PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO
POS-GRADUACAO EM DIREITO IMOBILIARIO
JULIANA GUIMARAES CRUZ DE ALMEIDA

DA ANTINOMIA APARENTE ENTRE A LEI 8.078/1990 E A LEI 4.591/64:
CONTRIBUICAO HERMENEUTICA PELA “ESPECIALIDADE DE SEGUNDO GRAU”

SAO PAULO
2017



JULIANA GUIMARAES CRUZ DE ALMEIDA

DA ANTINOMIA APARENTE ENTRE A LEI 8.078/1990 E A LEI 4.591/64:
CONTRIBUICAO HERMENEUTICA PELA “ESPECIALIDADE DE SEGUNDO GRAU”

Trabalho apresentado a Pontificia Universidade
Catolica de Sdo Paulo como requisito parcial para
a obtencdo do titulo de Especialista em Direito
Imobiliario, sob orientacdo do Prof. Dr. William

Santos Ferreira.

SAO PAULO
2017



A minha familia, tdo dadivosa, que me deu o suporte e incentivo mais do que
necessarios. Sobretudo ao meu marido e melhor amigo, Thomas, exemplo de
dedicacdo; e aos amados Vicenzo e Vittorio, que me emprestaram compreensdo em

troca de auséncia.

A Carina G. C. Moreira parceira sempre disposta e com um olhar
indefectivel.

Aos Professores William Santos Ferreira e Marcio Lamonica, que

incorporam todos os valores que se pode desejar da docéncia.
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(Geraldo Ataliba, no Prefacio ao livro de Lourival Vilanova, As estruturas logicas e o

sistema do direito positivo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1977, p. XIII).



RESUMO

O conflito normativo enquanto problema tedrico ganha relevancia com o recrudescimento do
pluralismo subjetivo e a consequente necessidade de regulamentacdo e harmonizacdo dos
interesses antagonicos. Para tanto, o dever de coeréncia sistémica demanda a aplicacdo de
mecanismos que garantam a conformagéo das fontes normativas diversas, a0 mesmo tempo
qgue mantenham a estabilidade do sistema juridico. Neste contexto se inserem as relagdes
juridicas decorrentes de negdcios imobiliarios incorporativos, regidas pela Lei 4.591/1964,
mas que, a partir da vigéncia da Lei 8.078/1990, ensejaram uma crise de conformacdo
normativa. Assim, enfrentaremos a hipétese tedrica da antinomia aparente entre o art. 32, § 2°
da Lei n. 4.591/1964 e o art. 53 da Lei n. 8.078/1990, a luz da Teoria Geral da Norma, com a
finalidade de defender a coexisténcia paradigmatica e a coordenacdo normativa, como
exigéncia de unidade e coeréncia do ordenamento juridico, mediante a sugestdo de criagdo de
um quarto critério hermenéutico para a solu¢do de antinomias, sobretudo entre normas
especiais, fundado em parametros objetivos, ao qual denominamos de “Especialidade de

Segundo Grau”.

Palavras-chave: Lei 4.591/1964; Lei 8.078/1991; incorporacdo imobiliaria; Direito do
Consumidor; antinomia aparente; dever de coeréncia; critério hermenéutico; “Especialidade

de Segundo Grau”.



ABSTRACT: As a theoretical problem the normative conflict arises relevance with the
increasing of subjective pluralism and the consequent need of antagonistic interests
harmonization and regulation. Therefore, internal systemic coherence duty demands the
application of certain mechanisms that may guarantee the conformation of different normative
sources, at the same time as they uphold the legal system stability. In this context are
established the legal relations derived from real state businesses, concerning incorporation
transactions (“incorporagdo imobilidria”), disciplined by Law n. 4.591/1964, but, since the
validity of Law n. 8.078/1991, normative conformation crisis were set forth. Thus, we will
face the theoretical hypothesis of apparent contradiction (“antinomia aparente’) between these
two norms: the article 32, 82° of Law n. 4.591/164 and the article 53 of Law n. 8.078/1990,
enlightened by the General Theory of Norm, with the main purpose of sustaining a
paradigmatic coexistence and normative coordination, as a legal system requirement of its
unity and coherence, by means of a new hermeneutic criteria to resolve normative conflict,
especially between special norms, based on objective parameters, that we designated “Second

Degree Specialization Criteria” (“Especialidade de Segundo Grau”).

Key-words: Law n. 4.591/1964; Law n. 8.078/1991; real state incorporation transaction;
Consumers Right; apparent normative conflict; coherence duty; hermeneutical criteria;

“Second Degree Specialization Criteria”
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INTRODUCAO

A discussdo acerca da regéncia normativa das relacbes juridicas decorrentes da
aquisicdo de unidades autbnomas objetos de incorporacdo imobiliaria — atividade prevista e
regida pela Lei de Incorporagdes (Lei n. 4.591, de 16/09/1964) — ganhou vulto com a vigéncia
do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078, de 11/09/1990), promulgado com a
finalidade de conferir eficacia real a norma constitucional programatica de garantia
fundamental insculpida no inciso XXXII, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988
(CF/88).

Passados vinte e sete anos da instituicdo do regime juridico consumerista,
independente da evolucao jurisprudencial, os debates doutrinarios longe estdo de alguma sorte
de consenso, paralisados que estdo em uma dicotomia, ora pendendo ideologicamente para “o
lado dos consumidores”, ora para “o lado das incorporadoras”. Com efeito, o que se observa
com alguma consisténcia é que os debates aparentam encontrar motivacao ideoldgica e
coeréncia em elementos externos a analise normativa, tal como as &reas de atuacdo
profissional ou académica, correlacionando-se, simbioticamente, com a compreensao
individual de justica. Ato continuo, as justificativas para aplicacdo de um ou outro regime
juridico ao caso concreto parecem ter uma inspiracdo metajuridica, subvertida a metodologia
da logica dedutiva, partindo-se ja do resultado almejado para, a partir dai, selecionar as raz6es

aparentemente logicas.

O objetivo do presente trabalho é proceder a uma analise isenta de ideologia e distante
do conceito de justica, restringindo o estudo tematico a viabilidade ou ndo de eventual
distrato por parte dos adquirentes de unidades autdbnomas imobiliarias incorporadas, em vista
da aparente antinomia entre as normas de regéncia — quais sejam, o art. 32, 8§ 2° da Lei n.
4.591/1964 e o art. 53 da Lei n. 8.078/1990 —, aos auspicios da Filosofia do Direito, em

especial, da Teoria Geral da Norma e do Ordenamento Juridico.

Assim, por uma questdo metodologica, iniciar-se-4 o trabalho pela anélise das

caracteristicas proprias e dos elementos essenciais do negdcio juridico incorporativo, além de



suas normas de regéncia, com especial atencdo as previsbes normativas quanto a

irrevogabilidade e a irretratabilidade do contrato pelo adquirente de unidade autbnoma.

Paralelamente, objetivar-se-a o estudo do negdcio imobiliario pela otica da legislacao
consumerista, em especial sob o crivo de seus requisitos conformativos, mantendo-se, ao
final, o foco na previsdo normativa quanto a revogabilidade do contrato de compra e venda

por parte do adquirente de imoveis.

Aproximando-se do objetivo especifico do nosso estudo, revisitaremos 0s temas
enfrentados pelo olhar da Filosofia do Direito, a partir do dever de coeréncia do sistema
juridico e do conflito normativo enquanto problema tedrico, para entdo tratarmos das

antinomias e dos critérios de solucdo pela hermenéutica juridica.

Finalmente, enfrentaremos a hipdtese tedrica da antinomia aparente entre o art. 32, 8
2° da Lei n. 4.591/1964 e o art. 53 da Lei n. 8.078/1990, a luz da Teoria Geral da Norma, com
a finalidade de defender a exigéncia de unidade e coeréncia (inexoraveis) do ordenamento
juridico, bem como da seguranca juridica — que se espera seja conferida as mais diversas
relacbes juridicas (in casu, atreladas aos negdcios imobiliarios). Para tanto, por deducdo
I6gica decorrente dos solidos materiais doutrinarios, apresentaremos a sugestao de criacao de
um quarto critério hermenéutico para a solucdo de antinomias, ao qual denominamos de
“Especialidade de Segundo Grau”, enquanto método objetivo e eficiente de eliminacdo de
incompatibilidades, comprometido com a coeréncia sistémica e avesso a interpretagdes “ab-
rogantes” ou “derrogantes”, devastadoras da propria existéncia normativa e denotadoras de
desrespeito do intérprete para com o legislador. Assim, com base nesse critério

paradigmatico, abordaremos a solucéo préatica do problema tedrico proposto.



1 INCORPORACAO IMOBILIARIA

1.1 BREVE HISTORICO

A origem da incorporacdo imobilidria esta intimamente ligada ao processo de
urbanizacdo e a consequente profusdo da verticalizacdo nos centros urbanos, a o que Caio
Mario da Silva Pereira (2014, p. 191) denominou de propriedade horizontal'. A crescente
concentragdo populacional em espagos cada vez menores e desestruturados, aliada ao
recrudescimento dos imperativos de seguranca e bem-estar, acabaram por impulsionar o
redimensionamento das cidades e a incentivar a busca de solucdes alternativas mais
ordenadas, cujo eco se deu, justamente, na edificacdo de unidades superpostas, estruturadas
em pavimentos. Dai a repercussdo em termos de surgimento da atividade empresarial da

incorporacdo de imoveis, que, no Brasil, adquiriu propor¢des na década de 1960.

Arnaldo Rizzardo (2014, p. 232) salienta que, na verdade, € bem longeva a existéncia
de construcbes prediais altas, multipavimentadas, divididas entre varias pessoas, tanto para
fins residenciais quanto para o desenvolvimento de atividades profissionais independentes,
fossem de titularidade de uma U(nica pessoa, que cobrava valores pela utilizacdo, ou
pertencessem a diversas pessoas, em espécie de regime condominial. Destaca, entretanto, que
essa forma de copropriedade ndo guarda relagdo com a incorporagdo, como concebido hoje

em nosso ordenamento juridico.

Segundo o autor, no Brasil, esses imdveis em forma de moradias multiplas iniciaram a
sua expansao desde a Primeira Guerra Mundial, ganhando profusdo consideravel a partir de
1930, quando, além das constru¢bes multipavimentadas com divisbes internas isoladas,
passou-se a se destinar, também, ainda que de modo rudimentar, &reas especiais comuns para

uso coletivo.

E nesse contexto, entdo, que exsurge a figura de um intermediador, que passou a
organizar os interesses variados, como se fora uma sociedade informal para a construcéo

predial, mediante a fixacdo prévia de valores e reparticdo de atribui¢cdes. Ocorre que, com 0

! Cf. também: PEREIRA, Caio Mério. Propriedade horizontal. Rio de Janeiro: Forense, 1961.



passar dos tempos, experimentou-se um recrudescimento de problemas, como o abandono de
obras, sobretudo em vista da falta de responsabilidades atribuidas aos players. E, a falta de
uma regulamentacdo juridica especifica, adotava-se, entdo, o Cddigo Civil vigente a época
(1916).2

Foi somente na década de 1960 que se perfez o tratamento legislativo brasileiro a
incorporacdo imobiliaria, com o incremento da Lei n. 4.591, de 16/09/1964, com as alterac6es

que Ihe deram as legislagdes posteriores®, regulamentada pelo Decreto n. 55.815/1965.

Arnaldo Rizzardo (2014, p. 230), citando Leandro Leal Ghezzi* (2007), contextualiza:

Em 1964, o governo militar determinou a elabora¢do de um anteprojeto de
lei que disciplinasse as incorporagdes imobiliérias. Através dessa Lei,
desejava-se ndo apenas viabilizar a retomada dos empreendimentos
imobiliarios, mas também que as relagfes juridicas que permeavam esta
nova modalidade negocial fossem devidamente disciplinadas, trazendo-se,
por conseguinte, ordem ao mercado imobiliario.

Assim, a Lei n. 4.591/1964° — advinda do Anteprojeto 19/1964, de autoria do entdo
Ministro da Justica Caio Mario da Silva Pereira —, tal como se pode depreender de sua prépria
ementa, unificou a disciplina juridica do condominio edilicio e da incorporacdo de imoveis,
“em razdo da evidente dependéncia fenomenoldgica entre a criagdo do edificio e o regime
condominial” (CAMBLER, 2014, p. 33).

2E o que destaca Caio Mario da Silva Pereira (2014, p. 191): “[...] temos um caso tipico de atividade juridica
mobilizada no rumo de buscar disciplina a ente que nasceu por imposigdo das exigéncias do comércio social”.

3 Cf. Lei n. 4.864/1965, Lei n. 10.931/2004 e Lei n. 12.424/2011.

*Cf. GHEZZI, Leandro Leal. A incorporacdo imobiliaria & luz do Cédigo de Defesa do Consumidor e do
Cadigo Civil. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 61.

% A despeito da discussdo acerca da derrogagéo da Lei n. 4.591/1964 pelo Cédigo Civil de 2002, Cambler (2014,
p. 34) destaca o mérito daquela legislagdo, no sentido de conferir seguranga juridicas as relagGes juridicas
condominiais. Verbis: “A Lei n. 4.591/1964 trouxe, portanto, maior seguranga as relagdes juridicas
provenientes da instituicdo da comunhdo especial, determinando a sua natureza juridica, o complexo de
faculdades, direitos e deveres dos comunheiros e, principalmente, a figura juridica que, por exceléncia,
determina a existéncia do condominio por andares: o negocio juridico incorporativo (art. 29 da Lei
4.591/1964). O conceito do incorporador imobiliario, anteriormente fruto do costume comercial, passou a
receber tratamento legislativo, sendo responsavel pelo lancamento, venda e entrega das unidades
condominiais.”



1.2 CONCEITO E CARACTERISTICAS

A Lei n. 4.591/1964 traz, em seu artigo 28, paragrafo unico, o seguinte conceito de
incorporacdo: “Para efeito desta Lei, considera-se incorporacdo imobilidria a atividade
exercida com o intuito de promover e realizar a construgéo, para alienacao total ou parcial, de

edificagdes ou conjunto de edificacdes compostas de unidades autobnomas”.

Trata-se em, realidade, de uma definicdo concisa, que privilegia a descricdo da
finalidade da atividade em si, sem trazer elementos mais percucientes e caracteristicos. Na
verdade, os demais contornos da atividade se imiscuem na qualificagdo do incorporador

(artigo 29) e de suas obrigacGes. Sendo vejamos:

Art. 29. Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica, comerciante
ou ndo, que embora ndo efetuando a construcdo, compromisse ou efetive a
venda de fragBes ideais de terreno objetivando a vinculagdo de tais fragdes a
unidades auténomas, (VETADO) em edificacdes a serem construidas ou em
construgdo sob regime condominial, ou que meramente aceite propostas para
efetivacdo de tais transagdes, coordenando e levando a termo a incorporagao
e responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a certo prazo, prego e
determinadas condi¢des, das obras concluidas.

Paragrafo Unico. Presume-se a vinculagdo entre a alienacdo das fracdes do
terreno e o0 negdcio de construcdo, se, ao ser contratada a venda, ou
promessa de venda ou de cessdo das fracGes de terreno, ja houver sido
aprovado e estiver em vigor, ou pender de aprovagdo de autoridade
administrativa, o respectivo projeto de construcdo, respondendo o alienante
como incorporador.

Como se depreende da leitura do texto legal, caracteriza-se a incorporagédo pela venda
antecipada de fracOes ideais de terreno vinculadas a unidades imobiliarias a serem construidas
ou em construcdo, sendo certo que a entrega futura de tais unidades autbnomas aos
adquirentes e a respectiva regularizacdo junto ao competente Registro de Iméveis® também

serdo de reponsabilidade do incorporador.

® Cf. Artigo 44 da Lei 4.591/1964, verbis: “Art. 44. Apos a concessio do "habite-se” pela autoridade
administrativa, o incorporador devera requerer, (VETADO) a averbagdo da construcdo das edificacdes, para
efeito de individualizacdo e discriminacdo das unidades, respondendo perante os adquirentes pelas perdas e
danos que resultem da demora no cumprimento dessa obrigacéo.

“§ 1° Se o incorporador ndo requerer a averbagdo (VETADO) o construtor requeré-la-4 (VETADOQ) sob pena
de ficar solidariamente responsavel com o incorporador perante os adquirentes.

“§ 2° Na omissdo do incorporador ¢ do construtor, a averbagcdo podera ser requerida por qualquer dos
adquirentes de unidade.”



Melhim Namem Chalhub (2010, p. 11) define a incorporagdo como

[...] a atividade de coordenacdo e consecucdo de empreendimentos
imobiliarios, compreendendo a alienacdo de unidades imobilidrias em
construcdo e sua entrega aos adquirentes, depois de concluidas, com a
adequada regularizacéo no Registro de Iméveis competente (art. 44).

Arnoldo Wald (2000 apud CHALHUB, 2010, p. 11; RIZZARDO, 2014, p. 233) traz a
seguinte definigao:

Chama-se incorporacdao imobiliéria, incorporacdo edilicia ou simplesmente
incorporacdo, o contrato pelo qual uma parte (o incorporador) obriga-se a
fazer construir um edificio composto por unidades autdbnomas, alienando-as
a outras partes (os adquirentes), em regime de condominio, com as fracdes
ideais de terreno.

Nesta mesma linha, partindo do negdcio juridico, dispde Everaldo Augusto Cambler
(2014, p. 32):

O nucleo da atividade incorporativa resume-se, a partir disso, em um
negocio juridico, denominado “contrato de incorporagdo imobiliaria”, por
intermédio do qual, basicamente, alguém (o incorporador) obriga-se a
promover a construcdo do edificio e a transferir a propriedade das unidades
autébnomas em que o mesmo foi dividido, cabendo a outra parte (o candidato
a proprietario ou adquirente) pagar o preco previamente ajustado. A esse
negdcio denominamos incorporacao imobiliria stricto sensu.’

Assinala-se, por oportuno, que, independente da atividade de construcdo ser
inexoravel a incorporacdo imobiliaria, com ela ndo se confunde, haja vista que, ainda que a
construcdo possa ser exercida pelo proprio incorporador, ndo é menos verdade que podera ser
atribuida a terceiro especialmente contratado para isso. Tudo dependerd do formato do
negaocio.

" Para 0 mesmo autor “Em sentido geral e amplo, incorporagdo significa aquela atividade humana exercida no
sentido de incluir, unir, introduzir ou ligar uma coisa ao corpo a outra, a que ficara pertencendo, geralmente
com a finalidade de obtengfo de ganho econémico. E o edificio que se constréi no imével para dele fazer parte,
resultando a referida atividade humana da reunido de manifestaces de vontade, exprimiveis em contatos, que
mantém uma relagéo de unidade entre si. A essa atividade denominamos incorporacdo imobiliéria lato sensu.”
(CAMBLER, 2014, p. 31).



Neste esteio, Melhim Namem Chalhub (2012, p. 11):

A atividade da construcdo sé integrard o conceito de incorporacao se estiver
articulada com a alienacdo de fragdes ideais de terrenos e acessfes que a ela
haverdo de se vincular; mas, independente disso, a atividade de incorporacao
pode, alternativamente, ser representada somente pela alienacdo de fracGes
ideais objetivando sua vinculacdo a futuras unidades imobiliarias.

Podemos, assim, conceituar a incorporacdo como a atividade empresarial de
coordenacdo e desenvolvimento de empreendimento imobiliario, caracterizada pela alienacdo
antecipada a adquirentes interessados de fragdes ideais de unidades imobiliarias autbnomas
em construcdo pelo incorporador, que, mediante negdcio juridico bilateral, se obriga a entrega
das unidades concluidas, devidamente regularizadas no Registro de Imdveis, e no tempo
previamente estabelecido, contra o recebimento também antecipado de recursos, para fins de

consecucdo da prépria incorporacao.

1.1.1. ELEMENTOS ESSENCIAIS

Da anédlise do conceito e das caracteristicas da incorporacdo, podemos extrair 0s

elementos essenciais do instituto da seguinte natureza: objetivo, subjetivo, negocial e formal.

O elemento objetivo é caracterizado pelo ndcleo duro da atividade incorporativa®
previsto no artigo 29 da Lei n. 4.591/1964, que sdo as fracOes ideais de terreno, vinculadas a
unidades autdbnomas em edificacdo multipavimentadas, a serem construidas ou em construcéo

sob o regime condominial, donde podemos destacar:

a) A Lei prevé o negocio incorporativo atrelado a alienagdo de unidade autbnoma
vinculada a um regime condominial. Assim, para se garantir, ao adquirente, 0 gozo pleno do
dominio, mediante o livre exercicio de todos os direitos do proprietario, tal como previsto
pelo artigo 1.228 do CC/02, mister se faz que essa unidade seja efetivamente destacada do

acervo condominial. Dai implicar-se a necessidade de individualizacdo da unidade

8 «[...] o vocabulario incorporacéo, subentendida a imobiliaria, serve para designar ndo sé6 uma atividade, mas
também o objeto material desta, o edificio ou a edificagdo em condominio, e, ainda por Gltimo, mas com a
mesma importancia, o contrato em que se realiza a atividade e que se corporifica na edificagdo.” (AVVAD,
2012, p. 572, grifos no original).
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imobiliaria ® objeto da venda futura, mediante descricio pormenorizada das suas
caracteristicas fisicas e alocacdo geogréfica, designacao especial numérica e/ou alfabética, e,
finalmente, o registro préprio em matricula autdnoma no competente Registro de Iméveis'?, a
fim de distingui-la das demais unidades de propriedade exclusiva e das demais areas

comuns* 2,

Destaque-se nao existe qualquer sorte de impedimento a constituicdo de um
condominio voluntario entre adquirentes de uma mesma unidade autdbnoma imobiliaria, ou
mesmo um condominio necessario, 0s quais deverdo seguir o regime previsto no Codigo Civil
de 2002".

b) De outra parte, o objeto do negécio imobiliario havera de ser, necessariamente, uma
coisa futura, portanto, bem ainda inexistente ao tempo da contratacdo. Assim é que a Lei trata

. - , - . .. 14
de “edificagdes a serem construidas ou em construgdo sob o regime condominial”™".

c) Como a propria Lei, para caracterizar a atividade incorporativa, prevé a venda de
fracOes ideais de terreno, corrobora a sinergia entre a incorporagdo e o condominio edilicio —
diga-se, ambos instituidos pela propria Lei n. 4.591/1964, sendo que, para O regime
condominial, fora derrogada pelo Cédigo Civil de 2002. Neste sentido, o 83° do artigo 1.331

% Acerca da identificacdo da unidade autbnoma, cf. Mério Pazutti Mezzari (2015, p. 39).
10 Cf. Artigo 44 da Lei n. 4.591/1964.

11 Assim definidas nos termos do artigo 1.331, §1° da Lei n. 4.591/1964, verbis: “Art. 1.331. Pode haver, em
edificacdes, partes que sdo propriedade exclusiva, e partes que sdo propriedade comum dos conddminos.

“§ 1° As partes suscetiveis de utilizacdo independente, tais como apartamentos, escritérios, salas, lojas e
sobrelojas, com as respectivas fragfes ideais no solo e nas outras partes comuns, sujeitam-se a propriedade
exclusiva, podendo ser alienadas e gravadas livremente por seus proprietarios, exceto os abrigos para veiculos,
que ndo poderdo ser alienados ou alugados a pessoas estranhas ao condominio, salvo autorizagdo expressa na
convencao de condominio. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.607, de 2012)”.

12 Quanto as partes da propriedade comum, estdo previstas, exemplificativamente, no art. 1.331, §2° do CC/02:
“§ 2° O solo, a estrutura do prédio, o telhado, a rede geral de distribuigdo de 4gua, esgoto, gas e eletricidade, a
calefacéo e refrigeracdo centrais, e as demais partes comuns, inclusive o acesso ao logradouro publico, sdo
utilizados em comum pelos condominos, ndo podendo ser alienados separadamente, ou divididos.”

13 Cf. Capitulo VI (Do Condominio Geral) do Titulo 111 (Da Propriedade) do Livro I11 (Do Direito das Coisas) do
Codigo Civil de 2002, sendo: arts. 1.314 a 1.326 (Secdo 1), para o condominio voluntério; e arts. 1.327 a 1.330
(Secdo 2), para o condominio voluntario.

4 Cf. Cambler (2014, p. 42): “Muito embora o bem incorporavel ndo tenha existéncia atual, a unidade
condominial, mesmo antes de existir concretamente, é objeto de uma relagdo obrigacional com efeitos reais,
excepcionando a nogao tradicional, de acordo com a qual somente poderia ser considerada objeto de um direito
real presente e com realidade atual.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12607.htm#art1
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do CC/02" afirma que a cada unidade autbnoma correspondera “[...] como parte inseparéavel,

uma fracéo ideal no solo e nas outras partes comuns”.

O elemento subjetivo guarda relacdo embrionaria com a figura do incorporador,
qualificado normativamente pelo artigo 29 da Lei n. 4.591/1964 e que sera objeto de nossa
atencdo no Item 1.3 infra, por guardar relagdo com o problema tedrico enfrentado no presente
trabalho.

O elemento negocial diz respeito ao contexto socioecondémico em que envolvido o
fendmeno juridico da incorporagdo imobiliaria e a multiplicidade de operacdes complexas,
coordenadas em consideracdo ao resultado econdémico. Assim, materialmente, caracteriza-se
“pelos nexos de interdependéncia entre negocios, reunidos para a obtencdo de uma finalidade
econdémica comum (conexdo de contratos) e ligados por uma fattispecie complexa” (BETTI,
Emilio®® apud CAMBLER, 2014, p. 53).

Acerca do tema, Everaldo Augusto Cambler (2014, p. 53-54) tece as seguintes
consideracdes interessantes quando aquilo que designa de incorporagdo imobiliéria lato sensu

e incorporacgdo imobiliaria stricto sensu:

Parece-nos claro que a incorporagdo imobiliaria lato sensu equipara-se a
uma pluralidade de negdcios coligados, com efeitos juridicos proprios e
interdependentes, mas todos agrupados em torno de uma realidade
econdmica e juridica Unica: a atividade incorporativa normatizada pela LCI.
Formando um centro nuclear da incorporacdo imobilidria lato sensu,
encontramos um negdécio juridico complexo, composto de diversas outras
declaracdes conexas, complementares umas das outras: é 0 negdcio juridico
incorporativo ou incorporacdo imobiliaria stricto sensu.

[...] As declaracOes de vontade reunidas e coligadas objetivam a promocéo e
a realizacdo da construcdo para posterior alienacdo das unidades formadoras
da edificacdo ou conjunto de edificagBes, produzindo-se o fendbmeno do
nascimento do direito de propriedade sobre esses bens e a consequente
eficacia juridica real.

[.]

Abrangendo distintos atos e negdcios juridicos que, a principio, poderiam ser
objeto de contatos diversos, todos se reiinem num sé instrumento para um sé

1 «Art. 1.331, CC/02. [...] § 32 A cada unidade imobiliaria cabera, como parte inseparavel, uma fracdo ideal no
solo e nas outras partes comuns, que serd identificada em forma decimal ou ordinaria no instrumento de
instituicdo do condominio. (Redacdo dada pela Lei n® 10.931, de 2004)”.

