposicdo contratual de prorrogacio da entrega do empreendimento tem
origem nas praticas do mercado de construcdo civil consolidadas através dos costumes da
area, sobretudo para amenizar o risco da atividade, haja vista a dificuldade de se fixar data
certa para o término de obra de grande magnitude sujeita a muitas situagcdes imprevisiveis.

Quanto ao tempo de prorrogacdo, deve ser reputada razoavel a clausula que prevé
no maximo o lapso de 180 dias, visto que, por analogia, é o prazo de validade do registro da
incorporacdo e da caréncia para desistir do empreendimento (arts. 33 e 34, 8 2° da Lei n.°
4.591/64 e art. 12 da Lei n.° 4.864/65) e é o prazo maximo para que o fornecedor sane vicio
do produto (art. 18, § 2°, do CDC).

Desse modo, a clausula de tolerancia que estipular prazo de prorrogacéo superior
a 180 dias deve ser considerada abusiva, com a consequente desconsideracdo dos dias
excedentes.

Apesar de ndo ser abusiva a clausula de tolerancia no compromisso de compra e
venda de imével em construcdo desde que contratada com prazo determinado e razoavel (ate

180 dias), ja que, como visto, tem amparo ndo s6 nos usos e costumes do setor, mas também
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na propria Lei n.° 4.591/64, é preciso observar o dever de informar o adquirente, com ciéncia

clara e inequivoca aos interessados em adquirir o imovel a ser construido.

No curso da construcao da edificacdo, o incorporador deve notificar o adquirente

acerca do uso de tal clausula com a sua justificacdo, primando pelo direito a informacéo.

Por oportuno, cumpre trazer & baila ementa de julgado do Superior Tribunal de

Justica que esclarece com precisdo a questdo da clausula de tolerancia na incorporago

imobiliaria;46

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE
IMOVEL EM CONSTRUCAOQ. ATRASO DA OBRA. ENTREGA APOS O PRAZO
ESTIMADO. CLAUSULA DE TOLERANCIA. VALIDADE. PREVISAO LEGAL.
PECULIARIDADES DA CONSTRUCAO CIVIL. ATENUACAO DE RISCOS.
BENEFICIO AOS CONTRATANTES. CDC. APLICACAO SUBSIDIARIA.
OBSERVANCIA DO DEVER DE INFORMAR. PRAZO DE PRORROGACAO.
RAZOABILIDADE.

1. Cinge-se a controvérsia a saber se é abusiva a clausula de tolerancia nos contratos
de promessa de compra e venda de imoével em construcdo, a qual permite a
prorrogagdo do prazo inicial para a entrega da obra.

2. A compra de um imovel "na planta" com prazo e preco certos possibilita ao
adquirente planejar sua vida econémica e social, pois é sabido de antemdo quando
haverd a entrega das chaves, devendo ser observado, portanto, pelo incorporador e
pelo construtor, com a maior fidelidade possivel, o cronograma de execugdo da obra,
sob pena de indenizarem os prejuizos causados ao adquirente ou a0 Compromissario
pela ndo conclusdo da edificagdo ou pelo retardo injustificado na concluséo da obra
(arts. 43, 11, da Lei n® 4.591/1964 e 927 do Codigo Civil).

3. No contrato de promessa de compra e venda de imdvel em construgdo, além do
periodo previsto para o término do empreendimento, ha, comumente, clausula de
prorrogagdo excepcional do prazo de entrega da unidade ou de conclusdo da obra,
que varia entre 90 (noventa) e 180 (cento e oitenta) dias: a clausula de tolerancia.

4. Aos contratos de incorporacdo imobilidria, embora regidos pelos principios e
normas que lhes sdo prdprios (Lei n° 4.591/1964), também se aplica
subsidiariamente a legislacdo consumerista sempre que a unidade imobiliaria for
destinada a uso proéprio do adquirente ou de sua familia.

5. Ndo pode ser reputada abusiva a clausula de tolerancia no compromisso de
compra e venda de imovel em construcdo desde que contratada com prazo
determinado e razoavel, ja que possui amparo ndo s6 nos usos e costumes do setor,
mas também em lei especial (art. 48, § 2° da Lei n°® 4.591/1964), constituindo
previsdo que atenua os fatores de imprevisibilidade que afetam negativamente a
construgdo civil, a onerar excessivamente seus atores, tais como intempéries,
chuvas, escassez de insumos, greves, falta de mao de obra, crise no setor, entre
outros contratempos.

6. A clausula de tolerancia, para fins de mora contratual, ndo constitui desvantagem
exagerada em desfavor do consumidor, 0 que comprometeria 0 principio da
equivaléncia das prestacdes estabelecidas. Tal disposicdo contratual concorre para a
diminuicdo do preco final da unidade habitacional a ser suportada pelo adquirente,
pois ameniza o risco da atividade advindo da dificuldade de se fixar data certa para o
término de obra de grande magnitude sujeita a diversos obstaculos e situacfes
imprevisiveis.

7. Deve ser reputada razoavel a clausula que prevé no maximo o lapso de 180 (cento
e oitenta) dias de prorrogacdo, visto que, por analogia, é o prazo de validade do

46 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 1.582.318, Recorrente: Sérgio Machado Terra. Recorrido:
CHL Desenvolvimento Imobiliario S/A. Rel.: Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva, j. 12.09.2017, DJ,

21.09.2017.
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registro da incorporagdo e da caréncia para desistir do empreendimento (arts. 33 e
34, § 2°, da Lei n® 4.591/1964 e 12 da Lei n° 4.864/1965) e é 0 prazo maximo para
que o fornecedor sane vicio do produto (art. 18, § 2°, do CDC).

8. Mesmo sendo valida a clausula de tolerancia para o atraso na entrega da unidade
habitacional em construcdo com prazo determinado de até 180 (cento e oitenta) dias,
0 incorporador deve observar o dever de informar e os demais principios da
legislacdo consumerista, cientificando claramente o adquirente, inclusive em ofertas,
informes e pecas publicitarias, do prazo de prorrogacdo, cujo descumprimento
implicara responsabilidade civil. Igualmente, durante a execugdo do contrato, devera
notificar o consumidor acerca do uso de tal clausula juntamente com a sua
justificacdo, primando pelo direito a informacéo.

9. Recurso especial ndo provido.

O Superior Tribunal de Justica entendeu que o prazo de toleréncia deve ser
limitado a 180 dias, aplicando-se, por analogia, o prazo de caréncia que a lei confere a
incorporadora para desistir do empreendimento (art. 33 da Lei 4.591/1964), que é também o
prazo maximo que se pode convencionar para saneamento de vicio em produto duravel (art.
18, § 2° do CDC).%"

Além de decidir acerca do prazo maximo de tolerancia, fixado em 180 dias, o
Superior Tribunal de Justica também teve a oportunidade de dirimir controvérsia acerca da
forma de contagem do prazo, especificamente sobre a possibilidade de contagem em dias
Uteis, ndo em dias corridos.

Nesse particular, cabe destacar que, tratando-se de prazo para exercicio de direito
material, ndo ha vedacdo no ordenamento juridico a pactuacdo do prazo em dias Uteis,
conforme se depreende da ressalva contida na norma do art. 132 do Cddigo Civil: “Salvo
disposicdo legal ou convencional em contrario, computam-se os prazos, excluido o dia do
comeco, e incluido o do vencimento.”

Com base nessa norma permissiva quanto a convencao em relacdo ao prazo, pode-
se afirmar que ndo se mostra, em principio, abusiva a estipulacdo do prazo de tolerancia em
dias uteis.

Essa conclusdo tem como pressuposto, naturalmente, uma relacdo juridica
paritaria ou simétrica. No ambito de uma relacéo juridica ndo paritaria ou assimetrica, como
ocorre com as relagdes de consumo, impde-se reconhecer que a estipulacdo de prazo em dias
uteis reduz a clareza da norma contratual, pois exige do consumidor maior esforgo aritmético
para calcular o momento do término do prazo, como também exige 0 prévio conhecimento

dos feriados nacionais, estaduais e municipais.

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 1.727.939, Recorrente: Direcional Taguatinga Engenharia
LTDA. Recorrido: Maria Aparecida Moreira Cruz. Rel.: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, j. 11.09.2018, DJ,
17.09.2018.
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Apesar disso, os consumidores conseguem, em geral, com algum esforco,
compreender a contagem em dias Uteis, razdo pela qual ndo se vislumbra nessa clausula um
meio de dificultar a compreensdo do consumidor, pratica vedada pelo art. 46 do Cddigo de
Defesa do Consumidor.

Desse modo, pode-se concluir que a norma permissiva do art. 132 do Codigo
Civil é, em principio, compativel com o Cédigo de Defesa do Consumidor; logo, a fixagdo do
prazo de caréncia em dias Uteis € valida.

O que pode mostrar um comportamento abusivo do incorporador é o montante
excessivo do prazo ajustado, uma vez que, se ultrapassado o limite de 180 dias corridos,
haveré irregularidade.

Em resumo, conforme estabelecido pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica: é valida a estipulacdo de prazo de tolerancia em dias Uteis na venda de unidade
autdbnoma em incorporacdao imobiliaria; a fluéncia dos prazos, em geral, ocorre em dias
corridos no &mbito do direito material, conforme regra prevista no art. 132 do Cadigo Civil —
porém, existe a possibilidade de as partes convencionarem regras diversas de contagem de
prazos; existe a limitagcdo, contudo, do prazo ao equivalente a 180 dias corridos, por analogia
ao prazo de validade do registro da incorporagdo e da caréncia para desistir do
empreendimento (arts. 33 e 34, § 2°, da Lei n.° 4.591/1964 e art. 12 da Lei n.° 4.864/1965).48

1.6 Deveres e obrigacgdes do adquirente

O adquirente também tem diversos deveres e obriga¢bes nas incorporacdes
imobiliarias.

O primeiro deles é firmar o contrato em 60 dias subsequentes ao término do prazo
de caréncia ou da data do documento preliminar.

A principal obrigagdo é pagar o pre¢o ajustado pela unidade imobiliaria. Em regra,
o valor é quitado por meio de prestacdes durante a realizacédo da edificacéo.

O cumprimento da obrigacdo de pagar o preco deve ser efetivado de modo
rigoroso, pois o inadimplemento pode comprometer a prépria obra.

Caso ocorram atrasos na quitacdo das parcelas, o adquirente deve ficar sujeito ao

pagamento de juros, multa e correcdo monetaria, com 0 escopo de manter o orgcamento

48 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n.° 1.727.939, Recorrente: Direcional Taguatinga Engenharia
LTDA. Recorrido: Maria Aparecida Moreira Cruz. Rel.: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, j. 11.09.2018, DJ,
17.09.2018.
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necessario para a realizacdo da edificacdo. Como regra, o contrato firmado entre incorporador
e adquirente prevé a forma e os indices de corre¢cdo monetéria, juros e multa.

O art. 63, 8 8°, da Lei n.° 4.591/64 ja previa que podera o contrato de construgao
estabelecer a incidéncia de multas e juros de mora em caso de atraso no depoésito de
contribuicbes, sem prejuizo da correcdo monetéria do valor das prestacbes pagas com atraso
pela variacdo de indice geral de precos, que reflita as oscilagdes do poder aquisitivo da moeda
nacional.

Além do pagamento de correcdo monetéaria, juros e multa, o ndo pagamento das
parcelas pelo adquirente pode levar a resolugdo do contrato.

Com efeito, verificado o inadimplemento do adquirente, o incorporador tem a
alternativa de reclamar o pagamento da prestacdo com correcdo monetaria, multa e juros ou a
resolucdo do contrato, tanto em relacdo a fracdo ideal do terreno quanto no que se refere a
parte relacionada & construcéo.

O art. 41, 8 1° da Lei n.° 4.591/64 permite convencdo no sentido de que, na
hipdtese de o adquirente atrasar 0 pagamento de parcela relativa a construcéo, os efeitos da
mora recairdo nao apenas sobre a aquisicdo da parte construida, mas também sobre a fracéo
ideal de terreno, ainda que esta tenha sido totalmente paga.

Lado outro, de acordo com o § 2° do art. 41 da Lei n.° 4.591/64, podera ser
estipulado também que, na hipdtese de o adquirente atrasar o pagamento da parcela relativa a
fracdo ideal de terreno, os efeitos da mora recairdo ndo apenas sobre a aquisicdo da fracdo

ideal, mas também sobre a parte construida, ainda que totalmente paga.

1.7 Direitos do adquirente

O adquirente de unidades autdnomas em incorporacdo imobiliaria tem uma série
de direitos previstos na Lei n.° 4.591/64, acrescidos das normas do sistema de prote¢do do
Caodigo de Defesa do Consumidor.

Apbs a assinatura do documento de ajuste preliminar, o adquirente tem o direito
de obter do incorporador o contrato relativo & aquisicdo do imovel no prazo de 60 dias.

Outro direito do adquirente é o de promover a averbacdo, junto ao cartorio de
Registro de Imoveis, do documento de ajuste preliminar, caso o incorporador deixe de
outorgar o contrato. Pode, ainda, registrar eventual promessa de compra e venda firmada e,

uma vez registrada, confere direito real oponivel a terceiros, atribuindo direito & adjudicacdo
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compulsoria perante o incorporador ou a quem o suceder, inclusive na hipotese de insolvéncia
posterior ao término da obra.

Na hipotese de denuncia da incorporagdo, o0 adquirente tem direito de receber a
restituicdo das quantias que houver quitado, com corre¢do monetaria e juros.

Importante direito do adquirente € o de acompanhar o andamento da obra,
notadamente através da atuagdo da Comissdo de Representantes.

O adquirente tem o direito de receber do incorporador relatorios periodicos que
demonstrem o andamento da obra de acordo com o cronograma anteriormente fixado.

O respeito ao andamento da obra é tdo relevante que a legislacdo confere aos
adquirentes o direito de promoverem a notificagcdo do incorporador nos casos de paralisacao
da obra por mais de 30 dias, para que retome o andamento normal da edificacdo. Caso nao se
atenda a notificacdo, pode haver a destituicdo do incorporador por meio da Comissdo de
Representantes.

De fato, os adquirentes tém o direito de assumir, através da Comissdo de
Representantes, a administracdo da obra em caso de destituicdo ou faléncia do incorporador.

O adquirente tem o direito de receber indenizacdo dos danos materiais e morais
decorrentes do retardamento injustificado da obra ou da ndo entrega do imovel.

Na omissdo do incorporador e do construtor, o adquirente tem o direito de
requerer a averbacdo da construcdo das edificacOes, para efeito de individualizagdo e
discriminacdo das unidades.

Por fim, o adquirente tem o direito de obter do incorporador a escritura de compra
e venda da unidade e/ou da fragdo ideal do terreno, inclusive mediante adjudicacao
compulsoria ou de acdo de obrigacdo de fazer.

Além dos direitos previstos na Lei n.° 4.591/64, o sistema de protecdo ao
consumidor deve ser utilizado quando o comprador se enquadrar na condi¢cdo de consumidor e
o incorporador na de fornecedor de produtos e servicos.

Apesar dos direitos dos adquirentes acima mencionados, € preciso ter em mente
que a aquisicdo de imovel na planta em empreendimento de incorporagdo imobilidria tem

riscos significativos, como se abordara abaixo.



55

1.8 Os riscos do contrato de incorporacao imobiliaria

A principal caracteristica do contrato de incorporacdo imobiliéria é possibilitar a
venda de coisa futura, ou seja: o incorporador realiza verdadeira captacdo de poupanca
popular no mercado mediante o pagamento antecipado do preco pelos adquirentes.

Como o adquirente estd comprando uma unidade imobiliéria autbnoma que ainda
néo existe, deve estar ciente dos elevados riscos envolvidos na operacao.

De fato, 0 comprador pode perder todos 0s seus recursos se a construcdo nao for
efetivamente finalizada; logo, constata-se o interesse de toda a economia na referida relacdo
juridica.

Ademais, por meio do contrato de incorporagdo imobilidria, muitos adquirentes
buscam a efetivacdo do direito a moradia, o que torna indiscutivel o elevado carater e
interesse social no bom andamento e na conclusdo da obra, com entrega das unidades
autdnomas.

Os riscos envolvidos no contrato de incorporagdo imobiliaria sdo enormes,
principalmente para o adquirente das unidades prometidas a venda, que ndo tem acesso a
informacdo da real situacdo econdémica do incorporador ao celebrar o negécio.

Como no direito civil em geral, 0o acervo das incorpora¢fes imobiliarias do
empreendedor integra seu patriménio geral e 0s respectivos bens e direitos sdo a garantia
geral dos credores do incorporador.

Nesse contexto, as economias do adquirente da unidade imobiliaria autbnoma
destinadas a efetivacdo do direito a moradia podem se converter em mera garantia aos
credores do incorporador.

Isso porque, uma vez reunidos no patrimonio geral do incorporador, esses
recursos podem responder por obrigacdes vinculadas a qualquer das incorporacdes de que seja
titular a sociedade empresaria incorporadora, em respeito ao principio pelo qual o patrimonio
¢ a garantia geral dos credores.

Em outras palavras, apesar de a construcdo ser erguida com recursos dos
adquirentes, estes ndo tém nenhuma preferéncia sobre os valores, nem mesmo em eventual
retencdo de benfeitorias ou indenizacdo em caso de rescisdo por culpa do incorporador. Em
eventual insolvéncia do incorporador, 0s recursos dos adquirentes serdo, muito
provavelmente, utilizados no pagamento de outros credores que nao contribuiram em nada na

formacéo daquela edificacéo.
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A institui¢do financeira que financiar a construgdo do edificio também podera ser
prejudicada, uma vez que, ao aportar recursos a obra, ndo ter4 a garantia de que aquele
patrimonio edificado sera utilizado para eventual pagamento do empréstimo feito visando a
sua concluséo.

Para minimizar os riscos, deveria haver a previsédo de uma estrutura com o escopo

de garantir a seguranca e conter os riscos do contrato de incorporacdo imobiliaria.

1.9 A necessidade de criacdo de uma estrutura de seguranca e contengdo dos riscos do
contrato de incorporacéo imobiliaria

J& foi dito, linhas atrds, que as incorporadoras fazem captacdo de poupanca
popular. Em virtude desse fato, a legislacdo que a disciplina precisa ser rigorosa, pois € uma
atividade de muita responsabilidade.

Ao se fazer uma analogia, pode-se comparar a atividade de uma incorporadora a
desenvolvida por uma instituicdo financeira ou sociedade anénima aberta. Nota-se, pois, que
as instituicdes financeiras e as sociedades andnimas abertas, que também fazem captacdo de
poupanca popular, sofrem rigidos mecanismos de controle, estando vinculadas a uma
legislacdo extremamente rigorosa, com uma série de procedimentos de alto custo material,
tendo que apresentar diversos documentos, com fiscalizagéo e regulacao, respectivamente, por
parte do Banco Central e da Comissao de Valores Mobiliarios.

A mesma razdo que determina a existéncia do Banco Central e da Comisséo de
Valores Mobiliarios exigiria a criacdo de uma Agéncia Nacional das Incorporactes
Imobiliarias (ANII) ou outra estrutura que tivesse o escopo de minimizar os riscos envolvidos
nos contratos de incorporacao imobiliaria.

O motivo é simples, qual seja: a protecdo das pessoas que entregam suas
economias, seja como deposito em instituicdes financeiras, seja como agdes em sociedades
andbnimas ou, como no objeto deste trabalho, adquirindo uma unidade autbnoma em uma
incorporagdo imobiliaria.

De modo incompreensivel ndo existe uma autarquia federal, agéncia reguladora
ou outra estrutura para fiscalizar e regulamentar a atividade de incorporacao.

N&o se pode aceitar que uma incorporadora faga lancamento de imoveis na planta,
oferta publica de venda, anuncios, com estabelecimentos abertos ao publico e corretores,

vendendo um bem que ndo existe ainda, que ainda serd construido com as economias e 0S
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esforgos de milhares de brasileiros, os quais sonham com a casa prépria pronta, sem uma
regulacdo e fiscalizagéo eficientes.
O problema é antigo. Caio Mario da Silva Pereira ja apontava a necessidade de

criacdo de um érgao de fiscalizacdo pela Lei n.° 4.591/64:49

Na verdade, uma lei complexa como é a de Condominio e Incorporagdes, que cria
requisitos, institui condigdes, define crimes e contravengdes, estabelece penalidades,
devia ter também o cuidado de credenciar um 6rgao fiscalizador que acompanhasse
a sua execugdo e velasse pelo cumprimento dos encargos. Em nosso livro da
Propriedade Horizontal ja tratiramos do assunto, e sugerimos entdo que se
incumbissem as autoridades administrativas locais desse mister, bem como aos
Conselhos Regionais de Engenharia e Arquitetura, dada a proximidade patente entre
a atividade do incorporador e a do construtor (as vezes reunidas na mesma pessoa), e
ainda pelo fato notdrio da eficiéncia e elevacdo com que se conduzem esses
Conselhos no anteprojeto que redigimos, tivemos a mesma cautela, mas parece que
na tramitac&o legislativa faltou quem tivesse conhecimento especializado da mateéria,
para imprimir sistema a este ponto tdo importante. A Lei n® 4.591, de 16 de setembro
de 1964, ndo cria um 6rgao especifico de fiscalizagdo. Possivelmente, um dia sera
criado o Conselho dos Incorporadores, que, a exemplo de entidades analogas de
outras profissdes, exerca o controle dos profissionais. Esta lei, se hdo houvesse 0
Congresso deixado que outra orientacdo prevalecesse, ja traria consignado, na trilha
do nosso Anteprojeto, o0 registro obrigatério dos incorporadores e o sistema
fiscalizador. N&o o tendo feito, nem por isso os profissionais da incorporacéo
poderdo andar a solta.

E urgente a criacdo de um 6rgdo de fiscalizacdo, como ja apontava Caio Mario da
Silva Pereira.

A referida necessidade de reducdo dos riscos envolvidos no contrato de
incorporacdo imobiliaria serd melhor atendida com a criacdo de uma autarquia federal ou
agéncia reguladora que efetivamente elimine as imperfeicdes da legislacdo e do mercado, as
quais possam deixar o comprador em prejuizo.

Apesar de apontar a necessidade de um ¢rgdo de fiscalizacdo, os Conselhos
Regionais de Engenharia e Arquitetura ou mesmo os Conselhos de Incorporadores, como
sugerido por Caio Maério, ndo parecem a melhor solugdo, por sua estrutura corporativa e
atuacdo em favor da respectiva classe profissional ou empresarial.

E preciso um o6rgdo de fiscalizagdo que efetivamente atue para reduzir a
vulnerabilidade do adquirente dos imdveis em incorporacéo.

Existindo esse controle, o adquirente de unidades autbnomas ndo estara
vulneravel e isso estimulara a compra de novos empreendimentos, aquecendo o mercado

imobiliario. Além disso, a certeza da organizagdo e da saude financeira das incorporadoras,

49 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Condominio e incorporagdes. 12 ed. S&o Paulo: Forense, 2016. p. 212.
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gerada pela fiscalizagdo, possibilitard o financiamento das obras com uma taxa de juros muito
mais baixa.

Podem-se constatar os diversos beneficios do acolhimento dessa proposta. Em
apertada sintese, por ndo ser o objetivo central deste trabalho, serd apresentado o modelo
dessa futura autarquia federal ou agéncia reguladora.

Inicialmente, faz-se mister ressaltar alguns conceitos doutrinarios sobre o tema.

A regulacdo é instituto que tem origem na ciéncia econémica, mas tem tido, de
forma progressiva, importancia grande na seara juridica.

O Estado deve atuar na ordem econdmica, preferencialmente com carater
regulador e de fomento, sendo a excecdo a participacao direta nas atividades econdmicas.

Quanto ao tema “regulagdo”, cabe trazer a baila as licGes de Aragdo:°°

A regulacdo entre o Estado e a economia é dialética, dindmica e mutavel, sempre
variando segundo as contingéncias politicas, ideoldgicas e econémicas. Inegavel,
assim, uma relacdo de muatua ingeréncia e limitacdo: o Direito tem possibilidades,
ainda que ndo infinitas, de limitar e direcionar as atividades econdmicas; e essas
influenciam as normas juridicas ndo apenas na sua edi¢do, como ha sua aplicagéo,
moldando-as, também limitadamente, a l6gica da economia.

A regulagdo da economia € um fendmeno complexo (envolve funcdes estatais de
varias naturezas) e dotado de grande heterogeneidade, ndo apenas ao longo da
historia, mas também porque cada Estado pode empregar distintas estratégias
regulatorias.

A nogdo de regulacdo implica a integracdo de diversas funcdes. Primeiramente,
pressupde um quadro normativo (marco regulatdrio), que deve buscar o equilibrio
dos interesses envolvidos. Esse quadro normativo é estabelecido, em primeiro lugar,
por normas constitucionais, gerais para toda a economia (ex.. art. 174) ou
especificas de determinada atividade (ex.: art. 177), pelas leis que regulamentam
normas constitucionais (ex.: Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei do Petr6leo) e
pelos regulamentos administrativos delas decorrentes.

Posto o marco regulatério, segue-se a aplicagdo concreta de suas regras; a
composicdo dos conflitos que delas advém, dando lugar, nessas duas Ultimas
hipoteses, a atos administrativos individuais. H4, portanto, trés funcfes estatais
tradicionais inerentes a regulacdo: aquela de editar a regra, a de assegurar a sua
aplicacéo e a de reprimir as suas infragdes.