16 Cf. BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. Campinas: Servanda, 2008, p. 428-436.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.931.htm#art58
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fim, dando-se a unido das figuras juridicas com dependéncia reciproca dos
trés contratos bésicos'’, que ndo perdem a sua individualidade, mas fundem-
se numa unidade coligada, tipificada e disciplinada na lei.

O elemento formal revela-se no ingresso da incorporagédo no folio real, ou seja, na sua
inscricdo no competente Registro de Imoveis, seguida da abertura das matriculas especificas
para cada unidade autbnoma. Destaca-se que a Lei condiciona o inicio das vendas das fracdes
ideais aos adquirentes ao obrigatorio arquivamento de diversos documentos no competente
Registro de Imoveis, dentre os quais destacamos o Memorial Descritivo de Incorporacéo (art.
32 da Lei n. 4.591/1964)*8. Além disso, também é conferido um prazo ao incorporador, ap6s o
arquivamento da documentacdo obrigatdria, para o inicio das vendas, sendo certo que,
decorrido sem qualquer alienacdo, sera necessaria a sua atualizacdo (art. 33 da Lei n.
4.591/1964").

Outrossim, o referido memorial descritivo, por expressa diccdo legal (art. 48, § 1° da
Lei n. 4.591/1964 %), devidamente registrado, integra os contratos celebrados sobre as

unidades condominiais, obstaculizando eventuais alteracGes unilaterais dos termos.

Assim, ultrapassado o periodo de caréncia, no qual sera licito ao incorporador desistir
do empreendimento, restara ele vinculado ao negdcio e obrigado a contratacdo (que nao o
ajuste preliminar), levando também a registro o contrato de construcdo e a convencdo de

condominio (art. 35 da Lei n. 4.591/1964% %?). Esse elemento formal ganha ainda mais

7 Alienacdo de fracdo ideal de terreno vinculado a unidade auténoma; promogdo e coordenagdo da construgo
do edificio e a instituicdo do condominio e a entrega desta unidade pronta e acabada.

18 «Art. 32. O incorporador somente podera negociar sobre unidades auténomas apés ter arquivado, no cartorio
competente de Registro de Imdveis, os seguintes documentos: [...]

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

19 «Art. 33. O registro da incorporacdo ser vélido pelo prazo de 120 dias, findo o qual, se ela ainda nio se
houver concretizado, o incorporador sé podera negociar unidades depois de atualizar a documentagdo a que se
refere o artigo anterior, revalidando o registro por igual prazo. (Vide Lei 4.864/65 que eleva para 180 (cento e
oitenta) dias o0 prazo de validade de registro da incorporagéo)”.

20 «Art. 48. A construcdo de iméveis, objeto de incorporacdo nos moldes previstos nesta Lei poderd ser
contratada sob o regime de empreitada ou de administracdo conforme adiante definidos e podera estar incluida
no contrato com o incorporador (VETADQ), ou ser contratada diretamente entre os adquirentes e o construtor.

§ 1° O Projeto e o memorial descritivo das edificacdes fardo parte integrante e complementar do contrato.”

2L «Art. 35. O incorporador terd o prazo méaximo de 45 dias, a contar do termo final do prazo de caréncia, se
houver, para promover a celebracdo do competente contrato relativo a fracdo ideal de terreno, e, bem assim, do
contrato de construgdo e da Convencdo do condominio, de acordo com discriminacdo constante da alinea "i"


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4864.htm#art12
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4864.htm#art12
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relevancia com a possibilidade do adquirente proceder a averbacdo do seu compromisso de
compra e venda, sobretudo na hipo6tese do incorporador descumprir com a sua obrigacdo de
contratacdo, garantindo-lhe o direito real oponivel a terceiros e o direito subjetivo a

adjudicacao do imovel.

1.3 SUJEITOS

Lembra-nos Everaldo Augusto Cambler (2014, p. 31) que a incorporagdo, enquanto
atividade humana, tem por base a interrelacdo de diferentes sujeitos, assumindo, cada qual,
direitos e obrigacbes no ambito do empreendimento imobiliario. Além do incorporador,
poder-se-ia citar, a titulo exemplificativo, os seguintes sujeitos: “o proprietario do terreno
(quando o prdprio incorporador ndo € titular do dominio), o projetista, o0 construtor, o agente

financeiro, o corretor de imoveis, o adquirente.”

1.3.1 INCORPORADOR

A despeito da Lei n. 4.591/1964 chegar a mencionar alguns demais sujeitos — que
podem ser partes de contratos atrelados ao contrato de incorporacdo imobiliaria —, cuida a
legislacdo especialmente da qualificacdo da figura do incorporador, que € a figura central da

incorporacao.

Caio Mario da Silva Pereira (2014, p. 201-202) assim se expressa sobre o

incorporador:

Ele é a chave do negdcio, como tem sido reconhecido em justica. E ele quem
promove a constituicdo do condominio, quem harmoniza 0s interesses,
encaminha as pessoas e as coisas para a consecucao do resultado, que é o
edificio todo inteiro.

[.]

Com ele ndo se confundem as pessoas que contrataram a prestagdo de
servigos, a execucdo de obras ou o financiamento de materiais ou utilidades
integrativas do edificio. Na sua qualidade de incorporador age in nomine suo

do art. 32. (Vide Lei n° 4.864/65 que altera 0 prazo maximo concedido ao incorporador para 60 (sessenta)
dias)”.
22 Cf. também o artigo 167, I, n. 18 da Lei de Registros Publicos (Lei n. 6.015, de 31/12/1973).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4864.htm#art13
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4864.htm#art13
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e por direito préprio. Deve, pois, suportar [...] 0s riscos da iniciativa e as
responsabilidades pelo andamento do plano.

A importancia desta figura é tamanha que a Lei n. 4.591/1964 impde, no artigo 31, 8
2°, a indicacdo expressa do incorporador nos contratos de incorporacdo e mesmo no local da

construcdo, sendo efetiva condicdo suspensiva a alienacdo das unidades autbnomas.

Pela diccdo legal (artigo 29), incorporador sera a pessoa fisica ou juridica, comerciante
ou ndo, responsavel pela venda de fragdes ideais de terreno vinculadas a unidades imobiliarias
autdbnomas a serem construidas ou em construcdo sob regime condominial, independente de
ter efetuado ou ndo a construcdo, bem como pela coordenacao e viabilizacdo da incorporacéo
e pela consequente entrega das unidades concluidas, no prazo e condi¢des convencionadas,

sujeitando-se a responsabilidade civil e penal.

O que se depreende é que a qualificacdo juridica do incorporador se define pela
atividade realizada, sem qualquer relacdo com a sua profissdo de origem, sendo unanime o
posicionamento doutrindrio acerca da sua natureza empresarial de inexoravel finalidade
lucrativa. E por esta razdo que todo aquele que construir desprovido do interesse de um
resultado econdmico com a venda da unidade ndo exercera atividade incorporativa. Ao reveés,
todo aquele proprietario e/ou titular de direito aquisitivo que contratar a construcao de edificio
destinado a instituicdo de regime condominial, procedendo as alienagcfes antes da conclusao
das obras, ser& considerado incorporador por equiparacéo (artigo 30%).

Neste sentido, Melhim Namem Chalhub (2010, p. 14, grifo nosso): “Trata-Sse de
atividade finalistica: visa o incorporador realizar a incorporagdo, donde seu propésito €

vender e apropriar-se do correspondente resultado econdmico e financeiro.”

Ainda que a figura do incorporador tenha surgido espontaneamente na realidade

124

social, no escopo de sua formalizacdo, a Lei n. 4.591/1964, em seu artigo 317", cuidou de

2 «Art. 30. Estende-se a condigdo de incorporador aos proprietérios e titulares de direitos aquisitivos que
contratem a construcao de edificios que se destinem a constituigdo em condominio, sempre que iniciarem as
alienages antes da conclusdo das obras.”

2 «Art. 31. A iniciativa e a responsabilidade das incorporagdes imobiliarias caberfio ao incorporador, que
somente podera ser:

a) o proprietario do terreno, o promitente comprador, 0 cessionario deste ou promitente cessionario com titulo
que satisfaca os requisitos da alinea a do art. 32;
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delimitar o seu elemento subjetivo central, restringindo a qualificacdo do incorporador a trés
hipGteses possiveis:

a) o proprietario do terreno, o promitente comprador, o cessionario deste ou o
promitente cessionario com titulo aquisitivo de propriedade, devidamente registrado, que

satisfaca os requisitos do artigo 32, “a”?>;

b) o construtor®® ou o corretor de iméveis?’, que deverdo estar investidos em mandato
outorgado por instrumento publico pelo proprietario do terreno, promitente comprador e
cessionario deste ou promitente cessionario para a conclusao de todos os negdcios atinentes a
alienacdo das unidades imobiliarias, responsabilizando-se pessoalmente pelos atos que

praticar nesta qualidade de incorporador; e

c) o ente da Federagdo que for imitido na posse a partir de decisdo proferida em
processo judicial de desapropriacdo ou cessionario deste, mediante inscricdo no competente

registro de imoveis.

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

c) o ente da Federacéo imitido na posse a partir de decisdo proferida em processo judicial de desapropriagdo em
curso ou o cessionario deste, conforme comprovado mediante registro no registro de imdveis competente.
(Incluido pela Lei n® 12.424, de 2011)

8§ 1° No caso da alinea b, o incorporador serd investido, pelo proprietario de terreno, o promitente comprador e
cessiondrio deste ou o promitente cessionario, de mandato outorgado por instrumento publico, onde se faca
mencao expressa desta Lei e se transcreva o disposto no § 4°, do art. 35, para concluir todos os negécios
tendentes a alienacdo das fracOes ideais de terreno, mas se obrigara pessoalmente pelos atos que praticar na
qualidade de incorporador.

8§ 2° Nenhuma incorporacdo poderé ser proposta a venda sem a indica¢do expressa do incorporador, devendo
também seu nome permanecer indicado ostensivamente no local da construcéo.

§ 3° Toda e qualquer incorporagdo, independentemente da forma por que seja constituida, tera um ou mais
incorporadores solidariamente responsaveis, ainda que em fase subordinada a periodo de caréncia, referido no
art. 34.”

2 «Art. 32. O incorporador somente podera negociar sobre unidades autbnomas apés ter arquivado, no cartério
competente de Registro de Imdveis, os seguintes documentos:

a) titulo de propriedade de terreno, ou de promessa, irrevogavel e irretratavel, de compra e venda ou de cessao
de direitos ou de permuta do qual conste clausula de imissdo na posse do imével, ndo haja estipulacdes
impeditivas de sua alienacdo em fracOes ideais e inclua consentimento para demolicdo e construcéo,
devidamente registrado”.

% Cf. Lei n. 5.194, de 24/12/1966, que regula o exercicio das profissdes de engenheiros, arquiteto e engenheiro
agrénomo.

2T Cf. Lei n. 6.530, de 12/05/1978, que regulamenta a profissao do corretor de iméveis, regulada pelo Decreto n.
81.871, de 29/06/1978.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/D23569.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del3995.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del8620.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-1946/Del8620.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4116.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12424.htm#art7
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Como destaca Cambler (2015, p.4, p. 50)%, “o importante é perceber que a
configuracdo juridica do incorporador imobiliario é hibrida e pode estar vinculada a de outros

sujeitos incorporativos.”

1.3.2 DEMAIS FIGURAS SECUNDARIAS

Dada a complexidade de atividades que circundam a atividade incorporativa de per si,
reconhece-se uma multiplicidade de participantes secundarios, com destague ao arquiteto
projetista, ao construtor, prestadores de servicos, fornecedores diversos, agentes financeiros,

corretores de imoveis, oficial de registro de imoveis.

Temos, em algumas hipoteses, que o incorporador nao € o proprietario do terreno onde
sera erigido o empreendimento imobiliario, donde serd necessaria a aquisi¢do do terreno,
mediante contrato solene previsto em lei, ou mesmo a aquisi¢ao de direitos sobre o terreno,
mediante promessa de compra e venda ou de permuta. Nestes casos, aparece a figura do
proprietario do terreno, cujo comprometimento com a incorporacdo dependera do formato da

operacdo realizada.

Além disso, como ja tratado alhures, a construcdo € essencial a incorporacao, ainda
gue com ela ndo se confunda. Desta forma, caso ndo haja a confusdo entre a figura do
incorporador e a do construtor, entdo aparecerd a figura do construtor contratado
especificamente para tanto, seja pelo incorporador, seja pelos préprios adquirentes das
unidades autbnomas (artigo 48 da Lei n. 4.591/1964). Neste particular, a instrumentalizacéo
do contrato imobiliario podera vir reunida com o contrato de incorporacdo, sendo que, na
hipbtese negativa, demais negdcios juridicos deverdo apontar para o surgimento de demais

sujeitos secundarios, como fornecedores, prestadores de servigos e empregados.

%% 0 mesmo autor, na esteira de tantos outros na doutrina, pondera a compatibilidade da atividade do
incorporador com diversas outras atividades juridicas semelhantes: “Percebe-se que a atuagdo do incorporador
estd sempre vinculada ao exercicio do direito de propriedade do imével, além de ser também compativel com
diversas outras atividades juridicas paralelas, podendo desempenhar o papel de corretor, ao efetuar a
aproximagcdo do dono do terreno com os compradores; de mandatario, ao operar em nome do proprietério junto
aos adquirentes, construtor, fornecedores; de gestor de negdcios, ao defender os interesses dos compradores,
em todas as circunstancias supervenientes que afetem a incorporagdo.” (CAMBLER, 2014, p. 50). Cf. Também
PEREIRA, 2014, p. 193.
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Considerando a solenidade exigida a incorpora¢do, com a inscricdo no félio real,
exsurgem figuras com funcgdes fiscalizatorias das atividades do incorporador. Assim, sera
responsabilidade (civil e criminal) do competente oficial de registro de imoveis proceder a
conferéncia da exatiddo da documentacdo exigida em lei, observancia dos prazos e

procedimentos 4 fixados, além da apuracdo da qualificagdo do incorporador imobiliério.

Ha também a figura da comissao de representantes dos adquirentes, que tem 0 escopo
de representar 0s seus interesses junto ao incorporador, fiscalizando todos os atos e negdcios

decorrentes do empreendimento (artigo 50 da Lei n. 4.591/1964).

1.3.3 ADQUIRENTE DE UNIDADE IMOBILIARIA

Os adquirentes de unidades autbnomas séo considerados os titulares de direito de coisa
futura, independente de terem subscrito as escrituras definitivas de compra e venda. Com
efeito, como j& se apontou passim, o compromisso de compra e venda registrado ja Ihes
confere direito de real oponivel erga omnes.

Arnaldo Rizzardo (2014, p. 237) salienta ainda ser imperativa a multiplicidade de
adquirentes de unidades autbnomas, “exige [indo] sua tipicidade [do negdcio juridico
incorporativo] certa quantidade de interessados aderentes.” Considerando que o sistema de
incorporacdo imobilidria positivado pela Lei n. 4.591/1964 guarda intima relacdo com o
regime condominial, justifica-se que a incorporacdo preveja a construcdo de uma pluralidade
de unidades autbnomas — com partes ideais de um todo —, a serem disponibilizadas no
mercado a tantos adquirentes quantos forem as unidades futuras a venda. Nada impede, é
claro, que um potencial comprador se interesse pela aquisicdo de mais de uma unidade
autbnoma; o que ndo se admite, entretanto, € apenas uma Unica unidade seja colocada a

venda, por descaracterizacdo do regime condominial e da propria incorporacao.

No mais, ndo ha maiores questdes acerca da qualificacdo do adquirente, que precisa
apenas possuir capacidade civil como para qualquer outro negdécio juridico. Relativamente ao
adquirente, portanto, ganham importancia os seus direitos e, sobretudo, as obrigacoes por ele

assumidas, ja que a estas correspondem direitos do incorporador.
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N&o é objetivo do presente trabalho uma analise perfunctoria das obrigaces dos
adquirentes, razdo pela qual nos limitaremos a expor, exemplificativamente, alguns dos
comandos legais, reservando especial atencdo apenas a norma especifica acerca da

irrevogabilidade e irretratabilidade contratual.

Neste esteio destacamos as seguintes ponderagdes.

Caio Maério da Silva Pereira (2014, p. 268) assinala que, tal como em demais negocios
juridicos, as relaces contratuais entre incorporador e adquirente, em regra, partirdo de uma
proposta. Contudo, in casu, “por uma inversao de posi¢des, [...] 0 incorporador, aquele que
promove 0 negocio, coloca-se na situacdo de oblato, transferindo a outra parte a autoria da
proposta, ainda quando esta se materializa em um impresso que o candidato recebe para
assinar.” Desta feita, responsabiliza-se, 0 potencial adquirente, na qualidade proponente, pelo
seu teor. Ato continuo, obrigatdéria a proposta ao adquirente e cumprindo o incorporador a
obrigatoriedade de celebracdo de contrato ap6s prazo de caréncia (art. 35 da Lei n.
4.591/1964), nasce para aquele o dever de comparecimento ao Registro de Imoveis ou outro

local designado para assinatura dos documentos exigidos a consecu¢do do negdécio.

Firmado o contrato, a obrigacdo fundamental do adquirente € a obediéncia rigorosa a
regularidade dos pagamentos do valor ajustado para a compra e venda — correspondendo a
fracdo ideal de terreno e as acessdes futuras —, no prazo, pelo meio e nas condi¢des acordadas

quando da aquisicao.

Nos contratos de compra e venda e promessa de compra e venda, havendo a
inadimpléncia do adquirente ou promitente comprador, é facultada a resolucao contratual pelo
incorporador. Assim, cabe-lhe, na qualidade de vendedor ou promitente ou promitente
vendedor, a notificacdo do devedor para purgar a mora no prazo legal, sob pena de resolucéo,
nos termos do Decreto-lei n. 145/1969. Hodiernamente, com a popularizagdo dos contratos de
compra e venda com financiamento e pacto adjeto de alienacdo fiduciaria em garantia, opera-

se uma extingdo peculiar nos termos da Lei n. 9.514, de 20/11/1997.
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1.4 IRREVOGABILIDADE E IRRETRATABILIDADE CONTRATUAL PARA
O ADQUIRENTE DE UNIDADE IMOBILIARIA AUTONOMA

Para fins do nosso estudo, interessa-nos analisar a disciplina juridica relativamente a
eventual resilicdo unilateral do contrato de compra e venda ou promessa de compra e venda

por parte do adquirente de unidade autbnoma imobiliaria®.

Alocado, topograficamente, no Capitulo Il — que trata “Das Obrigagoes e Direitos do
Incorporador” —, 0 artigo 32, 82° da Lei n. 4.591/1964 trata expressamente da
irretratabilidade e da irrevogabilidade dos contratos de transferéncia de titularidade das

unidades imobiliarias autbnomas incorporadas. Verbis:

Art. 32[..]

§ 2° Os contratos de compra e venda, promessa de venda, cessdo ou
promessa de cessdo de unidades autbnomas séo irretrataveis e, uma vez
registrados, conferem direito real oponivel a terceiros, atribuindo direito a
adjudicacdo compulsoéria perante o incorporador ou a quem o suceder,
inclusive na hipotese de insolvéncia posterior ao término da obra. (Redacédo
dada pela Lei n® 10.931, de 2004). (grifos nossos).

Interessante notar que, em sua parte final, o dispositivo trata da possibilidade de
adjudicacdo compulsoéria da unidade, pelo adquirente frente ao incorporador. A disposicao
topografica do comando, que se destina ao adquirente de unidade imobiliaria, parece
demonstrar que o dispositivo como um todo estaria voltado a dar comando normativo ao
adquirente de unidade imobiliaria, de tal sorte que a ele, e somente a ele, seria imposta a
irretratabilidade e a irrevogabilidade contratual. Em outras palavras, sendo uma obrigacdo do

adquirente, corresponderia a um direito do incorporador.

Essa interpretacdo parece ser corroborada pelo fato de que a propria legislacdo, no

artigo 34 e 84° também prevé a possibilidade de denincia contratual unilateral pelo

% Note-se que o contrato de compra e venda ou promessa de compra e venda de unidade imobiliaria autdnoma
ndo se confunde com o contrato de incorporacdo. Neste sentido é valida a observagdo de Rizzardo (2014, p.
284): “Todavia, em relagdo a incorporagdo, afora as hipdteses mencionadas, é inconcebivel a sua rescisao.
Normalmente, a inadimpléncia do adquirente importa em rescindir o seu contrato, e ndo a incorporacéo, dando-
se a sua substituicdo através da venda da unidade a outra pessoa, seja através da venda da unidade a outra
pessoa, seja através do incorporador se ele promoveu a rescisdo, ou do leildo quando a Comissdo de
Representantes providenciou na execucdo do crédito de um participante inadimplente, e ndo houve pagamento,
situacdo que importa justamente na venda em publico leildo.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.931.htm#art54
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.931.htm#art54
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incorporador, como efetivo direito subjetivo potestativo, ainda que dentro de um limite
temporal, i.e, 0 prazo de caréncia — que a ele, incorporador, também compete, discricionéria e
unilateralmente, definir (respeitado o limite méaximo de 180 dias previsto pela Lei n.
4.864/1965, que ampliou a previsao temporal do art. 33 da Lei n. 4.591/1964). No intuito de
tentar corrigir a quebra da bilateralidade pela denlncia contratual, o artigo 36 prevé o direito
de restituicdo aos adquirentes das importancias pagas. Veja-se:

Art. 34. O incorporador poderé fixar, para efetivacdo da incorporacéo, prazo
de caréncia, dentro do qual lhe é licito desistir do empreendimento.

§ 1° A fixacgdo do prazo de caréncia sera feita pela declaracéo a que se refere
a alinea "n", do art. 32 onde se fixem as condi¢cBes que autorizardo o
incorporador a desistir do empreendimento®.

§ 2° 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 revalidacao.

§ 3° Os documentos preliminares de ajuste, se houver, mencionardo,
obrigatoriamente, o prazo de caréncia, inclusive para efeitos do art. 45.

§ 4° A desisténcia da incorporacdo sera denunciada, por escrito, ao
Registro de Imdveis ... (VETADO) ... e comunicada, por escrito, a cada
um dos adquirentes ou candidatos a aquisicdo, sob pena de
responsabilidade civil e criminal do incorporador. (grifos nossos).

Art. 36. No caso de denuncia de incorporagdo, nos termos do art. 34, se 0
incorporador, até 30 dias a contar da dendncia, ndo restituir aos
adquirentes as importancias pagas, estes poderdo cobra-la por via
executiva, reajustado o seu valor a contar da data do recebimento, em fungéo
do indice geral de pre¢cos mensalmente publicado pelo Conselho Nacional de
Economia, que reflita as variacfes no poder aquisitivo da moeda nacional, e
acrescido de juros de 6% ao ano, sobre o total corrigido. (grifos nossos).

Além do mais, como ja tratado no Item 1.3.3. acima, a revogabilidade do contrato de
compra e venda ou promessa de compra e venda de unidade imobiliéria autbnoma também é
expressamente permitida por iniciativa do incorporador na hipétese de mora do adquirente ou

promitente adquirente da unidade™".

%0 «Art. 32. O incorporador somente podera negociar sobre unidades auténomas apés ter arquivado, no cartério
competente de Registro de Imdveis, os seguintes documentos: [...]

n) declaracdo expressa em que se fixe, se houver, o prazo de caréncia (art. 34)”.
31 Cf. também Pedro Elias Avvad (2012, p. 594).
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Asseveramos em nossa Introducéo que a interpretacdo das normas — para 0 quanto nos
interessa no presente estudo, relativamente a Lei n. 4.591/1964 (e a Lei n. 8.078/1990, como
sera objeto de analise especifica mais adiante) — parece ter um componente ideoldgico,
estando intimamente ligada (ainda que inconscientemente) as crencgas principioldgicas ou

interesses profissionais e/ou académicos.

Sendo assim, para uma parte consideravel da doutrina que aborda os negdcios
juridicos imobiliarios, em especial a incorporacdo, parece ndo restarem duvidas (e
justificativas) acerca da validade da norma que irretratabilidade e a irrevogabilidade, pelo
adquirente, do contrato de compra e venda ou promessa de compra e venda de unidade

imobiliaria autbnoma incorporada.

Arnaldo Rizzardo (2014, p. 285) assim se manifesta:

Na linha apregoada, a pura resilicdo, isto é, a simples desisténcia do
adquirente ou promitente adquirente resta impossibilitada. N&o se Ihe
faculta manifestar a sua vontade de ndo manter o contrato, sejam quais
forem as razdes invocadas, como perda do interesse, falta de condi¢Ges
econdmicas ou a superveniéncia de impossibilidade financeira, ou mudanca
de residéncia. Resta unicamente a venda da unidade para uma pessoa
interessada. Essa a melhor exegese, num tratamento normal que se da a
todos aqueles que adquirem bens, ndo podendo o direito amparar a atitude
de, em certa altura do prazo de pagamento, simplesmente desistir do
negaocio. (grifo nosso).

Melhim Namem Chalhub (2010, p. 341), eximio defensor da total autonomia do

regime juridico da incorporacéo, afirma:

Posteriormente, a Lei n. 10.931/2004 veio reafirmar de maneira inequivoca a
irretratabilidade dos contratos de comercializacio de unidade o contexto das
incorporacdes imobiliarias, ao dar nova relagdo ao §82° do art. 32 da Lei n.
4.591/1964, deixando claramente reafirmado que tais contratos sdo
irretrataveis.

Em outra oportunidade afirma (CHALHUB, p. 330-331):

[...] Entretanto, quando se trata de compra de bem imdvel, o arrependimento
poderia resultar em desprotecdo do adquirente, submetendo-o a situacao
extremamente vulneravel ao longo de toda a duracdo do contrato, na medida
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em que haveria de ser conferido igual direito ao vendedor e ao comprador.
De outra parte, a eventualidade de desfazimento do contrato de incorporagédo
mediante simples manifestacdo de arrependimento de algum contratante
pode desfalcar a base do negdcio e pode prejudicar a comunidade de
adquirentes, na sua totalidade, sendo, por isso mesmo, incompativel com o
sistema de protecdo do adquirente, seja a luz da legislacdo especial sobre
loteamento e incorporacdo, seja & luz do CDC, na medida em que poderia
contribuir para a frustragdo da finalidade social e econémica do contrato de
incorporacdo. Recorde-se que a finalidade é incindivel, dai porque a conduta
individual de cada adquirente interessa a todos os demais e repercute sobre
toda a comunidade de adquirentes.

Ao se seguir esse entendimento pela irretratabilidade e pela irrevogabilidade do
contrato de compra e venda ou promessa de compra e venda por parte do adquirente de
unidade autbnoma imobiliaria, na impossibilidade de seu adimplemento contratual nédo
importaria qualquer solucéo sendo a alienacgdo a terceiro interessado, assumindo o negécio

juridico na situacdo em que se encontra.
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2 DIREITO DO CONSUMIDOR

2.1 CONTEXTUALIZACAO HISTORICA

A protecdo do consumidor é fendmeno juridico relativamente recente, que deita raizes
nos novos modelos associativos decorrentes da sociedade do século XX, assim designada
como “sociedade de consumo (mass consumption society ou Konsumgesellschaft),
caracterizada por numero crescente de produtos e servigos, pelo dominio do crédito e do
marketing, assim como pelas dificuldades de acesso a justica. Sdo esses aspectos que
marcaram 0 nascimento e desenvolvimento do Direito do Consumidor como disciplina
juridica auténoma” (GRINOVER; BENJAMIM, 2001, p. 6), toda esta voltada, especialmente,

para vulnerabilidade do consumidor.

Com efeito, diante dos cenarios politicos possiveis, optou-se pelo modelo de
intervencdo estatal, como sendo o mais adequado para (a0 menos) a mitigacdo da
vulnerabilidade do consumidor frente aos desafios de uma sociedade mais moderna, dindmica
e caracterizada pela complexizacdo das relagbes juridicas. O foco se manteve na protecéo
integral, dindmica, sistematica e multifacetaria, vislumbrando “todos os aspectos da relagéo
de consumo, sejam aqueles pertinentes aos proprios produtos e servicos, sejam outros que se
manifestam como verdadeiros instrumentos fundamentais para a producdo e circulagdo destes
mesmo bens: o crédito e o marketing.” (GRINOVER; BENJAMIM, 2001, p. 7, grifos no

original).

Assim, o sistema de direito consumerista possuira sempre a mesma esséncia e ratio,
qual seja, a busca pelo reequilibrio de uma relacdo juridica naturalmente desproporcional
como o é a relacdo de consumo, haja vista a tedrica pujanca e forca posicional do fornecedor
(aqui considerado o fabricante, produtor, construtor, importador ou comerciante), detentor dos
fatores e meios de protecdo e responsavel pela sistematizacdo e dindmica da circulacéo e
valorizacédo dos bens e servigos. Neste sentido, busca-se o refor¢o da posi¢édo do consumidor,
aliada a proibicdo ou limitacdo de determinadas praticas de mercado, contaminadas pela

abusividade e motivadas pelo desequilibrio relacional.
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O direito do consumidor brasileiro encontra sua fonte inspiradora no Direito

32
|

Constitucional®, algando status de direito fundamental, uma vez previsto no artigo 5°, XXXII

da Carta Magna, e, portanto, de clausula pétrea pelo artigo 60, § 4°, 1\V/*3,

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

XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.

Além disso, fora também alcado a principio geral da atividade econémica pelo artigo
170, V da Carta Politica®.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

V - defesa do consumidor.

Neste tocante, José Geraldo Brito Filomeno (2001, p. 17) destaca ser o Cédigo de
Defesa do Consumidor, antes de tudo, uma “filosofia de a¢do”, justamente “porque ndo se
trata tdo-somente do consumidor, sendo da almejada harmonia das sobreditas ‘relagdes de
consumo’.” (grifos no original). Neste esteio, prossegue trazendo uma andlise acerca da
simbiose entre a protecdo consumerista € 0 incentivo ao desenvolvimento econémico, ja

efetivamente inserta e almejada pela principiologia constitucional:

Assim, embora se fale das necessidades dos consumidores e do respeito a
sua dignidade, saude e seguranga, protecdo de seus interesses econdmicos,
melhoria na sua qualidade de vida, ja que sem divida sdo eles a parte
vulneravel no mercado de consumo, justificando-se dessarte um tratamento
desigual para as partes manifestamente desiguais, por outro lado se cuida de
compatibilizar a mencionada tutela com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, viabilizando-se os principios da ordem econémica
de que trata o art. 170 da Constitui¢do Federal, e educacéo — informacao de
fornecedores e consumidores quanto a sues direitos e obrigagoes.

%2 Cf. Artigo 1° da Lei n. 8.078/1990.

%% Cf. Capitulo | (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos), do Titulo Il (Dos Direitos e Garantias
Individuais) da Constituicdo Federal de 1988.

3 Cf. Capitulo | (Dos Principios Gerais da Atividade Econdmica), do Titulo VIl (Da Ordem Econémica) da
Constituicio Federal de 1988.
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[.]

Mas ndo é sb. Mencionada harmonia que se visa a alcancar mediante a
implementacdo e efetiva execucdo do novo Codigo de Defesa do
Consumidor também €é buscada, ainda sob a inspiracdo do art. 170 da
Constituicdo da Republica, pela coibi¢cdo de abusos como a concorréncia
desleal nas praticas comerciais, pela racionalizacdo dos servicos publicos e
pelo estudo constante das modificagdes do mercado de consumo.
(FILOMENO, 2001, p. 17-18, grifos no original).

Em sua previsdo no seio constitucional, tratou-se, a principio, de efetiva norma
constitucional programatica de eficacia limitada, exigindo uma disciplina legal ordinéria,
como previsto pelo artigo 48 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT). A
eficacia real adveio da promulgacédo da Lei n. 8.078, 11/09/1990, portanto, com cerca de 247

meses de atraso.

Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacéo
da Constituigdo, elaborara codigo de defesa do consumidor. (ADCT)

Acerca do mandamento constitucional de protecdo ao consumidor, Claudia Lima
Marques (2004, p. 32) sintetiza a importancia da abordagem do tema diante da mudanca de

paradigma social, no sentido do quanto ja expusemos:

Segundo o grande jusfildsofo alemdo Gustav Radbruch, a imagem que um
sistema juridico faz de pessoas, a protecao e a tutela que assegura as pessoas,
caracteriza este sistema juridico. Em nosso caso, a opg¢do da Constituicéo
Federal de 1988 de tutela especial aos consumidores, considerados agentes
econdmicos mais vulneraveis no mercado globalizado, foi uma
demonstracdo de como a ordem econdmica de direcdo devia preparar o
Brasil para a economia e a sociedade do século XXI. Efetivamente, o direito
do consumidor é direito fundamental, direito humano de nova geracédo,
direito social e econdmico positivado na Constituicdo Brasileira (art. 5°,
XXXII, CF/88).

No que tange ao modelo formal, resta claro que o constituinte optou pela codificagéo
deste ramo do Direito, que, com tal formatagdo, busca privilegiar a sua sistematizagéo,
coeréncia, homogeneidade e autonomia. “De outro lado, simplifica e clarifica o regramento
legal da matéria, favorecendo, de uma maneira geral, os destinatarios e os aplicadores da
norma.” (GRINOVER; BENJAMIM, 2001, p. 9). E acrescentamos: favorecendo o
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reconhecimento dos destinatérios, auxiliando os aplicadores da norma, além dos demais

elementos de validade das préprias normas.

José Geraldo Brito Filomeno (2001, p. 19) entende tratar-se de um microssistema

juridico de caréter inter e multidisciplinar:

Pelo que se pode observar, por conseguinte, trata-se de uma lei de cunho
inter e multidisciplinar, além de ter o carater de um verdadeiro
microssistema juridico.

Ou seja: ao lado de principios que lhe sdo préprios, no ambito da chamada
ciéncia consumerista, o Codigo Brasileiro do Consumidor relaciona-se com
outros ramos do Direito, ao mesmo tempo em que atualiza e da nova
roupagem a antigos institutos juridicos.

Por outro lado, reveste-se de carater multidisciplinar, eis que cuida de
questdes que se acham inseridas nos Direitos Constitucional, Civil, Penal,
Processuais Civil e Penal, Administrativo, mas sempre tendo por pedra de
togque a vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor, e sua condicao
de destinatario final de produtos e servicos, ou desde que nao visem a uso
profissional.

Assim, pode-se concluir que o Cdédigo do Consumidor constitui uma “tipica norma

p6s moderna, no sentido de rever conceitos antigos do Direito Privado”®

, cuja forca
normativa tem respaldo “na ordem constitucional que o fundamenta e o assegura”%. Com
base principioldgica, € instrumento de renovacao teorica, com forte vocagdo integrativa e

dialdgica para fins coexisténcia paradigmatica.

Tal como no capitulo anterior, nos proximos itens, tracaremos apontamentos e
consideracdes mais dogmaticas, que ndo possuem a menor intencdo de esgotar 0s respectivos
temas. Desta forma, procedeu-se a selecdo de alguns temas e questdes a serem enfrentadas.
Os cortes epistemologicos adotados guardam apenas relagdo com o escopo ultimo do presente
trabalho, sendo importante algumas contextualizacbes temaéticas para fins de fundamentacdo,

tratando-se, pois, de escolha metodoldgica.

% Cf. TARTUCE, Flavio; AMORIM, Daniel Amorim Assumpco. Manual de direito do consumidor. Séo Paulo:
GEN: Método, 2013, p. 5 apud MARTOS; TARTUCE, 2013, p. 172.

% Cf. TEPEDINO, Gustavo José Mendes. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 209-215
apud MARTOS; TARTUCE, 2013, p. 175.



27

2.2 PRINCIPIOLOGIA BASICA

Como asseverado supra, o nascimento do Direito Consumidor vem inserto em um
contexto de mudanca paradigmatica das relacbes sociais e, consequentemente, juridicas.
Assim, paralelamente ao crescimento pungente e criativo da economia, exsurge a necessidade
de reequilibrar as forgas socioecondmicas antagonicas, readequando-se consoante a revisitada
principiologia regente das relacdes sécio-juridicas. Neste contexto, sobrevém a necessidade
de intervencdo do poder pablico, ndo mais no sentido de se sobrepor e subjugar o ambito
privado, mas apenas para reestabelecer a harmonia entre 0s atores sociais mediante a
reinterpretagdo normativa e/ou a sua producéo legiferante, inspirado pela nova principiologia
po6s moderna, marcada por um pluralismo subjetivo de interesses e necessidades, ora

antagénicos, ora convergentes.

Instrumentalmente, a autonomia privada e a liberdade contratual experimentam uma
mitigacdo, sobretudo em vista da funcdo social do contrato. Nesse sentido, mantém-se a
liberdade de contratacdo enquanto ato juridico, mas restringe-se o conteudo, sujeito a uma
readequacdo social e a forca de normas cogentes harmonizadoras das relagBes sociais. Esse 0
papel do CDC, um verdadeiro agente de realidade normativo, que, pela cogéncia de suas
normas, impde a readequacao paradigmatica a todas as relacdes juridicas que se subsumirem a
seu espectro de validade. E nesse ambiente de antagonismo entre forcas econémicas, o papel

do consumidor ganha exponencial relevancia.

Sem a pretensdo de pormenorizar todos o0s aspectos inerentes ao tema, trazemos
alguns reflexos mais sensiveis dos postulados da teoria contratual pés moderna ao Direito do

Consumidor.

Em termos normativos, destaca-se a proibigdo de previsdes contratuais que impliqguem
desequilibrio injustificado das partes, em dissonancia com a principiologia harmonizadora do
Codigo de Defesa do Consumidor (artigo 4°, 1l — principio da equivaléncia contratual),
donde salientamos a) a proibigcdo de préaticas e clausulas abusivas impostas unilateralmente
pelo fornecedor (artigo 6°, 1V), e b) proibicdo de clausulas contratuais desproporcionais e que

importem em vantagem excessivamente onerosa ao consumidor (art. 6°, V). Verbis:
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Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

[.]

IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como contra préticas e clausulas abusivas ou
impostas no fornecimento de produtos e servigos;

V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas. (grifos nossos).

Nelson Nery Junior (2001, p. 501) esclarece a extensdo da abusividade de clausulas

contratuais:

[...] Podemos tomar a expressdo ‘“‘clausulas abusivas” como sinénima de
clausulas opressivas, clausulas vexatorias, clausulas onerosas ou, ainda,
clausulas excessivas.

Nesse sentido, clausula abusiva é aquela que € notoriamente desfavoravel a
parte mais fraca na relacdo contratual, que, no caso de nossa analise, é 0
consumidor, alids, por expressa definicdo do art. 4° n. I, do CDC. A
existéncia de clausula abusiva no contrato de consumo torna invalida a
relacdo contratual pela quebra do equilibrio entre as partes, pois
normalmente se verifica nos contratos de adesdo, nos quais o estipulante se
outorga todas as vantagens em detrimento do aderente, de quem s&o retiradas
as vantagens e a quem sdo carreados todos os 6nus derivados do contrato.

O mecanismo retificador € definido pelo proprio diploma que prevé a nulidade de
pleno de direito de qualquer clausula contratual “que contrarie o disposto neste codigo ou de
qualquer forma nédo assegure o justo equilibrio entre direitos e obrigacdes das partes” (§4° do
art. 51). Reitere-se que a nulidade de pleno direito, neste microssistema, se justifica pela
cogéncia das normas do Direito do Consumidor (normas de ordem publica consoante o art. 1°
do CDC*").

Dentre as clausulas nulas de pleno direito (art. 51), salientamos algumas, ndo antes de

chamar a atencdo para o fato de ser o rol legal meramente exemplificativo (humerus

3 «Art. 1° O presente c6digo estabelece normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e
interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas
Disposicoes Transitdrias.”



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5xxxii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
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apertus)®, representando, pois, apenas um mapa principiolégico e norteador da conduta
esperada nas relagfes de consumo:

Art. 51. S0 nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servicos que:

IV - estabelecam obrigacGes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
0 consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a equidade;

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

X1 - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem
gue igual direito seja conferido ao consumidor;

XIII - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetido ou
a qualidade do contrato, apds sua celebracéo;

XV - estejam em desacordo com o sistema de prote¢@o ao consumidor.
[...]

8 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

I - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il - restringe direitos ou obrigacdes fundamentais inerentes a natureza do
contrato, de tal modo a ameagar seu objeto ou equilibrio contratual;

I11 - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se
a natureza e conteldo do contrato, o interesse das partes e outras
circunstancias peculiares ao caso. (grifos nossos)

Do quanto exposto, pode-se confirmar que o Codigo de Defesa do Consumidor, € de
fato, lei especial sobre as relacGes de consumo, mas, também, uma lei principiolégica, haja
vista conter, em seu bojo, principios fundamentais, aos quais “todas as demais leis especiais
setorizadas das relacfes de consumo, presentes e futuras, estdo subordinadas.” (NERY JR.,
2001, p. 444, grifos nossos).

2.3 RELACAO DE CONSUMO

% «Atendendo aos reclamos da doutrina, o CDC enunciou hipéteses de clausulas abusivas em elenco
exemplificativo. A expressdo “entre outras” do caput do art. 51 evidencia o critério da lei de mencionar em
numerus apertus os casos de clausulas abusivas nos contratos de consumo.

“Sempre que verificar a existéncia de desequilibrio na posicao das partes no contrato de consumo, o juiz podera
reconhecer e declarar abusiva determinada clausula, atendidos os principios da boa-fé e da compatibilidade
como sistema de protegdo ao consumidor.” (NERY JR., 2001, p. 505).
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Apoiado neste espirito coordenador entre a protecdo de sujeitos vulneraveis no
mercado de consumo e o incentivo ao desenvolvimento econémico, o Codigo de Defesa do
Consumidor, em verdade, é mais do que uma codificacio de protecio do consumidor. E
efetivo codex que trata das relacdes de consumo, ou seja: seu objeto sdo as relacdes juridicas

desta nova realidade socio-juridica e seu escopo € o resgate de sua harmonia.

Este escopo vem delineado expressamente no corpo legal, nos seus artigos 4°*° e 5°,
sob a alcunha de “Politica Nacional de Relagdes de Consumo”, cujo cerne principiologico e
teleoldgico acerca da harmonia entre os agentes de mercado e os negdcios juridicos entre eles
encetados pode ser facilmente depreendido do inciso |11 do artigo 4°:

Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
salide e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de
consumo, atendidos os seguintes principios: (Redacdo dada pela Lei n°
9.008, de 21.3.1995)

39 «Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relaces de consumo, atendidos
0s seguintes principios: (Redacdo dada pela Lei n® 9.008, de 21.3.1995)

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;
Il - acdo governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor:

a) por iniciativa direta;

b) por incentivos a criacdo e desenvolvimento de associacdes representativas;
c) pela presenca do Estado no mercado de consumo;

d) pela garantia dos produtos e servigos com padrdes adequados de qualidade, seguranca, durabilidade e
desempenho.

I11 - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e compatibilizagdo da protecdo do
consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os
principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-
fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores;

IV - educagdo e informacédo de fornecedores e consumidores, quanto aos seus direitos e deveres, com vistas a
melhoria do mercado de consumo;

V - incentivo a criagdo pelos fornecedores de meios eficientes de controle de qualidade e seguranca de produtos
e servigos, assim como de mecanismos alternativos de solugdo de conflitos de consumo;

VI - coibicdo e repressdo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo, inclusive a
concorréncia desleal e utilizagdo indevida de inventos e cria¢fes industriais das marcas e nomes comerciais e
signos distintivos, que possam causar prejuizos aos consumidores;

VII - racionalizacdo e melhoria dos servicos publicos;

VIII - estudo constante das modificagdes do mercado de consumo.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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Il - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagdes de
consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da
Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes
entre consumidores e fornecedores. [...] (grifos nossos).

A ideia é, assim, uma sinergia entre ambos 0s atores, uma vez que as suas posicdes se
retroalimentam e justificam as suas esséncias: com efeito, sem um grupo de consumidores, de
nada adiantaria um amontado de empresarios sentados sobre seus fatores de producédo; de
outra parte, sem a atividade empresarial ndo ha movimento econdmico capaz de satisfazer as
necessidades e desejos dos individuos, sobretudo em um ambiente de sociedade complexa
como o é o pbés-moderno. Sdo interesses antes complementares do que necessariamente

antagoénicos.

O que ndo se pode olvidar, entretanto, € o intrinseco desequilibrio da relacdo, na
medida em gue ndo se da entre iguais, mas entre desiguais, dada a subordinacdo econdmica
do consumidor aos fornecedores. “Esse o elemento essencial, que, no fundo € o que justifica a
existéncia da propria disciplina da relacdo de consumo.” (LOPES® apud FILOMENO, 2001,
p. 29).

2.4 SUJEITOS DA RELACAO DE CONSUMO

241 CONSUMIDOR

Neste cenario entre desiguais, ocupando o consumidor, justamente, o elo mais fragil
pela visdo econbmica, é decorréncia logica tratar-se da figura mais importante da relacdo de
consumo e, ato continuo, da sua especial regulamentacdo. Com efeito, “[...] este ‘Cddigo’
tutelar, este sistema de normas [€] construido e organizado a partir da identificacdo do sujeito
beneficiado”. (MARQUES, C., 2004, p. 34). E prossegue a autora mais adiante:

Assim, se analisarmos o CDC como sistema, como contexto construido,
codificado, organizado de identificacdo do sujeito beneficiado, veremos que

0 Cf. LOPES, José Reinaldo. A protecéo ao consumidor: importante capitulo do Direito Econdmico. In: Revista
de Direito Mercantil, ano 13, n. 15/16, 1974.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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o CDC brasileiro ndo ¢ um Cédigo de “consumo”, como a consolidagado
legal francesa, nem é uma lei geral, que contém dentro de si normas
especiais protetivas para a protecdo dos mais fracos ou consumidores como
0 BGB-Reformado [da Alemanha]. O CDC brasileiro concentra-se no
sujeito de direito (e ndo em atos de consumo), visa proteger este sujeito
identificado constitucionalmente como vulneravel e especial, sistematiza
suas normas a partir desta ideia basica de protecdo de apenas um sujeito
“diferente” da sociedade de consumo: o consumidor. (MARQUES, C., 2004,
p. 35, negritamos).

Como ndo poderia deixar de ser, vem disciplinado, pelas normas do Cdédigo do

Consumidor, como sujeito de direitos e obrigac¢des, sendo conceituado em seu artigo 2°:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servigo como destinatéario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
que indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo. (grifos
N0SS0S).

Como anota a doutrina, o conceito adotado pelo Codex tem carater exclusivamente
econdmico, ou seja, considera “tao-somente 0 personagem que no mercado de consumo
adquire bens ou entdo contrata a prestacdo de servigos, como destinatario final, pressupondo-
se que assim age com vistas ao atendimento de uma necessidade propria para 0
desenvolvimento de uma outra atividade negocial.” (FILOMENO, 2001, p. 27). Abstrai-se,
portanto, da conceituacdo qualquer elementos de outra natureza, quer seja socioldgica,

psicologica, filosdfica, literaria etc.

Othon Sidou*, citado por Filomeno (2001, p. 27) conceitua o consumidor como
“qualquer pessoa, natural ou juridica, que contrata, para a utilizagdo, a aquisi¢do de
mercadoria ou a prestacdo de servico, independentemente do modo de manifestacdo da

vontade, isto €, sem forma especial, salvo quando a lei expressamente a exigir.”

A caracterizacdo do consumidor pode ser percebida por trés aspectos marcantes

previstos pela norma:

1 Cf. SIDOU, Othon. Protecdo ao consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1977.
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a) O primeiro aspecto, de ordem estrutural, que enuncia poder ser o consumidor
qualquer pessoa fisica ou juridica. A conformacdo enquanto pessoa natural ndo traz maiores
questionamentos e, portanto, dispensa maiores consideracdes, 0 mesmo nao se podendo

afirmar quando da sua conformacao enquanto pessoa juridica;

Neste sentido, quanto & aplicagdo do conceito de consumidor as pessoas juridicas, a
despeito da expressa previsdo no art. 2° do CDC, a doutrina ndo se manteve unanime neste
particular, dividindo-se em duas principais correntes tedricas, a maximalista e a finalista. A
Teoria Maximalista*? abarca em seu bojo toda e qualquer pessoa juridica envolvida em uma
relacdo de consumo, importando ser mera destinataria fatica do bem (natureza objetiva); a
Teoria Finalista®, a seu turno, ndo concebe as relacdes inter-empresariais como passiveis de
subsuncéo ao conceito de consumidor, dado que o sistema consumerista teria como esséncia a
regulamentacdo de relacOes juridicas entre desiguais, exigindo a observancia econémica do
destinatério final (natureza subjetiva) (MARQUES, C., 2011, p. 304-; FILOMENO, 2001, p.
30-31).

Assim explicita Claudia Lima Marques (2011, p. 305-306):

Para os finalistas, pioneiros do consumerismo, a defini¢cdo de consumidor € o
pilar que sustenta a tutela especial, agora concedida aos consumidores. Esta
tutela s6 existe porque o consumidor € parte vulneravel nas relacdes
contratuais no mercado, como afirma o proprio CDC no art. 4° |. Logo,
convém delimitar claramente quem mercé esta tutela e quem nao a necessita,
quem € o consumidor, e quem ndo é. Propdem, entdo, que se interprete a
expressdo ‘destinatario final’ do art. 2° de maneira restrita, como requerem
0s principios basicos do CC, expostos nos arts. 4° e 6°.

[.]

Esta interpretacdo restringe a figura do consumidor aquele que adquire
(utiliza) um produto para uso préprio e de sua familia, consumidor seria o
ndo profissional, pois o fim do CDC ¢ tutelar de maneira especial um grupo
da sociedade que é mais vulneravel.

[.]

*2 pensamento original de Claudia Lima Marques (1989).

* Neste sentido, Anténio Herman Benjamim, Eros Grau, José Geraldo Filomeno. Cf. Claudia Lima Marques: As
relacOes inter-empresariais sdo relagdes, em principio, entre iguais, e recebem no CC/2002 um tratamento justo
e equitativo. Somente as excessdes (sic), em que se puder equiparar um dos empresarios a consumidor é que o
CDC pode encontrar aplicacdo excepcional, em detrimento do outro fornecedor. A entrada em vigor do
CC/2002 representa assim uma chance para a teoria finalista. (MARQUES, C., 2004, p. 34).
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J& os maximalistas veem nas normas do CDC o novo regulamento do
mercado de consumo brasileiro, e ndo nas normas orientadas para proteger o
consumidor ndo profissional. O CDC seria um Cédigo Geral para o
consumo, que institui normas e principios para todos os agentes do mercado,
0s quais podem assumir os papeis ora de fornecedores, ora de consumidores.
A definicdo do art. 2° deve ser interpretada mais extensamente possivel,
segundo esta corrente, para que as normas do CDC possam ser aplicada a um
numero cada vez maior de relagfes no mercado. Consideram que a defini¢éo
do art. 2° é puramente objetiva, ndo importando se a pessoa fisica ou juridica
tem ou ndo fim de lucro quando adquire um produto ou utiliza um servigo.
Destinatario final seria o destinatario fatico do produto, aquele que o retira
do mercado e o utiliza, o consome, por exemplo, a fabrica de toalhas que
compra algodao para transformar, a fabrica de celulose que compra carros
para o transporte dos visitantes [...].”

Com origem no Direito Comparado®, pode-se notar uma releitura mais abrandada da
teoria finalista, que passa aceitar a possibilidade de uma pessoa juridica ser considerada como
consumidora a depender da casuistica, tendo por base uma reinterpretacdo da abrangéncia
conceitual do termo destinatario final, que, ainda mantendo um viés teleol6gico econémico,
abre-se para a importancia fatica. A este posicionamento, que vem aparecendo sobretudo no

judiciario, em especial o Superior Tribunal de Justica®* *°, Claudia Lima Marques (2011, p.

* Cf. Doutrina francesa e belga (MARQUES, C., 2011, p. 306)

* «A partir de 2003, com a entrada em vigor do CC/2002, parece estar aparecendo uma terceira teoria,
subdivisdo da primeira — que aqui denominei de ‘finalismo aprofundado’ —, na jurisprudéncia, em especial do
STJ, demonstrando ao mesmo tempo extremo dominio da interpretacdo finalista do CDC, mas com
razoabilidade e prudéncia interpretando a expressdo ‘destinatirio final’ do art. 2° do CDC de forma
diferenciada e mista” (MARQUES, C., 2011, p. 307).

% Cf. STJ, RMS 27.512/BA, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 20/08/2009, DJe
23/09/2009:

“[...] A incidéncia do CDC a uma rela¢do de consumo esta pautada na existéncia de destinagdo final fatica e
econdmica do produto ou servico, isto é, exige-se total desvinculacdo entre o destino do produto ou servigo
consumido e qualquer atividade produtiva desempenhada pelo utente ou adquirente. Entretanto, o proprio STJ
tem admitido o temperamento desta regra, com fulcro no art. 4°, I, do CDC, fazendo a lei consumerista incidir
sobre situagdes em que, apesar do produto ou servigo ser adquirido no curso do desenvolvimento de uma
atividade empresarial, haja vulnerabilidade de uma parte frente a outra.

“Uma interpretacdo sistematica e teleolégica do CDC aponta para a existéncia de uma vulnerabilidade
presumida do consumidor, inclusive pessoas juridicas, visto que a imposi¢do de limites a presungdo de
vulnerabilidade implicaria restricdo excessiva, incompativel com o proprio espirito de facilitagdo da defesa do
consumidor e do reconhecimento de sua hipossuficiéncia, circunstancia que ndo se coaduna com o principio
constitucional de defesa do consumidor, previsto nos arts. 5°, XXXII, e 170, V, da CF. Em suma, prevalece a
regra geral de que a caracterizagdo da condigdo de consumidor exige destinagdo final fatica e econdmica do
bem ou servigo, mas a presun¢do de vulnerabilidade do consumidor d4 margem a incidéncia excepcional do
CDC as atividades empresariais, que s6 serdo privadas da protecdo da lei consumerista quando comprovada,
pelo fornecedor, a ndo vulnerabilidade do consumidor pessoa juridica.