As normas constitucionais acerca da regulagédo da economia sdo gerais; logo,
podem ser aplicadas a atividade econdmica de incorporacdo imobilidria. Para a efetiva
implantacdo da ideia, mostra-se essencial, além das normas constitucionais, estabelecer um
qguadro normativo infraconstitucional, um verdadeiro marco regulatorio para a atividade

econbmica das incorporadoras.

50 ARAGAO, Alexandre Santos de. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 202.
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Com efeito, a primeira funcéo estatal inerente a regulacéo deve ser imediatamente
tomada, para criar um marco regulatério para a atividade econdmica de incorporacdo
imobiliaria.

Lado outro, as funcGes de assegurar a aplicacdo do marco regulatério e de
reprimir suas infracdes demandam a criacdo de uma autarquia ou de uma agéncia reguladora
especifica.

A autarquia € uma pessoa juridica de direito pablico, integrante da Administracéo
Indireta, criada por lei para desempenhar fungdes que, despidas de carater econémico, sejam
proprias e tipicas do Estado.

Cabe destacar a autonomia das autarquias, criadas com atribuicdo e finalidade
especificas, que possuem patrimoénio proprio.

De acordo com o artigo 5°, inciso I, do Decreto-Lei n.° 200/67, autarquia € 0
servico autdnomo, criado por lei, com personalidade juridica, patriménio e receita proprios,
para executar atividades tipicas da Administracdo Publica que requeiram, para seu melhor
funcionamento, gestdo administrativa e financeira descentralizada.

Ja as agéncias reguladoras sdo autarquias de regime especial. Elas tém maior
estabilidade e independéncia em relacdo ao ente que as criou. Seus dirigentes tém investidura
especial e exercem mandato fixo, somente podendo perdé-los em caso de renuncia, de
condenacéo judicial transitada em julgado ou de processo administrativo disciplinar.

Com efeito, a concepcao das agéncias reguladoras tem como elemento central a
atribuicdo de regulacdo econbmica as entidades especializadas autbnomas que sejam
independentes tecnicamente. A referida independéncia técnica é fundamental para evitar
nocivos vicios, como a tentativa de influenciar nas decisdes do ente ou mesmo capturar a
entidade reguladora de determinada atividade.

Nesse contexto, pode-se constatar que a atividade de incorporacdo imobiliaria é
uma atividade econémica relevante; logo, necessita de uma organizacdo forte a resguardar o
bom funcionamento do mercado.

E verdade que a regulacdo, por vezes, pode influenciar ou reduzir as liberdades
econbmicas do agente econémico, o que seria uma critica relevante a esse modelo.

Por outro lado, a regulacdo pode assegurar os direitos dos usuarios e
consumidores.

A Agéncia Nacional das Incorporagdes Imobiliarias (ANII) seria integrante da
administracdo publica federal indireta, submetida a regime autarquico especial e vinculada a

algum ministério ligado a economia.
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Além disso, a Agéncia Nacional das Incorporacfes Imobiliarias (ANII) teria sede
e foro no Distrito Federal, escritdrios centrais nas capitais dos Estados de Séo Paulo e Rio de
Janeiro, bem como unidades administrativas em outros Estados da Federacao.

A Agéncia Nacional das Incorporacfes Imobiliarias (ANII) teria como finalidade
a regulacdo, a gestdo da informacdo e a fiscalizagdo do aproveitamento dos empreendimentos
de incorporacdo imobiliéria.

A referida entidade deveria implantar, em sua esfera de atribuicdo, a politica
nacional para as atividades imobiliarias, com estabelecimento de normas e padrdes para o
aproveitamento dos imoéveis e para o cumprimento das melhores praticas da atividade de
incorporacédo imobiliéria.

A prestacdo de apoio técnico ao poder concedente deveria constar como um dos
requisitos da regulacdo setorial. A Agéncia Nacional das Incorporacdes Imobiliarias ou o
orgdo fiscalizador equivalente seria extremamente Util na geréncia e na fiscalizagdo de
contratos de incorporagdo imobilidria, bem como no estabelecimento de requisitos técnicos,
juridicos, financeiros e econémicos a serem atendidos pelos interessados para a obtencdo de
autorizacdo para a continuidade do empreendimento.

A agéncia reguladora teria importante papel na consolidacdo das informacgoes
estatisticas a serem prestadas pelas empresas que utilizam o contrato de incorporacao
imobiliaria.

A referida agéncia deveria fiscalizar a atividade de incorporacdo imobiliaria,
podendo realizar vistorias, autuar infratores, impor as sancdes cabiveis, constituir e cobrar o0s
créditos dela decorrentes, bem como comunicar aos 6rgaos competentes a eventual ocorréncia
de infracdo. Poderia, ainda, promover leildo de imoveis, bem como dos equipamentos
encontrados ou provenientes da atividade imobiliaria.

Outra funcdo relevante que poderia ser delegada a agéncia reguladora €
normatizar, orientar e fiscalizar, bem como mediar, conciliar e decidir os conflitos entre
agentes da atividade de incorporacao imobiliaria.

Na estrutura organizacional da entidade ora proposta, pode-se mencionar que a
agéncia seria dirigida por uma Diretoria Colegiada, composta de um Diretor-Geral e quatro
diretores. O Diretor-Geral teria mandato fixo, para preservacao da isencdo e imparcialidade.

A existéncia de um érgdo de fiscalizacdo especifico da atividade é importante para
se alcancar uma regulacdo mais efetiva.

De fato, existem cautelas que devem ser tomadas com pesquisa sobre a

regularidade juridica e sobre a capacidade financeira do incorporador.
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Alem disso, a inseguranga no téo relevante assunto da incorporagdo imobiliéria
pode ser entendida como uma das incongruéncias existentes na legislacdo, especialmente a
inexisténcia do 6rgdo regulador da atividade, bem como a auséncia de obrigatoriedade de
inscricdo e de capacitacdo minima do incorporador, ja que o arquivamento do memorial de
incorporacdo € uma exigéncia meramente formal.

A auséncia de um ente que faca a regulacdo da atividade econdmica de
incorporacdo imobiliaria leva a diminuicdo do numero de interessados na aquisicdo das
unidades imobiliarias, em virtude do receio de a empresa passar por alguma dificuldade
financeira que impossibilite a conclusdo da obra.

Esse seria 0 modelo ideal para a regulacdo e a fiscalizacdo das incorporagdes
imobilidrias. Com a independéncia que um mandato fixo d& ao dirigente da agéncia
reguladora, seria possivel a implementacdo das melhores politicas no setor imobiliario. Além
disso, nessa agéncia seriam lotados procuradores federais, que analisariam aspectos juridicos
da fiscalizag&o das incorporagoes.

Considerando a importancia das incorporacdes imobiliarias no cenario nacional, a
criacdo de uma agéncia reguladora de ambito federal mostra-se como a mais eficaz solugédo
para minimizar a inseguranca do mercado imobiliério, proporcionando condigdes ideais para
0s adquirentes de unidades autdnomas, para as institui¢cdes financeiras, para os fornecedores e
para os préprios incorporadores.

Apesar de ser relevante a ideia de criacdo de uma agéncia reguladora ou de um
orgdo de fiscalizacdo, devem-se compreender as dificuldades faticas de implementacdo da
proposta, que necessitaria de alteragdes legislativas e dotacdo orcamentaria. Com efeito, a
adoc¢do da solucdo acima apresentada criaria mais um custo para o Poder Publico e para 0s
agentes econémicos da iniciativa privada, podendo ser considerada uma verdadeira
externalidade negativa.

Antes da adocdo da medida regulatéria, é forcoso reconhecer a necessidade de
aprimoramento dos contratos e, principalmente, tornar obrigatdrio o patriménio de afetacao.

Na auséncia de avanco na questdo referente a este ponto, o legislador criou o
patriménio de afetacdo como uma tentativa de protecdo ao adquirente de unidade imobiliéria

autdbnoma, como se passa a abordar a seguir.
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1.10 O patrimbnio de afetacdo como uma tentativa de protecdo ao adquirente de
unidade imobiliaria autbnoma

Os problemas envolvendo os riscos no contrato de incorporagdo imobiliéria e a
auséncia de um 06rgdo fiscalizador sdo antigos; porém, houve pouca evolucgéo legislativa no
sentido de proteger o adquirente de unidade imobiliaria de forma efetiva.

A rotina do mercado imobilidrio clamava por maior seguranca juridica, pois o
setor sempre movimentou uma quantidade enorme de recursos financeiros, além de envolver a
realizacéo do direito a moradia de milhares de pessoas.

Esse foi o contexto que levou o legislador a adotar o patriménio de afetacdo como
tentativa de protecdo ao adquirente de unidade imobiliaria autbnoma.

A ideia tem como base a teoria da afetacdo, segundo a qual os bens afetados se
vinculam a um determinado fim, qual seja, a concluséo da obra e a entrega das unidades.

Antes de analisar como o patriménio de afetacdo se aplica nas incorporacdes
imobiliarias, cabem répidas palavras sobre a forma como o direito privado trata o patriménio

e a respeito da propria teoria da afetacdo patrimonial.

1.10.1 O patrimdnio no direito privado: a teoria classica ou personalista

O patrimdnio, para o direito privado, esta ligado ao principio de que o devedor
responde com todos 0s seus bens para 0 cumprimento das obrigacdes.

De fato, o patriménio do individuo é a garantia dos credores.

A primeira teoria que sistematizou o patriménio no direito civil foi a teoria
classica ou personalista, cujo ponto de partida é o principio pelo qual o patriménio consiste
em emanacao da personalidade.

O patrimbnio teria as mesmas caracteristicas da personalidade, sendo
intransmissivel, uno e indivisivel.

Apesar da importancia da teoria classica ou personalista, ndo se pode defender que
0 patriménio tem os mesmos elementos da personalidade.

Isso porque, em primeiro lugar, o patrimoénio pode ser transmitido: com a morte
da pessoa natural, ocorre o fim da personalidade, mas o patriménio subsiste e sera transmitido
aos herdeiros, de acordo com as regras do direito das sucessoes.

Outra caracteristica apontada pela teoria classica, a indivisibilidade, também pode

ser refutada, pois o patrimodnio esta sujeito a divisdes. A heranca esta sujeita a divisdes em
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partes ideais, mesmo antes de efetivada a partilha dos bens. O herdeiro pode ceder seu
quinhdo aos outros herdeiros ou mesmo a terceiros.

Pela teoria classica ou personalista, 0 patrimonio teria unidade: cada pessoa sé
poderia ter uma massa patrimonial. E a adogfo do principio da unidade patrimonial. Ocorre
que é possivel a existéncia de mais de uma universalidade patrimonial concentrada na esfera
juridica da mesma pessoa. E juridicamente admissivel a existéncia de mais de um acervo
patrimonial para determinada pessoa.

Nesse contexto, a teoria classica ou personalista passa a ser contestada, em virtude

da possibilidade da coexisténcia de patrimdnio separado, como se abordara na sequéncia.

1.10.2 O patrimonio separado e a afetagdo

O patriménio ndo pode ser entendido como emanacéo da personalidade, uma vez
gue ndo tem as mesmas caracteristicas da personalidade, como defendido pela teoria classica.

Na realidade, o patriménio deve ser entendido tdo somente como o complexo de
relacOes juridicas de conteido econémico de uma pessoa.

Ana Carolina Santos Ceolin afirma que “enquanto complexo de relagdes juridicas
de conteudo econdmico de uma pessoa, 0 patrimbnio encerra-se em parametros estritamente
objetivos, que o apartam de nogbes e conceitos que se referem a qualidade de sujeitos de
direito”.5t

O fenbmeno da separacdo de nucleos patrimoniais tornou insustentavel a defesa
de um patrimdnio uno e indivisivel para cada pessoa.

O direito civil brasileiro admite que uma pessoa tenha a titularidade de mais de
uma massa patrimonial, o que levou ao desenvolvimento da ideia de patrimdnio separado ou
afetacéo patrimonial.

Além disso, a Lei n.° 4.591/64 é o grande exemplo de possibilidade de
coexisténcia de mais de um patrimbnio na mesma pessoa, uma vez que cria a figura do
patriménio de afetacdo nas incorporagdes imobiliarias.

De modo muito adequado, em licdo que merece ser transcrita, Ana Carolina

Santos Ceolin explica-o fendmeno da separacéo de patrimonios:>52

51 CEOLIN, Ana Caroline Santos. O patriménio sob a 6tica do direito privado. 2003. 172 f. Orientador: Jodo
Baptista Villela. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2003. p. 98.
52 CEOLIN, Ana Caroline Santos. O patrimonio sob a 6tica do direito privado. 2003. 172 f. Orientador: Jo&o
Baptista Villela. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2003. p. 99.
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Para que se configure a separagdo de patrimonios, é preciso divisar na esfera juridica
de uma pessoa o0 surgimento de massas patrimoniais que se mantém apartadas do
restante do patrimonio pelo regime juridico a que se sujeitam. O conjunto de bens e
direitos de carater pecuniario aptos a serem alcangados pela acdo executiva dos
credores pertencentes a uma pessoa pode ser fracionado em partes ideais que
constituirdo, ao seu lado, massas autbnomas. A par do patrimdnio ordinario de uma
pessoa, pode-se identificar nicleos patrimoniais que se separam do todo para
constituirem patrimdnios especiais. O fendmeno da separacdo patrimonial
caracteriza-se, com efeito, pelo fracionamento do patrimdnio de uma pessoa de sorte
a torna-la titular de duas ou mais massas patrimoniais autbnomas entre si.

A teoria da afetacdo permite a separacdo de parte do patriménio para vinculacdo a
determinada finalidade.
Também Melhim Namem Chalhub aponta a existéncia de varias massas

patrimoniais sob titularidade de um mesmo sujeito:53

Segundo essa teoria, é possivel a existéncia de varias massas patrimoniais sob
titularidade de um mesmo sujeito, constituidas com a precipua finalidade de se
alcancar determinados fins ou para viabilizar determinada exploracédo econdmica.
Para esse fim, ndo € necessério que o bem objeto da afetacdo seja retirado do
patriménio do titular, mas, sim, que seja vinculado a determinada finalidade, sempre
mediante expressa autorizacdo legal, estando compreendidos nessa teoria 0 bem de
familia, o dote, as rendas vitalicias, as substituicGes etc. Implica a afetacdo que os
credores vinculados ao patrimbnio especial tém acdo somente sobre bens dele
integrantes, com exclusdo dos outros bens do patriménio do devedor, ou significa
que esses credores tém preferéncia sobre os bens afetados.

A instituicdo do patriménio de afetacdo cria uma incomunicabilidade com o
objetivo de garantir a efetivacdo do objetivo que gerou a separagédo patrimonial, minimizando
os riscos financeiros decorrentes da regra de que o patriménio do devedor é a garantia geral
dos credores.

Alguns doutrinadores ndo aceitam a ideia de separacdo do patriménio para
garantir uma finalidade especial. Para que o patriménio forme um todo Unico, ndo basta uma
especial destinacdo, pois o0 Unico critério seguro para reconhecer a existéncia do patriménio
separado € aquele da responsabilidade pelos débitos.

Este é o entendimento do portugués Manuel A. Domingues de Andrade:>*

O critério mais seguro, ou em todo caso 0 mais geralmente adotado, para reconhecer
a existéncia dum patrimdnio autdbnomo é da responsabilidade por dividas.
Patrimdnio autbnomo sera portanto — e esta nogdo € a que mais importa reter — 0
conjunto patrimonial a que a ordem juridica d& um tratamento especial, distinto do

53 CHALHUB, Melhim Namem. Incorporacdo imobiliaria. 4. ed. Sao Paulo: Forense, 2017. p. 89.
54 ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria geral da relagdo juridica. Coimbra: Almedina, 1997, v. 1. p.
219.
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restante do patriménio do titular, sob o ponto de vista da responsabilidade por
dividas.

Nesse entendimento, haveria separacdo patrimonial quando uma parte do
patriménio total é destacado para responder por certas e determinadas dividas.

Em que pese a divergéncia entre os autores, a analise da funcdo juridica do
patrimonio separado é essencial para o correto entendimento do instituto. E o patriménio foi
consagrado como categoria juridica a partir do momento em que recebeu a funcdo de garantir
a satisfacdo dos credores.

A funcdo desempenhada pelo patriménio é essencial para a propria existéncia
juridica do instituto e com o patrimoénio separado isso também ocorre, embora a andlise da
funcéo seja insuficiente para se determinar a configuragcdo do novo instituto do patrimonio
separado.

Ao tratar da funcdo do patriménio separado e do seu fim ou escopo especial, Ana

Carolina Santos Ceolin esclarece:%®

Embora se entenda que a fungdo de limitar a responsabilidade do devedor constitui o
fundamento juridico do patrimdnio separado, deve-se igualmente considera-la
insuficiente para determinar, por si s, a configuracdo desse novel instituto. Por
consistir em mera técnica juridica que ndo apresenta um fim em si mesma, a
limitacdo de responsabilidade encontra-se, por sua vez, predisposta a obtengdo de
um escopo determinado em lei. Ela s6 pode ser franqueada aos individuos, na
medida em que visa & consecucdo de um objetivo socialmente Util, que justifique o
abrandamento da forga coercitiva de que se reveste o principio segundo o qual o
devedor responde com todos os seus bens pelo cumprimento de suas obrigacdes. E o
que os autores denominam de destinacdo especial do patrimdnio separado.

E preciso identificar a importancia da funcdo do patriménio separado, que é a
limitacdo da responsabilidade do titular, sendo essa fun¢éo juridica, mantida a analise na seara
do Direito.

Apesar da importancia da funcdo juridica, € correto dizer que sua identificacao
ndo é suficiente, pois o objetivo especial buscado com o patrimdnio separado se encontra na
ordem econdmica e social.

No caso do patriménio de afetacdo nas incorporagdes imobiliarias, o legislador
claramente busca levar seguranca ao adquirente de unidade imobiliaria a0 mesmo tempo em

que fomenta a economia pela possibilidade de ampliagdo do mercado imobiliério.

55 CEOLIN, Ana Caroline Santos. O patrimonio sob a 6tica do direito privado. 2003. 172 f. Orientador: Jo&o
Baptista Villela. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2003. p. 129.
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Em matéria de patriménio de afetacdo, o patrimodnio separado pode ser utilizado
com o fim de liquidar o passivo, com o pagamento dos débitos e o cumprimento da finalidade,
para novamente ser absorvido pelo patriménio ordinério do titular.

Manuel A. Domingues de Andrade esclarece:>®

As dividas proprias de um patriménio autébnomo, pelas quais ele responde nos
precisos termos ja definidos, sdo, naturalmente, as que estejam relacionadas com a
funcéo especifica desse patriménio, com a finalidade ou afetagdo especial em vista
da qual ele foi automatizado (unificado, erigido a universalidade). Pois é de notar
que os patrimdnios separados tém um destino particular, estdo postos ao servigo de
um escopo limitado e restrito, que pode ser até um mero escopo de liquidacao
(satisfacd@o das dividas que o oneram), ao passo que o patrimdnio geral da pessoa se
mantém a disposicdo dela para quaisquer outros fins ou necessidades suas. Neste
sentido se costuma dizer que os patrimdénios autbnomos sdo patrimdnios de
afectacéo especial, ao passo que o restante do patriménio da pessoa é de afectacdo
geral.

Nem sempre o patrimdnio separado tem o escopo de liquidar o passivo. Pode
haver a separacao patrimonial com o objetivo de se atingir um fim especifico. Ao transportar a
licdo de Manuel A. Domingues de Andrade, acima transcrita, para a afetagcdo na incorporagéo
imobiliéria, nota-se a existéncia de um patriménio autbnomo de afetacdo especial e que deve
ser utilizado para garantir tdo somente a construcdo da edificacdo e a entrega das unidades
imobiliarias autbnomas, com o pagamento dos débitos referentes a obra e o cumprimento das
obrigacOes contratuais do incorporador para com o adquirente. Lado outro, o restante do
patrimonio do incorporador pode ser considerado como de afetacéo geral.

Como ja destacado, parte da doutrina ndo aceita a ideia da pluralidade ou da
divisibilidade de patrimbénio, ao argumento de que o patriménio do individuo deve ser tratado
como unidade. Haveria um destacamento de parte do patrimdnio, mas sem criacdo de
personalidade.

A afetacdo levaria a destinacdo de determinados bens a uma finalidade especifica
sem se criar uma personalidade, como a lei civil prevé em relagéo a fundacéo.

Melhim Namem Chalhub entende que, ndo obstante a incomunicabilidade, a
constituicdo desses patrimonios especiais ndo resulta em desmembramento do patrimonio
geral: este permanece uno, abrangendo todo o conjunto de direitos e obrigagdes do sujeito.5’

No patriménio geral da pessoa, coexistiriam varias massas patrimoniais. O

patriménio de afetacdo ndo seria um patriménio dissociado do patriménio geral.

5 ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria geral da relagéo juridica. Coimbra: Almedina, 1997, v. 1. p.
220.

57 CHALHUB, Melhim Namem. Incorporacdo imobiliaria. 4. ed. Sao Paulo: Forense, 2017. p. 89.
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Apesar do respeito a esse entendimento, é possivel avancar um pouco mais na
ideia de patrimonios separados.

Destaca-se, inicialmente, que a criacdo do patrimonio de afetacdo deve ser
autorizada por lei. E que a regra deve mesmo ser a de que o patriménio do devedor ¢ a
garantia dos credores, porém com admissdo da separagdo patrimonial com autorizacao legal.
Eventual convengdo de separacdo patrimonial firmada entre duas partes ndo poderia ser
oponivel a terceiros nem ao Poder Judiciario.

Como néo se pode prejudicar terceiros nem limitar-se a acdo do Poder Judiciario,
é razoavel s6 se admitir o patrimdnio separado nos casos previstos em lei, como na
incorporacédo imobiliéria.

Existe um grau de autonomia amplo entre as massas patrimoniais, ha medida em
gue o patrimdénio separado se comporta como um compartimento estanque dentro do
patriménio geral e ordinario da pessoa.

Nesse sentido, Manuel A. Domingues de Andrade:58

E claro, por outro lado, que para existir tal autonomia, atribuindo-se ao termo a
plenitude de sua significacdo, devera o respectivo patrimdénio aparecer como
completamente separado — sempre no aspecto aqui tomado como decisivo —,
formando assim uma espécie de compartimento estanque, adentro do patriménio
total da pessoa. Autonomia verdadeira e prépria, com efeito, sera apenas, como bem
se compreende, a que for absoluta e integral. Ora para tanto, e ainda em harmonia
com o critério indicado, importara que o nicleo patrimonial em questdo sé responda
e responda sé ele por certas dividas. Ndo basta verificar-se algumas dessas
modalidades; é preciso que concorram ambas. A qualificacdo de patrim6nio
autdbnomo pressupde que uma dada massa patrimonial s6 é sensivel a certas dividas,
ndo o sendo as outras dividas do respectivo titular, e que, por outro lado, 0
patriménio principal ou geral deste Gltimo permanece estranho e insensivel aquela
primeira classe de obrigac6es. N&o basta pois que sobre um dado conjunto de bens
tenham certas dividas um tratamento preferencial, desde que eles também
respondam por outras dividas, ou por aquelas que respondam ainda por qualquer
forma, embora sé a titulo subsidiario (uma vez excutidos tais bens) ou depois de
pagas as outras, o restante patriménio do titular.

No patrimonio de afetacdo da incorporacdo imobiliaria, a massa patrimonial
separada responde apenas pelas dividas decorrentes da respectiva edificacdo; logo, ndo podem
ser utilizados débitos gerais do incorporador.

Ao concluir o estudo do patriménio separado, Ana Caroline Santos Ceolin

afirma:®®

58 ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria geral da relagdo juridica. Coimbra: Almedina, 1997, v. 1. p.
219.
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E forgoso concluir, pois, que a massa patrimonial, enquanto estiver separada do
patriménio ordinario de seu titular, caracteriza-se pela absoluta e perfeita autonomia.
Por ensejar a absoluta insensibilidade reciproca entre os nucleos patrimoniais, a
separacdo de patrimdnios impede que as dividas de um sejam adimplidas por bens
do outro e vice-versa. Mas, depois que a separacdo se desfaz, os bens que
compunham o patriménio separado tornam-se elementos integrantes do patriménio
ordinario de seu titular e, como tal, passam a responder pelo cumprimento de todas
as suas obrigacdes.

Concluida a andlise do patriménio separado de forma geral, passa-se a abordar a

utilizacdo do patrimonio de afetacdo na incorporacgdo imobiliaria.

1.10.3 A utilizacéo do patrimdnio de afetacdo na incorporacao imobiliaria

A dindmica da incorporacgdo imobiliéria se ajusta ao fenémeno do patrimonio de
afetacdo, ndo sé pela sua funcdo econémica e social, como também por ser natural que cada
empreendimento tenha receita prépria, oriunda dos créditos da venda de unidades imobiliarias
autdbnomas.

Pela necessidade de sustentabilidade do negdcio, o volume de receitas
provenientes da alienacdo dos imdveis € superior ao custo da obra. Ademais, as receitas e as
despesas de cada empreendimento sdo muito bem definidas, razdo pela qual a estrutura
econbmica da incorporacao favorece a instituicdo do patriménio de afetacéo.