“Ao encampar a pessoa juridica no conceito de consumidor, a intencdo do legislador foi conferir protegdo a
empresa nas hipdteses em que, participando de uma relagdo juridica na qualidade de consumidora, sua
condicdo ordindria de fornecedora ndo lhe proporcione uma posi¢cdo de igualdade frente a parte contraria. Em
outras palavras, a pessoa juridica deve contar com o mesmo grau de vulnerabilidade que qualquer pessoa
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307) denomina “Finalismo Aprofundado”. Assim, reconhece-se a possibilidade da
“vulnerabilidade de uma empresa ou profissional, que adquiriu, por exemplo, um produto fora
de seu campo de especialidade”, mediante uma interpretagio teleoldgica da norma do art. 2°,
“isto ¢, prote¢dao ao mais fraco na relagdo de consumo”, concedendo-se, pois, “a aplicacao das
normas especiais do CDC analogicamente também a esses profissionais.” (MARQUES, C.,

2011, p. 306).

b) O segundo aspecto tem natureza subjetiva, ja que trata de uma qualidade inerente e
prépria do consumidor, que é a sua vulnerabilidade presumida (art. 4°, | do CDC), retratada
pela sua subordinacdo econémica ao fornecedor, com pouco ou nenhum lastro de negociagao
contratual. A interpretacdo do conceito de vulnerabilidade também ha de buscar inspiracdo na
funcdo social do contrato, acompanhando a evolucio do pensamento juridico pés moderno. E
nela que se funda, com primazia, o tratamento desigual que se confere ao consumidor nas

relacdes de consumo: “desigual fatica e juridicamente.”

Aqui os dois grandes principios da justica moderna (liberdade e igualdade)
combinam-se para permitir o limite a liberdade de um, o tratamento desigual
a favor do outro (favor debilis), compensando a “fragilidade”/”fraqueza” de
um com as normas ‘“protetivas”, controladoras da atividade do outro, e
resultando no reequilibrio da situacdo fatica e juridica (MARQUES, C.,
2011, p. 321).

A vulnerabilidade €, a bem da verdade, um conceito normativo genérico, uma clausula
aberta (por assim se dizer), comportando uma variedade de acepg¢des. Pode-se dizer que
possui um componente intuito personae, uma vez que se liga ao estado da pessoa, considerada
individualmente; é casuistica, no sentido de que pode ou ndo estar presente a depender do
contexto e do momento em que inserido o sujeito por ela qualificado; € (ou pode ser)
intermitente, ja que ndo tem nenhum compromisso com a sua permanéncia ao longo tempo,
sendo com 0 momento em que se da a confrontacdo entre os sujeitos envolvidos na relacéo

juridica. Assim, a sua sintaxe qualificadora tem sentido e utilidade enquanto instrumento

comum se encontraria ao celebrar aquele negocio, de sorte a manter o desequilibrio da relagdo de consumo. A
‘paridade de armas’ entre a empresa-fornecedora e a empresa-consumidora afasta a presuncdo de fragilidade
desta. Tal consideracdo se mostra de extrema relevancia, pois uma mesma pessoa juridica, enquanto
consumidora, pode se mostrar vulnerdvel em determinadas rela¢cBes de consumo e em outras ndo. Recurso
provido.” (grifos nossos).
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interpretativo da situacdo fatica e juridica, mormente, a natureza ou ndo de um sujeito de

direitos, a iluminar a aplicacdo das normas protetivas.

Para Claudia Lima Marques, quatro sdo os tipos de vulnerabilidade: a) a técnica,
relativa a expertise, ao conhecimento especifico sobre o objeto adquirido, que é presumida
para o consumidor ndo profissional, mas possivel, excepcionalmente, para o profissional

1%7); b) juridica ou cientifica, que diz respeito ao

(segundo aceitacdo jurisprudencia
desconhecimento juridico, contabil e econdmico. Também presumida, no CDC, para 0s
consumidores pessoa fisica e ndo profissionais; c) a fatica ou socioecondmica, “em que o
ponto de concentracdo é o outro parceiro contratual, o fornecedor, que, por sua posicéo, de
monopolio, fatico ou juridico, por seu grande poder econdémico ou em razdo da essencialidade
do servigo, imp0&e sua superioridade a todos que com ele contratam”; e d) informacional, que
é intrinseca & relacdo de consumo, dado o déficit informacional do consumidor.
Reconhecendo-se que “na informagdo esta o poder, a falta desta representa intrinsecamente
um minus, uma vulnerabilidade tanto maior quanto mais importante for esta informacéo

detida pelo outro.” (MARQUES, C., 2011, p. 324-342)* %°,

Importante, ainda, salientar que vulnerabilidade ndo se confunde com hipossuficiéncia
econdmica, ainda que esta possa guardar alguma relacdo com a vulnerabilidade fatica do
consumidor. Com efeito, a hipossuficiéncia tem uma perspectiva processual sobre a
vulnerabilidade fatica. O que importa destacar é que a vulnerabilidade do consumidor é que se
qualifica como requisito, como condicdo necessaria a figura juridica, ndo a hipossuficiéncia
econdmica. Martins-Costa (apud MARQUES, C., 2011, p. 332) assinala com propriedade:

“Nem todo consumidor é hipossuficiente (...) elemento de natureza socioecondémica (...)

T Cf. REsp 541867/BA, rel. p/ acérddo Min. Barros Monteiro, j. 10.11.2004 (apud MARQUES, C., 2011, p.
326): “A aquisicdo de bens ou a utilizacdo de servigos, por pessoa natural ou juridica, com o escopo de
implementar ou incrementar a sua atividade negocial, ndo se reputa como relacdo de consumo e, sim, como
uma atividade de consumo intermediaria.”

8 «Considere-se a importancia desta presuncdo de vulnerabilidade juridica do agente consumidor (ndo
profissional) como fonte irradiadora de deveres de informagéo do fornecedor sobre o contetdo do contrato, em
face hoje da complexidade da relacdo contratual conexa e seus multiplos vinculos cativos (por exemplo, varios
contratos bancarios em um formulario, vinculos cativos com vérias pessoas juridicas em um contrato de planos
de saude) e da redacdo clara deste contrato, especialmente o massificado e de adesdo. Como ensina o STJ, o
fornecedor deve presumir que o consumidor stricto sensu € um leigo e, assim, cumprir seus deveres de boa-fé
visando alcangar a informacéao deste cocontratante leigo.” (MARQUES, C., 2011, p. 328).

9 Cf. STJ, 4 T., REsp 311.509/SP, rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, j. 03.05.2001.
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qualquer consumidor, seja ele hiper ou hipossuficiente do ponto de vista socioeconémico, é

vulneravel tecnicamente.”

c) O terceiro aspecto tem traco material, que é a necessidade do consumidor ser o
destinatario final do bem ou servico adquirido nesta dindmica do mercado de consumo. E
imperativo que o adquirente se comporte, sob o aspecto fatico, exatamente como um
consumidor final, “consumindo” o produto ou servigo em suas maos, dando-lhe uso e fruicdo
conforme o seu interesse. Sob o aspecto econdmico, o adquirente tem o dever de encerrar 0
processo produtivo no momento da sua aquisi¢do, considerando-se, obviamente, a cadeia em
que inserido o fornecedor e a relacdo juridica entre eles. Em se tratando de pessoa juridica
adquirente, importante a analise perfunctéria da materialidade do objeto de aquisicdo e a
correspondéncia com a atividade econdmica por ele exercida. 1sso porque, caso ndo haja
correlacdo, alguma e a depender da relacéo juridica entre adquirente e fornecedor, é possivel
que esteja em posicdo de vulnerabilidade, bastando para se qualificar como consumidor que
dé o destino final fatico ao produto ou servigo adquirido. A conduta do sujeito adquirente
quanto ao uso que faz do produto ou servico adquirido é a pedra de toque para a sua

configuracdo como consumidor.

Elucidativas séo as li¢ces de Claudia Lima Marques (2011, p. 343):

O destinatério final é o Endverbraucher®, o consumidor final, o que retira o
bem do mercado ao adquiri-lo ou simplesmente utiliza-lo (destinatario final
fatico), aquele que coloca um fim na cadeia de producdo (destinatario final
econdmico), e ndo aquele que utiliza o bem para continuar a produzir, pois
ele ndo é o consumidor-final, ele esta transformando o bem, utilizando o
bem para oferecé-lo por sua vez ao seu cliente, seu consumidor.

Conforme ja afirmado alhures, a interpretagdo das normas do Cddigo do Consumidor,
em especial do artigo 2°, que conceitua o consumidor, ha de ser teleoldgica e sistematica. Ou

seja, deve-se atentar a finalidade da norma, em sua analise junto ao contexto normativo em

0 Em alemdo, verbrauchen ¢ o verbo que significa “consumir, gastar, usar”. Assim, Verbraucher (-er; grafado
exatamente como aqui transcrito, com a primeira letra maidscula), é o substantivo masculino derivado do verbo
verbrauchen, que denota “aquele que consome”. O substantivo End (-s) significa “fim”. Assim, da justaposi¢do
dos dois substantivos, colocando em posi¢do antecedente End, assume uma funcéo de adjetivo, qualificando o
substantivo seguinte. Dai a formacgéo do substantivo Endverbraucher, que significa “aquele que consome por
ultimo”, portanto, “consumidor final”.
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que se insere, isto é, o sistema juridico como um corpo organico, in casu, o sistema normativo

consumerista.

2.4.2 FORNECEDOR

A figura do fornecedor vem prevista no caput do artigo 3° do Cadigo de Defesa do

Consumidor, verhis:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcao,
transformag&o, importacao, exportacdo, distribuicdo ou comercializagdo de
produtos ou prestacdo de servigos. (grifos nossos).

Como se observa, a escolha pelo termo fornecedor foi mera liberalidade do legislador.
Importa o seu objetivo de qualificar e abarcar todo o tipo de atividade econémica que seja
desempenhada no intuito de ofertar um bem ou servico ao mercado de consumo. Isto é, toda
vez que alguém colocar um produto ou servico a disposi¢do para aquisicdo e uso deste
adquirente final, no mercado de consumo, entdo serd objeto de subsungdo a norma supra
colacionada, qualificando-se como fornecedor e, portanto, sujeitando-se aos deveres e
reponsabilidade que Ihes sdo peculiares. E por esta razdo que a discriminacao das atividades
que constam no caput no artigo sdo meramente exemplificativas, buscando-se, sempre, a

interpretacdo teleoldgica da norma, i.e., voltada para a sua finalidade.

José Geraldo Brito Filomeno (2001, p. 39) conceitua como fornecedor “qualquer
pessoa fisica, ou seja, qualquer um que, a titulo singular, mediante desempenho de atividade
mercantil ou civil e de forma habitual, ofereca no mercado produtos ou servicos, e a juridica,

da mesma forma, mas em associa¢ao mercantil ou civil e de forma habitual.”

Analisando-se o dispositivo legal, depreende-se que existe um componente temporal a
atividade do fornecedor, tanto para o fornecimento de produtos quanto para a prestacdo de
servicos, que € a habitualidade. Neste sentido, restam excluidas do &mbito de regéncia do

Caodigo de Defesa do Consumidor os contratos que sejam firmados entre dois consumidores
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ndo profissionais, hipotese em que se subsumirdo ao Direito Civil. Neste sentido, Claudia
Lima Marques (2011, p. 407-408):

Quanto ao fornecimento de produtos, o critério caracterizador é desenvolver
atividades tipicamente profissionais, como a comercializagdo, a producéo, a
importacéo, indicando também a necessidade de certa habitualidade, como a
transformacao, a distribuicdo de produtos. Tais caracteristicas vao excluir da
aplicacdo das normas do Codigo todos os contratos firmados entre dois
consumidores ndo profissionais.

Quanto ao fornecimento de servigos, a definicdo do art. 3° do CDC foi mais
concisa, e, portanto, de interpretacdo mais aberta, mencionando apenas 0
critério de desenvolver atividades de prestacao de servigos. Mesmo o §2° do
art. 3° define servico como “qualquer atividade fornecida no mercado de
consumo, mediante remuneracdo”, ndo especificando se o fornecedor
necessita ser um profissional, bastando que esta atividade seja habitual ou
reiterada.”

Importa ainda assinalar que ndo importa a quantidade de fornecedores na oferta de
determinado produto ou servigco, nem mesmo a que titulo se a atividade de cada qual.
Outrossim, importara apenas como tais atividades, em conjunto, foram colocadas em mercado
para atingir uma necessidade do consumidor. Esta a ldgica, alids, que estd por tras a
responsabilidade solidaria entre os fornecedores na sistematica do CDC (art. 7°, paragrafo
unico), sendo certo que a distingdo entre as atividades de diversos fornecedores em cadeia
importard para fins de limitacdo de reponsabilidade e para a atuacdo dos proprios

fornecedores em sede de via regressiva contra os demais fornecedores da cadeia.

2.5 OBJETO DA RELACAO DE CONSUMO

O objeto da relacdo de consumo esta umbilicalmente ligado com a atividade
econémica exercida pelo fornecedor de tais produtos e servigos, razdo pela qual o Cddigo
preferiu tratamento topografico conjunto dos temas, concentrando as normas no mesmo
dispositivo legal. Desta forma, pedimos vénia para novamente colacionar o artigo 3° do CDC,
tomando o cuidado para acrescentar seus 881° e 2°, onde o Codigo cuidou de tratar dos

produtos e servigos de per si.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criacdo, construcéo,
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transformagao, importacéo, exportacgéo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacdo de servigos.

8§ 1° Produto é qualquer bem, moével ou imovel, material ou imaterial.

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater trabalhista.

(grifos nossos).

Assim, o nucleo duro da norma, que pretende circunscrever o seu aspecto objetivo,
estd no caput do artigo 3°, relativamente as atividades engendradas pelo agente no mercado de
consumo. O 881°, por sua vez, tém o escopo de complementar o aspecto objetivo da norma,
mediante uma descricdo e detalhamento do objeto, o primeiro, quanto aos produtos; o

segundo, quando aos servigos.

No que tange aos produtos, sdo considerados todo e qualquer bem, mével o imovel,
material ou imaterial. Desta forma, em nosso entender, a legislagdo abarcou todos os tipos de
bem que, passiveis de apropriacdo, possam apresentar alguma utilidade e interesse econémico
aos sujeitos. Para Filomeno (2001, p. 44), “produto (entenda-se ‘bens’) é qualquer objeto de
interesse em dada relacdo de consumo, e destinado a satisfazer uma necessidade do

adquirente, como destinatario final.” (grifos no original).

Ja quanto aos servicos, a legislacdo adotou um critério mais amplo, pretendo abarcar
todo e qualquer tipo de atividade que possa ser executada por alguém (fornecedor/prestador)
em beneficio ou por solicitacdo de outrem (tomador) no mercado de consumo. Observa-se que
as atividades que vieram dispostas apds a conjuncdao “inclusive” ndo estdo, em esséncia,
excluidas do conceito amplo; entretanto a sua inclusao é fruto de politica legislativa, sensivel
a relevancia do tema e a necessidade de reforco de algumas particularidades em momento de
mudanca de paradigma. Tanto foi salutar que, da norma expositiva complementar, ndo raras
foram (e ainda s@o) as insurgéncias de alguns setores de economia, na ansia de se verem

excluidos do ambito de abrangéncia da norma, tal como o bancério e o imobiliario.*

*! Discussdo que ganha relevancia diz respeito & extensdo da norma acerca da determinacdo de remuneracéo
quanto aos servicos prestados no mercado de consumo. Apesar de interessante a tematica, por fugir do escopo
do nosso trabalho, nos absteremos de analisa-la. Cf. MARQUES, C., 2011, p. 408-415.
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Em concluséo, infere-se que a relagcdo de consumo, objeto da Lei n. 8.078/1990, pode
ser assim entéo caracterizada: a) no centro normativo esta o processo produtivo e o meio pelo
qual ele alcanca a sua etapa final, chegando ao mercado, pronto para consumo, representando,
este ambiente (0 dito mercado de consumo), a marcacdo espacial definidora da relacéo
juridica regulada; b) envolvimento, imperativo, de duas figuras centrais que norteiam o
aspecto subjetivo das normas disciplinadoras: o consumidor, adquirente de produtos e de
servigos para seu consumo; e o fornecedor, que é aquele que p6e o produto ou servico a
disposicao no mercado, podendo refletir a atividade de producéo, distribuicdo, comércio etc.,
importando apenas a sua manipulacdo e ou transformagdo como objeto de seu processo
produtivo; c) a premissa essencial da subordinagdo econémica do consumidor ao fornecedor,
dada a impossibilidade de interferéncia no processo produtivo (de bens ou servigos) por este
ultimo titularizada e controlada, donde decorre a sua vulnerabilidade e/ou hipossuficiéncia; e
d) a demarcacdo material da atividade de consumo por parte do adquirente, conferindo uma
I6gica finalistica ao meio de usar e fruir do bem ou servigo posto a sua disposi¢ao naquele
especifico mercado. Neste sentido, devera fazer jus ao seu posicionamento enquanto target
mercadologico, comportando-se como efetivo destinatario final, ndo se Ihe conferindo a
possibilidade de sequenciar ou engendrar 0 mesmo processo produtivo e, portanto, sendo-lhe
vedado caracterizar o bem ou servi¢o adquirido para consumo como seu proprio fator de

producdo, sob pena de descaracterizacdo do microssistema consumerista.

2.6 APLICABILIDADE DO DIREITO CONSUMERISTA AOS CONTRATOS
DE INCORPORACAO IMOBILIARIA

2.6.1 POSICIONAMENTO DOUTRINARIO

O mercado imobiliario € um dos maiores icones da mudanca paradigmética da pos
modernidade, pela ampliacdo e complexificacdo da realidade social, tal como vastamente
tratado no Item 1.1 supra. Assim, sofrendo as mais diversas influéncias e sendo um cenério de
intenso confronto e desequilibrio entre forcas econdmicas antagbnicas, pelo menos
teoricamente, ndo causaria estranheza nenhuma a hipdtese de que também o direito
imobiliario, em especial, as relagcbes juridicas incorporativas pudessem ser objeto de

amoldamento a nova principiologia harmonizadora do Cddigo de Defesa do Consumidor.
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Imperativa, entretanto, a investigacdo perfunctdria dos elementos caracteristicos do instituto

da incorporacéo e da eventual subsungdo a normativa consumerista.

Neste sentido, sdo as percucientes licdes de Claudia Lima Marques (2011, p. 462),
adiantando a fundamentacdo principal do presente trabalho, acerca da compatibilizacéo
normativa, e destacando a doutrina do dialogo das fontes de Erik Jayme como um importante

método instrumental norteador do intérprete:

Ao contrato aplicam-se, entdo, em regra, as normas do CDC. Isto é
importante em face da multiplicacdo no mercado imobiliario deste tipo de
contrato e o perigo da ma utilizacdo do instituto, que trabalha
necessariamente com a figura da promessa de venda, tendo em vista a venda
antecipada. No caso existe uma grande pluralidade de leis especiais e
gerais aplicaveis ao contrato. A aplicacdo do CDC ao contrato é
pacifica, mas este didlogo das fontes se dara entre a lei especial (Lei
4.591/1964), o CDC, o Cadigo Civil de 2002 (CC/2002) e a Lei do
Patrimonio de Afetacéo (Lei 10.931/2004), sendo que esta acabou trazendo
substanciais modificagfes a incorporacdo imobiliaria no Brasil. (grifos
N0Ss0S).

Preliminarmente, reitera-se que o art. 3° 81° do CDC, tal como abordado no item
supra, revela o elemento objetivo da norma de protecédo as relacbes de consumo, tratando do
produto (enquanto objeto de negociacdo e circulacdo mercadoldgica), prevendo,
expressamente, a possibilidade de ser um bem imovel. Assim, considerando-se estar 0 bem
imovel no centro do negdcio juridico imobiliario, a principio, ndo resta duvida acerca da
compatibilidade do elemento objetivo da norma consumerista com a relacdo juridica

incorporativa.

De outra senda, a analise dos elementos subjetivo e teleoldgico — quais sejam, a figura
do consumidor destinatario final — requer um apontamento mais cuidadoso. Com efeito, é de
se observar que situagdes haverd em que, indubitavelmente, a vulnerabilidade (sobretudo
técnica) do adquirente de unidade auténoma imobiliaria estara clara, assim como o seu
posicionamento enquanto destinatario final (fatico e econdmico) do produto imdvel, tal como
nos casos de aquisi¢cdo de imovel por pessoa natural para a constituicdo de sua residéncia.
Nestas hipoteses a qualificacdo conceitual do consumidor estard completa, fundamentando a

subsuncgé@o normativa da relagéo juridica incorporativa.
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Ocorre que podera haver outras hipoteses em que a vulnerabilidade e/ou a destinacao
final do adquirente poderd ndo ser reconhecida, como no caso de uma pessoa juridica cujo
objeto social se restrinja a negociacdo e a comercializacdo de imoveis ou mesmo de uma
pessoa natural que seja um investidor, ainda que néo profissional, mas que com habitualidade
aposte no mercado imével como ambiente de gestdo patrimonial e troca de ativos. A sua
expertise e sua evidente participacdo no processo produtivo imobilidrio impedem a sua
qualificacdo subjetiva como consumidor e, portanto, impossivel a sua identificacdo enquanto

relacdo de consumo.

Corroborando a nossa percepcdo, Everaldo Augusto Cambler (2014, p. 78 e 80)
analisando a regéncia normativa da relacdo juridica incorporativa, destaca também a

importancia da qualificacdo subjetiva das partes envolvidas:

[...] em algumas situagdes, muito embora estejamos diante de uma relagéo
juridica incorporativa, ndo conseguimos delinear uma relacdo juridica de
consumo. Essas situagfes acontecem porque a relagdo juridica de consumo
somente é reconhecivel em razdo dos sujeitos que dela participam e a luz de
uma situagdo que, em comum, lhes diz respeito. Toda vez que pudermos
identificar o consumidor hipossuficiente como destinatario final do produto
ou servico, estaremos diante de uma relacéo de consumo (art. 2° do CDC).

[.]

A partir da nocéo de qualidade subjetiva de consumidor podemos identificar
algumas situacbes onde ndo conseguimos identificar o consumidor
imobiliario. Quando o interessado adquire o bem imével para revenda, fica
caracterizada a sua insercdo no processo produtivo, desqualificando-se o
adquirente como “destinatario final” do imovel. Por outro lado, certos
adquirentes, em razdo de seus conhecimentos técnicos e pujanca financeira,
ndo podem ser equiparados ao comprador-consumidor comum.

Claudia Lima Marques (2011, p. 461) também trata do tema, trazendo a luz a

disciplina do art. 29 do CDC, norma extensiva de aplica¢do do conceito do consumidor:

Quanto ao contrato de incorporacao imobiliaria, em que o incorporador faz
um venda antecipada dos apartamentos, para arrecadar o capital necessario
para a constru¢cdo do prédio, facil caracterizar o incorporador como
fornecedor, vinculado por obrigacdo de dar (transferéncia definitiva) e de
fazer (construir). A caracterizacdo do promitente comprador como
consumidor dependera da destinacdo final do bem ou da aplicagdo de uma
norma extensiva, como a presente no art. 29 do CDC.
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Assim, é possivel afirmar que serdo aplicadas as normas regentes das relacfes de
consumo todas as vezes que a relacdo juridica incorporativa se subsumir aos seus elementos
normativos. Isto é: todas as vezes em que o incorporador, com habitualidade, procede a
negociacdo e a alienacdo futura de fracdo de ideal terreno vinculada a unidade imobiliaria
autbnoma a ser construida ou em construgdo, sob regime condominial, a um adquirente
vulneravel tecnicamente, que o retirard do mercado para seu uso e fruicdo, conferindo-lhe,
pois, destinacdo fatica e econdmica final, entdo, neste negdcio juridico, estardo presentes 0s
elementos (objetivo, subjetivo e teleologico) inexoraveis a relacdo de consumo, aplicando-se,

pois, as normas do Direito do Consumidor®.

Para o objetivo ultimo do presente trabalho — que se concentra na compatibilizacdo
normativa entre normas da Lei n. 4.591/1964 e as do Cddigo de Defesa do Consumido (ainda
que com um espectro ainda mais restrito) — as conclusdes aqui alcancadas séo de suma
importancia, pois, pragmaticamente, demonstra o processo racional de compatibilizacdo
normativa empregado com finalidade de sobrevivéncia da coeréncia do ordenamento juridico

considerado em sua totalidade.

2.6.2 POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL

A jurisprudéncia nacional tambeém ja teve diversas oportunidades de se manifestar
acerca da aplicabilidade normativa do Codigo de Defesa do Consumidor nas relacdes
juridicas imobiliarias, em especial as incorporativas, fundando-se nos ditames do equilibrio
contratual e da boa fé exigiveis as relagdes juridicas inseridas num contexto pés moderno de
pluralidade subjetiva e de necessidade de conformacao dos respectivos interesses e poténcias
(sobretudo econdmicas) antagdnicos. No presente tdpico destacaremos apenas alguns dos
temas enfrentados pelos tribunais, mas apenas de modo pontual, sem aprofundamento, por

n&o se trata do nosso objeto de cognigéo neste trabalho.

52 Chegando a mesma conclus@o, Cambler (2014, p. 78): “A relagdo juridica incorporativa confunde-se com a
relagdo juridica de consumo toda vez que o incorporador, no exercicio de sua atividade de producdo —
promover e realizar a construcdo de edificacfes ou conjunto de edificagdes compostas de unidades autbnomas
—, oferece (de maneira diversa do que dispde o Codigo Civil e 0 Comercial — que preveem a existéncia de
contrato e, portanto, antecedente convergéncia de vontades —, nos termos do art. 30 do CDC, a oferta, desde
que suficientemente precisa, obriga o incorporador, integrando o contrato que vier a ser celebrado) no mercado
seu produto — bem imével e material — e o aliena ao interessado em adquirir, como destinatario final, o produto
incorporavel — fragBes ideais de terreno vinculadas a unidades autdnomas, a serem construidas ou em
construgdo, sob regime condominial.”
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Sintetizando o entendimento acerca da compatibilidade normativa — pelo menos em
termo de coeréncia do ordenamento juridico — entre a Lei n. 4.591/1964 e Lei n. 8.078/1990,

destacamos o posicionamento do Ministro Ruy Rosado de Aguiar, plasmado em seu voto

proferido no Recurso Especial n. 80.036/RJ>:

O Codigo de Defesa do Consumidor também se aplica aos contratos
regidos pela Lei 4.591/64, pois, entre incorporador e adquirente surge
uma relacé@o de consumo, enquanto o incorporador é fornecedor de bens
e servi¢os. O CODECON traca regras que presidem a situacdo especifica do
consumo e, além disso, define principios gerais orientadores dos Direitos das
Obrigagdes. Na teoria dos sistemas, € um caso estranho a lei do
microssistema enunciar 0s principios gerais para o sistema, mas € isso que
acontece no caso, por varias razdes, mas principalmente incorporou ao
ordenamento  juridico civil legislado normas expressam 0
desenvolvimento do mundo dos negécios e o estado atual da ciéncia,
introduzindo na relacdo obrigacional a prevaléncia da justica
contratual, da equivaléncia das prestagdes e da boa fé.

E certo que, no que lhe for especifico, o contrato de incorporacéo
continua regido pela lei que Ihe é propria [Lei 4.591/64], mas os
principios gerais sdo os mesmos do sistema civil, entre eles os do
CODECON, inclusive para os casos de responsabilidade do fornecedor e
extingdo do contrato.

Igualmente, a proibigdo do vendedor embolsar tudo quanto recebeu durante
a execucgdo do contrato desfeito é principio geral presente na resolucéo, pela
necessidade de serem as partes restituidas a situacdo anterior (ndo fora isso,
ndo haveria razdo para o desfazimento), e para evitar o enriquecimento
injustificado do vendedor, que retém as parcelas recebidas e obtém a
devolugdo do bem. Portanto, a clausula de decaimento é abusiva no contrato
de consumo, devendo ser reconhecida tanto na agdo proposta pelo credor,
guanto na de iniciativa do devedor. (grifos nossos)

Importante tema € o da auséncia de registro do compromisso de compra e venda na
matricula-mae do empreendimento imobiliario ou mesmo na matricula da unidade autbnoma
destacada, que seria elemento solene para a concessdo da escritura publica, sobretudo em caso

de necessidade de adjudicacdo compulsoria, cujas discussdes culminaram na edigdo da

53 Cf. STJ, T4, REsp 80.036/SP, rel. Min. Ruy Rosado Aguiar, j. 12.02.1996, DJ 25.03.1996.
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Stmula 239, do Superior Tribunal de Justi¢a: “O direito a adjudicagdo compulsoria ndo se

.. . . , . ., . 54
condiciona ao registro do compromisso de compra e venda no cartério de imdveis.”

A polémica Sdmula 308 do STJ também é exemplo categdrico da apropriacdo
jurisprudencial da mudanca paradigmatica experimentada pelas relagdes juridicas, impondo
adaptacdo em todas as searas, ai incluidas as incorporativas: “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 imovel.”

No que tange a responsabilidade por vicios construtivos, originalmente do
incorporador e do construtor, despertaram a discussao acerca de sua extensao a instituicao de
crédito financiadora da obra, que associa a sua marca ao empreendimento, promovendo a
confiangca no consumidor adquirente, ou ainda que presta servigo de financiamento direito ao
consumidor, caso ndo tenha exercido um adequado controle sobre o construtor insolvente,
acionado pelo lesado, que ndo pode obter a indenizacdo pretendida. O fundamento estaria na
integracdo a cadeia de producdo, ex vi do art. 7° do CDC. A favor: “O agente financeiro ¢é
parte legitima na acdo de resolucdo contratual proposta por mutuéarios em virtude de vicios
constatados no edificio, dada a inequivoca interdependéncia entre os contratos de construcao
e de financiamento” (STJ, T4, REsp 331.340/DF, Rel. Ministro Barros Monteiro, j.
02/12/2004, DJ 14/03/2005). Contra: cf. STJ, T4, Resp 1043032/MG, rel. Min. Honildo
Amaral de Mello Castro (conv.), j. 08.06.2010, DJe 09.09.2010.

Outra matéria relevante enfrentada pela jurisprudéncia diz respeito a abusividade de
clausula de decaimento de parcelas pagas pelo adquirente de imoével quando der causa a
rescisdo contratual. Por interesse particular do presente trabalho, analisaremos em topico

préprio abaixo.

* Sobre o tema, cf. também a inaplicabilidade da Simula 167, do STF. Neste sentido: “Adjudicacio
Compulséria - Necessidade de registro do compromisso de compra e venda - Inadmissibilidade - Eficacia e
validade ndo condicionadas a formalidade do instrumento publico - Obligatio faciendi assumida pelo
promitente-vendedor que possui 0 conddo de dar ensejo a adjudicacdo - Inaplicabilidade da Simula 167 do
Supremo Tribunal Federal - Extingdo do processo afastada - Recurso provido. A promessa de venda gera
pretensfes de direito pessoal, ndo dependendo, para sua eficécia e validade, de ser formalizada em instrumento
publico. A obligatio faciendi, assumida pelo promitente vendedor, pode dar ensejo a adjudicacdo compulsoria.
O registro imobiliario somente é necessario para producdo de efeitos relativamente a terceiros. (TJ/SP.
Apelacdo Civel n. 000.747-4 - Sdo Paulo - 82 Camara de Férias de Direito Privado - Relator: Cesar Lacerda -
31.01.96 - V. U.).”
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2.7 O ARTIGO 53 DO CDC E O DISTRATO DE COMPRA E VENDA DE
UNIDADE IMOBILIARIA

A relacdo juridica incorporativa, para o adquirente, se inicia (apds a oferta/proposta)
com o compromisso de compra e venda futura de fracdo ideal de terreno, vinculada a uma
unidade autbnoma em construgédo, sob regime condominial, firmado com o incorporador. A
instrumentalizacdo do negdcio juridico tem natureza, portanto, contratual. Diante de eventual
dificuldade em honrar sua contraprestacdo (dado que negocio juridico sinalagmatico), e
sobrevindo o inadimplemento, e restando inviavel a recomposicao das partes, outra alternativa
ndo restara sendo o desfazimento do negdcio. Segundo o art. 472, CC/02 o distrato devera
observar a mesma forma adotada pelo contrato original, donde concluimos pela sua natureza
contratual e pela consequente imperatividade da convergéncia de vontades. Assim, na
hip6tese de inadimplemento de uma das partes, rejeitado o distrato pela outra, independente
da ratio, a Unica solucdo plausivel serd& o manejo de acdo judicial visando a resolugédo

contratual.

N&o raro, busca-se uma justificativa social para o desfazimento do negécio por parte
do adquirente, normalmente associada a conjuntura macroeconémica, que acabam assolando a
coletividade como um todo e cada um dos individuos particularmente. A crise do mercado
imobiliario brasileiro, que comecgou a se apresentar em 2014, com inspiracdo tardia na bolha
imobilidria norte-americana de 2007, é uma justificativa fatica real que tem repercussoes
importantes para 0s consumidores e para 0S agentes econdmicos de mercado, como as
construtoras e incorporadas. Ocorre que esse argumento ndo juridico ndo nos interessa para

um andlise normativa, sendo como um dado de realidade contextualizador.

O que se enfrenta, portanto, é qual o tratamento juridico adequado para este cenario
que envolva o distrato de contrato de compra e venda de unidade imobiliaria autbnoma objeto
de incorporacdo por vontade do adquirente, diante da variedade de normas juridicas
disponiveis no ordenamento juridico, organizadas em microssistemas, e diante do dever
prioritario de coeréncia sistémica. E o que se busca analisar com respaldo na filosofia do

direito, em especial, a teoria geral do ordenamento juridico.

O artigo 53 do CDC trata, especificamente, da nulidade de clausula de perdimento

total de prestacGes pagas pelo adquirente de imovel, com ou sem pacto adjeto de alienacao
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imobiliéaria, em beneficio do alienante, quando pleitear o distrato, ainda que baseado em seu
inadimplemento. Verbis:

Art. 53. Nos contratos de compra e venda de moveis ou iméveis mediante
pagamento em prestacdes, bem como nas alienagOes fiduciarias em garantia,
consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam a perda
total das prestagdes pagas em beneficio do credor que, em razdo do
inadimplemento, pleitear a resolugdo do contrato e a retomada do produto
alienado.

O seu comando normativo esta contextualizado na principiologia do Codigo de Defesa
do Consumidor de garantir a harmonia entre os participes da relacdo juridica incorporativo-
consumerista, destacando-se a proibicdo de clausulas abusivas, cuja nulidade de pleno direito
é prevista pelo artigo 51 do CDC®, supra colacionado, mas que novamente destacamos a
inaceitabilidade de clausulas: a) que impliqguem renuncia de direitos (inciso I); b) que
impliqguem perdimento total do quanto efetivamente gasto pelo consumidor (inciso I1); c) que
cologuem o consumidor em desvantagem exagerada ou que contrariem a boa-fé e a equidade
(inciso 1V); e d) que autorizem ao cancelamento unilateral do contrato pelo fornecedor, sem

equivalente permissivo ao consumidor (inciso XI).

Uma analise sistemética do art. 53, amparada pelo suporte principiolégico do Cédigo
de Defesa do Consumidor, indica que qualquer clausula de decaimento (no magistério de
Pontes de Miranda) — prevendo o perdimento total ou significativo das prestacdes pagas pelo
consumidor — contrariara a nova logica paradigmatica da boa-fé, da equidade contratual entre
as partes, implicando inexordvel vantagem excessiva a parte contraria e, portanto, seu

enriquecimento ilicito.

Em realidade, o CDC, sensivel a realidade socioecondmica e a relevancia do setor de
construgéo civil — prédigo em incluir tais clausulas de decaimento em seus contratos com oS

adquirentes — cuidou de tratar especificamente do tema, ndo se conformando com os

> Cf. Antonio Herman de Vasconcelos e Benjamim (2001, p. 325-326) ao comentar o art. 39, V do CDC, que
considera como pratica abusiva a exigéncia ao consumidor de vantagem manifestamente excessiva: “Note-Se
que, neste ponto, 0 Codigo mostra a sua aversdo ndo apenas a vantagem excessiva concretizada, mas também
em relacdo a mera exigéncia. Ou seja, basta que o fornecedor, nos atos preparatérios ao contrato, solicite
vantagem dessa natureza para que o dispositivo legal tenha aplicagdo integral.

“Mas o que vem a ser vantagem excessiva? O critério para o seu julgamento é o mesmo da vatangem exagerada
(art. 51, §1°). Alias, os dois termos ndo sdo apenas proximos. Sao sindnimos.”
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comandos proibitivos de abusividade pelos principios nele encetados, estabelecendo comando
proprio no art. 53, que ndo sO trata da abusividade do perdimento, mas disciplina
expressamente a sua aplicabilidade a contratos que envolvam compra e venda de moveis e
imoveis. Assim, resta evidenciada a sua intencdo de alcancar as relagfes juridicas

incorporativas®.

Claudia Lima Marques (2011, p. 1049) observa que “a desvantagem exagerada é um
dos novos parametros da abusividade colocados para o exercicio da cognicao do juiz, uma vez
que a propria lista de clausulas abusivas do art. 51 é meramente exemplificativa”. Analisando
especificamente o contrato de incorporacdo imobiliaria, analisa a clausula de decaimento para

concluir pela sua abusividade e por assegurar vantagem exagerada a incorporadora:

Em contrato visando a angariar poupanca privada para suportar énus da
construgdo de bens imoveis, com o fito de depois revendé-lo aqueles que
contribuiram na construgdo do imdvel, prevé esta clausula que o consumidor
deva sofrer a perda total ou de grande parte (geralmente uma porcentagem
do total) das quantias ja pagas, a0 mesmo tempo que assegura ao
empregador a propriedade do imével ja construido, fim maior do contrato;
imdvel este, diga-se que podera ser novamente revendido.

Certo € que referida clausula assegura uma dupla vantagem ao incorporador
— a propriedade do imovel construido e a propriedade do dinheiro que o
financiou - , deixando ao promitente comprador, na maioria das vezes nem
mesmo imitido na posse no imdvel, absolutamente nada. A desvantagem do
consumidor em virtude desta clausula é dupla: nem uso, nem propriedade do
imovel construido com sua poupanca obtém, nem reembolso da quantia
adiantada consegue.” (MARQUES, C., 2011, p. 1049).

A jurisprudéncia nacional é reiterada, sobretudo a do STJ, posicionando-se acerca da

abusividade da clausula de perda, que assegure vantagem excessiva ao contratante mais forte.

INCORPORACAO. Resolugdo do contrato. Clausula de decaimento.
Restituicdo. CDC.

Né&o tem validade a cldusula pela qual os promissarios compradores perdem
a totalidade das prestacGes pagas durante a execucdo do contrato de
incorporacdo. Recurso conhecido e provido em parte para determinar a
restituicdo de 90% do valor pago. (STJ, T4. Resp 238.011/RJ, rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, j. 29.02.200, DJ 08/05/2000).

% Cf. CAMBLER, 2014, p. 219.
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Incorporacdo. Resolucdo do contrato. Restituicdo. Lei 4.591/64. Codigo de
defesa do consumidor.

1. O contrato de incorporacdo, no que tem de especifico, e regido pela lei
que Ihe é propria (Lei 4.591/64), mas sobre ele também incide o Codigo de
Defesa do Consumidor, que introduziu no sistema civil principios gerais que
realcam a justica contratual, a equivaléncia das prestacdes e o principio da
boa-fé objetiva.

2. A abusividade da clausula de decaimento, com previsdo de perda das
parcelas pagas em favor do vendedor, pode ser reconhecida tanto na acao
proposta pelo vendedor (art. 53 do CODECON) como na de iniciativa do
comprador, porque a restituicdo e inerente a resolucéo do contrato e meio de
evitar o enriguecimento injustificado.

3. Porém, ndo viola a lei o acorddo que examina fatos e contratos a luz do
CODECON e nega a extincdo do contrato de incorporacdo, afastando a
aplicagdo da teoria da imprevisdo e a alegacdo de culpa da empresa
vendedora. Mantido o contrato, ndo h& cuidar de devolugdo das prestacdes
pagas.

Recurso ndo conhecido (sumulas 5 e 7). (STJ. T4. REsp 80.036/SP, rel. Min.
Ruy Rosado Aguiar, j. 12.02.1996, DJ 25.03.1996)

CIVIL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL
CONSTRUIDO. INADIMPLEMENTO. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. RESCISAO DO CONTRATO. RESTITUICAO DAS
QUANTIAS PAGAS.

O devedor, inadimplente em virtude de onerosidade excessiva, seja por
desequilibrio resultante da desvalorizacdo da moeda ou de critérios para
atualizacdo das prestacdes, pode pleitear a rescisdo do contrato.

A clausula, contida em contrato de promessa de compra ¢ venda de imoével,
prevendo a perda total das prestagdes pagas é nula nos termos do artigo 53
do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Autoriza-se, todavia, a retencdo pelo promitente-vendedor de um certo
percentual que, pelas peculiaridades da espécie, fica estipulado em 5% do
valor pago pelos promitentes-compradores mais o que vier a ser arbitrado,
em liquidacdo de sentenca, a titulo de ocupacgdo do imével. (STJ, T4, Resp
302.520/MG, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, j. 11.03.2003, j. 11.03.2003, DJ
30.06.2003).

RECURSO ESPECIAL - CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E
VENDA - RESILICAO PELO PROMITENTE-COMPRADOR -
RETENCAO DAS ARRAS - IMPOSSIBILIDADE - DEVOLUCAO DOS
VALORES PAGOS - PERCENTUAL QUE DEVE INCIDIR SOBRE
TODOS OS VALORES VERTIDOS E QUE, NA HIPOTESE, SE
COADUNA COM A REALIDADE DOS AUTOS - MAJORACAO -
IMPOSSIBILIDADE, NA ESPECIE - RECURSO ESPECIAL
IMPROVIDO.

1. A Colenda Segunda Secédo deste Superior Tribunal de Justica ja decidiu
gue o promitente-comprador, por motivo de dificuldade financeira, pode
ajuizar acdo de rescisdo contratual e, objetivando, também reaver o
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reembolso dos valores vertidos (EREsp no 59870/SP, 20 Se¢do, Rel. Min.
Barros, DJ 9/12/2002, pag. 281).

2. As arras confirmatorias constituem um pacto anexo cuja finalidade ¢ a
entrega de algum bem, em geral determinada soma em dinheiro, para
assegurar ou confirmar a obrigacdo principal assumida e, de igual modo,
para garantir o exercicio do direito de desisténcia.

3. Por ocasido da rescisdo contratual o valor dado a titulo de sinal (arras)
deve ser restituido ao réus debendi , sob pena de enriquecimento ilicito.

4. O artigo 53 do Cddigo de Defesa do Consumidor ndo revogou o disposto
no artigo 418 do Cddigo Civil, ao contrario, apenas positivou na ordem
juridica o principio consubstanciado na vedacdo do enriquecimento ilicito,
portanto, ndo é de se admitir a retencdo total do sinal dado ao promitente-
vendedor.

5. O percentual a ser devolvido tem como base de calculo todo o montante
vertido pelo promitente-comprador, nele se incluindo as parcelas
propriamente ditas e as arras.

6. E inviavel alterar o percentual da retencdo quando, das peculiaridades do
caso concreto, tal montante se afigura razoavelmente fixado.

7. Recurso especial improvido. (STJ, T3, Resp 1056704/MA, rel. Min.
Massami Uyeda, j. 28.04.2009, DJe 04.08.2009).

Ndo se olvida que o desfazimento do negdcio significa uma anormalidade no
planejamento da incorporadora-fornecedora, que, efetivamente, pelo equilibrio das partes e
pelo interesse na sustentabilidade dos interesses econémicos, ha de ser compensada. O que
ndo se justifica € que, para tanto, onere excessivamente a outra parte e que, assim, enriqueca
ilicitamente. Com efeito, é inerente a sua atividade o risco, que, alias, se manifesta em tantos
outros aspectos da complexidade de atos que envolvem a incorporacgdo (tanto é verdade, que
muito se discutiu sobre a validade da clausula de tolerdncia de 180 dias que os contratos
costumam trazer, ja prevendo eventuais atrasos no andamento das obras, a despeito do
planejamento e cronologia dos trabalhos ser de ordem légica e quase tautoldgica ao conceito
de incorporacgdo.). Inadmissivel é que se pretenda compartilhar o risco com quem ndo faz
parte do processo produtivo, ndo compartilha atividade empresaria e ndo participa da
distribuicdo dos lucros auferidos com o negocio imobiliario, pretendendo inserir alea na

relacdo juridica incorporativa com o consumidor.

O mecanismo de recomposicdo do equilibrio a favor do fornecedor seria, pela
principiologia geral, a compensacdo por perdas financeiras que o desfazimento do negdcio
possa representar. A jurisprudéncia firmou entendimento pela equidade da compensagédo

representada pela devolucgéo de despesas administrativas e publicidade, além de defasagem do
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bem, variando, atualmente, o percentual de restitui¢do entre 10% e 25% do valor efetivamente
pago quando da contratacio até o distrato®’.

CIVIL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. INADIMPLENCIA DO
ADQUIRENTE. ACAO PRETENDENDO A RESCISAO E
RESTITUICAO DAS IMPORTANCIAS PAGAS. RETENCAO EM
FAVOR DA VENDEDORA, COMO RESSARCIMENTO DE DESPESAS.
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, ARTS. 51, II, 53 E 54.
CODIGO CIVIL, ART. 924.

I. A resciséo do contrato por inadimpléncia do comprador di ao vendedor
direito a retencdo de parte das prestacdes pagas, a titulo de compensacao por
despesas administrativas e defasagem do bem.

Il. Auséncia de indicacdo da norma legal violada quanto aos juros
remuneratorios.

I11. Recurso especial conhecido em parte e parcialmente provido. (STJ, T4,
Resp 302.215/RJ, rel. Min. Aldir Passarinho Jr., j. 20.05.2004, DJe
23.08.2004).

O Tribunal de Justica de S&o Paulo, seguindo a tendéncia dos demais tribunais,

sobretudo os superiores, editou a Simula 1 sobre o tema:

Stmula 1. O compromissario comprador de imével, mesmo inadimplente,
pode pedir a rescisdo do contrato e reaver as quantias pagas, admitida a
compensagdo com gastos proprios de administracdo e propaganda feitas pelo
compromissario vendedor, assim como com o valor que se arbitrar pelo
tempo de ocupagao do bem.

Consolidando o entendimento, a Segunda Secéo do Superior Tribunal de Justica, em
julgamento datado de 26.08.2015, aprovou a Sumula 543, verbis:

Stmula 543. Na hipétese de resolugdo de contrato de promessa de compra e
venda de imdvel submetido ao Codigo de Defesa do Consumidor, deve
ocorrer a imediata restituicdo das parcelas pagas pelo promitente comprador
- integralmente, em caso de culpa exclusiva do promitente
vendedor/construtor, ou parcialmente, caso tenha sido o comprador quem
deu causa ao desfazimento.

* Cf. Simdes e Cunha (2016, p. 406): “E necessaria, todavia, a anélise individual de cada caso, pois ha situagdes
em que tal percentual pode ser maior do que o estabelecido como razoavel pelo STJ e, mesmo assim, fazer
justica as partes, como nas situacdes em que o adquirente ja utilizou o imével, situacdo em que deve ser
considerado o tempo que ali permaneceu e o estado da conservagdo do bem.”



53

Em conclusdo, por tudo quanto exposto, levando-se em consideracdo a aplicagdo do
Cddigo de Defesa do Consumidor as relagGes juridicas incorporativas (respeitado o espectro
de incidéncia, sobretudo em vista da qualificacdo subjetiva do consumidor, em termos de sua
vulnerabilidade e da destinacdo fatica e econémica), em dialogo com o principio do pacta
sunt servanda que rege as relacfes privadas, além dos primados da boa-fé objetiva, da funcéo
social do contrato e da equidade, parece razodvel o entendimento permissivo quanto ao
distrato nos negocios juridicos incorporativos por iniciativa do consumidor, reconhecendo a
abusiva da clausula de decaimento em beneficio do fornecedor, contando que — em vista do
total reequilibrio e harmonia entre as partes — seja-lhe garantida uma justa recomposi¢do da
perda com o desfazimento do negocio.
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3 A COERENCIA DO ORDENAMENTO JURIDICO

O ndcleo central de interesse deste trabalho reside no conflito normativo em um
determinado ordenamento juridico (sob o ponto de vista da Filosofia e da Teoria do Direito),
sendo, portanto, imperativo partir exatamente do estudo do ordenamento juridico, enquanto
um ambiente prodigo de normas prescritivas de diferentes condutas, cuja pluralidade e juizos

de qualificacdo “multidirecional” ensejam o aparecimento de conflitos.

Um dos expoentes e precursores de aprofundamento do estudo do ordenamento
juridico € jusfilésofo italiano Norberto Bobbio (1999), em seu Teoria do Ordenamento

Juridico, que passa ser a nossa referéncia central.

Para a compreensdo do tema, imperativa a contextualizacdo tedrica da concepcdo do
ordenamento juridico e as suas consequéncias enquanto palco dos conflitos normativos. Neste
sentido, explica Bobbio que o Direito — em sua acepc¢do de direito objetivo —, sendo um
fendmeno complexo, adota como referéncia um sistema normativo, assim considerado em sua
integralidade e ndo apenas em uma Unica norma. Assim, a sua Unica condi¢do de existéncia é
a pluralidade de normas, haja vista que seria inconcebivel todas as a¢cbes humanas possiveis
fossem reguladas por um dnico tipo de norma de conduta®® (a0 mesmo tempo permissiva,

proibitiva e imperativa).

Mas é exatamente da inexoravel pluralidade de normas no ordenamento juridico e da
multiplicidade de relagbes entre elas que advém os conflitos. Essa problemaética é estudada
por Bobbio (1999, p. 22-35) sob trés aspectos: a) o primeiro, quanto a unidade entre as
normas, implicando uma analise sobre a hierarquia entre elas; b) o segundo, sob a perspectiva
da constituicdo de um sistema, engendrando o enfretamento das antinomias juridicas; e ¢ ) o
terceiro, acerca da completude, cujo foco de atencdo passa ser as lacunas. Constituido e

analisado um ordenamento juridico, entdo o0 exame se detém na correlagdo entre sistemas.

* Num sistema juridico coexistem, ao lado das normas de conduta, normas de estrutura ou competéncia.
(BOBBIO, 1999, p. 33).
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Considerando que o escopo do nosso trabalho estd no conflito normativo,
restringiremos 0 nosso estudo a questdo da coeréncia do sistema (para 0 que a unidade sera

uma premissa verdadeira).

3.1 CONCEITO DE SISTEMA

Bobbio (1999, p. 71) define sistema como “uma totalidade ordenada, um conjunto de
entes entre os quais existe uma certa ordem”. E, neste sentido, “para que se possa falar de
ordem, é necessario que 0s entes que a constituem ndo estejam somente em relacionamento
com o todo, mas num relacionamento de coeréncia entre si.” E exatamente segundo essa
premissa que o sistema juridico deve ser analisado: sendo ele constituido por normas
juridicas, mais do que uma simples justaposicdo, é necessario que haja uma coeréncia entre

elas para que esse ordenamento seja considerado como um sistema.

Maria Helena Diniz (1999, p. 8) analisa o sistema sob duas perspectivas: enquanto um
conjunto de elementos (nexo) e um instrumento de analise (método). Assim, “todo sistema é
uma reunido de objetos e seus atributos (que constituem o seu repertorio), relacionados entre
si, conforme certas regras (estruturas do sistema), que variam de concepgdo em concepgdo.”
Motivada por essa acep¢do mais metodoldgica, afirma ser o sistema juridico “o resultado de
uma atividade instauradora que congrega os elementos do direito (repertorio), estabelecendo
as relacdes entre eles (estrutura), albergando uma referéncia a mundividéncia que animou o

jurista, elaborador desse sistema, projetando-se numa dimensao significativa.” (1999, p. 9).

Estudando o fundamento de validade da norma juridica, Hans Kelsen (1999, p. 217)
em seu Teoria Pura do Direito, afirma ser possivel a distin¢cdo de dois tipos de sistemas:

estatico e dinamico.

Um sistema de normas cujo fundamento de validade e conteudo de validade
sdo deduzidos de uma norma pressuposta como norma fundamental é um
sistema estatico de normas.

[.]

O tipo dinamico é caracterizado pelo fato de a norma fundamental
pressuposta ndo ter por contedo sendo a instituicdo de um fato produtor de
normas, a atribuicdo de poder a uma autoridade legisladora ou — 0 que
significa 0 mesmo — uma regra que determina como devem ser criadas as
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normas gerais e individuais do ordenamento fundado sobre esta norma
fundamental. (KELSEN, 1999, p. 218-219, grifos nossos).

Assim, o sistema estatico ¢ aquele “no qual as normas estdo relacionadas umas as
outras como proposi¢cdes de um sistema dedutivo”, i.e. mediante uma operacdo logica
dedutiva (do particular para o geral), uma determinada norma decorre de outra originaria mais
genérica (e esta de outra e assim por diante), ligando-se, umas as outras, pelo seu conteido
(relacdo material). Este € o mecanismo dos postulados ou axiomas de um sistema cientifico,
assim como do sistema moral, cujas normas “sao muitas vezes reconduzidas a uma norma tida
como imediatamente evidente” (KELSEN, 1999, p. 218). Ja o sistema dindmico se caracteriza
por normas que se relacionam nédo pelo seu contetdo, mas, sim, por um fundamento formal,
que ¢ a autoridade de produgdo normativa (relagao formal). E, neste caso, “a norma que
constitui o ponto de partida da questdo ndo vale por forgca do seu contetdo, ela ndo pode ser
deduzida da norma pressuposta através de uma operacdo logica. Tem de ser posta por um ato
[...]” (KELSEN, 1999, p. 219). Para Kelsen, os ordenamentos juridicos seriam do tipo

dinamico®°.

Analisando o sistema juridico pelo principio dindmico, entdo a relacéo entre as normas
juridicas seria apenas formal, de modo que o enfoque se restringiria as fontes de producéo
normativa. Assim, quanto mais complexo o sistema, maior a pluralidade de fontes
normativas, donde “parece ndo haver duvida de que possam existir normas produzidas por
uma fonte em contraste com normas produzidas por outras”. Assim, “deve-se concluir que
num sistema dindmico duas normas em oposi¢do sdo perfeitamente legitimas.” (BOBBIO,

1999, p. 74, grifos nossos).