O legislador brasileiro, buscando a protecdo ndo s6 dos adquirentes de unidades
imobiliarias em incorporac@es, como também das institui¢des financeiras e tendo em vista os
casos de gestdes desastrosas em diversas incorporadoras, sendo o caso mais famoso o da
Encol, criou o patrimdnio de afetacdo, com o escopo de garantir a concluséo efetiva da obra.

Em matéria de patrimonio de afetacdo, Melhim Namem Chalhub explica:®

O patrimbnio de afetacdo visa proteger a incorporagdo afetada contra 0S riscos
patrimoniais de outros neg6cios da empresa incorporadora, visando a que Seus
eventuais insucessos em outros negdcios nao interfiram na estabilidade econémico-
financeira da incorporacéo afetada.

Por efeito da afetagdo, cria-se um regime de vinculagdo de receitas, pelo qual as
quantias pagas pelos adquirentes ficam afetadas a consecucdo da incorporagéo,
vedado, nos limites definidos pela lei, o desvio de seus recursos para outras
finalidades. O volume dos recursos afetados, entretanto, limita-se ao quantum
necessario a execugdo da obra e regularizacdo do edificio no Registro de Imdveis,
estando excluidas da afetagdo, portanto, as quantias que excederem a esse limite, das
quais o incorporador pode se apropriar sem restri¢do alguma.

59 CEOLIN, Ana Caroline Santos. O patriménio sob a 6tica do direito privado. 2003. 172 f. Orientador: Jo&o
Baptista Villela. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2003. p. 159.

60 CHALHUB, Melhim Namem. Incorporacdo imobiliaria. 4. ed. Sao Paulo: Forense, 2017. p. 76.
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A afetacdo patrimonial torna incomunicavel o acervo correspondente a incorporagéo,
vinculando-o a satisfagdo dois créditos a ela vinculados, entre eles o direito dos
adquirentes em relacdo as unidades imobilidrias adquiridas, os direitos creditdrios
dos trabalhadores da obra, do fisco, da previdéncia, da entidade financiadora, dos
fornecedores.

Disso resulta que o patrimdnio de afetacdo sé responde pelas suas préprias dividas e
obrigacdes.

De fato, nota-se que o patriménio da construtora na quase totalidade dos casos de
crises € insuficiente para cobrir as dividas dela, ficando os consumidores, os fornecedores e as
instituicOes financeiras sem possibilidade de receber o que era devido.

Agora, 0 incorporador tem a possibilidade de instituicdo do patriménio de
afetacdo, nos termos da Lei n.° 10.931/2004, o que significa que os bens afetados serdo
reservados para uma determinada finalidade, estando separados do patriménio geral do
incorporador. Na realidade, serd instituido um novo patriménio, com vinculagdo a
determinado empreendimento, ndo respondendo pelas dividas gerais do incorporador.

Esse patriménio de afetacdo tem o claro objetivo de impedir que o incorporador
realize uma captacdo popular de poupanca, com o langcamento e a venda de empreendimento
imobiliario apenas para garantir o término de obra referente a empreendimento anterior, ainda
ndo concluido, gerando um circulo vicioso, que gerara a quebra dessa incorporadora, com
prejuizos aos consumidores, aos fornecedores e as instituic@es financeiras.

A incorporadora que efetivamente utilizar a Lei n.° 10.931/2004, criando um
patrimbnio de afetacdo, ficara com os bens e os direitos componentes desse patrimoénio
exclusivo para a construcdo do empreendimento respectivo, ficando apartado dos demais bens
dessa pessoa juridica.

Com feito, ndo havera comunicacdo desse patrimoénio afetado com os demais bens
da empresa, podendo esta ter mais outros patrimoénios afetados, de acordo com a quantidade
de incorporacdes em andamento. E perfeitamente possivel que ela tenha um, dois, trés ou
mais patrimonios afetados, de acordo com a quantidade de obras, ao lado de seu patriménio
geral. Cada patriménio afetado respondera por suas respectivas obrigacoes.

Nota-se, pois, que o0s patrimonios de afetacdo sdo incomunicaveis, sendo
justamente esse 0 escopo protetivo da Lei n.° 10.931/2004. Essa afetacdo ocorrera para
garantir a execucao de determinada obra, ndo respondendo por negocios estranhos ao objeto
da afetacdo.

Com a finalizagdo do empreendimento e a consequente entrega das unidades
autbnomas, o ativo restante sera de propriedade do incorporador, como resultado de sua

atividade econémica, passando a compor o patriménio geral da incorporadora.
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Na hipdtese de afetacdo imobiliaria, antes do langamento do empreendimento, o
incorporador j& devera separar bens de seu patrimonio, criando um orgcamento especifico, para
conferir autonomia ao negécio, de modo a permitir o0 atendimento as obrigagdes especificas
vinculadas a realizacdo da obra em quest&o.

E importante ressaltar que a adocdo do regime de afetagdo nas incorporagdes
imobiliérias significa o reconhecimento de que o empreendimento dispora de ativos e
passivos proprios, como se fosse uma “empresa” distinta, sem sair da esfera de propriedade da
incorporadora.

O real escopo da Lei n.° 10.931/2004 é contemplar com maiores direitos quem
efetivamente contribuiu com a incorporacdo, na medida em que desvincula os créditos do
patrimoénio geral do incorporador. O patriménio afetado respondera exclusivamente pelos
créditos, sem a interferéncia de terceiros que nao estejam nem minimamente envolvidos com
a relacao.

Como o escopo da instituicdo do patriménio de afetagdo é garantir a conclusao da
obra e a entrega das unidades aos adquirentes, ocorre a criagdo de uma reserva patrimonial
com essa destinacdo especifica, com poderes para que a Comissdo de Representantes dos
adquirentes assuma a administragdo da incorporagédo se houver atraso injustificado da obra ou
em caso de faléncia.

Nesse contexto, deve-se reconhecer a importancia da instituicdo do patrimonio de
afetacdo pela protecdo aos adquirentes nas hipoteses de crises econdmico-financeiras do
incorporador, com a possibilidade de resolucdo extrajudicial dos problemas, na medida em
que a Comissdo dos Representantes dos adquirentes pode assumir a administragdo da
incorporacao.

Apesar desse relevante objetivo, pode-se constatar que, na pratica, a adesdo das
incorporadoras a esse formato de relacdo ndo foi como o esperado, sendo poucas as que
optaram por realizar a afetacdo em suas obras.

Desse modo, em razdo da necessidade de protecdo aos adquirentes de unidades
autbnomas, a jurisprudéncia consolidou entendimento que parece romper com as bases do
sistema brasileiro, com desconsideracdo completa de institutos como a hipoteca.

A insuficiéncia da protecédo legal abriu espaco para a atuacdo dos Tribunais em
uma tentativa de proteger os milhares de adquirentes de unidades imobiliarias autbnomas que
enfrentavam problemas em suas aquisicdes de imdveis por meio de contratos ligados a

incorporagdes imobiliarias.
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2 A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO E A BOA-FE OBJETIVA COMO
FUNDAMENTOS DA VULNERABILIDADE DA GARANTIA HIPOTECARIA NA
INCORPORACAO IMOBILIARIA

2.1 A ineficacia da hipoteca firmada entre o incorporador e a instituicdo financeira como
uma tentativa jurisprudencial de protecdo ao adquirente de unidade autdbnoma em
incorporacao imobiliaria: a Simula n.° 308 do Superior Tribunal de Justica

A protecdo legal ao adquirente de unidade autbnoma em incorporacdo imobiliaria
é nitidamente insuficiente, como ja abordado no capitulo anterior.

A inércia do legislador levou a jurisprudéncia a um entendimento que parece
romper com as bases do sistema patrio, por levar a garantia hipotecaria a uma vulnerabilidade
excessiva.

O Superior Tribunal de Justica consolidou, no enunciado da Sumula n.° 308, o
entendimento de que “a hipoteca firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou
posterior a celebracdo da promessa de compra e venda, ndo tem eficacia perante os
adquirentes do imdvel”.

Da atenta analise dos precedentes que levaram o Superior Tribunal de Justica a
ado¢do da Sumula n.° 308, pode-se constatar a existéncia de sucessivos julgados em acbes
ordinarias para suspender hipoteca constituida sobre imdveis adquiridos junto a incorporadora
Encol S.A., em que as a¢cOes foram julgadas procedentes, desconstituindo-se a hipoteca dada
pela construtora a instituicdo bancaria.

Como fundamento juridico para o referido entendimento, o Superior Tribunal de
Justica utilizou o artigo 1.420, caput, do Codigo Civil, compreendendo que a hipoteca s
podera ser ofertada por aquele que tem o direito de alienar o bem. Celebrado o compromisso
de compra e venda entre a construtora e o adquirente, ndo mais tem aquela o poder de dispor
do imovel; em consequéncia, ndo mais podera grava-lo com hipoteca.

Os precedentes com o entendimento acima mencionado consideram ainda que fere
a boa-fé objetiva da relacdo contratual a atitude da construtora que, primeiramente, celebra o
compromisso de compra e venda do imovel com o promissario comprador e, depois, onera-o
com hipoteca em favor de terceiro (agente financeiro).

Com efeito, o entendimento consolidado na jurisprudéncia aponta que o

promissario comprador de unidade habitacional somente é responsavel pelo pagamento
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integral da divida relativa ao imdvel que adquiriu, ndo podendo sofrer constri¢cdo patrimonial
em razdo do inadimplemento da incorporadora/construtora perante o financiador do
empreendimento.

Por oportuno, cabe destacar que esse entendimento foi construido nos julgamentos
envolvendo a incorporadora Encol S.A., que teve problemas de fluxo de caixa e causou
prejuizo a centenas de adquirentes de unidades habitacionais. Esse contexto fatico pode ter
conduzido os Tribunais a um entendimento que parece romper com as bases do sistema patrio.

De fato, o artigo 1.420 do Cddigo Civil, um dos fundamentos para as decisfes
judiciais, poderia até ser utilizado para retirar a eficicia das hipotecas posteriores a promessa
de compra e venda do imdvel, mas o argumento ndo se sustenta quando a jurisprudéncia
também torna ineficaz as hipotecas anteriores a celebracdo da promessa de compra e venda.

Por outro lado, quanto a boa-fé objetiva, constata-se a necessidade de sua
aplicacdo a todos os envolvidos na relacdo negocial, ou seja, a boa-fé objetiva se aplica tanto
ao incorporador quanto ao promissario comprador e a instituicdo financeira.

As instituicdes financeiras tinham o habito de conceder empréstimos aos
incorporadores, com a garantia de hipotecas das unidades autbnomas construidas com a
incorporacao.

Em virtude da oponibilidade contra todos do direito real decorrente da hipoteca,
as instituicdes financeiras concediam recursos ao mercado imobiliario com seguranca.

Com as crises que eventualmente atingem a atividade empresarial do
incorporador, diversos empréstimos ndo foram quitados e os terceiros adquirentes das
unidades autdnomas hipotecadas ndo conseguiam obter autorizacdo da instituicdo financeira
para que o registro da hipoteca fosse baixado, ja que o contrato de financiamento firmado
entre as duas ainda ndo se encontrava adimplido.

Por oportuno, cabe destacar que a situacdo perdurava mesmo apds o adquirente
quitar o preco da unidade junto a incorporadora. O terceiro adquirente da unidade autbnoma
estava sendo afetado pelos efeitos de um contrato de financiamento em que ndo era parte.

A condicdo para a hipoteca ser cancelada era a quitacdo da divida contraida pela
incorporadora. E evidente que o terceiro adquirente da unidade imobiliaria ndo é devedor e
nédo tem responsabilidade pelo pagamento da divida da incorporadora. Ademais, o0 volume de
recursos necessarios para eventual quitacdo, na maioria das vezes, € muito superior as

possibilidades da pessoa prejudicada pela hipoteca.
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O STJ, com o escopo de minimizar as injusticas causadas aos adquirentes de
unidades em incorporagdo imobiliaria, passou a considerar ineficazes as hipotecas firmadas
pela incorporadora em favor das instituicGes financeiras.

O maior problema da Simula n® 308 do STJ €, eventualmente, tornar ineficazes as
hipotecas instituidas antes do compromisso de promessa de compra e venda, quando parece
licito ao incorporador conceder a unidade em garantia hipotecéria, conforme se abordara em
topico mais abaixo.

Quanto as hipotecas firmadas apds a promessa de compra e venda, parece
sustentavel o entendimento jurisprudencial, notadamente nos casos em que o adquirente busca
efetivar seu direito & moradia.

De qualquer modo, firmou-se no STJ o entendimento de que a promessa de
compra e venda, ao indicar que o imével estava livre e desembaracado, levaria a uma violacao
da expectativa legitima do adquirente se houvesse hipoteca, 0 que tornaria a sua instituicao
contréria ao principio da boa-fé objetiva. Porém, é preciso uma compreensdo mais adequada
da boa-fé objetiva, como se abordard mais a frente.

Além disso, considerou-se negligente a instituicdo financeira que ndo observa a
situacdo do empreendimento ao conceder financiamento hipotecério para edificar um prédio
de apartamentos, principalmente se a hipoteca se deu quando ja era razoavel supor que o
prédio estivesse com unidades vendidas.

O STJ entende que, ao celebrar o contrato de financiamento, facilmente poderia o
banco inteirar-se das condicdes dos imodveis, necessariamente destinados a venda, ja
oferecidos ao publico e, no caso, com preco total ou parcialmente pago pelos terceiros
adquirentes de boa-fé.

O principio da boa fé objetiva, na 6tica do STJ, impde ao financiador de
edificacdo de unidades destinadas a venda o dever de se acautelar para receber o crédito da
sua devedora ou sobre os pagamentos a ela efetuados pelos terceiros adquirentes. O que se
ndo lhe permite é assumir a comoda posicdo de negligéncia na defesa dos seus interesses,
sabendo que os imdveis estdo sendo negociados e pagos por terceiros, sem tomar nenhuma
medida capaz de satisfazer os seus interesses, para que tais pagamentos Ihe sejam feitos, e de
impedir que o terceiro sofra a perda das prestacdes e do imovel.

O direito de crédito de quem financiou a construgcdo das unidades destinadas a
venda se limita ao recebimento do pagamento das prestacGes dos terceiros adquirentes, néo
assumindo os compradores de unidades autbnomas a responsabilidade de pagar as dividas da

incorporadora ou da construtora do prédio.
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O fato de constar do registro a hipoteca da unidade edificada em favor do agente
financiador da incorporadora/construtora ndo tem o efeito de atingir também o terceiro
adquirente, pois € evidente que o adquirente ndo assumiu a responsabilidade de pagar a sua
divida e mais a divida da incorporadora/construtora perante a instituicdo financeira.

Por um critério de justica e para ndo colocar milhares de adquirentes de imoveis
em situacdo absolutamente desfavoravel, o entendimento jurisprudencial se consolidou nos
moldes da Sumula n.° 308 do STJ, mesmo diante das regras juridicas expressas do instituto da
hipoteca.

Os argumentos principais dos julgados passam pela anélise da fungdo social do
contrato e da boa-fé objetiva, para concluir que configuraria abuso de direito, em favor da
instituicdo financeira, uma garantia hipotecaria pela divida da sua devedora, mas que
produziria necessariamente efeitos sobre terceiros.

Antes de analisar as divergéncias da corrente firmada na jurisprudéncia, cabe uma

breve exposicao acerca da funcdo social do contrato e da boa-fé objetiva no direito privado.

2.2 Fungéo social do contrato

A funcdo social do contrato é um dos fundamentos utilizados para justificar a
posicdo jurisprudencial que torna ineficaz a hipoteca, em prestigio ao interesse do promissario
comprador de unidade imobiliéria autbnoma em incorporagdo imobiliaria.

Pela relevancia do fundamento, mostra-se necessaria uma breve andlise do
assunto, com a ressalva de que ndo se tem a intencdo de aprofundar-se no tema, pois ndo é o

objeto principal do presente estudo.

2.2.1 Da estrutura a fungao

Antes da analise da fungdo social propriamente dita, € oportuno mencionar as
licdes do jusfilosofo Norberto Bobbio, que publicou uma série de estudos na década de 1970,
reunidos num livro denominado Dalla struttura alla funzione: nuovi studi di teoria del diritto,
defendendo a importancia da perspectiva funcionalista no campo juridico.

Constata-se, ao longo do referido texto, a presenca de preocupacdes que
claramente aproximam o jurista dos problemas econémicos da sociedade contemporanea,
sendo relevante uma visdo funcional para o entendimento dos problemas envolvendo a

incorporagéo imobiliaria.
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No estudo denominado “Verso una teoria funzionalistica del diritto”, Norberto
Bobbio apresenta a diferenca entre a perspectiva estruturalista e a funcionalista.5* Em linhas
gerais, a primeira, predominante na ciéncia juridica, compreende o direito a partir de suas
estruturas, privilegiando como o perfil interno das normas juridicas se delineia e como elas se
relacionam na composic¢do do ordenamento juridico. Do ponto de vista funcional, o estudioso
do direito levaria em consideragdo a teleologia das normas ou as finalidades as quais
procuram (as normas) atender.

Em vez de se preocupar apenas com o “como”, o jurista deve considerar na sua
atividade o “para que” da norma. Evidentemente, a perspectiva funcional, ao incorporar no
mundo juridico finalidades sociais e econdmicas, ndo leva a desconsideragdo das tradicionais
preocupac0es atinentes a perspectiva estrutural.

Essa diferenca é exemplificada por Norberto Bobbio quando este se reporta ao
grande expoente da perspectiva estrutural, francamente dominante na seara juridica, o
austriaco Hans Kelsen.®2

De fato, segundo Bobbio, Kelsen, em sua Reine Rechtsteorie (Teoria Pura do
Direito), sobretudo na primeira edicdo, disse que o direito enquanto estrutura atende a uma
finalidade, mas essa finalidade n&o seria objeto da teoria pura do direito. O jurista kelseniano
sabe que as estruturas juridicas tém uma finalidade, mas ele ndo deve se interessar por ela,
pois, do contrario, ndo estaria mais na pura ciéncia juridica, e sim em outro terreno, como a
politica ou a economia.

Norberto Bobbio afirma ainda que a perspectiva funcionalista ndo desconhece a
importancia das estruturas normativas, porém rejeita que tais estruturas tenham uma funcéo
natural, a ela inerente, ou seja, uma estrutura que atenda a uma e somente a uma finalidade. O
saber juridico poderia ndo apenas cogitar uma funcdo inerente a uma dada estrutura, como
também reconhecer a possibilidade de se lhe agregarem funcdes outras, e que essa faceta ndo
é externa a ciéncia juridica.

A visdo juridica do mercado, alias, fica facilitada com a perspectiva funcionalista,
mormente quando se cogita de particulares problemas, como desvirtuamento das instituigdes
juridicas.

Para além da ja tradicional abordagem muito comum entre os civilistas, do abuso

do direito, Bobbio chega a discutir o conceito de disfuncionalidade, no plano da teoria geral

61 BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione — nuovi studi di teoria del diritto. Mildo: Edizioni di
Comunita, 1977. p. 63-88.

62 BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione — nuovi studi di teoria del diritto. Mildo: Edizioni di
Comunita, 1977. p. 64.
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do direito, distinguindo-o da ideia de funcdo negativa. Um instituto pode ter uma fungéo
positiva ou negativa, sendo certo que essa Ultima ndo se confunde com a disfungdo. A
disfuncéo esta relacionada a uma patologia da funcéo, enquanto a funcédo positiva diz respeito
a fisiologia.®?

Dentro dessas linhas tedricas, é que se pode analisar a relevante funcdo social dos
incorporadores, da propria incorporacdo imobiliaria e das instituicbes financeiras que
concedem crédito imobiliario para a economia, sob a ética juridica.

Tais agentes econdmicos (incorporadores e instituicbes financeiras) compdem o
que se denomina mercado imobiliario, cujo papel é objeto de relevante debate especialmente
nos tempos atuais, em que recentes crises econdémicas tém levado a paralisagdo de obras, com
impactos evidentes e pungentes sobre a vida de pessoas e empresas.

N&o se pode deixar de mencionar a ideia do professor francés Louis Josserand de
que a funcionalizagdo do direito se inspira justamente sobre a acdo e o controle de uma
jurisprudéncia preocupada em realizar a adaptacdo da regra escrita as necessidades e aos
costumes da sociedade. Com efeito, o jurista francés Louis Josserand, em seu livro De [’esprit
des droits et de leur relativité, explica que a funcionalizacao do direito se inspirava justamente
na agdo e no controle de uma jurisprudéncia preocupada em realizar adaptacdo da regra
escrita as necessidades e aos costumes da sociedade.

Louis Josserand aponta a necessidade de adaptacdo da jurisprudéncia para garantir
a funcionalizacdo do direito, o que demonstra a importancia de a academia realizar
contribuices tedricas para o avanco das decisdes judiciais.®*

Nesse contexto de tensdo envolvendo interesses conflitantes no mercado

imobiliario, passa-se a analisar a funcéo social do contrato.

2.2.2 Funcéo social do contrato no Brasil

Inicialmente, é importante fazer mencgéo a teorias e autores que desenvolveram
estudos que contribuiram para a nogdo atual de fung&o social do contrato.

Karl Larenz reconhecia que toda a proposicao juridica tem de ser vista também na
sua funcdo social. A proposicéo juridica tem o objetivo de conformar a existéncia social, no

sentido de ordenar a existéncia a um fim social.®®

63 BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione — nuovi studi di teoria del diritto. Mildo: Edizioni di
Comunita, 1977. p. 100.

64 JOSSERAND, Louis. Derecho civil. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa — América, 1950. t. 1, Vol. 11
p. 102.
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Louis Josserand seguia a premissa de que o legislador, ao conceder direitos, ndo
visa a uma injustica; pelo contrério, visa a um uso legitimo e regular dos direitos. Todo direito
teria, como motivo para sua instituicdo, uma funcédo social a desempenhar, sendo essa a razéo
pela qual a lei exige do titular do direito que seu exercicio se dé de modo a ter uma finalidade
social. Caso exerca o direito divorciado da realidade social, cometera abuso do direito.56

Pode-se constatar, nos doutrinadores mencionados, o debate acerca do carater
social do direito civil, identificando-se ai um dos primdérdios do principio da funcéo social do
contrato.

Do ponto de vista historico, o principio da fungdo social do contrato se encontra
ligado ao Estado Social. A Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de
1919 sdo exemplos de documentos constitucionais que inauguram um novo modelo de
Estado, com o objetivo central de garantir o bem comum, o que leva a profundas
transformacoes no direito privado.

O Estado Social e sua preocupacéo central com a coletividade levam a mudancas
significativas no direito civil, com destaque para a queda do carater absoluto dos direitos do
individuo em prol dos interesses sociais.

Pietro Perlingieri sustenta a necessidade de investigacdo do sentido social em cada
caso concreto subjetivo, pois acredita que, ao justificar e condicionar o exercicio do direito, a
funcdo social servird como critério para aferir se determinada situagdo merece tutela, pelo
controle da atividade privada tendo por base os valores consagrados na Constituicao.’

No Brasil, o advento do Estado Social passa a ficar claro a partir da Constituicdo
de 1934. Posteriormente, as ConstituicGes de 1937 e 1946 seguiram a ideia de Estado Social.
Com o advento da Constituicdo de 1967, nota-se a previsao expressa do principio da funcéao
social da propriedade.

Em 1988, foi publicada a nova Constituicdo democratica, com a previsdo da
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, norte a guiar toda a atuagéo do
Poder Pablico e da sociedade em beneficio dos direitos e das garantias fundamentais.

A Constituicdo de 1988 promove verdadeira funcionalizagdo do Direito Civil,
com alteracdo de institutos ligados ao contrato, & propriedade e a familia, sempre com a busca

da conformacéo dos interesses individuais aos interesses sociais.

65 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2 ed. Lishoa: Fundacio Colouste GulbenKian, 1983. p.
56.

66 JOSSERAND, Louis. Derecho civil. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa — América, 1950. t. 1, Vol. 111.
p. 102.

67 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 670.
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E nesse cenario que a funcdo social passa a ser entendida no pais como uma
ferramenta de interpretacdo mais humanizada, verdadeiro elo a ligar os direitos individuais
aos sociais.

O contrato continua a ser meio para a circulacdo da riqueza, mas passou a ser
necessario observar parametros de justica social. Os efeitos do contrato ndo se limitam as
partes, pois ha uma irradiacao para terceiros.

Ademais, a relacdo contratual deve compreender tanto os deveres juridicos gerais
e de cunho patrimonial quanto os deveres anexos ou colaterais, decorrentes do perfil
socializante.

Isso porque, além de ser instrumento de circulacdo da riqueza, o contrato passa a
ser entendido como meio de desenvolvimento social.

No direito privado brasileiro, a funcdo social do contrato se encontra prevista de
forma expressa no artigo 421 do Codigo Civil, segundo o qual a liberdade de contratar sera
exercida nos limites da funcéo social do contrato.

Ademais, o paragrafo Unico do art. 2.035 do Cddigo Civil prescreve que nenhuma
convencdo prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos
pelo proprio Codigo Civil para assegurar a fungéo social da propriedade e dos contratos.

De acordo com a compreensdo atual, o contrato deve ndao sO possibilitar a
circulagdo econémica, mas também fomentar valores fundamentais, como a dignidade da
pessoa humana e o solidarismo social.

O modelo solidarista gerou uma inversdo total das concep¢des e dos valores
dominantes no modelo anterior, pois, enquanto a concepcdo liberal garantia uma autonomia
contratual com minima intervencdo estatal, o solidarismo prevé a necessidade de condutas
positivas a serem observadas pelos contratantes, com aumento considerdvel da intervencéao
nas relacOes contratuais.58

A leitura do artigo 421 do Codigo Civil permite identificar a funcdo social do
contrato como limite negativo a liberdade contratual; mas a funcéo social vai além, integrando
o contetdo do contrato, com papel positivo e de fomento das escolhas valorativas do sistema.

N&o se pode negar o poder dos contratantes de regulamentar seus interesses
econdmicos e individuais, com a efetiva protecdo do ordenamento juridico; porém, a vontade

n&o é a Unica fonte de valores protegida pela norma.

68 ROPPO, Enzo. O contrato. Trad. Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina, 2009. p. 296.
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Existem escolhas axioldgicas do sistema, com o escopo de promover a verdadeira
liberdade social, razéo por que as liberdades individuais devem observar as escolhas sociais.

O fundamental na liberdade contratual é a autonomia, que, por sua vez, deve
observar a ordem juridica, o interesse coletivo e a funcdo social dos contratos, que a
condiciona ao atendimento do bem comum e dos fins sociais.

Antonio Rulli Neto afirma que “a fungdo social, em que pese exercer certa
limitacdo, faz parte da estrutura da autonomia privada, limitando a autonomia internamente,
diante da dignidade da pessoa humana e do solidarismo social”.69

Com efeito, a funcdo social promove valores basicos do ordenamento, ndo
podendo ser enquadrada apenas como instrumento limitativo. A funcdo social significa a
forma de garantia e respeito aos valores constitucionais que devem ser implementados nos
contratos, notadamente quando existe desequilibrio entre as partes.

O nucleo do contrato se desloca da autonomia da vontade para a solidariedade
social, com o escopo de se alcancar o equilibrio contratual, com igualdade material.

O contrato se torna verdadeiro instrumento de realizacdo da justica comutativa.
Em um primeiro momento, o contrato é instrumento de realizacdo dos interesses individuais
das partes. Apos, exige-se o atendimento do interesse coletivo, no sentido de garantir o
equilibrio social. Deve haver a circulacdo de riquezas (funcdo primeira do contrato) de forma
justa (funcdo social).

Claudio Luiz Bueno Godoy afirma que o conceito de funcdo social do contrato

tem um contetdo genérico inter partes, nos seguintes termos:?°

[...] cuida-se, antes de tudo, de entender o contrato como instrumento funcionalizado
a esse solidarismo, a essa justica distributiva, manifestada pela garantia de mais fécil
acesso ao consumo dos bens e servicos. Portanto, em resumo, o solidarismo social
ostenta um primeiro contorno, que vale para quaisquer das relagdes juridicas,
paritarias ou ndo, de, justamente, preservar uma substancial igualdade entre as
pessoas, garantindo que suas contratagcBes sejam justas e, mais, marcadas pelo
padrdo e exigéncia de colaboragdo entre os contratantes, assim socialmente Uteis,
enquanto palco de prestigio das escolhas valorativas do sistema. De outra parte,
significa também a promocdo da justica distributiva, quando fomenta o acesso a
bens e servicos, em especial, embora ndo so, ao se cuidar de relagdes profissionais e,
ai, intrinsecamente desiguais. Enfim, esses sdo 0s contornos ou, antes, o contetdo
genérico da funcdo social do contrato — de promogdo da dignidade humana e do
solidarismo —, que, porém, se revela, ainda, em normas e formas especificas de
contratacdo, de cuja exemplificacdo adiante se trataré.

69 RULLI NETO, Antonio. Funcéo social do contrato. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 193.
0 GODOY, Claudio Luiz Bueno. Funcao social do contrato. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 145.
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A funcdo social se proteja ndo apenas entre 0s contratantes, como também sobre o
corpo social e a bem do desenvolvimento da sociedade. Nesse segundo sentido da projecédo da
funcdo social, Claudio Luiz Bueno Godoy menciona que o conceito de funcdo social do

contrato tem um contedo genérico ultra partes, que seria a eficacia social:"1

Tem-se, assim, toda uma gama de novas situacBes que reclamam diferente
compreensdo da relatividade dos efeitos do contrato, sempre ao pressuposto de que
esses ajustes ndo sdo atomizados entre as partes mas, antes, inserem-se no seio das
relagBes sociais, por isso que projetando efeitos externos, ultra partes, como ja se
disse, destarte alargando, mesmo fora de hipdteses tipicas, ou tipificadas pelo
registro, 0 campo da sua oponibilidade, o que, de resto, ndo fugiu a observancia do
legislador civil.

O contrato passou a ter funcdo social, compreendida como o respeito as nocdes de
equidade, boa-fé, seguranca e justica social.

Miguel Reale entende que a justica social € uma composi¢cdo harmonica de
valores sociais, de maneira que cada homem possa realizar a plenitude de seu ser e a
sociedade possa atingir o0 maximo de bem-estar, compativel com a convivéncia pacifica e
solidaria.”?

A funcdo social do contrato tem o claro escopo de garantir a justica nos contratos,
com determinacdo objetiva, através do atendimento aos principios contratuais essenciais, e
com um exercicio de ponderacdo razoavel.

Ao iniciar a conclusdo dos estudos da funcdo social do contrato, Claudio Luiz
Bueno Godoy afirma:’3

A funcdo social do contrato corresponde, hoje, a uma nova compreensdo do
instituto, a que atinentes novos ou relidos principios e voltado, é certo, a possibilitar
a circulacdo econdmica mas, com efeito, de modo a, mais que garantir, promover
mesmo valores constitucionais reputados fundamentais, como a dignidade da pessoa
humana e o solidarismo social. E, para além da esfera juridica das partes
contraentes, assume o contrato uma eficdcia social, corolario de sua inser¢do no
contexto das relagdes entre os individuos, portanto perante quem nao ¢ indiferente, a
revelar que seus efeitos se espraiam igualmente diante de terceiros, ndo contratantes.

Para finalizar, Claudio Luiz Bueno Godoy faz interessante resumo da fungéo

social do contrato: ™4

"1 GODOY, Claudio Luiz Bueno. Funcao social do contrato. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 168.
"2 REALE, Miguel. Filosofia do direito. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 308.

73 GODOY, Claudio Luiz Bueno. Funcao social do contrato. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 198.
74 GODOY, Claudio Luiz Bueno. Funcao social do contrato. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 209.
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O que se tem, enfim, é a fungdo social do contrato integrando-lhe o conteldo,
garantindo que o ato de vontade receba tutela juridica, desde que seja socialmente
atil e sirva a promogdo de valores constitucionais fundamentais — portanto uma
funcdo ndo s6 negativa e limitativa —, dentre os quais a dignidade humana, de que, é
certo, o exercicio da liberdade contratual ndo deixa de ser uma expressdo, como
visto. Ou seja, a vontade ndo fica excluida do processo formador do contrato, ndo
deixa de ser o movel criador do negécio, mas cujo efeito normativo encontra sua
origem na incidéncia do ordenamento, condicionada a verificacdo da consonancia do
ato de iniciativa da parte as escolhas e valores do sistema. De resto, mais, como uma
forma de prestigia-los e fomenta-los. Portanto, ndo se entrevé no dispositivo do art.
421 nada mais sendo a expressdo da releitura que o ordenamento impds ao instituto
do contrato ou, antes, da prdépria autonomia privada, tal como ao longo deste
trabalho se procurou demonstrar. A diccdo legal ostenta-se coerente com o que hoje
se entende, ainda de forma atual, por autonomia privada. E representa um
instrumento de garantia e prestigio a valores constitucionais que precisam ainda ser
implementados na pratica das relagBes negociais, especialmente aquelas
intrinsecamente desequilibradas, em modelo que, nessa medida, e para essas
relac6es, ndo se considera superado porque nem mesmo completamente assimilado.

A funcdo social do contrato pode ser entendida como uma clausula geral. Eduardo
Tomasevius Filho"entende ser um principio. Ha quem entenda, ainda, que a natureza juridica
é de principio e também de clausula geral, como Claudio Luiz Bueno Godoy.’®

De qualquer forma, o magistrado deve utilizar a funcéo social do contrato como
regra de interpretacdo, bem como mediante aplicacdo direta aos casos concretos, na forma de
clausula geral.

E preciso deixar claro, também, o carater normativo dos principios, sendo possivel
a utilizacdo da funcéo social do contrato de modo direto, como norma juridica.

No que se refere aos fundamentos da funcdo social do contrato, ndo existem
duvidas de que estes sdo os valores da dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da
justica social, da igualdade material, além de outros extraidos do sistema juridico de um
direito privado interpretado a luz da Constituicao.

Por oportuno, cabe dar énfase a dupla eficacia da funcdo social do contrato. A
primeira eficacia € a interna, entendida como aquela direcionada as partes contratantes. A
eficacia interna leva a protecdo da parte vulneravel do contrato, na busca de se minimizar a
desigualdade entre as partes, na promocao da justica social e da igualdade material. A eficacia
interna da funcéo social do contrato pode, por exemplo, levar o juiz a interpretar a norma ou a
clausula contratual de modo mais favoravel ao adquirente de unidade imobiliaria autbnoma.

Por sua vez, a eficicia externa esta ligada a protecdo dos direitos coletivos, visto

que o contrato pode atingir terceiros ou a prépria coletividade de modo geral. Nas hipoteses

> TOMASEVIUS FILHO, Eduardo. Uma década de aplicacdo da funcdo social do contrato: analise da
doutrina e da jurisprudéncia brasileiras. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, v. 940.

76 GODOY, Claudio Luiz Bueno. Funcao social do contrato. S&o Paulo: Saraiva, 2012.



82

em que terceiro tem conduta tendente a frustrar a finalidade social do contrato, também é
possivel se verificar a incidéncia da eficacia externa.

Pode-se falar, ainda, em eficacia diagonal da funcdo social do contrato, como
aquela que atinge terceiros de modo indireto, os quais estejam ligados a uma atividade ou
setor comum e que sentem os efeitos da relacdo contratual, mesmo sem participar dela de
forma direta.

A funcdo social do contrato é de suma importancia na interpretacdo do novo
direito contratual; porém, é preciso cuidado para nao haver sua aplicacdo sem critérios, o que
pode levar a prejuizos e efeitos negativos. A aplicacdo imoderada da fungéo social do contrato
pode ser fator de grande insegurancga juridica, o que, indiscutivelmente, prejudica as relacdes
negociais e o desenvolvimento econdmico e social.

Na interpretacdo proposta no presente trabalho, a forma ampla de vulnerabilidade
a hipoteca em beneficio do promissario comprador da unidade autbnoma desconsidera o fato
de a incorporacdo imobiliaria ter a funcdo social de promover a efetivagdo do direito
fundamental & moradia.

Entende-se que a forma abstrata e aberta de se interpretar a funcdo social do
contrato com uso de valores constitucionais, como a solidariedade social, com meras
referéncias a Constituicdo, por mais importante que pareca, € insuficiente para oferecer um
critério seguro de limitacdo da liberdade contratual.

A verdadeira aplicacdo da funcdo social do contrato na incorporacdo imobiliaria
deve buscar encontrar a coexisténcia entre os interesses das instituicdes financeiras, do

incorporador e do adquirente de unidade imobiliéria.

2.3 Boa-fé objetiva

Apos a abordagem da funcéo social do contrato, o presente estudo passa a analisar
a boa-fé objetiva — que significa um padrdo de comportamento reto, leal, veraz —, partindo-se,
sobretudo, dos ensinamentos de Antdnio Manoel da Rocha, Menezes Cordeiro e da professora
Judith Martins-Costa.

A boa-fé objetiva se apresentou como o principal argumento utilizado pelo
Superior Tribunal de Justica para a edi¢do da Sumula n.° 308.

Diferentemente da boa-fé subjetiva, que é um estado psicologico, pode-se
entender a boa-fé objetiva como uma regra de conduta, uma norma de comportamento leal

gue se espera das pessoas. Os conceitos ndo se confundem. O primeiro é um estado, enquanto
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0 segundo € um principio, de especial relevancia para 0s negécios envolvendo incorporacdes
imobiliarias.

A boa-fé que interessa aos fins do presente trabalho é a boa-fé objetiva; porém,
ndo se pode apresentar um conceito perfeito e acabado do instituto.

Judith Martins-Costa’’ afirma que o agir segundo a boa-fé objetiva concretiza as
exigéncias de probidade, correcdo e comportamento leal habeis a viabilizar um adequado
trafego negocial, consideradas a finalidade e a utilidade do negdcio em vista do qual se
vinculam, vincularam ou cogitam vincular-se, bem como o especifico campo de atuacdo em
que situada a relacdo obrigacional.

Quanto a definicdo de boa-fé objetiva no direito brasileiro, cumpre transcrever a
licdo de Judith Martins-Costa:"®

Conguanto impossivel — tecnicamente — definir a boa-fé objetiva, pode-se, contudo,
indicar, relacionalmente, as condutas que lhe sdo conformes (valendo entdo a
expressdo como forma metonimica de variados modelos de comportamento
exigiveis na relagdo obrigacional), bem como discernir funcionalmente a sua atuacéo
e eficacia como (i) fonte geradora de deveres juridicos de cooperagéo, informacao,
protecdo e consideracdo as legitimas expectativas do alter, coparticipe da relacdo
obrigacional; (ii) baliza do modo de exercicio de posic¢des juridicas, servindo como
via de correcdo do conteido contratual, em certos casos, e como corre¢ao do préprio
exercicio contratual; e (iii) como cénone hermenéutico dos negdcios juridicos
obrigacionais. Ao assim atuar funcionalmente, a boa-fé serve de pauta de
interpretacdo, fonte de integragdo e critério para a correcdo de condutas contratuais
(e, em certos casos demarcados em lei, inclusive para a correcdo do conteldo
contratual).

Em vista das normas do Coédigo Civil de 2002, a boa-fé objetiva se pde,
expressamente, como metro para a afericdo da licitude no exercicio de direitos
derivados de negocios juridicos (art. 187); como canone de interpretacdo dos
negdcios (art. 113); e como cléusula geral dos contratos, servindo a sua integracao
(art. 422). Nessas trés previsdes de carater geral, espraiando a sua eficicia em
numerosos institutos. Mas estd também prevista de modo especifico em setores
delimitados, por exemplo: indicando como h& de ser procedida a interpretacéo
moduladora da eficicia de condicdo resolutiva aposta a um negdécio de execugdo
continuada ou periddica, (art. 128); quais sdo os limites para o exercicio de denuncia
em contratos duradouros e de execucdo continuada (art. 473, parégrafo Unico);
determinando limites ao exercicio juridico do ius variandi em contrato de
empreitada, num caso especifico de supressio (art. 619); impondo especiais deveres
de conduta para as partes em contrato de seguro (arts. 765 e 769).

Também o Cdédigo de Defesa do Consumidor situa a boa-fé objetiva em carater
geral, como principio fundante da Politica Nacional das relagGes de consumo (art.
4° inciso IlI, in fine) e como critério de afericdo da validade das clausulas
contratuais (art. 51, inciso 1V).

A nocdo de boa-fé objetiva foi acolhida no Brasil e tem sido aplicada pela

jurisprudéncia nos mais diversos temas do direito privado, sendo necessaria a sua analise com

" MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 43.
® MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 44.
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precisdo, para se evitar sua aplicagdo como mero critério de justica ou como expressao
genérica, utilizada na forma como deseja o julgador do caso concreto.

Inicialmente, cumpre registrar que a dificuldade de entendimento da real nocdo do
instituto da boa-fé objetiva decorre do fato de ter sido importado do sistema juridico
germanico.

O § 242 do BGB (Cddigo Civil alemao) estabelece que “o devedor deve cumprir a
prestaco tal como exija a boa-fé, com considera¢do pelos costumes do trafego juridico”.”

A clausula geral da boa-fé, acima transcrita, foi essencial para o desenvolvimento
do direito obrigacional aleméo, pois foi o ponto de partida de diversas decisdes dos Tribunais
germanicos.

Judith Martins-Costa® lembra as hip6teses de exceptio doli; a inalegabilidade de
nulidades formais, em certas hipoteses, reunidas sob a denominacdo de Verwirkung; a culpa
na formagdo dos contratos (“culpa in contrahendo”) e todo o desenvolvimento da
responsabilidade pré-contratual; o alargamento dos casos de abuso de direito, entre outros.

No Brasil, a boa-fé objetiva esta prevista no artigo 422 do Cdédigo Civil, segundo
0 qual “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé”.

E preciso redobrado cuidado no significado e na extensdo da boa-fé objetiva. O
juiz ndo pode utilizar tdo somente o0 sentimento de justica para preencher o sentido do
instituto.

Como ressaltado por Judith Martins-Costa,®* o magistrado “deveré averiguar os
parametros em casos anteriores, em padrdes de comportamento social objetivamente aferiveis,
na praxe do setor, na pratica eventualmente seguida pelas partes”.

O artigo 422 do Cadigo Civil ndo descreve 0 que seria um comportamento
conforme a boa-fé objetiva, ndo esclarece as condi¢cdes para um contrato ser executado
conforme a boa-fé, nem mesmo define a boa-fé objetiva ou apresenta a consequéncia da
inobservancia desse dever.

Todas essas questdes serdo definidas pelo juiz, no caso concreto, que deve
identificar os padrdes de comportamento seguidos no ambiente contratual, os interesses e 0s

riscos ligados ao negdcio, para realizar uma comparagao com o comportamento das partes.

" Disponivel em:<https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgh/>. Acesso em: 18.12.2018.
8 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 139.
81 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 160.
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E comum o magistrado buscar na jurisprudéncia as solucdes anteriormente
aplicadas a casos parecidos. Nesse contexto, mostra-se importante destacar que, embora a
boa-fé objetiva tenha natureza fluida, ndo tendo rigidez, sua definicdo ndo esta sujeita apenas
ao arbitrio do julgador, pois deve haver respeito as regras do sistema juridico.

Nesse particular, a concluséo de Judith Martins-Costa®® deve ser transcrita:

Nada descrevendo o texto legal — mas apenas reenviando o intérprete ao principio da
boa-fé — na motivacdo da decisdo devera estar contrastada a conduta efetivamente
seguida pelas partes com o padrdo do comportamento conforme a boa-fé (o dever
ser). Para tanto, sera necessario averiguar quais sdo os deveres contratualmente
devidos — considerado o contrato e suas circunstancias, seu tipo legal ou social, 0s
riscos implicados, a finalidade econémica da operacdo, a ambiéncia do campo em
que inserido (v.g.: civil, em sentido estrito; comercial; societério; internacional etc.),
a partir dai determinando como foram (ou ndo) executados, pois a boa-fé,
habitualmente, impde deveres atinentes ao “como” e ndo ao “que” da prestacao.

A grande vantagem de clausulas gerais, como a boa-fé, é permitir a alteracdo do
Direito sem mudanca da legislacdo, com atuacdo do juiz no sentido de promover uma
adequacao social.

Por outro lado, o grande problema é a aplicacdo incorreta da clausula geral, que
pode gerar um decisionismo judicial, com eventual afastamento das regras juridicas e dos
demais elementos racionais do sistema.

Antes de se analisar 0 uso incorreto da boa-fé objetiva, cumpre destacar as trés
principais funcbes da boa-fé, na classificacdo proposta por Judith Martins-Costa: a funcéo
hermenéutica, a fungdo integrativa e a funcdo corretiva.®®

Na fungdo hermenéutica, a boa-fé ndo se aplica de forma isolada, sendo comum
sua utilizacdo em conjunto com outros critérios interpretativos, em verdadeira conjugacao de
standards para encontrar o comportamento mais adequado a ela em determinado contrato.

A previsdo legal da funcdo hermenéutica da boa-fé pode ser encontrada nos
artigos 112 e 113 do Cadigo Civil.

De acordo com o art. 112, “nas declaracdes de vontade se atenderda mais a
inten¢do nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”.

Ja o art. 113 dispBe que “os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme
a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo”.

Judith Martins-Costa®* aborda a fungdo hermenéutica em licéo abaixo transcrita:

%2 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 178.
8 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 484.
8 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 490.
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Em sua fungdo hermenéutica (art. 113) a boa-fé opera contextualmente, atuando de
modo compdsito aos demais canones legais e aqueles filtrados da tradicdo
doutrinaria. No Cdédigo Civil, os arts. 112 e 113 situam 0s canones hermenéuticos
gerais e centrais dos negocios juridicos privados, estando ambos intimamente inter-
relacionados ndo apenas na topografia do Cdédigo Civil, mas também por
expressarem, conjuntamente, uma explicacdo tedrica para a concepc¢do de negdcio
juridico ali adotada (Teoria da Confianga).

O exercicio da funcdo hermenéutica da boa-fé leva o juiz a manter a finalidade
econémico-social do contrato. Os contratantes devem se ater a finalidade do negdcio e a
utilidade que razoavelmente esperavam dele.

Nessa analise, é necessario valorar a conduta das partes na execucdo do contrato e
compara-la aos padrbes de comportamento reconhecidos como segundo a boa-fé, a lealdade, a
probidade, a cooperacdo, tudo com o escopo de se atingirem os fins visados pelo negécio.

A utilizacdo da funcdo interpretativa da boa-fé ndo deve ser conjugada com uma
ideia de solidarismo que desconsidera os fins econdbmicos do contrato e desrespeita regras
juridicas expressas, como ocorreu com o entendimento jurisprudencial consolidado na Simula
n.° 308 do Superior Tribunal de Justica.

No entendimento firmado na jurisprudéncia, pode-se verificar o uso da funcao
hermenéutica da boa-fé para desconsiderar o papel principal do contrato, que € a segura
circulacdo econbmica. O contrato ndo se presta a realizar assisténcia social ou fins
beneficentes a critério do julgador.

Ao comentar questdo ligada & caréncia em plano de satde, Judith Martins-Costa®
faz interessante comentario, que pode ser transportado para a situacdo envolvendo o

entendimento firmado na Sumula n.° 308 do Superior Tribunal de Justica:

Quanto a uma suposta funcdo solidarista que seria derivada da boa-fé o proprio
Superior Tribunal de Justica reconheceu, em outros julgados, ndo se poder
desconsiderar o papel primario e natural do contrato, que é o econdmico. Este ndo
pode ser ignorado, a pretexto de cumprir-se uma atividade beneficente, pois ao
contrato ndo incumbe funcdo de assisténcia social. Consequentemente, por mais que
o individuo mereca tal assisténcia, ndo sera no contrato que se encontrara remédio
para tal caréncia. O instituto é econdémico e tem fins econdmicos a realizar, que ndo
podem ser postos de lado pela lei e muito menos pelo seu aplicador.

De fato, na hipétese da Simula n.° 308 do Superior Tribunal de Justica, 0 uso da

funcdo hermenéutica da boa-fé para se alcancar uma decisdo favoravel ao adquirente de

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 531.
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unidade imobiliaria autbnoma em incorporacdo imobiliaria se mostra contrario ao sistema
juridico brasileiro, por desconsiderar regras expressas e causar inseguranca.

E preciso respeitar os limites do ordenamento juridico, com preservacio da
autonomia privada, na interpretacdo das questdes ligadas a incorporagdo imobiliaria. A fungéo
interpretativa da boa-fé ndo se presta a uma desconsideracdo completa da legislacdo e do
proprio direito privado.

Mais uma vez, cabe destacar o entendimento de Judith Martins-Costa:®®

O que ndo ¢ licito ao intérprete é utilizar a boa-fé como ariete para esfacelar o texto
legal ou o contratual a pretexto de interpretar o contrato, pois a autonomia privada
ha de ser preservada. Repise-se: seus limites sdo 0s que decorrem do Ordenamento
juridico, e ndo da vontade do intérprete.

Abordada a funcdo hermenéutica, passa-se a destacar a fungdo integrativa da boa-
fé.

Na integragdo busca-se o preenchimento de uma lacuna.

Antonio Manuel Menezes Cordeiro registra que “a sistematica deve ser
reformulada, admitindo-se um sistema aberto, movel, heterogéneo e cibernético; a boa-fé
articula-se com esta realidade, distinguindo-se das lacunas”.®’

No Brasil, a funcdo integrativa da boa-fé pode ser extraida do artigo 422 do
Cadigo Civil, sem maiores dificuldades. A questdo problematica é se identificarem os limites
do juiz na utilizacdo da integracdo do ato de autonomia privada que gerou o contrato.

E importante registrar que a funcdo integrativa da boa-fé autoriza o juiz a suprir
uma lacuna, ndo sendo possivel ao aplicador reescrever as clausulas contratuais.

O aplicador deve preencher a incompletude contratual através da fixacdo de
deveres instrumentais de cooperacdo e informacdo, bem como de deveres de protecao.