Bobbio pondera, entdo, que o enfrentamento da oposicdo entre duas normas depende
do necessario exame de seu contetdo, de nada adiantando a referéncia apenas a autoridade
emanadora. Neste sentido, pondera se as oposi¢des normativas dentro de um sistema
normativo teriam o conddo de desestabiliza-lo e desorganiza-lo a ponto de desnatura-lo

enquanto um ordenamento, passando a ser imprescindivel o estudo sobre as condicdes e 0s

9«0 sistema de normas que se apresenta como uma ordem juridica tem essencialmente um carater dinimico.
Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado conteldo, quer dizer, porque o seu contelido pode
ser deduzido pela vida de um raciocinio l6gico do de (sic) uma norma fundamental pressuposta, mas porque é
criada por uma forma determinada — uma Gltima andlise, por uma forma fixada por uma norma fundamental
pressuposta [Grundnorm]”. (KELSEN, 1999, p. 221).
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limites de existéncia e validade de um sistema; em outras palavras, como se manifesta a sua

coeréncia.

O que se observa é que existe uma busca quase que intuitiva da coeréncia do
ordenamento juridico, o que, de per si, j& revelaria o seu carater sisttmico. Neste esteio, se da
a dita intepretacdo sistematica, em que se busca a compatibilizacdo de normas no sistema
juridico (distribuidas, pelo menos em partes organizadas, ou em microssistemas ou, ainda, em
ramos) pela consideracdo de todas as normas em conjunto, ou ainda pela busca de

fundamento de validade® em uma ratio impalpavel do sistema em si (o “espirito da norma”).

Ainda, admitindo-se esse dever de coeréncia do sistema juridico, equivaleria a admitir
um principio de que determinasse a observancia de compatibilidade normativa, cuja
consequéncia seria a eliminagdo de pelo menos um das normas em desajuste. O
questionamento de Bobbio se da no sentido de que, a priori, 0 principio da compatibilidade
ndo se coadunaria exatamente com o principio dindmico, ja que a identificacdo das fontes
normativas ndo necessariamente afastara a incompatibilidade, apontando quais normas dentro
do sistema seriam validas. “Nesse sentido, nem todas as normas produzidas pelas fontes
autorizadas seriam normas validas, mas somente aquelas compativeis com as outras.”

(BOBBIO, 1999, p. 80-81).

Miguel Reale em sua Teoria Tridimensional do Direito trata do alcance da realidade
juridica, que, segundo sua reflexdo, depende do abandono da discriminacdo metodoldgica, tdo
arraigada a estrutura do Direito. Para tanto, a férmula realeana — na expresséo de Josef Kunz
— é: “Direito ¢ um integragdo normativa de fatos segundo valores.” (REALE, 2003, p. 119).
Mais do que isso, a correlacdo entre esses trés elementos — fato, valor e norma —, segundo ele,
¢ dialética, havendo “uma dinamicidade integrante e convergente entre esses trés fatores, de
tal maneira que temos trés ordens de dialética conforme o seu sentido dominante no processo,
da seguinte maneira”: fato — valor — norma; norma — valor — fato; e norma — fato — valor.
(REALE, 2003, p. 120).

% Que, em Ultima analise, residiria na propria Constituicdo, fonte emanadora de normas e principios de
observancia geral, inclusive pelas outras fontes normativas (leis, decretos, regulamentos etc.).
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Desta feita, da tridimensionalidade juridica de Reale, o sistema juridico seria
composto de trés subsistemas — normativo, fatico e valorativo — que se retroalimentam e que
ndo dispensam correlacdo, razdo pela qual sdo isomorficos. “Logo o sistema normativo €
aberto®, esta em relagdo de importacio e exportacio de informagées com os outros sistemas
(fatico e valorativo), sendo ele proprio parte do sistema juridico.” (DINIZ, 1999, p. 12). Na
hipotese de incongruéncia entre esses subsistemas quebra-se a isomorfia, formando-se uma

lacuna; se houver conflito dentro do subsistema normativo®?, havera antinomia.

3.2 CONFLITO NORMATIVO COMO PROBLEMA TEORICO

Giorgio Del Vecchio, em ensaio datado de 1928 (apud BOBBIO, 1999, p. 75), traz
interessante ponderacdo acerca do sistema e da coeréncia, e que surpreende pela sua

atualidade:

Cada proposi¢do juridica em particular, mesmo podendo ser considerada
também em si mesma, na sua abstratividade, tende naturalmente a se
constituir em sistema. A necessidade da coeréncia légica leva a aproximar
aquelas que sdo compativeis ou respectivamente complementares entre si, e
a eliminar as contraditorias ou incompativeis. A vontade, que é uma ldgica
viva, ndo pode desenvolver-se também no campo do Direito, a ndo ser que
ligue as suas afirmacfes, a guisa de reduzi-las a um todo harmonico.
(grifamos).

Depreende-se, assim, que o conflito normativo enquanto problema juridico ndo é

recente, ja encontrando eco desde a Antiguidade e século XV11%

, € exsurgindo proximo da
sua concepcdo atual com a Revolugdo Francesa, que consolidou a “lei enquanto fonte do
direito, o controle da legalidade das decisfes judiciarias, e principalmente, a concep¢éo do
direito como sistema” (DINIZ, 2009, p. 2). E neste contexto que a figura do homem ganha
relevancia, como ator responsavel pelas mudangas das estruturas sociais e politicas, ensejando

inclusive, no campo normativo, o enaltecimento dos direitos individuais. Tércio Sampaio

%1 Sobre sistemas fechados e abertos, cf. LUHMAN, Niklas. Sociologia do direito. Rio de Janeiro: Edices
Tempos Brasileiro, 1983. v.1-2.

%2 Maria Helena Diniz (1999, p. 12-13) chama a atengéo ao fato de que “a fusido dos elementos do direito num s6
bloco ndo impede a existéncia daqueles subsistemas [normativo, fatico e valorativo] acima citados. Variedade
concebida de modo unitario é sistema, que nada mais é sendo uma unidade epistemoldgica de conjuntos.”

63 Cf. Maria Helena Diniz, 2009, p. 2; Norberto Bobbio, 1999, p. 81.
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Ferraz Jr. (apud Maria Helena Diniz, 1999, p. 5) apresenta interessante analise sobre essa
centralizagdo do homem como fundamento e objeto da positivago:

[...] mundo, lugar da experiéncia humana, passa ser encarado pelo homem
como um conjunto e problemas que atuam sobre ele motivacionalmente.
Todo o problema tem a capacidade de mobilizar uma série de solucGes, de
questdes abertas, passando a exigir do ser humano uma atividade especifica:
planejamento e decisdo, implicando uma situacdo ambigua: de um lado a
relacdo torna-se, meramente, pragmatica do homem com o mundo, pois
aquele vendo neste apenas um problema transforma a sua agéo em deciséo,
isto é, uma opcdo hipotética, que deve modificar-se de acordo com o0s
resultados e cuja validade repousa no seu bom funcionamento; de outro lado,
observa-se a progressiva perda do senso comum e a dissolugdo dos valores ai
implicados, que explicam um certo vazio espelhado na auséncia de padrdes
altimos de julgamento, portanto, de base segura para a propria agdo de
decidir.”

O fendmeno da positivacao juridica marca a importancia da lei como fonte formal do
direito e a sua sistematizacdo, além do abandono dos parametros imutaveis de conduta e
ordem social, inspirado pelo pragmatismo do homem com o mundo. E, com ele, “cresce a
disponibilidade espaciotemporal do direito, pois a sua validade se torna mais maleével,
podendo ser limitada no tempo e no espaco, adaptada a provaveis necessidades de futuras
revisdes” (DINIZ, 1999, p. 5-6).

Assim, 0 cenario em que inserto o Direito é dindmico e pldrime, exigindo-se a sua
adaptabilidade as mudancas e alternatividade de necessidades humanas. A producao
normativa, portanto, na tentativa de acompanhar a evolucdo da vida social e das relacdes
juridicas (com um costumeiro atraso, é verdade, especialmente em vista do processo
legislativo), acaba sendo constante e prédiga, tal como as decisdes judiciais, que se ocupam
da sua aplicabilidade. Esse mecanismo chama especial atencdo na pds modernidade, com o
recrudescimento do pluralismo subjetivo e da necessidade regulamentacdo dos interesses
antagdnicos em busca de conformagdo. O interessante é que a dindmica e o incremento da
producdo normativa ampliam a (possibilidade de) satisfacdo das necessidades humanas e das
mais diversas rela¢Oes juridicas, e, portanto, a eficicia real das normas e a seguranca do
préprio sistema; mas, paradoxalmente, a mesma dinamica produtiva insere no sistema normas
juridicas em aparente falta de sincronia material, ensejando conflitos internos que abalam a
estabilidade do sistema juridico. Dai a questdo do conflito de normas se tratar de problema

que se liga a coeréncia do ordenamento juridico.
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Neste sentido a pondera¢do de Maria Helena Diniz (1999, p. 6): “Foi preciso que o
direito fosse concebido como sistema normativo para que a antinomia e sua correcao se
revelassem como problemas tedricos. A antinomia juridica aparece como um elemento dos

conflitos normativos, pois todo o sistema deve e pode alcancar uma coeréncia interna.”

Para tratar da imperatividade da resolucdo de contradi¢cdes dentro de um sistema, e,
portanto, do dever de coeréncia na teoria de Bobbio, a autora se refere a “principio da
unidade”, na terminologia de Karl Engisch: “Esse principio da unidade pode levar-nos a
questdo da correcdo do direito incorreto. Se se apresentar uma antinomia ou um conflito entre
normas, ter-se-4 um estado incorreto do sistema, que precisara ser solucionado, pois o

postulado desse principio é o da resolucéo das contradi¢des.” (DINIZ, 1999, p. 13).

3.3 ANTINOMIAS

Déa-se 0 nome de antinomia a incompatibilidade normativa, que, presente no contexto
do sistema juridico, compromete a sua homogeneidade e a seguranca juridica que justifica a
sua prépria concepcao. Considerando gque a problematica tem como elemento central a norma
juridica, mister se faz analisar, ainda que brevemente, a sua estrutura e os relacionamentos

possiveis entre normas que possam ensejar conflitos.

Alerte-se que ndo objetiva, o presente trabalho, analisar toda uma teoria da norma, seja
pela sua densidade e complexidade, seja porque foge do escopo principal. De toda sorte,
tracaremos algumas consideracGes apenas para termos subsidios teéricos nas analises
seguintes e também para manter a nossa propria coeréncia loégica (nosso raciocinio
empregado) e para fazer jus a nomenclatura e aos conceitos utilizados por varios juristas que

usamos como fonte.

Em seu Teoria da Norma Juridica, Bobbio (2005, p. 72) assevera que, do ponto de
vista formal, a norma juridica € uma proposi¢do, pertencente & categoria geral proposi¢ao
prescritiva. Como ensina a logica, a prescricdo, € um conjunto de palavras que, em sua
unidade, possuem um significado. Observe-se que um conjunto de palavras sem significado

ndo se confunde com uma proposicao falsa, dado que, para ser proposic¢do, a sua condigéo
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essencial é a existéncia de um significado. A veracidade ou falsidade de uma proposicéo diz
respeito ao critério valorativo que o intérprete dispbe para julgé-la, em outras palavras,

corresponde aos seus critérios de verdade disponiveis.

A norma juridica é uma proposi¢do porque dela decorre um significado, ¢ “o que
interessa ao jurista, quando interpreta uma lei, ¢ justamente o seu significado.” Assim, a

|64

norma juridica € uma proposicdo normativa prescritiva, consistindo sua funcdo principal™ a

influéncia no comportamento alheio, a fim de modifica-lo (mediante um comando). Além

disso, caracteriza-se também como proposigo prescritiva®®

(e, portanto, também normativa
prescritiva): a) pelo comportamento do destinatario, que se manifesta pela execugdo do
comando (é um comportamento pratico); e b) pelo critério de valoracdo, por ndo estar sujeita
a valoracdo de veracidade ou falsidade, mas, sim, de validade ou invalidade (ou de justo ou
injusto; de oportuno ou inoportuno, conveniente ou inconveniente). Com efeito, os predicados
(quanto a aceitagdo) aplicaveis as proposicOes prescritivas obedecem a dois critérios: a) um de
ordem material, que é a correspondéncia com valores intimos (critério de justificacdo
material), donde os predicados serdo justa ou injusta (oportuna ou ndo oportuna); e b) ou
formal, que é a derivacdo das fontes primarias de producdo normativa (critério de justificacdo

formal), cujo predicado serd valida ou invélida. (BOBBIO, 2005, p. 80-83).

Refletindo sobre o principio l6gico da ndo contradi¢do, Maria Helena Diniz (1999, p.
13-14) traz importante consideracdo para a Filosofia do Direito que resume de modo bem

didatico as implicagdes da distin¢do entre proposi¢ao e norma:

% Segundo Bobbio, trés sdo as fungdes fundamentais da linguagem: a “fungdo descritiva, prépria da linguagem
cientifica, consiste em dar informagdes, em comunicar aos outros certas noticias, na transmisséo do saber, em
suma, em fazer conhecer; a fungdo expressiva, propria da linguagem poética, consiste em evidenciar certos
sentimentos e em tentar evoca-los, de modo a fazer participar os outros de uma certa situacdo sentimental; a
funcdo prescritiva, propria da linguagem normativa, consiste em dar comandos, conselhos, recomendacdes,
adverténcias, influenciar o comportamento alheio e modifica-lo, em suma, no fazer fazer.” (BOBBIO, 2005, p.
78).

% Que a diferencia de uma proposicdo descritiva: a) quanto & funcdo, é meramente informativa; b) quanto ao
destinatario, cujo consentimento ao contelido propositivo se manifesta pela sua crenca; e ¢) quanto ao critério
de valoragdo, podendo ser verdadeira ou falsa. (BOBBIO, 2005, p. 80). Além disso, o predicado aplicavel a sua
aceitacdo corresponde aos fatos (critério de verificacdo empirica), ou aos postulados auto-evidentes (critério de
verificacdo racional). (BOBBIO, 2005, p. 82).

% A teoria da imperatividade do direito ou das normas como comandos (imperativos) se ocupa desta premissa de
que as normas que compde o ordenamento juridico sdo de natureza prescritiva. (BOBBIO, 2005, p. 145).
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O principio l6gico da nédo-contradigdo é aplicavel & assercao que pode ser
verdadeira ou falsa, e uma contradicdo ldgica entre duas assercdes
consiste em que apenas uma ou outra poder ser verdadeira, logo, se s
uma delas é a verdadeira, a outra terd de ser falsa. Uma norma ndo é nem
verdadeira nem falsa, mas valida ou invalida. O conflito de normas
pressupde que ambas as normas conflitantes sejam vélidas, pois do
contrario ndo haveria conflito. Se o principio da nao-contradicdo tivesse
aplicacdo nas normas conflitantes, s6 uma delas teria validade, logo ndo
haveria conflito. Contudo, o enunciado do jurista que descreve uma ordem
normativa, construindo um sistema, afirmando que uma determinada norma
é valida, e especialmente a proposicéo juridica, que descreve uma ordem
juridica, afirmando que, de harmonia com essa mesma ordem juridica, sob
determinados pressupostos, deve ou ndo ser posto um certo ato coercitivo,
podem ser verdadeiros ou falsos. Por isso, o principio da ndo contradi¢édo
pode ser aplicado as proposi¢des juridicas que descrevem as normas e sO
indiretamente as normas. H& uma contradicdo Idgica apenas entre a
assercdo segundo a qual uma norma é valida e a assercdo de que esta norma
é invalida. Se uma é verdadeira, a outra ndo o é. No caso de uma contradicao
I6gica entre duas assercdes, uma delas é falsa desde o principio. O conflito
de normas ndo é uma contradicdo légica, mas poderia ser comparado a
duas forcas que agem sobre o mesmo ponto em dire¢do contraria, de modo
gue entre duas normas conflitantes existiriam um desacordo ou uma
oposicao e ndo um contradigdo ldgica. (grifos nossos).

Segundo os ensinamentos de Bobbio (1999, p. 82; 2005, p. 184-185), é possivel
enumerar quatro funtores dednticos (modalizadores), que sdo por ele designados “figuras de
qualificacdo normativa™: obrigatério (“O” ou ominis), proibido (“O nao” ou nullus),
permitido positivo (“ndo O ndo” ou non omnis) e positivo negativo (“ndo O” ou nonnullus),

todos em relacionamento intercorrente®’ .

Assim, para se verificar a eventual incompatibilidade entre as normas juridicas, deve-
se proceder a correlacdo entre duas proposi¢des normativas, que ndo poderdo ser ambas
verdadeiras (do contrario ndo haveria incompatibilidade), resultando em seis relacdes: 1) entre

obrigatdrio e proibido; 2) entre obrigatério e permitido negativo (ndo fazer); 3) entre proibido

¢7 para maior elucidagdo do tema, verificar quadro ilustrativo dos referidos relacionamentos nas obras citadas de
Norberto Bobbio. Originalmente, na Teoria da Norma Juridica (BOBBIO, 2005, p. 185); e, posteriormente,
reproduzida em Teoria do Ordenamento Juridico (BOBBIO, 1999, p. 82).

% Segundo Bobbio temos também: a) entre uma norma que obriga um fazer e outra que o permite ha
subalternidade e um relagdo de implicacao, “no sentido de que a verdadeiro do primeiro (subalternante) deduz-
se da verdade do segundo e vice-versa”; b) entre uma norma que proibe um fazer e outra que nao faze-lo
também ha um subalternidade e relacdo de implicacdo; e c) entre uma norma que permite fazer e outra que
permite ndo fazer h4 uma subcontrariedade, de modo que vale “a regra de que podem ser ambos verdadeiros,
mas ndo podem ser ambos falsos.” (BOBBIO, p. 1999, p. 84).
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e permitido positivo (fazer); 4) obrigatério e permitido positivo (fazer); 5) proibido e
permitido negativo (ndo fazer); e 6) permitido positivo (fazer) e permitido negativo (néo

fazer). Assim, chega-se a seguinte concluséo:

Diz-se que duas proposicdes sdo contrarias quando nao podem ser ambas
verdadeiras, mas podem ser ambas falsas; que sdo contraditorias quando ndo
podem ser ambas verdadeiras nem ambas falsas; que sdo subcontrérias
guando podem ser ambas verdadeiras, mas ndo podem ser ambas falsas;
enfim, que sdo subalternas quando da verdade da primeira pode-se deduzir a
verdade da segunda, mas a verdade da segunda ndo pode deduzir a verdade
da primeira (e, vice-versa) [...]. Entre dois contrarios afirma-se que ha
relacdo de incompatibilidade; entre dois contraditdrios, de alternativa; entre
dois subcontrarios, de disjuncéo; entre o subalternante e o subalternado, de
implicagdo. (BOBBIO, 2005, p. 185)

Partindo-se da andlise das proposi¢Ges normativas e da definicdo de que proposicoes
incompativeis sdo aquelas que ndo podem ser ambas verdadeiras, Bobbio conclui por trés
hipoteses de incompatibilidade normativa, ou seja, de antinomias: “1) entre uma norma
que ordena fazer algo e outra norma que proibe fazé-lo (contrariedade); 2) entre uma norma
que ordena fazer e uma que permite ndo fazer (contraditoriedade); e 3) entre uma norma de

proibe fazer e uma que permite fazer (contraditoriedade).” (BOBBIO, 1999, p. 85)%°.

3.3.1 CONDICOES DE VALIDADE

Além das hipdteses supra referidas, a configuracdo da antinomia depende também do

implemento de algumas condigdes.

Em primeiro lugar, ambas as normas devem ser vigentes e devem pertencer a0 mesmo
ordenamento, in casu, o ordenamento juridico, considerado como o direito positivo, posto.
Neste sentido, ndo haveria se falar em antinomia entre uma norma moral e uma norma
juridica, dado que “a relagao entre elas expressa um conflito de deveres, sob o prisma moral e

ndo sob o ponto de vista juridico” (DINIZ, 1999, p. 22), ou entre um norma do Direito

% Procederemos ao estudo analitico de um caso pratico no Capitulo 6, quando correlacionaremos o art. 32, § 2°
da Lei . 4.591/1964 e o art. 53 da Lei n. 8.078/1990.
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Natural e outra do Direito Positivo, ou entre uma norma de Direito Interno e outra de Direito

Internacional.

Em segundo lugar, é imperativo que ambas as normas tenham o mesmo ambito de
validade, de modo que, por exemplo, ndo haveria se falar em antinomia entre normas do
ordenamento juridico brasileiro e outras de ordenamentos pertencentes a outra soberania,
como o ordenamento juridico francés, alemdo etc. A analise comparativa entre ordenamentos
juridicos tem efeito apenas doutrindrio, mas nunca juridico. Segundo Bobbio (1999, p. 87), o
ambito de validade normativo deve ser analisado sob quatro aspectos: temporal, espacial,

pessoal e material.

Assim, temos que: a) sob o aspecto temporal, ambas devem ser vigentes; b) sob o
aspecto espacial, ambas devem estar contidas no mesmo limite espacial de incidéncia; ¢) sob
0 aspecto pessoal, ¢ imperativo que as normas “prescrevam ordens ao mesmo sujeito”
(DINIZ, 1999, p. 23); e d) sob o aspecto material, ambas deverdo ter operadores opostos
(permitir, obrigar — o que se liga as hipdteses antindbmicas supra referidas), assim como 0s

seus contetidos deverdo ser mutuamente excludentes.

Para fins elucidativos, replicamos os exemplos oferecidos por Bobbio que, justamente
pela singeleza, permitem uma facil compreensdo sobre o tema. Em capitulo mais adiante
faremos andlise casuistica mais aprofundada entre o art. 32, 82° da Lei n. 4.591/1964 e o art.

53 da Lei n. 8.078/1990, a partir da analise exatamente dessas condicdes.

[...] Nédo constituem duas normas que ndo coincidem com respeito a:

a) validade temporal: “E proibido fumar das cinco as sete” ndo ¢
incompativel com: “E permitido fumar das sete as nove”;

b) validade espacial: “E proibido fumar na sala de cinema” nio ¢
incompativel com: “E permitido fumar na sala de espera”;

¢) validade pessoal: “E proibido, aos menores de 18 anos, fumar” ndo é
incompativel com: “E permitido aos adultos fumar”;

d) validade material: “E proibido fumar charutos” ndo ¢ incompativel com
“E permitido fumar cigarros”.
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Menciona-se, ainda, a observancia do ambito de validade formal, donde ambas as
normas devem ter a mesma fonte formal, ou seja, devem ter sido emanadas da mesma

autoridade competente.

Tércio Sampaio Ferraz Jr.”°, citado por DINIZ (1999, p. 23) sustenta também ser
imperativo que “o sujeito, a quem se dirigem as normas conflitantes, deve ficar numa posi¢ao
insustentavel.” “Nado deve ter meios para se livrar dela, por faltarem critérios, quando a
antinomia se da entre normas cronoldgica, hierarquica e especialmente semelhantes e por
inconsisténcia de critérios existentes, como é o caso da meta-regra lex posterior generalis non
derogat priori speciali, que é parcialmente inefetiva, e do conflito entre os critérios

hierarquico e de especialidade”.

3.3.2 CLASSIFICACAO

Bobbio (1999, p. 88-89) destaca, ainda, que as antinomias podem ser distintas
conforme a maior ou menor extensdo do contraste entre as duas normas, para tanto

utilizando-se da terminologia de Alf Ross’*. Os exemplos séo de Bobbio:

a) Antinomia total-total: configura-se quando as duas normas incompativeis possuirem
0 igual ambito de validade, engendrando incompatibilidade absoluta. Nesta hipotese,
nenhuma das duas podera ser passivel de aplicacdo pelo intérprete sem que entre em conflito
com a outra. Por exemplo: “E proibido, aos adultos, fumar das cinco as sete na sala de
cinema” e “E permitido, aos adultos, fumar das cinco as sete na sala de cinema”. Segundo
DINIZ (1999, p. 29), tais casos sdo mais raros € “a busca de uma resolucdo, conforme as

circunstancias, deve ser feita por meio de interpretacdo baseada em dados alheios ao texto.”

b) Antinomia parcial-parcial: da-se quando as duas normas incompativeis tiverem
ambito de validade “em parte igual e em parte diferente”. Assim, 0s campos de aplicacdo de
uma e da outra conflitam em uma parte e outra ndo. Por exemplo: “E proibido, aos adultos,
fumar cachimbo e charuto das cinco as sete na sala de cinema” e “E permitido, aos adultos,

fumar charuto e cigarro das cinco as sete na sala de cinema”.

° Cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Antinomia, in Enciclopédia Saraiva do Direito, p. 13.
L Cf. ROSS, Alf. On law and justice. Londres, 1958, p.128-9.
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c) Antinomia total-parcial: se perfaz quando, das duas normas incompativeis, uma
delas possui ambito de validade igual ao da outra. Ou seja, “se o seu ambito de validade é, na
integra, igual a uma parte do da outra, a antinomia € total por parte da primeira norma com
respeito a segunda, e somente parcial por parte da segunda com respeito a primeira”. Desta
forma, em hipotese alguma a primeira norma poder ser aplicada sem entrar em conflito com
a segunda. Exemplo: “E proibido, aos adultos, fumar das cinco as sete, na sala de cinema” e

“E permitido, aos adultos, fumar, das cinco as sete, somente cigarros.”

Outra classificacdo da-se quanto ao contelido das antinomias: a) antinomia propria:
decorrente de razdo formal, independente do conteldo material. Trata-se da antinomia
normativa que decorre do fato de duas normas possuirem carater dedntico’® oposto; isto &,
ocorre quando uma determinada conduta é prescrita em uma norma, mas proibida pela outra
em contraste. S80 os tipos de antinomia de que tratamos até o presente momento; b)
antinomia impropria: ao revés, decorre do conteudo material da norma. Para Bobbio, a
despeito emprego pela linguagem juridica, trata-se de situacfes outras que ndo a antinémica,
por isso a adjetivacdo impropria (1999, p. 89). Podem ser 1) antinomias de principios, “se
houver desarmonia numa ordem juridica pelo fato dela fazerem parte diferentes ideias
fundamentais entre as quais se pode estabelecer um conflito” (DINIZ, 1999, p. 27). “Fala-se
de antinomia no Direito com referéncia ao fato de que um ordenamento juridico pode ser
inspirado em valores contrapostos (em opostas ideologias).” (BOBBIO, 1999, p. 90)"%; 2)
antinomia valorativa ou de valoracé@o ou de avaliacéo, presente quando o “legislador néo for
fiel a uma valoracdo por ele proprio realizada, pondo-se em conflito com as valoragdes”, por
exemplo, quando se prescreve uma pena mais grave para um delito menor (DINIZ, 1999, p.
27; BOBBIO, 1999, p. 90)™* ; 3) antinomia teleoldgica, que decorre de uma impropriedade de

meio, em vista da “incompatibilidade entre os fins propostos por certa norma € 0os meios

"2 N&o seria despiciendo reiterar: funtor ou conector ou modal dedntico é um operador linguistico que permite
modalizar assercdes propositivas, sobremodo utilizado na légica.