Judith Matins-Costa (2018, p. 565) ensina que uma lacuna nédo resulta do desejo

do intérprete nem de sua boa intengéo:®

A integracdo parte da interpretagdo, inclusive porque determinar se no contrato ha,
ou ndo, determinada caréncia a ser preenchida ja é resultado de interpretacdo. Mas a
determinagdo do que é uma lacuna ndo resulta do desejo do intérprete, nem de sua
boa intengdo, do que este pensa que deveria la estar: ao intérprete (juiz, arbitro) nao
¢ autorizado refazer o conteido do contrato. Cabe, apenas, em certos casos, integra-

8 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 557.

8 CORDEIRO, Antonio Manoel da Rocha Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2015. p.
1299.
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lo, colmatando lacunas que, se assim permanecessem, despiriam de sentido o
negacio.

Portanto, num contrato, integra-se 0 que deveria estar nele contido, ou dele ser
deduzido, ndo porque haja uma omissdo, mas porque ha uma incompletude que deve
ser preenchida para atingir-se o adimplemento satisfativo segundo a normalidade da
operacdo econdmica realizada, a utilidade visada pelas partes e 0 mandamento legal,
imposto a todos os contratantes, de agir na conclusdo e execucdo de um contrato
segundo a boa-fé, com lealdade e probidade (Cddigo Civil, art. 422). Explica-se,
assim, a razdo pela qual — por concretizagdo da boa-fé — havera a imposicgao, as
partes, dos mencionados deveres anexos e laterais (ou de protecdo) porque
necessarios a implementagdo dos fins e da fungdo cometidos pelos contraentes ao
proprio autorregulamento de interesses.

Quanto a Simula n.° 308 do Superior Tribunal de Justica, deve-se reconhecer a
boa intencdo da jurisprudéncia; porém, ndao havia lacuna a ser preenchida com a integracdo
por meio da boa-fé. Pelo contrario, o sistema juridico patrio tem regra expressa que disciplina
a situacdo do imdvel hipotecado.

Judith Matins-Costa alerta que “ndo esta entre as fungdes da boa-fé atuar como
fonte geradora de declaracdo de vontade negocial ou como fonte de deveres de prestacdo
principais ou secundarios”.®

Outra forma de integracdo contratual decorrente da boa-fé se d& por meio dos
conhecidos deveres informativos.

Os deveres informativos tanto podem ser violados tanto por acdo quanto por
omissdo, ou seja, pelo siléncio em face de elementos em que a contraparte tinha interesse
objetivo.

Ainda quanto a funcdo integrativa da boa-fé, pode-se destacar ponto importante
para o presente trabalho: ela estd intimamente ligada aos deveres de protecdo ou deveres
laterais.

A boa-fé cria deveres de protecdo e cuidado com a pessoa e com o patrimonio da
contraparte, deveres de guardar sigilo e deveres ligados ao resguardo da esfera juridica de
terceiros eventualmente atingidos pelo negocio.

Esses deveres de protecdo — ou deveres laterais — foram usados pelo Superior
Tribunal de Justica nos julgados que levaram & edicdo da Sumula n.° 308, os quais
doutrinariamente foram nominados por Judith Matins-Costa como “caso de dificil
enquadramento dogmatico, o caso do credor pouco ativo”.%

Como pilar dos julgamentos realizados estd um suposto dever da instituicdo

financeira em proteger o préprio crédito, evitando danos a terceiros.

8 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 574.
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O caso concreto envolvia um alegado dever de colaboragdo do credor consistente
em proteger ativamente seu préprio crédito.

Na pratica, o litigio surgia em sede de contrato de incorporacdo imobiliaria, pelo
qual haviam sido incorporadas unidades habitacionais (apartamentos em edificios) para a
venda a terceiros, verificando-se inadimplemento por parte da construtora relativamente a
instituicdo financeira, a qual executou a divida.

A construtora, mesmo firmando hipoteca com a instituicdo financeira, vendeu 0s
apartamentos a terceiros adquirentes de unidades autbnomas.

Esses terceiros embargaram a execucdo da divida, visando proteger os direitos
expressos nas respectivas promessas de compra e venda.

A guestdo envolvia embargos de terceiros opostos por adquirente de apartamentos
em face da instituicdo financeira, com fulcro na penhora aos imdveis realizada por esta frente
a construtora alienante dos imoveis.

Um dos pontos levantados no Superior Tribunal de Justica foi o conhecimento da
instituicdo financeira acerca das vendas que estavam sendo realizadas pela construtora e se
deveria haver alguma consequéncia nessa eventual ciéncia das vendas.

Na hipdtese de a instituicdo financeira ter conhecimento da realizacéo das vendas,
ficaria caracterizado, segundo o STJ, a sua omissdo em adotar conduta proativa, no sentido de
proceder a penhora dos bens ou de promover sua execucdo, antes da efetivacdo da promessa
de compra e venda com terceiro.

De acordo com a jurisprudéncia, haveria o dever da instituicdo financeira de
proteger o proprio crédito e evitar danos oriundos da alienacdo do imével a terceiros de boa-
fé.

No contexto apresentado, o Superior Tribunal de Justica utilizou um dever de
protecdo criado através da funcdo integradora da boa-fé para desconsiderar regras juridicas
expressas no sistema patrio. Esse € o0 ponto em que o0 presente trabalho realiza criticas ao
posicionamento jurisprudencial.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica, ao levar a hipoteca a uma
vulnerabilidade excessiva, em prejuizo da instituicdo financeira e do incorporador,
desconsidera que os deveres criados pela boa-fé se aplicam a todos, inclusive ao adquirente de
unidade imobiliaria autbnoma.

Ao utilizar o mesmo dever de protecdo proprio e mesmo em relagdo a terceiros, é

razoavel entender que o adquirente de unidade imobiliaria autbnoma deve se precaver no



90

sentido de buscar, pelo menos, consultar a existéncia de hipoteca no imovel que pretende
adquirir.

Judith Matins-Costa lembra que ‘“a boa-fé cria deveres para ambos o0s
contratantes, além de inibir o exercicio juridico disfuncional por parte a quaisquer
figurantes”. ™"

Analisada a funcéo integradora, passa-se a abordagem da funcéo corretora da boa-
fé objetiva.

A funcéo corretora € muito importante, tendo em vista a utilidade da boa-fé no
sentido de direcionar condutas. Por meio dessa fungéo, o juiz direciona as condutas para 0s
padr@es de licitude e efetiva o ajustamento do contetdo do contrato.

Para Judith Matins-Costa, existem duas vertentes na fungdo corretora:*

A fungdo corretora se abre em duas distintas vertentes: a boa-fé auxilia a corrigir o
exercicio juridico, direcionando-o e ajustando-o aos padrfes de licitude (Cddigo
Civil, art. 187, a contrario); e pauta a correcdo do prdprio contetdo contratual, nas
hipoteses de abusividade e de desequilibrio contratual, neste Gltimo caso atuando por
meio de institutos especificamente previstos pela lei.

A mais vasta e relevante, consequente a qualificacdo geral da boa-fé como instituto
juridico, é a funcdo corretora do exercicio juridico para impedir 0 exercicio
manifestamente desleal, incoerente, imoderado ou irregular de direitos subjetivos,
formativos, faculdades e posicdes juridicas. [...]

A segunda modalidade da funcdo corretora, aqui denominada por fungdo de
ajustamento do conteldo contratual, provoca o consequente controle do conteldo
contratual, notadamente (mas ndo exclusivamente) nos contratos formados por
adesdo, quando um dos polos esta em vulnerabilidade legalmente presumida.

A funcdo corretora da boa-fé atravessa dois planos do negécio juridico, na medida
em que pode influenciar a validade e a eficacia dos contratos.

No plano da validade, o aplicador realiza uma analise de compatibilidade entre o
regramento privado e o ordenamento juridico. Nesse contexto, o desrespeito a boa-fé objetiva
poderia levar a nulidade do ato.

Apesar dessa afirmacdo e do entendimento jurisprudencial consolidado nesse
sentido, o artigo 166 do Caodigo Civil ndo traz a boa-fé objetiva como causa de invalidade dos
negocios juridicos.

O artigo 166, VI, do Caodigo Civil aponta a nulidade do negdcio juridico quando
tiver por objetivo fraudar a lei imperativa. Os artigos 113, 187 e 422, que constituem a

previsdo legal da boa-fé objetiva no direito civil brasileiro, sem ddvida devem ser

%1 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 595.
% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 625.
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considerados lei imperativa, que ndo pode ser afastada pela autonomia privada dos envolvidos
no negocio.

Ademais, o artigo 187 do Codigo Civil estabelece que “também comete ato ilicito
o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Nessa previsdo legal do artigo 187, o principio da boa-fé objetiva impacta o plano
da eficacia, no sentido de conformar o exercicio de direitos subjetivos, com possibilidade de
se reconhecer a ineficacia do ato ou mesmo a eficacia parcial, sendo possivel ainda a
imposicao de uma eficécia indenizatoria.

O desrespeito as normas cogentes leva a nulidade, desde que ndo exista previsao
de sancdo diferente. Em outras palavras, caso exista regra juridica com previsdo especifica
para o caso concreto e san¢do diferente da nulidade, como indenizacdo, ndo se mostra
adequado usar a boa-fé objetiva.

Com efeito, as proprias regras juridicas existem para concretizar, no plano
legislativo, a boa-fé objetiva, sendo inadequado o afastamento delas por meio de mencéo
genérica ao principio.

N&o se mostra acertado buscar a boa-fé nas hipdteses em que o sistema ja oferece
diretamente a solucdo que teria que ser construida, no caso concreto, pelo juiz.

Ao analisar julgados que invocam desnecessariamente a boa-fé objetiva, Judith

Matins-Costa afirma:®

No exame dos acordaos, observa-se que, nesses e em similares casos, o apelo a boa-
fé vem, muitas vezes, coligado ao chamamento de outros institutos, principios,
diretrizes e mesmo a fendmenos, tais como a interpretacdo prd-aderente, o
enriquecimento sem causa, a funcdo social do contrato, a proibicdo de vantagem
excessiva, o0 dirigismo contratual, etc., sobrepondo-se e mesclando-se figuras
distintas. Salvo a primeira técnica acima referida (interpretacdo pro-aderente),
indicativa de regra hermenéutica milenar, as demais referéncias tratam, porém, de
institutos cujas finalidades e eficacias sdo distintas daquelas operadas por via de
nulidade. A invocacdo mdultipla e simultdnea de figuras diversas mais serve a
assistematizacdo da matéria, dificultando a construcdo dogmatica da boa-fé.

Nota-se, por igual, que em outras ocasifes € a boa-fé invocada embora o sistema
apresente direta e expressamente a solucdo, prevista em regras juridicas ou em
outros institutos dotados de maior densidade. N&o é, pois, um caminho
metodologicamente adequado recorrer a boa-fé nos casos em que o sistema ja
oferece, diretamente a solu¢do que, por via do apelo a boa-fé, teria que ser
construida, caso a caso, pelo intérprete. A maior extensdo corresponde menor
precisdo, e o inverso é verdadeiro.

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 643.
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Nessa aplicacdo da boa-fé em sua fungdo corretora, € preciso deixar claro que
ocorre excesso no Poder Judiciério, com referéncias meramente formais a boa-fé objetiva,
mesmo diante da existéncia de regra legalmente prevista para a espécie em julgamento.

Para finalizar as funcdes exercidas pela boa-fé, pode-se confirmar, pelos
precedentes da Simula n.° 308 do STJ, o uso genérico do instituto, como uma expressao
padrdo ao lado de outros principios, conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais, no
sentido de criar um entendimento através do sentimento de justica, de forma assistematica,

porém, e com afastamento de regras juridicas postas.

2.4 Principais imprecisdes dos fundamentos utilizados na Sumula n.° 308 do Superior
Tribunal de Justica: o rompimento com as bases do sistema

Em que pese a relevante preocupacdo jurisprudencial que parece ter motivado a
edicdo da Sumula n.° 308 do Superior Tribunal de Justica, é preciso destacar que o
entendimento parece romper com as bases do sistema pétrio.

Em primeiro lugar, é oportuno mencionar que o STJ acabou por conferir forga
excessiva ao instrumento de promessa de compra e venda. O compromisso de compra e venda
ndo é um contrato que gera a transmissdo da propriedade diretamente. E apenas um contrato
obrigacional conexo a um contrato que pode levar a transmissdo da propriedade. O
promissario comprador é apenas titular de um crédito em face do promitente vendedor ou de
um direito a aquisicdo futura do imovel. Ressalte-se que o promissario comprador ndo tem, e
ndo pode ter no sistema brasileiro, os mesmos direitos do proprietario.

Ao determinar que a hipoteca firmada em favor de instituicdo financeira pelo
incorporador/construtor ndo tem eficacia perante o adquirente de unidade imobiliaria, ainda
que firmada antes do compromisso de compra e venda, o STJ estd reconhecendo carater de
disposi¢do a promessa de compra e venda, mesmo sem previsdo legal.

Ademais, o entendimento da Sumula n.° 308 do STJ rompe a prioridade da
constituicdo da hipoteca, ao pregar a ineficacia das hipotecas anteriores a promessa de compra
e venda.

E preciso destacar o equivoco do STJ ao invocar a fungio social do contrato e a
boa-fé objetiva para desconsiderar as regras referentes a hipoteca. 1sso porque a hipoteca esta
disciplinada expressamente no Codigo Civil. Trata-se de um direito real de garantia com

ampla regulagéo legal.
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As hipotecas somente valem contra terceiros desde a data da inscrigdo e, enquanto
ndo inscritas, s6 subsistem entre os contraentes.

A hipoteca inscrita deve ter eficacia em face dos terceiros, ndo se podendo afastar
o efeito de uma regra juridica expressa mediante mencdo genérica a regra de interpretacéo,
clausula geral ou mesmo principio.

A elasticidade perigosa da interpretacdo jurisprudencial fica ainda mais evidente
quando se verifica que ela desconsidera todo o sistema de regras envolvendo a hipoteca.

Tornar ineficaz uma hipoteca constituida antes da promessa de compra e venda
leva a situacdes absurdas. Uma reflexdo atenta da Sumula n.° 308 permite concluir o tamanho
do perigo de se desconsiderarem as regras da hipoteca em razdo da invocacdo da boa-fé
objetiva, que parece ser exigida s6 para um dos lados da relacdo contratual, quando deve ser
amplamente aplicada, ou seja, a todos os atores do negocio.

O STJ teria criado um tipo de titularidade maior que o proprio direito de
propriedade. O promissario comprador ficou dotado de poderes superiores ao proprietario,
pois a hipoteca seria ineficaz em virtude de uma promessa de compra e venda.

De fato, observa-se que o proprietario que fizer a aquisicdo de um imovel
hipotecado deve respeitar a garantia hipotecaria; ja o promissario comprador passou a ter o
direito de ver declarada a ineficacia da hipoteca anterior.

O promissario comprador de uma promessa de compra e venda ndo registrada
tem, assim, poder superior ao proprietario do imovel. O promissario comprador facilmente
consegue o reconhecimento da ineficacia de uma hipoteca, que o proprietario deve respeitar,
em evidente desvirtuamento dos institutos.

Ao que parece, 0 entendimento do STJ rompe as bases do sistema. H& uma
“relativizacdo” do direito subjetivo real do credor-hipotecario e uma “absolutizagdo” do
direito subjetivo-obrigacional do promissario comprador.

O principal argumento para a tese da Sumula n.° 308 do STJ é o principio da boa-
fé objetiva. Isso porque a boa-fé objetiva exigiria um cuidado da instituicdo financeira ao
realizar empréstimos para a construgdo de edificacbes em que as unidades autbnomas serdo
destinadas & venda durante a obra. Violaria a boa-fé a postura da institui¢do financeira que ndo
buscasse assegurar 0 seu credito por meio dos pagamentos que os terceiros fazem ao
incorporador/construtor, preferindo se manter em inércia e cobrar através da hipoteca do
imovel, em prejuizo ao adquirente.

Caracterizaria abuso de direito e violacdo da boa-fé objetiva a postura da

instituicdo financeira que ndo buscasse 0 pagamento de seus créditos, em razao da existéncia
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de uma hipoteca que nédo atingird o incorporador/construtor, verdadeiro devedor, mas afetara
apenas o terceiro adquirente da unidade imobiliaria autbnoma.

Com efeito, o STJ reconhece um verdadeiro dever de protecdo da instituicéo
financeira em face do promissario comprador da unidade imobiliaria autbnoma.

Apesar do entendimento firmado pelo STJ com fundamento na boa-fé objetiva,
cabe destacar que o referido principio deve ser aplicado ndo somente a instituicdo financeira,
como também ao incorporador/construtor e ao adquirente da unidade autbnoma.

Né&o é possivel uma interpretacdo e aplicacdo da boa-fé objetiva a apenas uma das
partes da relacéo contratual.

Nos casos em que a hipoteca é anterior ao compromisso de compra e venda, nota-
se que o incorporador/construtor e o adquirente da unidade auténoma tinham pleno
conhecimento da garantia hipotecaria que se encontrava averbada no registro de imoveis.

A conduta de buscar a ineficacia da garantia hipotecaria nesses casos pode, em
tese, configurar um comportamento que viola a boa-fé objetiva e vulnera excessivamente o
instituto da hipoteca.

Se o incorporador/construtor falhou em seu dever de informar o adquirente acerca
da existéncia da garantia hipotecaria, pode ter violado a boa-fé objetiva. Ainda assim, deve-se
perceber que existe todo um sistema de regras envolvendo a hipoteca, as quais ndo podem ser
simplesmente desconsideradas.

Ademais, o adquirente que tem ciéncia da hipoteca e aceita a promessa de compra
e venda viola a boa-fé objetiva ao pleitear a ineficacia da hipoteca. N&do se pode admitir que o
adquirente de unidade envolvido num negdcio dessa espécie passe a ndo sofrer nenhuma
consequéncia pela sua inércia, pela auséncia de cautelas que, de rigor, devem ser tomadas.

Desse modo, a aplicacdo do principio da boa-fé objetiva na forma ampla, como
exposta na Sumula n.° 308 do STJ, ndo se sustentaria por exigir apenas da instituicao
financeira os deveres de cuidado e protecéo.

Quanto ao principio da funcéo social do contrato — outro argumento utilizado para
sustentar o entendimento jurisprudencial —, deve-se observar que as incorporagoes
imobiliarias promovem o direito fundamental a moradia, razdo por que os referidos contratos
tém relevancia social e econdmica.

A manutencdo da estabilidade, da confiabilidade e da seguranca juridica do
mercado imobiliaria interessa & sociedade. A incorporacdo imobiliéria estd ligada tanto aos
interesses dos contratantes quanto aos do préprio Poder Publico e da sociedade, na medida em

que efetiva um direito social relevante.
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Na realidade, sob perspectiva diversa do entendimento majoritério, o principio da
funcdo social do contrato pode ser entendido como fator a exigir o incentivo aos negécios de
incorporacdo imobiliaria, e ndo como fundamento para, em detrimento de disposicdo legal,
enfraquecer a estabilidade, a confiabilidade e a seguranca dos negécios.

E preciso rever a forma como se esta a prestigiar o pedido de cancelamento por
ineficacia da hipoteca, devidamente registrada, com base em promessa de compra e venda ndo

registrada, com rompimento do sistema legal de registro.

2.5 Da necessidade de protecdo jurisprudencial aos adquirentes de unidades imobiliarias
autbnomas

A protecéo legal ao adquirente de unidade imobiliaria autbnoma em incorporacéo
imobiliaria é insuficiente, o que gera inseguranca no mercado imobiliario e multiplica as
demandas judiciais.

Diante das notorias injusticas envolvendo pessoas que compraram imoveis em

3

busca de realizar o “sonho da casa propria”, os Tribunais criaram uma jurisprudéncia
protetiva, tendo como base, principalmente, a boa-fé objetiva.

N&o se questiona a necessidade de uma interpretacao que prestigie a dignidade da
pessoa humana e os direitos fundamentais na seara privada.

Com efeito, nenhuma interpretacdo que desconsidere os valores constitucionais
pode ser admitida no direito brasileiro; porém, é urgente a necessidade de fixacdo de
parametros, para se tentar alcancar a coexisténcia dos interesses das incorporadoras, das
instituicBes financeiras e do promissario comprador do imével.

Nesse contexto, 0 proximo capitulo abordara o direito a moradia como
fundamento para uma proposta de coexisténcia de interesses legitimos dos incorporadores,

das instituicbes financeiras e dos adquirentes de unidades imobilidrias autbnomas.
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3DIREITO A MORADIA

3.1 Direito a moradia no Direito Civil classico

Na visdo classica do direito civil, o direito a moradia é percebido com forte viés
patrimonial, explicado, em regra, como manifestagdo da propriedade imobiliaria ou mesmo
efetivado por meio de um contrato de locacéo.

Marcelo de Oliveira Milagres afirma que, em perspectiva classica do direito
privado, o direito a moradia é visualizado como manifestacdo do dominio, carregado de
patrimonialidade, quando n&o vinculado diretamente ao direito de propriedade ou ao contrato
de locacdo.?*

As formas mais comuns de se efetivar o direito & moradia séo, realmente, a
aquisicdo da propriedade imobiliaria e a locacdo; porém, diversos outros institutos sdo Uteis
na realizacdo do direito a moradia, como o usufruto, o direito real de habitacdo e de
superficie, o bem de familia, a alienagdo fiduciaria em garantia e a incorporagdo imobiliaria.

Adquire-se a propriedade imovel pela transcricdo do titulo de transferéncia no
registro do imdvel, pela acessao, pelo usucapido e pelo direito hereditario.

Na visdo cléssica do direito civil, a aquisicdo da propriedade imdvel é a forma
principal de se efetivar o direito a moradia. A ligacdo da propriedade com a moradia € tdo
forte no Brasil que se disseminou “o sonho da casa propria” como um objetivo a permear a
vida dos brasileiros. De acordo com essa visdo, quem “conquistou” a casa propria tem sucesso
e seguranca.

Outro exemplo de como a propriedade e a moradia estdo intimamente
relacionadas € a existéncia de programas sociais com o escopo de facilitar a aquisicdo da
propriedade imobiliria.

Ainda na visdo classica do direito civil, o contrato de locacéo é entendido como
modo de efetivar o direito a moradia.

Quanto a relagéo contratual de locacéo, € oportuno transcrever a licdo de Marcelo

de Oliveira Milagres:%

A relacdo contratual locaticia sempre foi um dos instrumentos mais utilizados na
efetivacdo do direito a moradia. De igual forma, houve grande preocupagdo com o
equilibrio dessa relacdo contratual, garantindo-se ao locador-proprietario a justa

94 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito & moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 70.
95 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito & moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 84.
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remuneracdo, e ao locatario-morador, a seguranga da moradia. O dirigismo
contratual é necessario para correcdo dos efeitos da ruptura desse equilibrio
negocial. No ambito do Direito Comparado, alguns cédigos expressamente
reconhecem a necessidade de maior protecdo do locatario, presumidamente em
situacdo de maior vulnerabilidade.

Além da propriedade e da locacdo, o usufruto pode representar o modo de
obtencdo do direito a moradia. O usufruto constitui o direito real de fruir as utilidades e os
frutos de uma coisa, enquanto temporariamente destacado da propriedade.

No usufruto, o proprietario permanece como titular do imdvel; porém, as
prerrogativas de usar e fruir da coisa sao deslocadas ao usufrutuério.

O usufruto de imoveis, quando ndo resulte de usucapido, sera constituido
mediante registro no cartdrio de Registro de Imoveis, conforme regra expressa no artigo 1.391
do Caodigo Civil.

Ao obter o direito de usar e fruir, o usufrutuario pode fixar sua habitacdo no
imdvel; logo, o instituto assegurara o respectivo direito a moradia.

O direito de superficie € mais um modo de efetivacdo do direito a moradia. O
artigo 1.369 do Codigo Civil estabelece que “o proprietario pode conceder a outrem o direito
de construir ou de plantar em seu terreno, por tempo determinado, mediante escritura publica
devidamente registrada no cartorio de Registro de Imoveis”.

Nota-se que o superficiario pode receber o direito de construir no terreno de outra
pessoa e la edificar sua morada, tendo, assim, o direito de superficie constituido a base para o
direito a moradia.

O direito de superficie se da por tempo determinado e o artigo 1.375 disciplina a
extingdo da concessdo, quando “o proprietario passara a ter a propriedade plena sobre o
terreno, construcdo ou plantacdo, independentemente de indenizacdo, se as partes ndo
houverem estipulado o contrario”.

Marcelo de Oliveira Milagres destaca ainda a elevada funcionalidade social do

direito de superficie:%

[...] trata-se de direito real, de configuragdo juridica distinta e autdnoma do direito de
propriedade, como forma de manifestagdo do dominio, poder de sujeicdo sobre uma
coisa imovel urbana ou rural. E, igualmente, instituto juridico de manifesta e elevada
funcionalidade social, proporcionando adequada destinagdo socioecondmica ao bem
material.

9 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito & moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 75.
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Apos essa sucinta exposicdo sobre o direito de superficie, cabe um breve
comentario acerca do bem de familia.

O bem de familia consiste em patrimoénio com finalidade especial de moradia da
familia, tendo importancia por configurar o nucleo entendido como patriménio minimo.

Para Marcelo de Oliveira Milagres,®” “de todos os institutos do ordenamento
juridico pétrio, o que mais se destaca na protecdo e garantia do valor existencial da moradia é,
sem duvida, o bem de familia”.

Na protecdo ao bem de familia, constata-se verdadeiro instituto promotor da
dignidade da pessoa humana e do direito fundamental a moradia.

A alienacéo fiduciaria sobre bens imoveis também fomenta o direito & moradia, ao
facilitar a aquisicdo da propriedade imobiliaria. Tal instituto € muito utilizado na aquisicao de
imoveis em incorporacdo imobiliaria.

A visdo do direito a moradia através de institutos do direito civil classico ndo é
objeto do presente capitulo, razdo por que se realizou tal mencéao apenas para fins de registro.

Antes de apresentar a nova interpretacdo do direito civil e o direito fundamental a

moradia, faz-se oportuno mencionar o direito especial de personalidade a moradia.

3.2 Direito especial de personalidade a moradia

A moradia sempre foi estudada em uma perspectiva patrimonial, por meio de
diversos institutos que levam a aquisicdo do direito de propriedade ou a outros direitos que
assegurem a morada sob um aspecto material, como mencionado na secdo anterior.

Modernamente, é preciso reconhecer que o direito a moradia supera a questdo
patrimonial e de local fisico, para significar verdadeiro direito de personalidade, como bem

resume Marcelo de Oliveira Milagres:®8

A transcendéncia econdmica do direito & moradia vai além das conhecidas fronteiras
do direito subjetivo patrimonial, da identificacdo do individuo, ndo se confundindo,
pois, com o direito de posse, propriedade, ou elementos como residéncia, domicilio
ou qualquer categoria de direitos reais. A moradia é essencial. E elemento pertinente
e inerente & pessoa humana. E bem da personalidade. Essa amplitude gradativa dos
direitos de personalidade decorre do contemporaneo e necessario reconhecimento
dos valores essenciais da pessoa humana.

97 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito & moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 78.
98 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito & moradia. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 109.
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E preciso proteger a moradia ndo apenas com uma lente para o patrimonio, sendo
preciso o0 cuidado, a atencdo e a consciéncia de que se trata da esséncia do ser humano,

qualificada como direito de personalidade.

3.3 A nova interpretacdo do direito civil e o direito fundamental a moradia

O direito civil passa por profunda transformagdo em razdo de uma verdadeira
repersonalizacédo e despatrimonializacéo.

A construcdo normativa e conceitual do novo direito civil deve partir do principio
da dignidade da pessoa humana e da teoria geral dos direitos fundamentais. Os direitos
fundamentais influenciam o desenvolvimento do direito privado, uma vez que o0s preceitos
deste devem ser compativeis com as normas constitucionais.

A unidade valorativa do direito privado se desloca do Cddigo Civil para a
Constituicdo da Republica. Importam ndo somente os interesses, mas também os valores. E,
cabe destacar, os direitos fundamentais representam o sistema de valores que dao unidade a
ordem juridica, com verdadeira forca irradiante.

E essa nova interpretacdo do direito civil profundamente ligada aos direitos
fundamentais que pode justificar parcialmente a manutencdo da interpretacdo da restricdo a
hipoteca, operada pela Siumula n.° 308 do Superior Tribunal de Justica.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins apresentam uma definicdo classica de

direitos fundamentais:®®

Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater
normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do
poder estatal em face da liberdade individual.

Nessa concepgdo classica, os direitos fundamentais surgiram para garantir a
liberdade dos individuos em face do Estado. Exigiam uma abstencdo do Estado, um ndo fazer
do Poder Publico, no sentido de evitar violagdo a liberdade das pessoas. Existiam para
assegurar os direitos individuais, com especial aten¢do ao direito de liberdade.

Posteriormente, os direitos fundamentais passaram a ter carater positivo, no
sentido de exigir uma prestacdo estatal. Passaram a nortear a atuacdo do Estado, que deveria

garantir os direitos sociais por meio de prestacoes.

99 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 6. ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 52.
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Em verdadeira ampliacdo da nocédo inicial, os direitos fundamentais ndo sé
exigem a abstencdo do Estado para assegurar a liberdade, como também a acéo estatal para
prestar direitos sociais as pessoas.

Entre os direitos fundamentais sociais, pode-se destacar o direito a moradia, que
tem estreita ligacdo com as incorporac@es imobiliérias e com a forma como o Judiciario deve
interpretar as respectivas relagdes juridicas.

Robert Alexy, ao abordar os conceitos fundamentais e a concepcdo fundamental,

esclarece;100

De acordo com a interpretagdo liberal classica, direitos fundamentais sdo destinados,
em primeira instancia, a proteger a esfera de liberdade do individuo contra
intervencdes dos Poderes Publicos; eles sdo direitos de defesa do cidaddo contra o
Estado. Direitos de defesa do cidaddo contra o Estado sdo direitos de acOes
negativas (abstengBes) do Estado. Eles pertencem ao status negativo, mais
precisamente ao status negativo em sentido amplo. Seu contraponto s&o os direitos a
uma acdo positiva do Estado, que pertencem ao status positivo, mais precisamente
ao status positivo em sentido estrito. Se se adota um conceito amplo de prestacéo,
todos os direitos a uma acao estatal positiva podem ser classificados como direitos a
prestacdes estatais em um sentido mais amplo; de forma abreviada: como direitos a
prestacdes em sentido amplo. Saber se e em que medida se deve atribuir aos
dispositivos de direitos fundamentais normas que garantam direitos a prestacfes em
sentido amplo é uma das questdes mais polémicas da atual dogmaética dos direitos
fundamentais. Especialmente intensa é a discussdo sobre os assim chamados direitos
fundamentais sociais, como, por exemplo, direitos a assisténcia social, ao trabalho, a
moradia, e & educacéo.

Os direitos fundamentais passam a garantir ao individuo a possibilidade de exigir
que o Estado se abstenha de intervir arbitrariamente em sua liberdade e também que atue para
assegurar a prestacdo de direitos sociais as pessoas.

O surgimento dos direitos sociais esta ligado a tentativa de se minimizarem as
desigualdades sociais existentes, na medida em que impbe ao Poder Publico a criacdo de
acOes para a efetivacdo das prestacOes sociais de que a populacdo necessita.

Ao abordar a caracterizagdo dos direitos sociais, Ingo Wolfgang Sarlet explica:10

Caracterizam-se 0s direitos sociais por outorgarem ao individuo as prestacGes
sociais de que necessita para viver com dignidade, como salde, educacéo, trabalho,
assisténcia social, entre outras, revelando uma transicdo das liberdades formais
abstratas, conquistadas pelo liberalismo, para as liberdades materiais concretas.

100ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2008. p. 433.

101 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p.51.
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No direito constitucional brasileiro, a analise do conteGdo normativo da
Constituicdo de 1988 permite identificar a preocupacdo do constituinte em promover o bem-
estar dos individuos por meio dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais sociais sdo indispensaveis para garantir a dignidade das
pessoas. Somente a concretizacdo dos direitos sociais permitird a todos os individuos uma
existéncia plena.

As dificuldades na implementacdo dos diversos direitos sociais previstos na
Constituicao levou ao desenvolvimento da teoria do patrimdnio minimo, que seria 0 nucleo de
necessidades basicas ou essenciais da pessoa humana.

Luiz Edson Fachin ensina que obter a guarida do patriménio minimo em favor dos
valores fundamentais da pessoa humana é uma maneira de instituir um novo lugar de luta
constante entre interesses e pretensdes.102

Nesse contexto de busca de efetivacdo dos direitos sociais, insere-se o direito a
moradia.

Claudia Fonseca Tutikian assim conceitua o referido direito fundamental;103

O direito & moradia € um dos pressupostos basicos do ser humano, tanto que esta
intrinsecamente ligado ao principio constitucional fundamental da dignidade da
pessoa humana. Somente com a satisfagcdo de suas necessidades existenciais basicas
— os direitos fundamentais sociais, notadamente o direito a moradia — é que o
homem podera usufruir de uma vida digna.

O direito a moradia é um direito fundamental de segunda dimensédo, que exige
prestacdes positivas do Estado, no sentido de implementar politicas publicas. No Brasil, a
Emenda Constitucional n.° 26/2000 inseriu expressamente o direito a moradia no rol dos
direitos sociais do artigo 6°.

Edson Alvisi Neves, Fabio Roberto de Oliveira Santos e Fernanda Sepulveda
alertam que a moradia ndo representa um mero anseio ou intencdo do ser humano.
Representa, antes, uma necessidade a ser cumprida, sem nenhuma possibilidade alternativa de
deixar de atendé-la, sob pena de ocorrer a degeneracdo permanente da qualidade de vida

humana.104

102 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
220.

103 TUTIKIAN, Claudia Fonseca. Da incorporacdo imobiliaria: implementagdo do direito fundamental &
moradia. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 28.

104NEVES, Edson Alvisi; SANTOS, Fabio Roberto de Oliveira; SEPULVEDA, Fernanda. Direito & moradia.
O papel da Jurisdi¢do na redistribuicdo do solo urbano. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 29.
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E preciso garantir uma moradia adequada, com requisitos minimos de
habitabilidade, um local em que a pessoa podera viver com a dignidade proclamada na
Constituicdo. As dificuldades orcamentarias do Poder Publico impedem a concretizacdo do
direito a moradia nos moldes almejados pelo constituinte.

Com interessante realce para o carater existencial do direito & moradia, Marcelo
de Oliveira Milagres aponta a necessidade de vencer essas limitacdes ou restri¢oes:19°

De toda sorte, compreendendo a moradia como expressao de direito social ou como
objeto de direito fundamental social (na concepcdo de minimo existencial), sua
efetividade progressiva decorre da sempre limitada capacidade prestacional do Poder
Publico ou da necessaria adjudicacdo pelo Poder Judiciario.

E preciso vencer essas limitagBes ou restricdes. A auséncia ou insuficiéncia de
recursos estatais ndo pode ser causa da ndo efetividade do direito @ moradia, que,
pela sua essencialidade e pelo seu carater existencial, pode ir muito aléem de uma
concepcao de direito fundamental social.

E exatamente esse carater existencial do direito a moradia o Gnico fundamento
defendido neste trabalho que poderia justificar a vulnerabilidade a garantia hipotecaria
promovida pela Simula n.° 308 do Superior Tribunal de Justica.

Alids, também como registrado por Marcelo de Oliveira Milagres, o direito a
moradia pode ser entendido até como direito especial ou autbnomo de personalidade:106

Em verdade, o direito a moradia transcende a ideia de prestacéo estatal ou particular
e também ndo se restringe a uma fungdo de defesa. A perspectiva de direito
fundamental social ou de minimo existencial pode ndo reproduzir, na integralidade,
a natureza juridica desse direito subjetivo. O destinatario de um espago
essencialmente digno é a pessoa humana em si, independentemente de contraponto
com 0 poder publico ou com poderes privados — dai a tese do direito especial ou
autdbnomo de personalidade a moradia.

Além da tese do direito especial ou autbnomo de personalidade a moradia, cumpre
salientar, ainda no reconhecimento do direito a moradia como direito fundamental, que a
incorporagdo imobilidria, com a captagdo de poupanca popular, pode ser um mecanismo
privado de efetivacdo do direito a moradia, a suprir a auséncia de recursos orgamentarios
estatais.

Para que as incorporacdes imobilidrias cumpram o relevante papel de
concretizacdo do direito fundamental & moradia, torna-se essencial haver seguranca juridica

nas relagdes negociais.

105 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito & moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 67.
106 MILAGRES, Marcelo de Oliveira. Direito & moradia. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 69.
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E nesse contexto que se mostra importante analisar a aplicabilidade dos direitos

fundamentais nas relagdes entre particulares.

3.4. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais e evolucdo da noc¢do de contrato e
autonomia privada

O destinatario primério e principal do dever de respeitar os direitos fundamentais
é o Estado em sentido amplo. Os direitos fundamentais tanto correspondem a deveres de
abstencdo por parte do Estado, no sentido de deixar de intervir na liberdade das pessoas,
guanto a deveres prestacionais que devem ser assegurados mediante atuacao positiva do Poder
Publico.

Além dos deveres de abstencdo e de prestacdo positiva do Estado, os direitos
fundamentais exigem que o Poder Publico evite agressbes oriundas dos particulares. E no
contexto do dever estatal de proteger os individuos de violacdes efetivadas no ambito de
relacOes privadas que se situa o estudo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

O estudo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais e sua aplicacdo direta
nas relacOes privadas devem partir da evolugdo da autonomia privada desde o Estado Liberal
até o seu entendimento no Estado Social.

De fato, a liberdade, no momento historico do Estado Liberal, significava um
verdadeiro dever de ndo ingeréncia por parte do Poder Publico. O Estado deveria respeitar a
autonomia privada dos individuos.

Nesse contexto, ndo havia interesse ou necessidade de se utilizar a teoria dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas, pois o Estado era o unico opressor dos direitos e
das garantias individuais.

A concepgdo classica dos contratos e da autonomia privada partia de um
entendimento equivocado de que toda a disposicdo contratual seria justa e oriunda da livre
manifestacdo dos préprios contratantes, sem levar em consideracdo a desigualdade fatica e o
poder econdmico existente em cada caso concreto.

Clovis do Couto e Silva ensinava que a autonomia privada era entendida como a
faculdade ou a possibilidade concedida aos particulares, para promoverem a sua
autodeterminacao e dirimir seus conflitos de interesses.10”

Durante o tempo em que o liberalismo reinava de modo absoluto, a autonomia

privada atingiu o apice de seu desenvolvimento. N&o existia intervencdo e regulacédo estatal na

107 SILVA, Clévis Verissimo do Couto e. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976. p. 17.



103

autonomia das pessoas, sendo certo que, em determinado momento, as relagdes contratuais
passaram a ser travadas em total desigualdade de condicdes.

A hegemonia do poder econdmico nas rela¢Bes sociais, legitimada pelo discurso
de liberdade presente no liberalismo, levou ao paradoxo da restricdo da igualdade e da prépria
liberdade das pessoas. Os arbitrios que eram cometidos pelo Estado passaram a ser praticados
pelos préprios particulares, em verdadeiro abuso da posi¢do contratual e econdmica que
subjugava o contratante mais fraco.

As leis eram criadas para preservar a vontade das partes contratantes e caberia ao
Poder Judiciario intervir tdo somente para assegurar o cumprimento dos contratos.

A aplicacdo da teoria cléssica dos contratos, a autonomia privada e a liberdade,
como preconizadas no Estado Liberal, geravam injusticas nas situacdes faticas postas em
julgamento.

Por oportuno, cumpre trazer a baila a licdo de Clévis do Couto e Silva:108

A liberdade absoluta de contratar, sem legislagio marginal ao mercado, que
harmonizasse as forcas econdmicas em litigio, ocasionou profundas restricbes ao
principio da autonomia da vontade. Os particulares se viam néo s6 forcados a nédo
poder escolher com quem contratar — Organisationzwang — como igualmente se lhes
impossibilitava o didlogo a respeito do contetdo do contrato.

A teoria cléssica dos contratos e a autonomia privada entram em crise e se inicia
um processo de transformacdo a partir da crescente industrializacdo e da massificacdo das
relacBes contratuais.

O uso em larga escala do contrato de adesdo deixa evidente que o modelo classico
de contrato ndo seria suficiente para disciplinar as novas relagdes sociais e 0s interesses
emergentes de uma sociedade de massa.

A omissao estatal, diante das atrocidades cometidas pelos préprios particulares em
suas relagOes privadas, torna-se insustentavel. O discurso de liberdade passa a ndo se justificar
ante as condicdes de desigualdade social e econdmica.

Os contratos deixam de ser fruto da livre manifestacdo de vontade de ambas as
partes, uma vez que criavam obrigag0es excessivamente onerosas para a parte mais fraca,
inviabilizando o adequado cumprimento das clausulas contratuais na forma como ditava o

principio pacta sunt servanda.

108 SILVA, Clévis Verissimo do Couto e. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976. p. 25.
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A crise da teoria classica do contrato e da autonomia leva a uma nova
compreensdo do direito contratual e da autonomia privada, com olhar especial aos critérios de
justica, equidade, funcao social, boa-fé objetiva e equilibrio obrigacional.

A contradicdo existente no Estado Liberal — que, ao pregar liberdade, levou a uma
igualdade formal em detrimento da verdadeira liberdade e da igualdade material — gerou a
mudanca de paradigma estatal, rumo a promoc¢do dos interesses da coletividade,
pavimentando o percurso para o Estado Social.

Nesse novo Estado Social, nota-se a necessidade de respeito a lei na formacao dos
contratos, com equilibrio das partes e respeito a liberdade, com garantia de autodeterminacéo
e intervengédo na economia para proteger a liberdade de iniciativa e concorréncia.

O Poder Publico passa a proteger as pessoas dos abusos dos detentores do poder
econémico privado, com a consagracdo dos direitos fundamentais, notadamente a igualdade
material e a dignidade da pessoa humana.

Os direitos fundamentais — que, antes, limitavam-se a assegurar a nao
interferéncia na liberdade dos individuos — avancam para o reconhecimento do dever de
protecdo ndo apenas em face do préprio Estado, como também e principalmente em face dos
particulares.

Nesse ponto, Pietro Perlingieri destaca:1%°

O Estado moderno ndo € caracterizado por uma relacéo entre cidaddo e Estado, onde
um é subordinado ao poder, a soberania €, por vezes, ao arbitrio do outro, mas por
um compromisso constitucionalmente garantido de realizar o interesse de cada
pessoa. A sua tarefa ndo é tanto aquela de impor aos cidaddos um proprio interesse
superior, quanto aquela de realizar a tutela dos direitos fundamentais e de favorecer
0 pleno desenvolvimento da pessoa (arts. 2 e 3, § 2° Const.), removendo 0s
obstaculos que impedem a participagdo de todos na vida do Estado [...]. Ele assume
como prdpria principalmente a obrigacdo de respeitar os direitos individuais do
sujeito — direito & informacéo, direito ao trabalho, direito ao estudo, essenciais e
caracteristicos de todo cidaddo — e, portanto, de promové-los, de eliminar aquelas
estruturas econémicas e sociais que impedem de fato a titularidade substancial e o
efetivo exercicio. O Estado tem a tarefa de intervir e de programar na medida em
que realiza os interesses existenciais e individuais, de maneira que a realizacdo deles
¢, a0 mesmo tempo, fundamento e justificacdo da sua intervengao.

O Estado Social busca a realizacdo da igualdade material com a menor limitagéo
possivel nas liberdades individuais. A concepcdo cléssica de contrato, compreendida como
instrumento de realizacdo de interesse individual, passa a sofrer a influéncia do componente

social como valor cogente.

109 pERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: Introducéo ao Direito Civil Constitucional. 2. ed. Trad. Maria
Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 54.
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Na realidade, ocorre verdadeira perda da fungdo eminentemente individual do
contrato, em razdo da renovacdo dogmatica e da aplicacdo protetiva e justa aos mais fracos na
sociedade, com o escopo de tornar eficaz o Direito.

A intervencdo legislativa passa a limitar a manifestacdo da autonomia, com
alteracdo substancial da base do negdcio juridico, com utilizacdo das clausulas gerais, dos
conceitos indeterminados e dos preceitos de ordem publica, em detrimento do carater
meramente subjetivista.

A alteracdo da base do negdcio juridico, de subjetiva para objetiva, leva a um
dirigismo contratual, em que o contrato deixa de ser instrumento de realizacdo de interesses
individuais para se transmudar em instrumento de garantia de interesses sociais € meio de
efetivacdo de politicas econdmicas.

Ao se falar em crise da nogdo classica de contrato, observa-se, em verdade,
significativa ampliacdo de sua importancia, ndo so6 nas relagdes individuais, como também no
ambito da macroeconomia e da microeconomia.

O Estado Social se destaca pela atuacdo em dois pontos que foram negligenciados
pelo Estado Liberal: a efetivacdo da igualdade material e a extensdo da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas.

Desse modo, percebeu-se a necessidade de intervencdo do Estado na formacéo das
relacbes contratuais, por meio do dirigismo estatal e da mudanca da base subjetiva dos
negocios juridicos, com a criacdo de uma teoria que assegurasse a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares, com o escopo de minimizar o efeito deletério
causado pela concepcao cléassica dos contratos e da autonomia privada.

A aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares tem estrita
ligacdo com a preocupacdo em se criar uma ordem juridica atenta aos problemas da sociedade
contemporanea, que deve ndao somente utilizar o contrato para garantir a realizacdo das
atividades econémicas, mas também promover a dignidade da pessoa humana.

Os direitos fundamentais passam a ter a funcdo de limitar o efeito deletério da
autonomia privada, manifestado pelo arbitrio e pela preponderancia do contratante
economicamente superior. Supera-se a ideia de um individuo patrimonializado, e o contrato
passa a ter a funcéo de instrumentalizar os direitos fundamentais nas relagGes privadas.

O Estado perde a posicao de Unico sujeito passivo que deve respeito aos direitos
fundamentais, em razdo do reconhecimento de que agentes privados também tém posicéo de

ingeréncia nos direitos fundamentais das outras pessoas.
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A ofensa aos direitos fundamentais promovida por grupos privados leva o Estado
a exercer a fungdo de protetor da higidez das relagcbes contratuais entre particulares. O
individuo passa a exercer, por inumeras ocasifes, a condi¢do simultanea de violador e titular
de direitos fundamentais.

E o fundamento juridico-politico dos direitos fundamentais é o principio da
dignidade da pessoa humana, que ocupa o centro de gravitacdo do ordenamento juridico.

Os direitos fundamentais se projetam para as relacbes privadas quando seus
conteudos estdo materialmente vinculados a dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana norteia todas as relagfes sociais e consiste em
verdadeiro elemento de conex&o entre as normas jusfundamentais e a aplicacdo nas relagGes
entre particulares.

Com efeito, sempre que existe uma posicdo de supremacia Nnos campos
econdmico, cultural e social, inevitavelmente havera outra posicdo de sujeicdo, sendo certo
que as partes envolvidas ndo tém condicOes igualitarias de liberdade e igualdade para
entabular relacées juridicas.

Nesse contexto fatico assimétrico, o detentor do poder privado condiciona a
manifestacdo de vontade dos que se encontram em posicdo de inferioridade, sendo necesséria
a aplicacdo dos direitos fundamentais, tendo como conexao a dignidade da pessoa humana,
para que o contrato cumpra a sua funcdo econémica e social.

Ao analisar a influéncia dos direitos fundamentais sobre a legislacdo de direito
privado, Claus-Wilhelm Canaris aponta que os direitos fundamentais que se seguem vinculam
a legislacéo, o Poder Executivo e a jurisdicdo como direito imediatamente vigente.110

Para o cidad&o, as leis de direito privado podem ter efeitos ofensivos inteiramente
semelhantes aos das leis de direito pablico.11?

A ideia da hierarquia normativa € utilizada por Claus-Wilhelm Canaris para

justificar a aplicacdo dos direitos fundamentais ao direito privado:112

[...] o direito privado € apenas o direito “ordinario”, e esta, enquanto tal, na estrutura
hierarquica da ordem juridica, num plano sob a Constituicdo. Constitui, pois, um
imperativo da légica normativa que a legislagdo no campo do direito privado esteja

110 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003. p. 22.
111 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003. p. 24.
112 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003. p. 28.
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vinculada aos direitos fundamentais, segundo o principio da primazia da lex
superior.

Consta-se, pois, que, além da evolucdo da nogdo de contrato e autonomia privada,
a propria hierarquia das normas e supremacia da Constituicdo levam a aplicagdo dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares.

Analisada a eficécia horizontal dos direitos fundamentais e a evolucdo das nogdes
de contrato e autonomia privada, cumpre abordar as teorias sobre a eficacia dos direitos

fundamentais nas relagdes entre particulares.

3.5 Teorias acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relacfes privadas

A forma como se deve dar a eficacia dos direitos fundamentais nas relacGes entre
particulares é destacada por duas teorias.

A teoria da eficacia indireta ou mediata prega que os direitos fundamentais devem
ser aplicados de maneira reflexa. Deveria haver uma intermediacao legislativa ou judicial para
a sua aplicacéo.

Ja a teoria da eficécia direta ou imediata ensina que pode haver aplicagdo direta
dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares sem necessidade de intermediacao

para a sua concretizacéo.

3.5.1 A teoria da eficacia indireta ou mediata

A teoria da eficacia indireta ou mediata prega a necessidade de intermediacdo
legislativa ou judicial para aplicar os direitos fundamentais nas relagfes entre particulares.

Na verdade, os direitos fundamentais passariam a ter apenas uma funcao
interpretativa das normas de direito privado, ante a necessidade de intermediagédo para a sua
real aplicacéo.

Com efeito, no entendimento dos defensores da eficacia mediata dos direitos
fundamentais, caberia ao legislador o dever de concretizar e estender a aplicacdo das normas
jusfundamentais ao direito privado. O préprio legislador deveria fixar os parametros e 0s
limites da utilizacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Existem dois obstaculos intransponiveis a utilizacdo da referida teoria. O primeiro
é a impossibilidade de o legislador prever e disciplinar todas as supostas situacdes de tensoes

entre direitos fundamentais e direitos privados. Exatamente pela impossibilidade de previséo
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em abstrato de todas as situagdes, as tensdes e colisdes de direitos fundamentais sdo
resolvidas no caso concreto. E impossivel ao legislador se antecipar a toda complexidade
social e cultural, com evolucdo das relacdes juridicas privadas, sendo indispensavel uma
margem de interpretacdo e concretizacao pelo juiz.