73 «“As antinomias de principio nio sio antinomias juridicas propriamente ditas, mas podem dar lugar a normas
incompativeis. E licito supor que uma fonte de normas incompativeis possa ser o fato de o ordenamnto estar
minado por antinomias de principio.” (BOBBIO, 1999, p. 90).

™ “Nao se deve falar de antinomia nesse caso, mas de injustica. O que antinomia e injusti¢a tém em comum &
que ambas d&o lugar a uma situacdo que pede uma corre¢do: mas a razdo pela qual se corrige a antinomia é
diferente daquela pela qual se corrige a injustica. A antinomia produz incerteza, a injustica produz
desigualdade, e portanto a correcdo obedece nos dois casos a diferentes valores, 1& ao valor da ordem, aqui ao
da igualdade.” (BOBBIO, 1999, p. 90-91).
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previstos por outra para a consecucdo daqueles fins” (DINIZ, 1999, p. 280" e 4) antinomia
técnica, atinente a falta de uniformidade da terminologia legal.

Finalmente, no ambito das antinomias proprias, podem ser classificadas quanto ao
critério de solucdo: a) antinomia aparente, quando ha critérios para a solucdo dessas normas
dentro do ordenamento juridico, portanto, sdo soltveis; b) antinomia real, quando ndo ha
critério normativo para a solucéo. Neste caso, “o intérprete € abandonado a si mesmo ou pela

falta de critério [de solugdo] ou por conflito entre os critérios dados.” (BOBBIO, 1999, p. 92).

3.4 HERMENEUTICA JURIDICA E OS CRITERIOS PARA SOLUCAO DE
CONFLITOS

Conforme vimos analisando, o ordenamento juridico tende a se organizar como um
sistema, onde se prima pela coexisténcia e compatibilidade normativa como instrumento de
garantia de coeréncia, seguranca e estabilidade do proprio sistema e da realidade social que
rege. Assim, ser-lhe-4 inexordvel inadmitir a incompatibilidade normativa em seu ambito,
donde a solucéo desejavel implicara a eliminacdo de uma das normas (derrogacdo) ou mesmo
de ambas (ab-rogacdo). Ato continuo, a questdo gque se coloca € acerca de qual das normas é
que teréd a aplicacdo de comando normativo afastada, reclamando a defini¢do de critérios de

solugéo das antinomias.

Neste sentido, manifesta-se Maria Helena Diniz (1999, p. 13): “Para tanto, o jurista
lancara mao de uma interpretacdo corretiva, guiado pela interpretacdo sistematica, que o
auxiliard na pesquisa de critérios, para solucionar a antinomia, a serem utilizados pelo
aplicador do direito. E preciso frisar que o principio l6gico da ndo contradicio ndo se aplica

as normas conflitantes, mas as proposicdes que as descrevem.”

A experiéncia pretoriana firmou, ao longo do tempo, trés critérios para a solucdo de
antinomias. Reitera-se, entretanto, que situacfes haverd em que tais critérios serdo
insuficientes, seja porque nenhum deles poderéa ser aplicado, seja porque mais de um podera,

ensejando, em ambos os casos, 0 que se chamou de antinomia real (cf. Item 4.3. supra).

"> “Aqui a oposigdo nasce, na maioria das vezes, da insuficiéncia do meio; mas, entdo, trata-se mais que de
antinomia, de lacuna.” (BOBBIO, 1999, p. 91).
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Maria Helena Diniz (1999, p. 33) atenta que, assim como o conflito entre normas néo
é contradicdo logica, o principio sistémico da ndo contradicdo também ndo € um principio
I6gico. Por conseguinte, a natureza dos critérios para a solucdo de antinomias também néo
sera de principio logico. Para ela, trata-se de “critérios normativos, principios juridico-
positivos, pressupostos implicitamente pelo legislador, apesar de se aproximarem muito das

presungoes.”

a) Critério Cronoldgico (lex posteriori derogat priori) — leva em consideracdo a
vigéncia das normas em contradi¢do, postulando que “entre normas gerais estabelecidas pelo
mesmo Orgao em diferentes ocasides, a validade da normas editada em Gltimo lugar sobreleva
a da norma fixada em primeiro lugar e que a contradiz.” (KELSEN apud DINIZ, 1999, p. 34).
E um principio juridico fundamental no entendimento de AIf Ross, ainda que ndo reste

expresso em determinado ordenamento juridico.”

Esse critério da lex posteriori é previsto expressamente no ordenamento juridico
brasileiro, ex vi da “Lei de Introdugdo as Normas Brasileiras” (Decreto-lei n. 4.657, de
04/09/1942, com a nova nomenclatura que lhe foi dada pela Lei n. 12.376, de 30/12/2010),
artigo 2°. Com efeito, em seu caput, é tracada uma disposicdo de carater generalissimo,
concernente ao aspecto temporal de validade de todas normas: a vigéncia de uma norma é
perene e mantera essa condicdo até que outra (posterior) a modifique ou revogue. Quanto a
revogacdo normativa, poderd ser a) expressa, quando houver mencdo especifica na lei
posterior, implicando a sua expulsdo da norma anterior do sistema normativo; b) tacita,
guando, embora ndo expresse 0 ato, 0 contetdo normativo entre as normas for completamente

incompativel ou apresentar nova regulamentacdo da matéria, tornando-o inaplicavel (81°).

Art. 2° Né&o se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que
outra a modifique ou revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior.

§ 2° A lei nova, que estabeleca disposicOes gerais ou especiais a par das ja
existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.

’® Apud Maria Helena Diniz (1999, p. 35).



69

§ 3° Salvo disposicdo em contrério, a lei revogada néo se restaura por ter a
lei revogadora perdido a vigéncia. (grifos nossos).

A respeito da revogacdo, entendemos importante reproduzir um ponto com que se
preocupa Maria Helena Diniz (1999, p. 36), qual seja, a possibilidade de surgimento de
conflitos entre as novas disposi¢des (oriundas da norma posterior) e as relagdes juridicas ja
definidas sob a regéncia da norma anterior, conflito este que se apresente, sobremodo,
“quando a nova norma vem modificar ou regular, de forma diferente, a matéria versada pela
anterior, no todo (ab-rogacdo) ou em parte (derrogacdo).” Segundo Diniz, a solucdo em tal
hipotese depende da aplicacao de dois critérios: 1) primeiro, mediante o direito intertemporal,
positivado pelas disposicOes transitrias, que sdo as normas previstas no préximo texto legal,
com vigéncia temporaria, que objetivam a conciliacdo entre as disposi¢des contidas na nova
norma e as relagdes juridicas definidas sob a égide da lei anterior; 2) segundo, pelos
principios da retroatividade e da irretroatividade das normas, que sdo as construgdes
doutrinarias para resolver esses mesmos conflitos, quando da auséncia de normas transitorias.
O direito brasileiro se preocupou evitar alguma sorte desses conflitos, resguardando o ato
juridico, o direito adquirido e a coisa julgada (artigo 6° 8§ 1° a 3° da Lei de Introducédo as
Normas Brasileiras e o artigo 5°, XXXV da CF/88).

Art. 6° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico
perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada. (Redagdo dada pela Lei n°
3.238, de 1957)

§ 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao
tempo em que se efetuou. (Incluido pela Lei n® 3.238, de 1957)

§ 2° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém
por ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo
pré-fixo, ou condigdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.
(Incluido pela Lei n° 3.238, de 1957)

§ 3° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo
caiba recurso. (Incluido pela Lei n° 3.238, de 1957)

Art. 5° (CF/88) [...]

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada

b) Critério Hierarquico (lex superior derogat inferiori) — baseia-se da superioridade

da fonte de producdo normativa, postulando pela prevaléncia da norma hierarquicamente


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3238.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3238.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3238.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3238.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3238.htm#art1
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superior, independente de sua ordem cronoldgica. “[...] essa menor for¢a se manifesta
justamente na incapacidade de estabelecer uma regulamentacdo que esteja em oposicao a
regulamentacdo de uma norma hierarquicamente superior.” (BOBBIO, 1999, p. 93). A
Constituicdo é considerada a norma maxima de um ordenamento juridico, a qual todas as
outras normas devem respeito. Eis a demonstracdo do carater hierarquico constitucional, que,
quanto ao ordenamento juridico brasileiro, pode ser depreendido, sobremodo, pelas
disposicdes acerca do processo legislativo (artigo 59 da CF/88) e sobre o controle de

constitucionalidade concentrado (artigo 103 da CF/88).

Hans Kelsen (1999, p. 246-247), expoente jurista da Escola de Viena, tratou da

estrutura escalonada da ordem juridica:

[...] Como, dado o carater dindmico do Direito, uma norma somente é valida
porgue e na medida em que foi produzida por uma determinada maneira, isto
é, pela maneira determinada por uma outra norma, esta outra norma
representa o fundamento imediato de validade daquela. A relagcdo entre a
norma que regula a producdo de uma outra e a norma assim regularmente
produzida, pode ser figurada pela imagem espacial da supra-infra-ordenagé&o.
A norma que regula a producdo é a norma superior, a norma produzida
segundo as determinacdes daquela é a norma inferior. A ordem juridica ndo
é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas
ao lado das outras, mas é uma construcdo escalonada de diferentes camadas
ou niveis de normas juridicas. A sua unidade é produto da conexdo de
dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, que foi
produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre essa outra norma,
cuja producdo, por sua vez, é determinada por outra; e assim por diante, até
abicar finalmente na norma fundamental — pressuposta. A norma
fundamental — hipotética, nestes termos — €, portanto, o fundamento de
validade Gltimo que constitui a unidade desta interconexdo criadora. (grifos
N0SS0S).

c) Critério da Especialidade (lex specialis derogat generali) — determina a prevaléncia
da norma especial sobre a norma geral, justamente em vista de seu carater diferenciador,
mediante a “passagem de uma regra mais extensa (que abrange um certo genus) para uma
regra derrogatoria menos extensa (que abrange uma specie do genus)” (Bobbio, 1999, p. 96).
Outrossim, trata-se de uma tipica situacdo antinémica do tipo total-parcial, donde afasta-se a
aplicacdo apenas da parte da norma geral que for incongruente com o comando da norma

especial.

Maria Helena Diniz (1999, p. 40) traz uma elucidacéo importante:
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Uma norma € especial se possuir em sua definicdo legal todos os elementos
tipicos da norma geral e mais alguns de natureza objetiva ou subjetiva,
denominados especializantes. A norma especial acresce um elemento
préprio a descricdo legal do tipo previsto na norma geral, tendo prevaléncia
sobre esta, afastando-se assim o bis in idem, pois 0 comportamento sé se
enquadrard na norma especial, embora também previsto na geral (RJTJSP,
29:303).

Bobbio (1999, p. 96) entende que esse tratamento aprioristico da norma especial
“corresponde a uma exigéncia fundamental de justi¢ca, compreendida como tratamento igual
das pessoas que pertencem & mesma categoria.” E, também, “[...] um processo natural de
diferenciagdo de categorias”, donde se encontra “uma das regras fundamentais de justica, que

¢ a do suum cuique tribuere (dar a cada um o que é seu).”

3.5 INSUFICIENCIA DE CRITERIOS

Conforme asseverado supra, trés sdo os critérios tradicionalmente utilizados para a
solucdo de antinomias ditas aparentes: a) o cronoldgico, para o enfrentamento de normas
sucessivas; b) o hierarquico, tratando da incompatibilidade entre normas de mesmo nivel; e ¢)

o0 da especialidade, que cuida do conflito entre uma norma geral e outra especial.

Entretanto, hipdteses had quando esses critérios ndo se mostram suficientes para a
solucdo da problematica, por exemplo, quando estamos diante de duas normas gerais,
contemporaneas e de mesma hierarquia. Bobbio (1999, p. 97) afirma que, a principio, as
antinomias total-total e parcial-parcial ndo se satisfazem com os critérios elaborados pela

incapacidade de prevaléncia de um sobre o outro.

O proposito do presente trabalho, entretanto, € demonstrar a possibilidade de solucao
de uma antinomia parcial-parcial pela aplicacdo de um quarto critério hermenéutico, que
decorre da interpretacdo I6gica dos préprios critérios ja consagrados, sobretudo no que diz
respeito as consideracOes acerca da generalidade e da especialidade normativa, ao qual
denominamos de “especialidade de segundo grau”. Esta sera tese apresentada no Capitulo 5,
partindo da analise comparativa entre o art. 32, 8 2° da Lei n. 4.591/1964 e o artigo 53 da Lei
n. 8.078/1990.



72

Existe alguma aceitacdo quanto a aplicacdo da interpretacdo da ex favorabilis em
contraposicdo a lex odiosa. A inconveniéncia desta formula, como alerta Bobbio (19991, p.
99), reside na “simples razao de que a norma juridica ¢ bilateral, quer dizer, a0 mesmo tempo
que atribui um direito a uma pessoa e impde uma obrigacdo (positiva ou negativa) a outra,
sonde resulta que a interpretacdo a favor de um sujeito € a0 mesmo tempo odiosa para o
sujeito em relagéo juridica com o primeiro, e vice-versa.” A ambiguidade do canone esconde
uma discricionariedade relegada ao intérprete, de ordem totalmente subjetiva, que serad o seu

senso de justica e/ou a sua ideologia na escolha a qual sujeito favorecer.

De toda sorte, quando os critérios tradicionais sdo insuficientes, qualquer resposta ao
caso concreto dependera exclusivamente do intérprete, que procederd a uma de trés operacoes
hermenéuticas: a) interpretacdo ab-rogante “univalente”, em que se procede a eliminagdo de
uma das normas contraditorias; b) interpretacdo ab-rogante ‘bivalente”, mediante a
eliminacdo de ambas as normas contrarias; e c) interpretacdo corretiva, em que se conserva
ambas as normas incompativeis, desde que seja demonstrada a possibilidade de coexisténcia
em vista da aparente incompatibilidade entre as normas, muitas vezes decorrente de uma
precedente ma interpretacdo da correlacdo normativa. Introduzindo-se, assim, uma parcial

modificacdo no texto, também se procede a uma interpretacdo ab-rogante parcial.

De qualquer forma, nos interessa assinalar que a terminologia “ab-rogacdo”, em
realidade, traz uma impropriedade técnica. E que o termo significa a expulsdo da norma do
sistema juridico, o que somente é possivel de ser implementado por ato legislativo de
revogacdo. Como as interpretacOes referidas sdo realizadas ou pelo jurista, que ndo possui
qualquer poder normativo; ou pelo magistrado, que tem poder apenas de determinar a nao
aplicagdo normativa em determinado caso concreto, remanescendo, em ambos 0S casos, a
norma efetivamente valida no sistema juridica, trata-se de interpretagdes ab-rogantes em

sentido improéprio.

3.6 CONFLITO DE CRITERIOS E ANTINOMIA DE SEGUNDO GRAU

Podem haver circunstancias em que, para determinados conflitos normativos, mais de

um critério possa vir a ser aplicado, de modo que, se se optar por um, o outro restara afastado,
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e vice-versa, ensejando uma incompatibilidade de segundo grau. Para este tipo de antinomia

aplicam-se as seguintes formulacoes:

a) Conflito entre o critério hierarquico e o critério cronoldgico: a situacdo se
apresenta quando uma norma superior anterior conflita com uma norma inferior posterior. Se
se aplicasse o primeiro critério, prevaleceria a primeira norma mais antiga; se o segundo
critério, a segunda norma mais nova. Nesta situacdo prevalece o critério da hierarquia sobre o
cronoldgico (lex posteriori inferior non derogat priori superiori). Como ensina Maria Helena
Diniz (1999, p. 50): “ Prevalecerd, portanto, o critério hierarquico, por ser mais forte que o
cronoldgico, visto que a competéncia se apresenta mais sélida do que a sucessdo no tempo, e,

além disso, a aplicagdo do critério cronologico sofre uma limitacdo por nao ser absoluta”.

Exemplo da superioridade do critério da especialidade sobre o cronolégico estd na
entrada em vigéncia, no direito brasileiro, do Codigo Civil de 2002 — Lei n. 10.406, de
10/01/2002 (lei geral) em contraposicdo ao Codigo do Consumidor — Lei n. 8.078, de
11/09/1990, ja entdo vigente (lei especial).

Neste sentido, MARQUES, C. (2004, p. 35):

[...] arevogagédo do CDC pelo CC/02 como lei mais nova ndo ocorreu. A lei
geral mais nova geralmente preserva as leis especiais e regula expressamente
os conflitos e sua hierarquia. O CC/2002, na sua versdo aprovada em janeiro
de 2001, ndo possui uma norma de revogacao geral tacita, mas, sim, revoga
expressamente o proprio Codigo Civil de 1917 e parte do Cédigo Comercial
de 1850, afirmando apenas “Art. 2045. Revogam-se a Lei n° 3.071, de 1° de
janeiro de 1916 — Cddigo Civil e a Parte Primeira do Codigo Comercial,
Lei n° 556, de 25 de junho de 1850.”

b) Conflito entre o critério da especialidade e o critério cronologico: a situacao se pde
entre uma norma especial anterior colida com outra geral posterior. Nesta hipotese, aplicando-
se 0 primeiro critério, prevalece a primeira norma especial; se 0 segundo, prevalece a segunda
norma posterior. A regra geral solucionadora é a prevaléncia do critério especial sobre o
cronoldgico (lex posteriori generali non derogat lex priori speciali). “[...] deve ser tomada
com uma certa cautela, e tem valor menos decisivo que o da regra anterior.” (BOBBIO, 1999,
p. 108), ja que , “[...] as vezes, lex posterior generalis derogat priori speciali, tendo em vista

certas circunstancias presentes.” (DINIZ, 1999, p. 50).
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c) Conflito entre critério hierarquico e o critério da especialidade: trata-se de caso de
uma norma superior geral e outra inferior especial. Se aplicarmos o critério hierarquico,
prevalece a norma superior; se 0 segundo da especialidade, prevalece a norma especial.
Segundo ensina Bobbio (1999, p. 107-109), “ndo existe uma regra geral consolidada”, sendo
certo que a solucdo “dependerd do intérprete”, “mas, na pratica, a exigéncia de adaptar os
principio gerais a uma Constituicdo as sempre novas situacdes leva frequentemente a fazer
triunfar a lei especial, mesmo que ordinaria, sobre a constitucional.” Nas palavras de Diniz
(1999, p. 51), a supremacia do critério da especialidade se justificaria “a partir do mais alto
principio da justica: suum cuique tribuere, baseado na interpretagdo de que o ‘o que ¢ igual

29

deve ser tratado como igual e o que ¢ diferente, de maneira diferente’.

Assim, finalmente, quando houver a viabilidade a aplicacdo de mais de um critério,

perfazendo, pois, um choque de critérios, configurar-se-a a hipotese de antinomia real.
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4 O DIALOGO DAS FONTES

A vida social ndo é estéatica e, portanto, cedo ou tarde acaba exigindo uma adaptacéao
normativa as mudancas de comportamento social. Mesmo que o processo legislativo nédo
consiga acompanhar contemporaneamente essa alternatividade da realidade fatica, conforme a
maior complexidade e dindmica social, amplia-se a variedade de relaces juridicas e,
consequentemente, a exigéncia de um tratamento normativo adequado ao qual possam se
subsumir. A pdés-modernidade substancializa a hiperatividade e hipercomplexidade social e a
profusdo legislativa que, inevitavelmente, trazem ao campo normativo a conflitualidade

inerente ao substrato social, ensejando, de certa forma, uma crise de inseguranca.

A opcdo ideoldgica da Constituicdo Federal brasileira de 1988 foi, acintosamente, de
natureza hibrida, em vista da harmonizacdo de diversos interesses sociais antagdnicos no
mesmo corpo normativo, conferindo, de certa forma, uma “unidade” no tratamento isonomico
que a sua base principioldgica buscou reunir. Ndo € por razdo diversa que o homem, como
maior interessado na estabilizacdo social, € o centro de preocupacdo constitucional, a ele
sendo resguardados direitos e garantias fundamentais. Mas como a natureza humana também
¢ plurima, “multidirecionais” sdo os seus interesses, razao pela qual a Carta Constitucional
procurou, propositadamente, eleger premissas basicas e disciplinar horizontalmente os
interesses de diferentes grupos sociais, dentre eles o dos consumidores. Todos estes, sob 0
manto protetor constitucional, em conjunto, em unidade, refletem os valores justapostos

orientadores da sociedade, caracterizando-se, assim, pela sua fungéo social.

Por essa perspectiva, poder-se-ia afirmar que algumas antinomias aparentes sao
desejadas, incentivadas e criadas pela Constituicdo Federal, como meio de destacar e dar
tratamento isonémico aos diferentes interesses, relegando ao intérprete solucionar eventuais
conflitos de ordem prética, perceptiveis e palpaveis apenas a depender da casuistica, “com a
consequente relativizagdo de dogmas e postulados considerados absolutos, como a prépria
autonomia da vontade nos contratos e a vontade de contratar.” (MARQUES, C., 2011, p.
623). Neste contexto € que se colocam os interesses de consumidores e dos agentes
econémicos, que agem, quase que paradoxalmente, de modo simbiético, estimulando um

devir econémico-social.



76

Luis Roberto Barroso (2003, p. 34-35) traz interessantes consideracfes tedricas sobre
0 tema, debrucado nos ensinamentos de Chaim Perelman e de Peter Haberle:

A perspectiva pds-positivista e principioldgica do Direito influenciou
decisivamente a formacdo de uma moderna hermenéutica constitucional.
Assim, ao lado dos principios materiais envolvidos, desenvolveu-se um
catdlogo de principios instrumentais e especificos de interpretacdo
constitucional. Do ponto de vista metodoldgico, o problema concreto a ser
resolvido passou a disputar com o sistema normativo a primazia na
formulacédo da solugdo adequada, solucdo que deve fundar-se em um linha
de argumentacdo apta a conquistar racionalmente os interlocutores, sendo
certo que 0 processo interpretativo ndo tem como personagens apenas 0s
juristas, mas a comunidade como um todo.

O novo século se inicia fundado na percepgdo de que o Direito é um sistema
aberto de valores. [...]

O dialogo das fontes do alemdo Erik Jayme’’, trazido ao Brasil por Claudia Lima
Marques — cuja terminologia ja vem, inclusive, sendo adotada pelos "®Tribunais Superiores —,
com foco na heterogeneidade das fontes, caracteristica do p6s-modernismo, visa a restauracao
da coeréncia do sistema juridico, mediante a coordenacéo das fontes multifarias, sob a luz dos
valores constitucionais, garantindo-se a eficiéncia funcional sistémica. (MARQUES, C.,
2012, p. 19; 2011, p. 628; 2004, p. 43).

7« ...] le phénomene le plus important est le fait que la solution des conflits de lois émerge comme résultat d’un

dialogue entre les sources le plus hétérogénes [...] toutes ces sources ne s’excluent pas mutuellement; elles
‘parlent’ I’une a autre. Les juges sont tenus de coordonner ces sources en écoutant ce qu’elles dissent.” (apud
MARQUES, C., 2012, p. 18). Cf. JAYME, Eric. Identité culturelle et intégration: le droit international privé
postmoderne. Recueil des Cours de I’Académie de Droit Internationale de la Haye, Haye, Nijhoff, 1995, I, p.
259.

78 Cf. STJ, T3, REsp 1009591/RS, rel. Min Nancy Andrighi, j. 13.04.2010, Dje 23.08.2010:

“CONSUMIDOR E CIVIL. ART. 7° DO CDC. APLICACAO DA LEI MAIS FAVORAVEL. DIALOGO DE
FONTES. RELATIVIZACAO DO PRINCI'PIO~ DA ESPECIALIDADE. RESPONSABILIDADE CIVIL.
TABAGISMO. RELACAO DE CONSUMO. ACAO INDENIZATORIA. PRESCRICAO. PRAZO.

- O mandamento constitucional de protecdo do consumidor deve ser cumprido por todo o sistema juridico, em
didlogo de fontes, e ndo somente por intermédio do CDC.

- Assim, e nos termos do art. 7° do CDC, sempre que uma lei garantir algum direito para o consumidor, ela
podera se somar ao microssistema do CDC, incorporando-se na tutela especial e tendo a mesma preferéncia no
trato da relagdo de consumo.

- Diante disso, conclui-se pela inaplicabilidade do prazo prescricional do art. 27 do CDC a hipétese dos autos,
devendo incidir a prescrigdo vintenaria do art. 177 do CC/16, por ser mais favoravel ao consumidor.

- Recente decisdo da 22 Secdo, porém, pacificou o entendimento quanto a incidéncia na espécie do prazo
prescricional de 05 anos previsto no art. 27 do CDC, que deve prevalecer, com a ressalva do entendimento
pessoal da Relatora. Recursos especiais providos.”
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Baseada na coexisténcia de paradigmas, apresenta-se, assim, como instrumento
metodoldgico e uma técnica para a solucdo de antinomias aparentes, mediante a convivéncia e
a coordenacdo sistematica das fontes normativas com campos de aplicacdo diferentes, mas

convergentes a um mesmo sistema juridico.

A proposta de coordenacdo das fontes de Erik Jayme é uma coordenacéo
flexivel e util (effet utile) das normas em conflito no sistema, a fim de
restabelecer a sua coeréncia e ressaltar os direitos humanos (Leitmotiv da
teoria de Erik Jayme). Trata-se, em ultima analise, de uma mudanca de
paradigma: de retirada simples (revogacdo) de uma das normas em conflito
do sistema juridico (ou do “mondlogo” de uma s6 norma possivel a
“comunicar” a solugdo justa) a convivéncia dessas normas, ao didlogo das
normas para alcancar a sua ratio, e a finalidade “narrada” ou “comunicada”
em ambas, sob a luz da Constituicdo, de seu sistema de valores e dos direitos
humanos em geral. (MARQUES, C., 2012, p. 29; 2004, p. 44).

A aplicabilidade da Teoria do Dialogo das Fontes se desenvolve mediante trés
comunicagdes e interacdes possiveis entre as normas juridicas antagonicas: a) pelo “dialogo
sistematico de coeréncia”, quando da aplicagdo simultanea de duas leis e uma delas puder
servir como base conceitual para a outra, sobremodo quando uma for geral e a outra especial,
b) pelo “didlogo sistematico de complementariedade e subsidiariedade” em antinomias
aparentes ou reais, mediante a aplicacdo coordenada de duas leis, quando uma pode
complementar, direta ou indiretamente; e c¢) pelo “dialogo de coordenagdo e adaptacao
sistematica” (double sens), que é a influéncia reciproca e sistematica entre os conceitos
estruturais das leis. (MARQUES, C., 2004, p. 45-46; MARTOS; TARTUCE, 2013, p. 176-
177).