O segundo problema é a demora ou inércia do legislador em regular as situacfes
concretas que podem surgir e necessitar de aplicacdo de normas constitucionais para a
adequada resolucéo.

Para amenizar os problemas decorrentes da ado¢éo da presente teoria, passou-se a
levantar a possibilidade de a atividade jurisdicional ser usada para intermediar a aplicagéo dos
direitos fundamentais nas relacGes entre particulares. Os juizes fariam uso dos direitos
fundamentais para preencher o significado das clausulas gerais e dos conceitos juridicos
indeterminados no direito civil.

Os direitos fundamentais seriam utilizados pelo magistrado para definir o
contetdo de conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais, em uma ordem objetiva de
valores, que teria o principio da dignidade da pessoa humana como vetor e valor absoluto do
ordenamento juridico.

A intervencdo judicial na interpretacdo do caso concreto levaria a aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relacfes privadas, em uma operagcdo em que as clausulas gerais e 0s
conceitos juridicos indeterminados seriam 0s meios para superar a incomunicabilidade entre o
direito civil e o direito constitucional.

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins explicam de forma didatica a teoria da

eficacia mediata dos direitos fundamentais:113

Em termos simples, a teoria do efeito indireto ou mediato dos direitos fundamentais
indica que os direitos fundamentais sé produzem efeitos para as relag@es juridicas de
direito privado mediante normas e clausulas gerais que contenham conceitos
juridicos indeterminados e que oferecam verdadeiras ‘“portas de entrada”
(Einbruchsstellen, Einlasstore) para o direito constitucional no direito privado
justamente por meio dos conceitos juridicos indeterminados representados
metaforicamente pela expressdo das portas de entrada.

Ao final de sua exposi¢do, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins se filiam a

corrente que defende o efeito horizontal de carater mediato ou indireto:114

113 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 6. ed. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 126.
114 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 6. ed. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. p. 128.



109

Em sede de conclusdo, ha de se firmar que o efeito horizontal tem carater
mediato/indireto. O efeito horizontal indireto refere-se precipuamente a obrigacédo
do juiz de observar o papel (efeito, “irradiacdo”) dos direitos fundamentais, sob pena
de intervir de forma inconstitucional na area de protecdo do direito fundamental,
prolatando uma sentenca inconstitucional. No Brasil, pode ser considerado como
fundamento normativo do efeito horizontal o vinculo do Estado como um todo
(incluindo o Judiciario!) aos direitos fundamentais (art. 5°, § 1°, da CF).

Em que pese a louvavel admissdo de eficacia dos direitos fundamentais nas
relacBes entre particulares, a presente teoria mediata ndo se sustenta na atualidade, em razéo
da necessidade de se conferir protecdo aos particulares vulneraveis nas relagcdes envolvendo
incorporacdes imobiliarias.

Destaca-se a posicdo de Claus-Wilhelm Canaris, em que pese a diferenca entre
vinculacéo ao legislador privado e aos sujeitos privados, abordada mais adiante:11°

Globalmente, a posi¢cdo segundo a qual o legislador de direito privado s6 esta
vinculado mediatamente aos direitos fundamentais, isto é por meio dos preceitos que

dominam imediatamente essa area do direito, deve ser rejeitada sem rebuco, tanto
por razdes de I6gica normativa, como por razfes préaticas.

As limitacbes decorrentes da aplicacdo da teoria mediata levaram a criacdo de

outra teoria, que permite exegese mais adequada, conforme se verifica a seguir.

3.5.2 A teoria da eficacia direta ou imediata

A teoria da eficacia direta ou imediata ensina que os direitos fundamentais se
aplicam nas relagOes privadas sem necessidade de intermediacgéo legislativa ou judicial.

O entendimento se sustenta no fato de os direitos fundamentais serem os valores
gue se manifestam por todo o ordenamento juridico. A forca normativa da Constituicdo e sua
fundamentalidade no Estado Democratico de Direito ndo permitem o entendimento de que o
direito civil seja tratado como uma ilha, isolada e alheia aos valores e interesses maiores da
sociedade.

Os direitos fundamentais ndo precisam de nenhum mecanismo de intermediagéo
para desfrutar de ampla eficacia nas relacdes entre particulares. A funcdo de garantia e
protecdo dos direitos fundamentais exige rapida resposta em situacbes de ameaca ao nucleo

essencial de direitos.

115 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003. p. 32.
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Em resumo, a teoria da eficicia direta ou imediata leva a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares, independentemente de atividade legislativa ou
interpretacdo de clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados no direito privado.

Claus-Wilhelm Canaris argumenta que outra questdo é saber se os direitos
fundamentais valem para as normas de direito privado em suas fungdes classicas de
proibicGes de intervencdo e de direitos de defesa, ou se apenas produzem efeitos na sua
funcdo de normas de principio objetivo.116Existe posicdo segundo a qual, na seara privada,
caberia aos direitos fundamentais tdo somente a funcdo de imperativos de tutela.

Por oportuno, cumpre trazer a baila a forma ampla como Claus-Wilhelm Canaris

entende-aplicaveis os direitos fundamentais nas relagGes entre particulares:t’

As leis de direito privado tém também, em numerosos casos, uma clara natureza
ofensiva — e isto, nalgumas circunstancias, de forma massiva. Entdo constitui um
imperativo de coeréncia controla-las, nessa medida, em principio também a luz da
proibicdo do excesso. A circunstancia de do outro lado da relagdo estar também um
titular de direitos fundamentais, e de a lei de direito privado servir frequentemente
para o proteger, ndo pode alterar nada neste aspecto, desde logo, porque também
normas de direito pablico — por exemplo as do direito penal, do direito urbanista e
do ambiente — visam muitas vezes, em igual medida, ou, mesmo, primariamente, a
protecdo individual de outras pessoas, e ndo apenas a promocdo de interesses
publicos. O “pensamento da interven¢ao” — apesar de entretanto generalizadamente
criticado — pode, pois, em principio, defender a sua legitima posi¢do também para as
normas de direito privado. Deve, porém, conceder-se que as normas de direito
privado também podem servir para a concretizacdo de imperativos de tutela de
direitos fundamentais, e, mesmo, que elas representam, muitas vezes, ambas as
coisas simultaneamente: intervencdes nos direitos fundamentais de uma parte e
garantia de protecéo dos direitos fundamentais da outra.

Claus-Wilhelm Canaris, como acima destacado, entende aplicaveis os direitos
fundamentais em relacdo a legislacdo de direito privado, no sentido de que vigoram
imediatamente. Para ele, “esta ¢ a opinido claramente dominante. Aqui os direitos
fundamentais desempenham as suas fun¢des normais, como proibicdes de intervencdo e
imperativos de tutela” 118

Apesar do reconhecimento da aplicagédo imediata dos direitos fundamentais ao

direito privado, Claus-Wilhelm Canaris ndo admite, em um primeiro momento, essa eficacia

116 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003. p. 32.
117 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003. p. 34.
118 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003. p. 36.
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quanto aos sujeitos do direito privado; e aos negocios juridicos particulares, conforme se

verifica abaixo:11°

Em contraposicdo as leis de direito privado, bem como a sua aplicacdo e
desenvolvimento pela jurisprudéncia, os sujeitos de direito privado e o seu
comportamento ndo estdo, em principio, sujeitos a vinculacdo imediata aos direitos
fundamentais. Estes desenvolvem, porém, os seus efeitos nesta direcdo, por
intermédio da sua funcdo como imperativos de tutela.

Destinatarios das normas sobre direitos fundamentais sdo, em principio, apenas o
Estado e os seus drgdos, mas ndo os sujeitos do direito privado. [...]

Por conseguinte, objeto de controle segundo os direitos fundamentais sdo apenas,
em principio, regimes e formas de conduta estatais, e ndo ja de sujeitos de direito
privado, isto &, neg6cios juridicos, atos ilicitos, etc.

E verdade que Claus-Wilhelm Canaris admite os efeitos dos direitos fundamentais
quanto aos sujeitos de direito privado, aos negdcios juridicos e aos atos ilicitos a partir de sua
funcdo como imperativos de tutela, pois cabe ao Estado proteger um cidaddo perante outro
cidaddo, contra uma lesdo a seus bens garantidos por direitos fundamentais no ambito do
direito privado. Para Claus-Wilhelm Canaris, essa concepgdo tem a vantagem de, por um
lado, ndo abdicar da posicdo de que, em principio, apenas o Estado, e ndo o cidadao, é
destinatario dos direitos fundamentais, mas, por outro lado, oferecer, igualmente, uma
explicacdo dogmatica para a questdo de saber como o comportamento de sujeitos de direito
privado esta submetido a influéncia dos direitos fundamentais.120

Neste trabalho, defende-se a aplicacdo imediata e direta dos direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares da forma mais ampla possivel. As pessoas e as instituicdes
privadas devem obediéncia as normas jusfundamentais.

Esses efeitos dos direitos fundamentais quanto aos sujeitos de direito privado, aos
negdcios juridicos e aos atos ilicitos sdo a Unica justificativa ou fundamento vélido para a
manutencdo do entendimento da Sumula n.° 308 do Superior Tribunal de Justica, uma vez que
a incorporacdo imobilidria pode ser utilizada como instrumento para a efetivacdo do direito

fundamental a moradia.

119 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003. p. 133.
120 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003. p. 133.
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3.5.3 A eficacia dos direitos fundamentais nas incorporacgdes imobiliarias

A aplicacdo dos direitos fundamentais nas incorporagdes imobilidrias deve ser
reconhecida. A depender da teoria adotada, pode-se admitir a aplicacdo mediata, mediante a
intermediacdo do magistrado, ou a eficacia imediata, para aqueles que entendem que as
normas jusfundamentais vinculam diretamente os particulares.

De qualquer modo, cumpre, neste momento, firmar os dois fundamentos que
justificam o cuidado na aplicagdo dos direitos fundamentais nas relacfes envolvendo
incorporagdes imobiliarias.

O primeiro fundamento é que, na incorporacdo imobiliaria, existe evidente
despropor¢do no poder social e econdmico. De um lado, um grande empreendedor €
juridicamente sujeito de direito tanto quanto um adquirente que, com muito esforco, busca
garantir o seu direito a moradia. Existe nitido desequilibrio estrutural de forgas entre as partes
juridicamente iguais, ambas, em um primeiro momento, obrigadas na forma do direito
privado. Ocorre que, em algumas situacdes, o poder econémico e social do empreendedor é
tdo grande que se abre a possibilidade de que seja tratado como detentor de um poder
semelhante ao préprio Estado, com possibilidade ampla de violar direitos da parte mais fraca
na relacdo juridica.

Esse raciocinio leva a obrigatoriedade de vincular o incorporador diretamente as
normas jusfundamentais, em virtude do poder econdmico e social existente, sendo certo que
os direitos fundamentais surgiram para equilibrar as forcas entre o individuo e o Estado, no
constitucionalismo classico, mas contemporaneamente também se mostra necessaria a
aplicacdo dos direitos fundamentais para equilibrar as forcas do incorporador e do adquirente,
gue ndo se encontram em minimas condicdes de igualdade.

O segundo fundamento para a aplicagdo dos direitos fundamentais nas
incorporagdes imobiliarias é a possibilidade dessas normas constitucionais influenciarem a
interpretacdo e a aplicacdo de cldusulas abertas e conceitos juridicos indeterminados do
direito privado e até mesmo as disposi¢des fixadas em contrato pelas partes.

Nesse segundo fundamento reside o cerne da tese ora proposta, uma vez que ja se
identificou que os principios da fungédo social do contrato e da boa-fé objetiva ndo amparam a
forma ampla como a hipoteca foi vulnerabilizada pela Simula n.° 308 do Superior Tribunal de
Justica.

Na realidade, a forma como o Judiciario deve interpretar as clausulas contratuais e

o direito privado, orientado pelas normas jusfundamentais, € o Unico fundamento para a
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manutencdo do entendimento de que a hipoteca firmada entre o incorporador e o agente
financeiro ndo tem eficécia perante os adquirentes do imovel.

Com efeito, é a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes particulares e no
reconhecimento da necessidade de se dar eficacia ao direito fundamental a moradia que se

encontra o verdadeiro fundamento para o entendimento jurisprudencial atualmente dominante.

3.6 Aiincorporagdo imobilidria como instrumento para efetivacdo do direito & moradia

O direito & moradia ainda estd em fase de implementacdo no Brasil. E de
conhecimento geral a caréncia das habitacbes no Brasil, sendo, infelizmente, comum a
existéncia de pessoas que nem mesmo tém o direito a moradia, além de diversas outras que
vivem em moradas inadequadas.

O Brasil tem um déficit habitacional de 7,757 milhdes de moradias, de acordo
com estudo da Fundacdo Getulio Vargas (FGV), cujos dados mais recentes se referem ao ano
de 2015, tendo como base a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD), do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).12

Muito superior ao déficit habitacional, acima transcrito, € a quantidade de
moradias inadequadas, sem condicGes sanitéarias e de salde, insalubres, em forte violagdo ao
minimo existencial e a propria dignidade, o que caracteriza omissdo do Estado Social na
implementacédo dos direitos sociais previstos na Constituicao.

E verdade que o Poder Publico tentou avancar em matéria de habitacdo, com o
exemplo do Programa Minha Casa Minha Vida, uma iniciativa do Governo Federal que
oferece condigdes atrativas para o financiamento de moradias nas areas urbanas para familias
de baixa renda.

Ocorre que 0s recursos publicos para investimento na area de habitacdo sdo finitos
e existem milhares de familias brasileiras que ainda precisam ser atendidas no direito
fundamental & moradia.

Considerando a impossibilidade de o Poder Publico atender a todos que precisam
de acesso a moradia adequada por meio de programas de habitacdo publicos, mostra-se

essencial a participagdo da iniciativa privada na concretizacdo do direito & moradia.

121 Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais/habitacao.html>. Acesso em:
10.11.2018.
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E, entre os instrumentos de participacdo da iniciativa privada, a incorporagao
imobiliaria é o mais importante instituto para abrir 0 acesso a moradia a um maior nimero de
pessoas.

A captacdo de poupanca popular realizada pela incorporacao imobiliaria permite a
organizacdo e a concentracdo de capital e trabalho necessarias para a implementacdo do
direito a moradia por meio de capital privado, com pagamento de prestacdes pelos proprios
adquirentes.

Além disso, indiscutivelmente, com o fomento do Poder Publico as incorporacdes
imobiliérias, mais empresarios teriam intencdo de investir recursos préprios na edificacdo de
moradias no Brasil.

E verdade que parcela da populacdo ndo teria condicBes de ingressar em um
empreendimento de incorporacdo imobilidria para adquirir uma unidade autbnoma. Para essa
camada da sociedade, o Estado Social canalizaria os recursos publicos para a efetivagdo do
direito a moradia, na busca da igualdade material.

As classes médias e altas financiariam a moradia com a aquisi¢do de imdveis de
forma direta em incorporacédo imobiliaria.

A presente ideia beneficiaria toda a sociedade. As pessoas que ainda se encontram
na classe mais baixa seriam muito beneficiadas, por terem todos 0s recursos publicos
disponiveis para a habitagdo investidos pelo Estado em moradias dignas e subsidiadas. Por
outro lado, as classes média e alta seriam beneficiadas pela aquisicdo do imovel diretamente
através da incorporacdo imobiliaria, sem necessidade de intermediarios e pagamento de juros
a bancos.

Ante 0 exposto, pode-se constatar que a incorporacdo imobilidria é um
instrumento para efetivar o direito fundamental a moradia, sendo essa uma importante funcéo
social do referido instituto.

Para as pessoas que tém possibilidades de adquirir um imdvel através da
incorporacdo imobiliaria, os beneficios sdo diretos. J& as pessoas que ndo tém recursos para
adquirir o imével de uma incorporadora serdo beneficiadas de modo indireto, uma vez que 0s
recursos publicos disponiveis para habitacdo serdo destinados a efetivar o direito a moradia da
classe mais baixa.

Por fim, o crescimento do mercado imobiliario leva ao aquecimento da economia,

com mais desenvolvimento em beneficio de toda a sociedade.
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3.7 Contratos de lucro e contratos existenciais nas incorporacfes imobiliarias: uma
distincé@o necessaria

Como ressaltado, a aplicagéo dos direitos fundamentais nas relac6es particulares e
o direito a moradia sdo os unicos fundamentos que podem justificar, ainda que em parte, 0
entendimento da Sumula n.° 308 do Superior Tribunal de Justica.

Apesar dessa afirmacdo e da argumentacdo do presente capitulo, cabe uma
ressalva importante: o escopo do presente trabalho, como j& afirmado, é realizar contribuicdes
teoricas para o avanco do entendimento jurisprudencial.

Nesse contexto, as referéncias genéricas a direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana, solidariedade e demais expressdes ligadas a constitucionalizacdo do direito
civil ndo podem ser vagas e abstratas a ponto de serem utilizadas em qualquer situacdo, sem
indicacdo de critérios praticos que permitam aplicacdes no caso concreto, como se verifica em
parte da doutrina brasileira.

Para ndo se incidir nesse equivoco, utiliza-se a classificacdo de Antdnio Junqueira
de Azevedo, que diferencia contratos de lucro e contratos existenciais, para delimitar um
critério pratico de aplicacdo do entendimento da Sumula n.° 308 do Superior Tribunal de
Justica, em prestigio ao direito a moradia, com expresso afastamento do entendimento
sumulado aos outros casos.

De fato, baseado no critério de interesses na relacdo contratual, Antdnio Junqueira
de Azevedo apresenta uma classificagdo dos contratos em contratos de lucro e contratos
existenciais.

Os contratos de lucro sdo os firmados entre empresas e entre profissionais, com
intencdo de lucro; os contratos existenciais sdo os celebrados com o objetivo de subsisténcia,
sendo certo que uma das partes deve ser uma pessoa natural.122

Apesar da distingdo acima realizada, em outra oportunidade Anténio Junqueira de
Azevedo indicou que contratos existenciais sdo aqueles que tém pessoas naturais como uma
das partes. Por outro lado, os contratos de lucro seriam aqueles celebrados entre empresas ou
profissionais.

Em um primeiro fator de distin¢do, o destaque estd para a finalidade de lucro ou
subsisténcia. J& no segundo fator de distin¢do, nota-se a importancia da pessoa que celebra o

contrato, se pessoa natural ou pessoa juridica/profissional.

122 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Novos estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 600.
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Para os fins deste trabalho, a intengdo ou ndo de lucro é o fator primordial e
decisivo para a divergéncia na forma de se interpretar e aplicar o direito.

Nos contratos de lucro, todas as partes teriam a intencdo de lucro, ao passo que,
nos contratos existenciais, uma das partes n3o teria intencéo de lucro. E essa a forma como se
aplica a classificagdo dicotdmica de Antdnio Junqueira de Azevedo no presente estudo.

Por oportuno, cabe destacar que o professor Antonio Junqueira de Azevedo usa 0
termo “subsisténcia” como critério contrario a definicdo de lucro, ou seja, o que superar a
subsisténcia entra na ideia de lucro.

O emprego do termo “subsisténcia” leva ao inconveniente de ter de fixar a partir
de que ponto se passa da esfera da subsisténcia para o lucro.

A proposta ora apresentada substitui a analise do carater de subsisténcia pelo
exame do motivo, da causa concreta ou da causa final da relacéo negocial.

E a investigacdo da finalidade ou prop6sito de determinada pessoa que levara a
classificagdo como contrato existencial ou contrato de lucro.

Né&o ha dificuldade de se reconhecer uma finalidade existencial, quando o negocio
é firmado com o escopo de subsisténcia, como no caso da compra de uma casa por uma
pessoa natural, que busca efetivar o direito fundamental & moradia.

Deve-se reconhecer a possibilidade de contrato existencial mesmo que se possa
argumentar que o negdcio supera o critério da subsisténcia, como a compra de um bangald na
praia de Porto de Galinhas para reunir a familia no fim de semana.

Ja a finalidade de lucro é facilmente observada nos casos concretos. Uma
incorporadora, por exemplo, tem como uma de suas finalidades a obtengdo do lucro.
Evidentemente, celebra contratos buscando obter lucro com suas atividades. Ao celebrar um
contrato de fornecimento de tintas com uma fabrica de produtos quimicos, a incorporadora
firmara, indiscutivelmente, um contrato de lucro. Sdo duas pessoas juridicas, ambas com
finalidade lucrativa.

Se ambos os contratantes manifestarem vontades com finalidade de lucro, estar-
se-a diante de um contrato de lucro. Caso ambos os contratantes tenham finalidades
existenciais, o contrato sera existencial.

Existe uma terceira hipotese, em que um contratante tem finalidade lucrativa e o
outro, existencial. Nesses casos, deve haver um cuidado especial do Poder Judiciario na
interpretacdo do conteudo negocial.

E a terceira hipotese que acontece nos casos concretos que motivaram o presente

debate. Em uma promessa de compra e venda celebrada entre uma incorporadora e uma



117

pessoa natural que busca a sua primeira casa propria, constata-se a finalidade lucrativa da
incorporadora e a finalidade existencial da pessoa natural, que tenta efetivar o direito
fundamental a moradia com o negaocio.

N&o ha davida de que o contrato mencionado seria um contrato existencial sob a
Gtica do adquirente da unidade imobiliaria autbnoma, mesmo que a incorporadora esteja na
relagdo contratual com o escopo de lucro.

Nos negdcios em que um contratante visa ao lucro e o outro busca um objetivo
existencial, a boa-fé objetiva e a funcdo social do contrato poderiam incidir de modo a
prestigiar a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares e a dignidade
da pessoa humana.

Marco Fabio Morsello, ao analisar a diferenca de densidade de principios como a

boa-fé objetiva nos contratos existenciais e de lucro afirma:123

Desse modo, levando em conta o primado da dignidade humana, principio fundante
com funcdo iluminante, que se espraia por todo o sistema juridico, os contratos
existenciais impordo ao hermeneuta em juizo de ponderacdo maior densidade na
aplicacdo dos denominados principios sociais do contrato, quando cotejados com a
autonomia privada. Por outro lado, certamente ndo escapara ao observador arguto
que, nos denominados contratos de lucro, fulcrados em componente interempresarial
destituido de qualquer insuficiéncia, a autonomia privada terd maior peso e interesse
quando sopesada com os demais principios, nomeadamente sociais, que, embora ndo
elididos, terdo aplicagdo em menor grau, sob pena de obstaculizar o trafego
contratual, com efetivo spreading indevido para o corpo social.

Tendo como base a classificacdo proposta por Anténio Jungueira de Azevedo e a
adaptando aos negdcios envolvendo incorporac@es imobilidrias, pode-se concluir que o
incorporador esta sempre em busca do lucro em sua atividade, razdo por que de sua parte,
celebra contratos de lucro.

Quanto ao adquirente de unidade imobiliaria autbnoma, cabe diferenciar duas
situaces diversas. Em primeiro lugar, o adquirente pode também visar o lucro, ou seja, a
aquisicdo do imdvel pode ter a finalidade de especular no mercado imobiliario, com futura
venda da edificagdo com ganhos; logo, celebra contrato de lucro. Situacdo diversa € a do
adquirente que adere ao contrato de incorporagdo imobilidria com o escopo de efetivar o
direito fundamental @ moradia, celebrando, assim, contrato existencial.

A diferenciagdo entre contratos de lucro e contratos existenciais se mostra

essencial, pois o presente trabalho prop6e que a interpretacdo da Sumula n.° 308 do Superior

123 MORSELLO, Marco Fabio. Contratos existenciais e de lucro — anélise sob a 6tica dos principios contratuais
contemporaneos. In.: Temas relevantes do direito civil contemporéneo. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 293.
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Tribunal de Justica deve prevalecer tdo somente nas incorporacdes imobiliarias em que o
adquirente tem uma finalidade existencial, em razdo da importéncia da efetivacdo do direito
fundamental & moradia.

A classificacdo entre contratos de lucro e contratos existenciais, proposta por
Antbnio Junqueira de Azevedo, serve como parametro claro para a aplicagcdo do entendimento
da Stmula n.° 308 do Superior Tribunal de Justica apenas aos contratos existenciais em que se
efetivara o direito a moradia.

A funcéo social do contrato e a boa-fé objetiva se aplicam a todas as partes da
relacdo contratual; logo, ndo faz sentido impor uma vulnerabilidade excessiva ao instituto da
hipoteca, para protecdo de um adquirente de unidade que apenas busca o lucro com a

incorporacdo imobiliaria.

3.8 A coexisténcia de interesses legitimos dos incorporadores, instituicdes financeiras e
adquirentes de unidades imobiliarias autbnomas

A incorporagdo imobiliaria, ao efetivar o direito fundamental a moradia, merece
ser estimulada pelo ordenamento juridico, para que 0s negocios no mercado imobiliario se
desenvolvam e mais pessoas tenham possibilidades de adquirir imoveis.

Como ja afirmado, o entendimento da Simula n.° 308 do Superior Tribunal de
Justica rompe com as bases do sistema, pois leva a uma vulnerabilidade excessiva da
hipoteca, com disseminacao de inseguranga nas relagdes negociais.

Desse modo, mostra-se urgente a busca de nova leitura da Sumula n.° 308 do
Superior Tribunal de Justica, em verdadeira tentativa de promover a coexisténcia de interesses
legitimos dos incorporadores, das instituicGes financeiras e dos adquirentes de unidades

imobiliarias autbnomas, como se apresenta abaixo.

3.8.1 Da impossibilidade de cancelamento de hipoteca anterior a promessa de compra e
venda

A hipoteca é o direito real de garantia que incide em regra sobre coisa imdvel, que
permanece em poder do devedor, tendo o credor a possibilidade de realizar a venda judicial,
com preferéncia a outros credores, desde que respeitada a prioridade na inscri¢do da hipoteca.

Existem diversas regras juridicas que regulamentam a hipoteca, sendo importante

mencionar a especializacdo e a publicidade. A especializacdo exige a correta individualizacéo
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da divida e do bem hipotecado que a garante. J& a publicidade é exigida na forma de
constituicdo da hipoteca, que se dad mediante registro no cartorio de Registro de Imdveis.

A publicidade que envolve a constituicdo da hipoteca assegura o amplo
conhecimento da sociedade acerca da sua existéncia e amplitude.

Em virtude da necesséria publicidade envolvendo a constituicdo da hipoteca,
mostra-se nitidamente inadequado o cancelamento de hipoteca anterior a promessa de compra
e venda. E que, ao firmar a promessa de compra e venda, todos os envolvidos no negocio
imobiliario ttm conhecimento da hipoteca, através do registro dela no cartorio de Registro de
Imoveis.

Além disso, ndo se pode desconsiderar que a hipoteca, como direito real de
garantia, tem eficacia erga omnes. Com efeito, o credor hipotecario tem o direito de sequela e
pode buscar a satisfacdo do seu crédito por meio da alienacdo do bem hipotecado, mesmo que
tal esteja com terceiros.

N&o se identifica razdo juridica para desconsiderar a hipoteca anterior em uma
protecdo excessiva ao adquirente do imdvel, que poderia e deveria se cercar de cuidados
minimos ao firmar uma promessa de compra e venda.

A hipoteca, como acessério da divida, deve se manter enquanto esta perdurar,
respeitado o prazo méaximo de 30 anos da data do contrato de constituicdo da hipoteca, nos
termos do artigo 1.485 do Codigo Civil.

As causas de extin¢do da hipoteca também se encontram reguladas em regras
juridicas. De fato, o artigo 1.499 do Cadigo Civil estabelece rol dos modos de extingdo da
hipoteca. A primeira hip6tese é a extin¢do da obrigacdo principal, pois 0 acessorio segue 0
principal. O segundo modo de extin¢do da hipoteca é o perecimento da coisa, uma vez que
ndo se pode manter a hipoteca quando a coisa ndo subsiste. A resolucdo da propriedade é a
terceira causa extintiva da hipoteca, porque, apesar de ser admitido o oferecimento de
hipoteca por titular de propriedade resolivel, o credor fica sujeito a perder a garantia nos
casos de resolucdo. A renuncia do credor a hipoteca, evidentemente, também provoca sua
extingdo. A remicdo também leva a extingdo da hipoteca, nas situacfes em que o devedor ou 0
terceiro podem liberar o bem da hipoteca, ao oferecer o pagamento da divida. A ultima
hipdtese de extingdo da hipoteca é a arrematacao ou a adjudicacdo do bem hipotecado, com a
respectiva satisfacdo da divida garantida.

Observa-se que, entre as causas de extin¢cdo da hipoteca, ndo se encontra a

promessa de compra e venda entre a incorporadora e o adquirente de unidade autbnoma.
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Pelo contrério, é perfeitamente possivel a alienagdo do bem hipotecado, néo
podendo haver prejuizo ao credor hipotecério. EXiste regra expressa nesse sentido no artigo
1.475 do Caodigo Civil, que prevé ser nula a clausula que proibe ao proprietario alienar imével
hipotecado.

Pode haver a alienagdo do imovel hipotecado; porém, o credor hipotecario tem o
direito de sequela, através do qual pode perseguir a coisa nas maos do terceiro adquirente.

N&o ha necessidade de interveniéncia do credor hipotecario quando da alienacdo,
mas seu direito de sequela ndo deve ser esfacelado.

Como os outros direitos reais de garantia, a hipoteca tem o carater de
acessoriedade, indivisibilidade, sequela e preferéncia.

E preciso deixar evidente que a hipoteca confere ao credor o direito de sequela,
razdo pela qual a garantia deve permanecer mesmo que o imovel seja alienado. A extin¢do da
hipoteca ocorreria se 0 adquirente do imovel liquidasse a divida que onera o bem.

Em outras palavras, a hipoteca € uma garantia indivisivel, que persiste enquanto
ndo extinta a obrigacao.

Executar o terceiro adquirente do imdvel hipotecado é direito do credor
hipotecério, sendo esse bem objeto de sua garantia, independentemente de ndo mais pertencer
ao primitivo titular que contraiu a hipoteca.

Existem regras expressas no ordenamento juridico disciplinando as caracteristicas
dos direitos reais de garantia e, especialmente, da hipoteca, sendo inadequado o recurso a
principios, conceitos juridicos indeterminados ou clausulas abertas para desconsiderar as
regras postas.

Com mais énfase ainda, cabe mencionar a impossibilidade de cancelamento de
hipoteca anterior a promessa de compra e venda, 0 que seria ofensivo a prépria funcdo social
do contrato como circulagcdo da riqueza e a boa-fé objetiva, na medida em que o terceiro
adquirente do imovel tem conhecimento da existéncia do direito real de garantia por meio dos
mecanismos de publicidade previstos no ordenamento juridico patrio.

O entendimento jurisprudencial retira toda a validade e todo o sentido da hipoteca.
Transforma o instituto em mero direito pessoal, retirando sua natureza de direito real de
garantia, uma vez que a simples alegacdo de boa-fé do adquirente, que ndo tomou 0s
cuidados necessarios na compra do imovel, leva a impossibilidade de execugéo hipotecaria.

O STJ, ao afirmar que a hipoteca de bens imdveis ndo € eficaz contra os
promitentes compradores, acabou com a principal caracteristica do direito real que ha sobre o

imovel, pois retirou sua eficacia erga omnes.
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Ocorre que a boa-fé ndo pode ter a extensdo concedida pelo STJ. O credor
hipotecéario que busca receber seu crédito ndo pode ser culpado e penalizado por eventual nédo
ciéncia do risco de se comprar um imovel ja hipotecado.

Desse modo, nota-se a impossibilidade de cancelamento de hipoteca anterior a

promessa de compra e venda, de acordo com as regras juridicas do sistema patrio.

3.8.2 A funcdo social nos contratos existenciais e de lucro envolvendo incorporacoes
imobiliarias

A funcdo social da incorporacdo imobiliaria € a efetivacdo do direito fundamental
a moradia.

Como ja salientado na secdo acerca da incorporacao imobiliaria como instrumento
para efetivacdo do direito a moradia, este instituto permite a realizacdo do direito a moradia
com dinheiro dos particulares, seja pelo pagamento das prestacdes pelo proprio adquirente,
seja pelo investimento do empreendedor.

O cumprimento da fungdo social dos contratos de incorporacdo imobiliaria leva a
trés beneficios: efetivacdo do direito a moradia dos adquirentes de imdveis, concentracao dos
recursos publicos para programas de habitacdo nas classes mais baixas e geracdo de riquezas
em virtude do desenvolvimento do mercado imobiliario e aquecimento da economia.

Para o cumprimento da relevante funcéo social, todos os envolvidos no mercado
imobiliéario necessitam de seguranca juridica e previsibilidade normativa e jurisprudencial.

E evidente que a protecdo ao adquirente de unidades autdnomas deve ser buscada;
porém, torna-se essencial se proceder a uma interpretacdo justa, com adaptacfes aos casos
concretos submetidos a apreciacdo do Poder Judiciario.

A distingdo entre contratos existenciais e contratos de lucro é relevante ao se tratar
da funcéo social no Poder Judiciario.

Com efeito, a fungéo social dos contratos existenciais de um modo geral permite
ao juiz uma atuacdo mais intensa, no sentido de proteger a parte que busca uma finalidade
essencial com a relacdo negocial, notadamente quando houver a necessidade de se promover,
na justica, o equilibrio contratual.

Nos contratos em que ambas as partes tém finalidade existencial, a preocupagdo
do julgador serd ainda maior, no sentido de haver a intervengdo mais adequada possivel, para
firmar o equilibrio contratual e coibir comportamentos abusivos, prejudiciais ao solidarismo

social.
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Nos contratos em que uma parte tem finalidade existencial e outra parte busca o
lucro, o magistrado deve estar atento para os valores do novo direito civil constitucional,
notadamente a dignidade da pessoa humana e a efetivacédo dos direitos fundamentais.

Naturalmente, sera preciso prestigiar a finalidade existencial perseguida pela parte
com finalidade essencial, sem violagéo excessiva na esfera privada do contratante que busca o
lucro, com atencéo, ainda, a funcdo social propria do contrato que se encontra em debate.

E nessa situacdo que se encontra boa parte dos contratos firmados no a&mbito das
incorporacdes imobiliarias. De um lado, o incorporador que busca o lucro com sua atividade
de organizar o empreendimento; do outro lado, o adquirente de unidade autbnoma, que
compra o imovel para efetivar o seu direito & moradia.

No conflito entre confirmar o lucro do incorporador ou mesmo da instituicdo
financeira financiadora do empreendimento e assegurar o direito a moradia do contratante
com finalidade existencial, o juiz deve aplicar a Sumula n.° 308 do STJ, reconhecendo a
ineficacia da hipoteca firmada, desde que posterior & promessa de compra e venda.

Ao analisar a eficacia da referida hipoteca, deve-se prestigiar a funcdo social do
contrato de incorporacao imobiliaria, qual seja, com a circulacdo econdémica e a efetivacdo do
direito a moradia, o que leva a aplicacdo do entendimento sumulado.

Completamente diversa deve ser a atuacdo do juiz diante de contratos de lucro.
Quando ambas as partes buscam o lucro com o negdcio, ndo havera preocupagdo com
questdes existenciais; logo, o Judiciario deve prestigiar a liberdade de contratar.

E preciso assegurar a autonomia privada e fazer cumprir o contrato na forma
como as clausulas foram negociadas pelas partes.

Aqui, a funcdo social do contrato tem como fundamento a licdo de Cldvis
Bevildqua de que seria o contrato um conciliador de interesses, com nobre funcédo
civilizadora.1?

Vale a licdo classica de contrato em que cada parte tenta extrair 0 maximo de
utilidades da relagé@o contratual, cabendo ao Poder Judiciario determinar o cumprimento das
clausulas acordadas.

Os contratos de incorporagdo imobiliaria podem ser contratos de lucro. Nesses
casos, 0 incorporador estd desenvolvendo sua atividade com finalidade lucrativa e o

adquirente do imovel encontra no empreendimento uma possibilidade de auferir lucro, como,

124 BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigacdes. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977. p. 154.
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por exemplo, comprando o imdvel na planta pera revendé-lo com &gio ap6s o avango das
obras.

Ao contratar com finalidade lucrativa, o adquirente deve se cercar de todo o
cuidado e diligéncia exigidos no direito privado. Por ndo buscar efetivar o direito a moradia,
mas sim ganhar dinheiro, o adquirente ndo tera os beneficios da interpretacdo judicial que
tenta assegurar o direito a moradia como funcdo social do contrato de incorporagdo
imobiliaria.

A funcéo social do contrato de incorporacdo imobiliaria, em que ambas as partes
buscam o lucro, sera gerar riqueza, desenvolver o mercado imobiliario e aquecer a economia.
Essa funcdo social estara cumprida ao se permitir a atuacdo das partes com liberdade,
seguranca juridica e previsibilidade legislativa e judicial.

Nos contratos de incorporacdo imobilidria em que todos os contratantes tém
objetivo de lucro, ndo se deve aplicar o entendimento da Sumula n.° 308 do Superior Tribunal
de Justica, com manutencdo da eficacia da hipoteca firmada e registrada.

Em resumo, antes de aplicar o principio da funcéo social do contrato para intervir
no negdcio juridico, o magistrado deve realizar uma cuidadosa analise da finalidade de cada
parte da relagcdo contratual, com atuacdo distinta a depender de se tratar de contrato existencial

ou contrato de lucro.

3.8.3 A boa-fé objetiva nos contratos existenciais e de lucro envolvendo incorporacdes
imobiliarias

Na interpretacdo e aplicacdo da boa-fé objetiva, também cabe resgatar a licdo do
professor Anténio Junqueira de Azevedo na classificagdo dicotdmica entre contratos
existenciais e contratos de lucro.

A boa-fé objetiva tem significativa ligacdo com as expectativas legitimas que uma
parte tem em relacdo a forma como a outra conduzira a execugdo do contrato. E essas
expectativas e padrdes de comportamentos sdo diferentes quando se comparam 0s contratos
existenciais e os contratos de lucro.

Nos contratos existenciais, 0 padrdo de conduta esperado é a conducdo do
cumprimento do contrato de modo a alcancar a finalidade existencial do negocio. Mesmo que
a relacdo contratual tenha cunho patrimonial, como uma promessa de compra e venda de

imovel em incorporacdo, ambas as partes devem se comportar no sentido de atingir a fungéo
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existencial, como a efetivagdo do direito a moradia. A confiangca é maior nos contratos
existenciais.

Ja nos contratos de lucro, a finalidade lucrativa conduz toda a atividade das partes.
A boa-fé objetiva exige um comportamento das partes em linha com as praticas do mercado.
Né&o existe a preocupacdo em se promover a dignidade humana ou os direitos fundamentais.
As partes estdo perseguindo, a todo tempo, 0 ganho que anteviram com a realizagdo do
contrato.

O Poder Judiciario deve redobrar o cuidado na aplicacdo da boa-fé objetiva, pois
nédo deve haver excessiva protecdo a partes de um contrato de lucro.

Na hipotese em que uma das partes busca uma finalidade existencial e a outra
persegue o lucro, nota-se a maior incidéncia da boa-fé objetiva. E que a parte que celebra os
contratos com finalidade lucrativa, naturalmente, tem mais informacdes, o que pode
desequilibrar a relag&o juridica.

E nesse momento que a boa-fé objetiva deve ser utilizada para reequilibrar a
relacdo juridica, com exigéncia de cumprimento dos deveres anexos, notadamente ligados ao
dever de informacéo.

No contrato de incorporagdo imobiliéria, caso ambas as partes estejam na relagdo
com finalidade lucrativa, ndo caberia ao juiz declarar a ineficacia da hipoteca firmada entre a
incorporadora e a instituicdo financeira, com fundamento na boa-fé objetiva.

Diversamente, na incorporacdo imobilidria em que o adquirente tem finalidade
existencial, os deveres anexos devem ser rigorosamente cumpridos pelo incorporador,
principalmente o dever de informar.

As exigéncias dos padrbes de condutas da boa-fé objetiva levam o incorporador a
ter absoluta transparéncia com o adquirente e o impedem de agir de modo a prejudicar o
adquirente, sendo assimétrica a relacdo travada.

Nessa situacéo, o juiz deve aplicar o entendimento consolidado na Simula n.° 308
do Superior Tribunal de Justica, decidindo pela ineficacia da hipoteca firmada em desfavor do
promissario comprador da unidade imobiliaria.

Com efeito, 0 magistrado deve prestigiar a finalidade existencial perseguida pelo
comprador, no sentido de efetivar o direito a moradia.

Em todas as hipoteses, deve haver a coexisténcia de interesses legitimos dos
incorporadores, das instituicbes financeiras e dos adquirentes de unidades imobiliarias

autbnomas, razdo pela qual a ineficacia da hipoteca deve ser realizada apds a promessa de
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compra e venda. E uma solucdo intermediaria e que atende de modo razoavel aos interesses

de todos os envolvidos nas transagdes imobiliarias.

3.8.4 O direito @ moradia como real fundamento para manutencéo parcial da vulnerabilidade
a hipoteca

Todo o esforco interpretativo apresentado até o presente momento se deu no
sentido de aplicar a funcdo social do contrato e a boa-fé objetiva de modo a manter a
coexisténcia dos interesses das institui¢des financeiras, das incorporadoras e dos promissarios
compradores; porém, na realidade, em analise mais cuidadosa, constata-se que o Unico e real
fundamento para a manutencdo parcial do entendimento consagrado na Sumula n.° 308 do
STJ é o direito & moradia.

Isso porque a jurisprudéncia dominante levou a hipoteca a uma flexibilizacao
incompativel com as regras juridicas previstas e aplicadas ao instituto. A utilizacdo imprecisa
de expressOes abertas ndo pode servir de fundamento para desconsiderar todo um sistema
normativo em vigor.

Deve-se atentar para a funcdo social do contrato como meio de circulacdo da
riqueza, 0 que exige o estimulo a operacdes contratuais seguras e respeito as regras postas no
ordenamento juridico.

Ademais, a boa-fé objetiva concretiza as exigéncias de probidade, correcdo e
comportamento leal habeis a viabilizarem adequado trafego negocial, consideradas a
finalidade e a utilidade do negdcio.

Porém, ndo se pode exigir a atuacdo de acordo com a boa-fé objetiva apenas para
um dos contratantes, sob pena de se gerar desequilibrio no contrato ao argumento da
promocdo de valores relevantes.

E o terceiro adquirente do imdvel deve agir com comportamento leal, de modo a
estimular o trafego negocial, ndo sendo viavel buscar-se a vulnerabilidade de uma hipoteca
regularmente constituida por meio dos mecanismos de publicidade previstos no ordenamento
juridico patrio.

Nesse contexto, ndo seria possivel a manutencdo do entendimento do STJ nos
casos de hipotecas firmadas antes da promessa de compra e venda do imoével com terceiro.

Nem mesmo a distingdo entre contratos existenciais e contratos de lucro, acima
apresentada, tem aplicabilidade a manter as bases do sistema de direito privado, pois, ainda

assim, o uso da fung&o social do contrato e da boa-fé objetiva poderia ser questionado.
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Na verdade, o direito & moradia e sua centralidade e importancia justificam em
parte, apenas para as hipotecas firmadas ap6s a promessa de compra e venda com terceiros, o
entendimento que parece romper com as bases do sistema.

Por fim, cabe destacar que apenas o reconhecimento da aplicacdo direta dos
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares e a relevancia da efetivacdo do direito a
moradia podem manter, ainda assim parcialmente, o entendimento da ineficicia da hipoteca

firmada entre a instituicdo financeira e a incorporadora.
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CONCLUSAO

A incorporacdo imobiliaria é o negdcio juridico por meio do qual o incorporador
promove e realiza a edificacdo de um prédio, vendendo a uma ou a mais pessoas fracdes
ideais do terreno que ficam vinculadas a unidades autbnomas em construgdo ou que serao
construidas.

Sob outro ponto de vista, a incorporacdo imobiliaria pode ser identificada com a
captacdo de poupanca popular realizada pelo incorporador para a construcdo de unidades
autonomas em determinada edificag&o.

O reconhecimento da causa e dos motivos do contrato de incorporagdo imobiliéria
pode ter significativa influéncia na forma como o Poder Judicidrio deve interpretar os
conflitos decorrentes do negocio.

A causa da incorporagdo imobiliaria de natureza residencial seria a transferéncia
imobiliaria mediante contraprestacdo de natureza econémica.

A principal caracteristica do contrato de incorporacdo imobiliaria é possibilitar a
venda de coisa futura, ou seja: o incorporador realiza verdadeira captacdo de poupanca
popular no mercado mediante o pagamento antecipado do preco pelos adquirentes.

Como o adquirente estd comprando uma unidade imobiliaria autbnoma que ainda
ndo existe, deve estar ciente dos elevados riscos envolvidos na operagéo.

Apesar dos diversos riscos em se pagar um preco por imdvel que ainda se
encontra em construcdo, ndo existe nenhuma estrutura estatal ou 6rgdo de fiscalizacdo dos
incorporadores.

N&o se pode aceitar que uma incorporadora — sem nenhuma regulacdo e
fiscalizacdo eficientes — faca lancamento de imoveis na planta, oferta publica de venda,
anuncios, com estabelecimentos abertos ao publico e corretores vendendo bem que ainda nédo
existe, que serd construido com as economias e os esforcos de milhares de brasileiros que
sonham com a casa propria pronta.

Apesar de ser relevante a ideia de criacdo de um 6rgdo de fiscalizagdo, devem-se
compreender as dificuldades faticas de implementacdo da proposta, que necessitaria de
alteracdes legislativas e dotacdo orgcamentaria.

Com efeito, a adocéo da solugédo acima apresentada criaria mais um custo para o
Poder Publico e para 0s agentes econdmicos da iniciativa privada, podendo ser considerada

uma verdadeira externalidade negativa.
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Por configurar, em tese, uma externalidade negativa, mostra-se essencial, antes
mesmo da adocdo da medida regulatéria, reconhecer a necessidade de aprimoramento dos
contratos e, principalmente, tornar obrigatdrio o patriménio de afetacao.

Na auséncia de avango na questdo referente a esse ponto, o legislador criou o
patriménio de afetacdo como tentativa de protecdo ao adquirente de unidade imobiliaria
autdbnoma. Com o patriménio de afetacdo da incorporacdo imobiliaria, a massa patrimonial
separada responde apenas pelas dividas decorrentes da respectiva edificacao; logo, ndo podem
ser utilizados débitos gerais do incorporador.

Em razdo da necessidade de protecdo aos adquirentes de unidades autdnomas, a
jurisprudéncia consolidou entendimento que parece romper com as bases do sistema
brasileiro, com desconsideracdo completa de institutos como a hipoteca.

O Superior Tribunal de Justica consolidou, no enunciado da Sumula n.° 308, o
entendimento de que “a hipoteca firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou
posterior a celebracdo da promessa de compra e venda, ndo tem eficicia perante o0s
adquirentes do imével”.

A funcdo social do contrato é um dos institutos utilizados para justificar a posicao
jurisprudencial que torna ineficaz a hipoteca, em prestigio ao interesse do promissario
comprador de unidade imobiliéria autbnoma em incorporagdo imobiliaria.

Ocorre que a interpretacdo da fungdo social ndo pode desconsiderar seu papel
principal, que é o econémico, no sentido de possibilitar a circulacdo da riqueza com seguranca
juridica, razdo pela qual a funcdo social ndo seria fundamento valido para sustentar o
entendimento jurisprudencial.

A boa-fé objetiva é outra expressdo utilizada pelos Tribunais para justificar a
desconsideracdo da hipoteca firmada entre a instituicao financeira e o incorporador.

Identificam-se trés principais funcbes da boa-fé: a funcdo hermenéutica, a funcao
integrativa e a funcéo corretiva.

A utilizacdo da funcéo interpretativa da boa-fé ndo deve ser conjugada com uma
ideia de solidarismo que desconsidera os fins econdmicos do contrato e desrespeita regras
juridicas expressas, como ocorreu com o entendimento jurisprudencial consolidado na Simula
n.° 308 do Superior Tribunal de Justica.

Ja a funcdo integrativa da boa-fé esta intimamente ligada aos deveres de protecéo
ou deveres laterais. A boa-fé cria deveres de protecdo e cuidado com a pessoa e com 0
patrimdnio da contraparte, deveres de guardar sigilo e deveres ligados ao resguardo da esfera

juridica de terceiros eventualmente atingidos pelo negacio.
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O entendimento do Superior Tribunal de Justica, ao levar a hipoteca a uma
vulnerabilidade excessiva, em prejuizo da instituicdo financeira e do incorporador,
desconsidera que os deveres criados pela boa-fé se aplicam a todos, inclusive ao adquirente de
unidade imobilidria autbnoma. Ao utilizar o dever de protecdo préprio e mesmo em relacao a
terceiros, € razoavel entender que o adquirente de unidade imobiliaria autbnoma deve se
precaver no sentido de buscar, pelo menos, consultar a existéncia de hipoteca no imovel que
pretende adquirir.

Na funcdo corretora, o0 juiz direciona as condutas para os padrdes de licitude e
efetiva 0 ajustamento do conteldo do contrato. Apesar da relevancia da funcdo corretora,
identificam-se, na prética, referéncias meramente formais & boa-fé objetiva, mesmo diante da
existéncia de regra legalmente prevista para a espécie em julgamento. N&o é possivel, nesse
particular, criar um entendimento através do sentimento de justica, de forma assistematica,
porém, e com afastamento de regras juridicas postas.

A anélise dos argumentos utilizados na fundamentacéo da Sumula n.° 308 do STJ
demonstra que o entendimento rompe com as bases do sistema juridico, ndo sendo
sustentavel.

Poder-se ia pensar em uma solucdo intermediéria e que atende de modo razoavel
aos interesses de todos os envolvidos nas transacdes imobiliarias, por meio da classificacdo
dos contratos em existenciais e de lucro; porém, estariam mantidos os problemas de aplicacédo
incorreta de institutos do direito privado.

A Unica razdo juridica para a manutencdo parcial do entendimento sumulado € a
efetivacdo do direito a moradia, enquanto direito fundamental de segunda dimensdo. A
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacfes entre particulares tem estrita ligacdo com a
preocupacdo em se criar uma ordem juridica atenta aos problemas da sociedade
contemporanea, que deve ndo somente utilizar o contrato para garantir a realizacdo das

atividades econémicas, mas também para promover a dignidade da pessoa humana.
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