Ndo é o objetivo do presente trabalho uma andlise pormenorizada da Teoria do
Didlogo das Fontes, que, apesar de interessante, demandaria outra sorte de corte
epistemoldgico e, portanto, outro foco analitico e argumentativo. De toda sorte, nao
poderiamos deixar de referenciar essa teoria de aplicacdo tdo moderna, justamente por trazer
como seu objeto de cognicdo tambem o conflito normativo e propor um método de
interpretacdo sistemadtica, “fundado na unidade do ordenamento e supremacia da Constituigao,
cuja contribuicdo original da diretriz de compatibilizagdo de norma e sua aplicacéo simultanea

ao caso, sob o signo da complementariedade.” (MIRAGEM, 2012, p. 109).
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Outrossim essa teoria dialdgica se apresenta como um método hermenéutico
alternativo aos critérios consagrados de solucdo de antinomias. J& a proposta do presente
trabalho funda-se justamente na apreensdo e sistematizacdo de um quarto critério, de natureza
derivativa dos demais critérios tradicionais, mormente no que tange a correlacdo entre
generalidade e especialidade normativas, dai a nomem escolhido “especialidade de segundo
grau”. N&o se trata de abordagens mutuamente excludentes — a nossa e o didlogo das fontes —
convergindo no proposito de vislumbrar a isonomia como principio, visar a eficacia do
sistema juridico diante de fontes normativas heterogéneas e a conservacao das normas dadas,
mediante a coexisténcia paradigmética e a coordenacdo normativa; e, assim, evitar que a

insuficiéncia de critérios afete o dever de coeréncia sistémica.
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5 HIPOTESE DE ANTINOMIA APARENTE ENTRE A LEI N. 4.591/1964 E A
LEI N. 8.078/1990

51 ALEIN.4591/1964 ENQUANTO LEI ESPECIAL

Conforme explorador alhures, a incorporagdo se contextualiza com a revolucdo
urbana, a concentragdo populacional nas cidades, o impulso a verticalizacdo e as préaticas
econdmicas comerciais a ela relacionadas. No Brasil ndo foi diferente, observando-se um
aumento na construcdo de edificios na década de 1930. O aparecimento da figura de um
intermediador e construtor, visando a organizacdo do empreendimento e a reunido de pessoas
interessadas, praticamente se confunde com o desenvolvimento do instituto e da

“institucionaliza¢@o” da atividade econdmica.

A primariedade do desenvolvimento do negécio e a falta de gestdo profissional
ensejaram problemas sociais, como o abandono de obras e a decorrente irresponsabilidade das
pessoas envolvidas, despertando o interesse social na regulamentacdo da matéria. Na década
de 50, quando houve um incremento mais substancial das praticas “incorporativas”, dada a
auséncia de disciplina juridica especifica, os operadores do direito se socorriam do Codigo
Civil de 1916. (RIZZARDO, 2014, p. 232).

Sendo assim, o tratamento normativo especifico da atividade incorporativa — e diga-se
de passagem, também do regime condominial, dada a correspondéncia fenomenoldgica entre
ambos — deu-se apenas com a edicdo da Lei n. 4.591/1964, que sofreu modificacGes
posteriores, sendo regulamentada pelo Decreto n. 55.815/1965.

Neste esteio, a legislagcdo se preocupou em definir os limites da atividade em si (artigo
28, parégrafo Unico), relacionando-os umbilicalmente com a figura responsavel pelo seu
desenvolvimento: o incorporador (artigo 29). Dai depreende-se a delimitacdo do seu espectro
normativo: a validade subjetiva assume a centro da normatiza¢do, tomando por base um
critério objetivo, uma vez que guarda relacdo direta entre 0 comportamento daquele sujeito
(agente econémico) com os limites objetivos da atividade econémica em si (validade

material).
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Inserto no ambito direito privado, o Direito Imobiliario Incorporativo guarda intima
relagdo com o Direito Civil (sobretudo contratual) e com o Direito Econémico, garantindo-se-

Ihe, entretanto, um regime juridico préprio e bastante restrito.

Tracando uma anélise comparativa entre a Lei n. 4.591/1964 e o Caodigo Civil de
2002, especialmente no que lhes toca — i.e., a transmissdo de propriedade de imdveis —,
assevera Melhim Namem Chalhub (2013, p. 169):

Com efeito, a Lei n. 4591/1964 reveste o contrato de transmissdo da
propriedade de imoveis em construcdo de feicdo de propria, mais ampla e
mais complexa do que aquela definida pelo direito comum para a compra e
venda de imoveis com construcéo ja averbada no Registro de Imdveis e para
a prestagdo de servicos de construcéo.

A promessa de compra e venda, por exemplo, embora tipificada no art. 1.417
do CC/2002, além da anterior tipificacdo do Dec.-lei 58/1937 e da Lei
6.766/1979, quando contratada no contexto da incorporagdo, a promessa
submete-se a regime juridico especial, pelo qual deve conter outros
elementos além dagueles estabelecidos pelo Cédigo Civil, sejam os inerentes
a construcdo, sejam os correspondentes aos requisitos legais definidos na Lei
4.591/1964, tais como 0 prévio registro de um conjunto de documentos
denominado Memorial de Incorporagéo, a apresentagdo, pelo incorporador,
de relatérios periodicos sobre o andamento da obra, e, ainda, a atuagdo de
uma Comisséo de Representantes do adquirentes no curso do contrato.

Everaldo A. Cambler 2014, p. 92-93) trata da especialidade da Lei n. 4.591/1964,
destacando a tipicidade do contrato de incorporacédo por ela definida:

A Lei 4.591/1964 reuniu, em um sé mesmo diploma, a atividade empresarial
da incorporagdo e o regime juridico da propriedade horizontal, imprimindo
tipicidade a um novo contrato, qualificando o incorporador e enumerando as
exigéncias para o langamento de edificios coletivos. A lei articulou
formalmente na contratualistica brasileira a incorporagdo imobiliaria, bem
como concedeu ao contrato de construcdo os mesmo foros de tipicidade,
cogitando dos seus aspectos gerais, das obrigac@es das partes, bem como das
modalidades de que se pode revestir (por empreitada ou administracao)

[.]

Com a tipificacdo dada peal lei especial, o contrato incorporativo constitui-
se um espécie contratual de tracos inconfundiveis. Essa tipicidade, definida e
disciplinada em lei, fundiu, numa unidade complexa, contratos distintos:
compra e venda ou promessa de compra e venda da fragéo ideal do terreno, a
promogdo de edificacdo, a instituicdo de condominio, todos reunidos em
torno de um causa e um fim comuns. Interessante notar que, muito embora
induvidosamente a tipicidade do contrato incorporativo em face do
tratamento especifico que a legislacdo deu a ele, em nenhum momento a
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legislacéo pertinente outorgou-lhe expressamente um nome especifico, como
ocorreu com o contrato de construcdo, preferindo apenas sugeri-lo.

Outro ponto importante acerca da Lei n. 4.591/1964, também relembrado por Everaldo
Augusto Cambler, diz respeito a sua derrogagdo pelo Cédigo Civil de 2002. Na verdade, o
dissenso se guarda relagdo mais significativa com as nas disposi¢cfes normativas concernentes
ao condominio edilicio e ndo a atividade de incorporacdo. De toda sorte, experimentamos
também um conflito normativo, aqui entre uma norma geral (CC/02) e outra especial (LCI),
do tipo total-parcial. As normas ndo foram expressamente identificadas pelo CC/2002,
ensejando duvidas e um maior esforco do intérprete quando da andlise pragmatica. No
entender do citado autor (CAMBLER; 2014, p. 34):

Contudo, quando as normas nao sdo pontualmente identificadas, surge
a davida. A nosso sentir, a revogacao dos artigos da Lei 4.591/1964
aconteceu de forma pontual, de maneira a preservar o tratamento da
lei especial a aspectos ndo regulados pelo novo Cadigo Civil, como,
v.g., 0 81° do art. 1.331 do CC/2002, que faz referéncia as partes
suscetiveis de utilizacdo independente, tais como apartamentos,
escritorios, salas, lojas, sobrelojas ou abrigos para veiculos, mas ndo
faz mencao as casas térreas ou assobradadas, reguladas no art. 8°, a, da
Lei 4.591/1964

Deveras, quando se Ié o art. 1.331, 81° do CC/2001, tem-se a
impressdo de que ndo mais seria possivel criar o condominio edilicio
sobre casas térreas ou assobradadas (referéncia especifica do art. 8°, a,
da Lei 4.591/1964), quando sabemos que isso ndo condiz com a
realidade.

Outro exemplo, do art. 5° da Lei 4.591/1964, n&o reproduzido no
Caodigo Civil de 2002, indica que a meacdo de paredes, soalhos e tetos
das unidades isoladas regular-se-a pelo disposto no Cadigo Civil. Essa
referéncia é importante para garantir a divisdo, em partes iguais, das
despesas de conservacdo (art. 1.297, 81°, CC/2002), bem como a
utilizacdo até om meio da espessura (art. 1.306 do CC/2002).

Desta forma, a existéncia de tracos peculiares e exclusivos ao contrato de
incorporagdo, sob a regéncia especifica da Lei n. 4.591/1964 permite afirmar que é uma
norma especial no ordenamento juridico, cuja espectro normativo especifico ha de ser
considerado e coordenado com as normas do ordenamento, sejam elas gerais, sejam elas

também especiais, como o é a Lei n. 8.078/1990.
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5.1.1 ANALISE DO ARTIGO 32, § 2°

O estudo pontual do art. 32, § 2° da Lei n. 4.591/1964 tem o cond&o de concretizar as

ponderacOes tedricas concernente a esta lei especial.

Relembre-se que o objeto central da atividade incorporativa € a alienagdo, a um
adquirente, de fracdo ideal de terreno, vinculada a uma unidade autbnoma incorporada a ser
construida ou em construcdo, sob regime especial, por parte do incorporador, mediante o
recebimento antecipado de valores, destinados a comporem recursos para a viabilizagdo do

proprio empreendimento.

Justamente por se tratar de um venda de coisa futura, cuja contraprestacdo €
considerada, pelo menos parcialmente, como recurso financeiro a ser investido na propria
construcdo, a legislagdo acaba por impor algumas condigfes e comportamentos significantes.
Assim é que, contido no bojo do art. 32, §2°, exsurge uma regra de conduta direcionada com
especial anseio ao adquirente, que proibe a revogacao contratual por manifestacdo da sua
vontade. Trata-se, pois, de uma clausula proibitiva do direito de arrependimento por parte do
adquirente. Verbis:

Art. 32[...]

§ 2° Os contratos de compra e venda, promessa de venda, cessdo ou
promessa de cessdo de unidades autbnomas séo irretrataveis e, uma vez
registrados, conferem direito real oponivel a terceiros, atribuindo direito a
adjudicacdo compulsoéria perante o incorporador ou a quem o suceder,
inclusive na hipdtese de insolvéncia posterior ao término da obra. (Redagéo
dada pela Lei n® 10.931, de 2004). (grifos nossos).

Da leitura especifica da norma, infere-se o objetivo do legislador: proibir ao sujeito —
adquirente de unidade imobiliaria autbnoma — um determinado fazer — rescindir o negocio

juridico entabulado com o fornecedor no ambiente do mercado de incorporagéo imobiliaria.

Podemos entdo formular o comando normativo como uma proposi¢do normativa
prescritiva, donde temos: E proibido, ao adquirente de unidade imobiliaria, distratar o
contrato imobiliario firmado [com o incorporador] no &mbito do mercado de incorporagéo

imobiliaria.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.931.htm#art54
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.931.htm#art54
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Finalmente, considerando que a Lei n. 4.591/1964, foi recepcionada pela CF/88,
confirma-se a sua validade formal. Decompondo-se os ambitos de validade da norma,
teriamos: a) validade espacial: o mercado incorporativo em todo o territério brasileiro
(tratando-se de lei federal); b) validade temporal: desde a sua entrada em vigor (sobremodo
desde a recepcdo, quando inaugurada a nova ordem juridica); c) validade subjetiva: destina-se
a norma aos adquirentes de unidade imobiliarias incorporadas e os incorporadores (e alguns
outros sujeitos, a depender da nora especifica); e d) validade material: proibicdo do direito de
arrependimento e consequente proibicdo de rescisdo contratual de compra e venda de

incorporacdo imobiliaria.

5.2 ALEIN. 8.078/1990 ENQUANTO LEI ESPECIAL

A motivacdo para o regramento do consumidor tem clara motivacéo ideoldgica e isso
deixamos claro em toda explanagdo histdria da edicdo da Lei n. 8.078/1990, sendo de alguma
clarividéncia a intencdo de aproximacao da realidade normativa a realidade fatica, social, que
entendeu por bem (desde a promulgacdo da Constituicdo Federal, de 05.10.1988) dar
tratamento diferenciado a uma categoria de pessoas consideradas em vulnerabilidade frente a
evolugdo do mercado: os consumidores. Para tanto, em termos normativos tratou da sua
validade subjetiva, mediante a eleicdo de um critério objetivo, o econdmico, de modo a
permitir determinados comportamentos (validade material) apenas aquela categoria de

pessoas.

No ambito direito privado, o Direito do Consumidor flerta com o Direito Civil e com
o Direito Econémico, mas com eles ndo se confundem. Constitui um efetivo microssistema
juridico, autdnomo e com principiologia e regime juridico proprios. Neste sentido, Claudia

Lima Marques:

Dentre as leis do Direito Privado mais importantes no Brasil na dltima
década encontra-se 0 Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990),
cujo espirito e teleologia estdo ligados a um novo paradigma, o paradigma
de diferenca, da igualdade dos desiguais, do tratamento desigual para os
desiguais, do tratamento de grupos ou plural, de interesses difusos e de
equidade, em uma visdo mais nova, também chamada de pds-moderna.
Efetivamente, o Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC é um contraponto
em relacdo ao campo de aplicacdo do CC/2002, pois prevé o tratamento
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especial dos diferentes ou vulneraveis caracterizados como consumidores
(Art. 2° caput, Paragrafo Gnico do Art. 2°, Art. 29 e Art. 17 do CDC).
(MARQUES, C., 2004, p. 37-38)

Tracando uma analise comparativa entre o Coddigo Civil/2002, “novo Direito
Empresarial” e 0 Cddigo do Consumidor — todos ramos do Direito Privado — a autora
demonstra a especialidade do direito do consumidor. Com efeito, parte da opcao do legislador
do CC/2002 que, ao prescrever uma nova regulamentacdo sobre as relagbes comerciais (que
passou a denominar Direito de Empresa ou Empresarial), por sua discricionariedade, incluiu a
figura do empresario expressamente no seu bojo, passando a regula-lo, incorporando-o,
portanto, ao seu ambito de validade. Para tanto, o CC/02 procedeu a derrogacdo do Cddigo
Comercial de 1850, procedendo a revogacdo expressa. Quanto a figura do consumidor,
deliberadamente ndo o incluiu no seu ambito de validade, de modo que a sua regéncia
remanesceu pelo CDC, sem qualquer conflito quanto a esse tocante, 0 que garantiu a
qualificacdo do dispositivo como lei especial em comparacdo a ela. Assim, insertos no
ordenamento juridico brasileiro, especialmente no direito privado, correlacionando 0s
(micro)sistemas, o Direito Civil é norma geral (genus), enquanto o Direito do Consumidor é

norma especial (specie).

Ha que se procurar na funcdo social de cada um destes contatos (Art. 421) a
linha de sua interpretacdo. No caso dos contratos de consumo, havera
prioridade (primazia) de aplicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90) em relacéo ao novo CC/2002. O diferente aqui é o sincretismo de
métodos (Methoden synkretismus), temos a distin¢do e a unificacdo lado a
lado, ao mesmo tempo, no mesmo sistema de direito privado brasileiro. Um
bom exemplo desta coabitagdo de métodos legislativos € o proprio Direito de
empresa CC/02.

[.]

Comparando a opc¢éo brasileira com a realizada na Alemanha, na Reforma
do BGB ocorrida entre 2000 e 2001, no Brasil houve a inclusédo da figura do
‘Empresario’, mas ndo a de ‘consumidor’ no Codigo Civil de 2002. Esta
inclusdo da figura do empreséario no Cadigo Civil Brasileiro de 2002, no Art.
966, sem que tenha sido incluido a do consumidor (semelhantemente ao
Verbraucher do § 14 do BGB), deixa intacto o microssistema de direito
do consumidor. Assim, o CDC, continua a regular com suas normas
especiais — com primazia e prioridade — as relacbes de consumo. As
normas do CC/2002 podem ser aplicadas as relagdes de consumo como
normas gerais, subsidiarias no que couber, ou quando especifiquem sua
aplicacdo ao caso ou contrato. (MARQUES, C., 2004, p. 39-40, grifos
Nossos).
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Podemos trazer, analogicamente, essas consideracfes, para demarcar o Direito do
Consumidor como um microssistema inserto no ordenamento juridico, cuja consideracdo de
especializacdo hd de ser respeitada e ajustada diante de todas as demais normas do

ordenamento, sejam elas gerais, sejam elas também especiais, como o € a Lei n. 4.591/1964.

5.2.1 ANALISE DO ARTIGO 53

Para fins de comprovacdo do processo de diferenciagdo normativo da Lei n.
8.078/1990 — lei especial que é —, analisaremos o0 comando normativo do artigo 53, mediante

a decomposicao dos diferentes aspectos de validade normativa.

O artigo 53 dispbe acerca da abusividade da clausula de decaimento, por parte do
fornecedor, nas hipoteses de rescisdo contratual por iniciativa do consumidor, adquirente de
bem mdvel ou imdvel. Em se tratando de trabalho voltado a discussdo de norma que repercute
no ambito do direito imobiliéario, procederemos, ainda, a um corte epistemoldgico em nossa

andlise, para considerarmos apenas as aquisi¢des de bens imoéveis por parte do consumidor.

Art. 53. Nos contratos de compra e venda de mdveis ou iméveis mediante
pagamento em prestagdes, bem como nas alienagdes fiduciarias em garantia,
consideram-se nulas de pleno direito as clausulas que estabelecam a perda
total das prestacGes pagas em beneficio do credor que, em razdo do
inadimplemento, pleitear a resolu¢do do contrato e a retomada do produto
alienado.

Para podermos proceder a uma acurada depuracdo normativa aos auspicios da
Filosofia do Direito, precisamos “transformar” a leitura da norma juridica em sua
correspondente proposi¢do normativa, de modo a identificar o seu significado. Esse processo
cognitivo permite a melhor apreenséo do objeto de conhecimento, in casu, a norma juridica

insculpida no artigo 53.

Preliminarmente, ndo se deve deixar de considerar a premissa basica de incidéncia do
microssistema juridico do Codigo de Defesa do Consumidor, que diz respeito, principalmente,
ao seu objeto e ao seus sujeitos. Como fartamente analisado no Capitulo 2 acima, a regéncia
das normas consumeristas nas relagées juridicas ttm como condigdes essenciais: a) em termos

objetivos, seja posto a disposi¢cdo do consumidor, no mercado de consumo, a prestacdo de
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servigos ou produtos decorrentes de atividade de produgdo, montagem, criagdo, construcao,
transformacéo, importagéo, exportacao, distribuicdo ou comercializagéo, incluindo-se, aqui, 0
bem imovel (art. 3°); b) em termos subjetivos: b.1) que essas atividades sejam desenvolvidas
com habitualidade por um fornecedor (art. 3°); e b.2) que o consumidor, adquirente e alvo dos
produtos e servi¢os no mercado de consumo, utilize-os como destinatario final, sob o ponto de

vista fatico e econémico (art. 2°).

Da leitura especifica da norma depreende-se que um duplo objetivo do legislador: a)
permitir ao sujeito — o consumidor — um determinado fazer — rescindir o negdcio juridico
entabulado com o fornecedor no ambiente do mercado de consumo; b) proibir a outro sujeito
— o fornecedor — um outro fazer — reter a totalidade da gquantia paga pelo consumidor em
decorréncia da rescisdo contratual por ele motivada. O descumprimento do comando
normativo (abarcando os dois aspectos traduzidos pelos modais dednticos permitir e proibir)
enseja a aplicagdo de uma sancdo — nulidade de pleno direito da clausula contratual.

Assim, poder-se-ia enunciar 0s comandos normativos contidos no artigo 53 pela
seguinte proposicdo normativa prescritiva: E permitido ao consumidor que adquirir um bem
imovel, mediante contrato de compra e venda oneroso [inclusive o decorrente de
incorporacdo imobiliaria], firmado com um fornecedor [que procedeu a venda futura de
fracdo ideal de terreno vinculada a unidade autbnoma, sob regime condominial], rescindi-lo

sem que haja a retencédo total das parcelas por ele pagas.

Considerando que a Lei n. 8.078/1990 foi promulgada pelo Congresso Nacional, no
exercicio da competéncia prevista pelo artigo 24, incisos | e VV da CF/88°, portanto, emanda
da competente fonte normativa (autoridade legislativa), confirma-se a sua validade formal.
Decompondo-se os ambitos de validade da norma, teriamos: a) validade espacial: 0 mercado
de consumo em todo o territdrio brasileiro (tratando-se de lei federal); b) validade temporal:
desde a sua entrada em vigéncia (observando-se o artigo 118 do CDC?®’); c) validade

subjetiva: destina-se a norma aos consumidores (destinatéario final) e aos fornecedores; e d)

¥ «Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
| - direito tributério, financeiro, penitenciério, econdmico e urbanistico; [...]
V - producéo e consumo”

8 pelo artigo 118 da Lei n. 8.078, de 11.09.1990, a vigéncia se daria em 180 dias ap6s a publicagdo, que se deu
aos 12.09.1990. Logo, a vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor se deu em fevereiro de 1990.
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validade material: permissdo de rescisdo contratual de compra e venda (incluindo os de

incorporacdo imobiliaria) e proibigdo de retencdo total dos valores pagos.

53 DA €“ESPECIALIDADE DE SEGUNDO GRAU” DA LEI N. 8.078/1990
FRENTE A LEI N. 4.591/1964

Diante da hipercomplexizacdo das relagdes juridicas e da consequente profusdo
legislativa, ndo € raro o intérprete se deparar com normas vigentes antinémicas. A doutrina,
em diversas oportunidades, procede a operacdes hermenéuticas, na busca de um elemento
diferenciador, capaz de ser a pedra de toque de diferenciacdo entre duas normas, solucionando

a crise quanto a aplicabilidade normativa.

O que se observa é que, muitas vezes, estas analises se restringem ao confronto entre
uma norma geral e outra especial. Outra tantas, a doutrina caminha por linhas interpretativas
mais subjetivas, com fortes motivacdes ideoldgicas e, que ndo raro, buscam fundamento
motivacional e justificador na propria ratio de producdo normativa. Ocorre que esse
procedimento, concentrado em elementos de ordem subjetiva, acabam por confiar a solugéo
do conflito a liberdade do intérprete, o que pode comprometer a legitimidade do critério
escolhido, ensejando a sua ineficacia e, ao mesmo tempo, abalando a seguranca e coeréncia
do sistema juridico como um todo. Com efeito, a concepcdo prépria de um sistema [juridico]
pressupde uma ordem interna do seus elementos fundantes [normas juridicas], de modo que
quanto maior a coordenacdo entre eles, mais solida e relevante é a sua coeréncia interna,
contribuindo para a estabilidade e a seguranca das relacdes juridicas; ao revés, aplicacfes
normativas em sentidos opostos, decorrentes de interpretacGes distintas (por falta de
objetividade), geram solucgdes diferentes para situacdes semelhantes, ferindo a isonomia, esta

sim cara a ordem juridica e a realidade social plurissubjetiva e moderna.

Assim, com a preocupacdo voltada para a consisténcia e a seguranca juridica, bem
como para a aplicagdo normativa isonémica, sugerimos a revisitagdo dos critérios
interpretativos das antinomias aparentes, pautada em elementos objetivos, decorrentes da

observacdo e interacdo entre 0s proprios critérios ja existentes.

Como asseverado, o sistema juridico € prodigo na producdo normativa conflitante,

onde duas normas vigentes, idénticas nos ambitos de validade, prescrevam,
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contraditoriamente, a mesma conduta, porém parametrizada por modais dednticos conflitantes
(permitir, a determinado sujeito, um fazer; e proibir, a0 mesmo sujeito, 0 mesmo fazer).
Também ndo é raro que, no mesmo contexto relacional, duas normas possam apresentar uma
distingdo (sutil porém significante) quanto a apenas parte de um determinado ambito de
validade (subjetivo, por exemplo), mediante a inser¢cdo de um elemento especializante, um
discrimen que (de t&o significante) tenha a fungéo de alterar ou requalificar, completamente, o
respectivo ambito validade da outra norma. Neste caso, sob um aspecto estrutural (restrito ao
determinado ambito de validade), a norma caracterizada pelo discrimen (“norma
discriminante”) estara contida na outra norma (“norma generalizante”). Dai poder-se concluir
que é esse discrimen (critério objetivo diferenciador entre as duas normas restrito a
determinado ambito de validade) tem o conddo de conferir uma “superespecialidade” a
“norma discriminante” no contexto relacional com a dita “norma generalizante”, em razdo do
que sugerimos a criacdo de um quarto critério de solugdo de antinomias, que designamos de

“especialidade de segundo grau”.

Entendemos que a inclusdo deste quarto critério hermenéutico, fundado em elementos
objetivos, derivado dos proprios critérios tradicionais ja consagrados, amplia a
“sistematiza¢do” dos caminhos a serem percorridos pelo intérprete e incentiva a coexisténcia
harménica das normas dispares insertas no sistema juridico, contribuindo, assim, para sua
coeréncia. Além disso, pela fundamentacdo objetiva, favorece a isonomia e seguranca as
relacBes juridica, por tender a aplicacdo de solugcdes semelhantes a situacdes igualmente

semelhantes.

Para melhor compreensdo, a titulo exemplificativo, retomemos a analise comparativa
entre 0 art. 32, 8§ 2° da Lei n. 4.591/1964 (LCI) e o art. 53 da Lei n. 8.078/1990 (CDC),
poderemos observar que ambas, prioritariamente, buscam dar um comando normativo ao
adquirente de unidade fragéo ideal de imovel vinculada a unidade autbnoma incorporada, sob
regime condominial (&mbito de validade subjetivo), relativamente ao seu comportamento
diante do contrato de compra e venda firmado com o incorporador (d&mbito de validade
material), para tanto valendo-se de modais dednticos diversos: enquanto a LCI proibe um
fazer — resciséo contratual —; 0 CDC permite 0 mesmo fazer. Ambas as normas séo vigentes
(dmbito de validade temporal) e séo aplicaveis as relagdes que tomam lugar no mercado de
consumo (ambito de validade espacial). No que tange ao ambito de validade subjetivo, deve-

se destacar que, para que o CDC tenha aplicabilidade, é imperativo que o sujeito cumpra com
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um requisito objetivo, qual seja, que seja destinatario final fatico do bem (elemento
especializante ou discrimen). Ou seja, somente se subsumird & norma consumerista aquele
sujeito que cumprir um requisito especifico que o ambito de validade subjetivo impde: ndo
basta que o sujeito [adquirente de bem imdvel], teoricamente, se enquadre na figura de
consumidor, por adquirir um produto consumivel [bem imovel] colocado a disposicdo, no
mercado de consumo [imobiliario incorporativo] por um fornecedor [incorporador]; ao
reveés, € imperativo que o adquirente utilize o bem como destinatario final fatico e econémico
[discrimen], retirando-o totalmente daquela cadeia produtiva, tomando-o para uso e gozo

proprios.

Em outras palavras, no CDC existe um elemento objetivo [destinacéo final fatica] que
requalifica o sujeito da norma [adquirente de bem imovel], de modo que somente assim ele
conseguira alcancar a especialidade subjetiva [figura do consumidor] que lhe permite ser
atingido pelo espectro material das normas de consumo [permitir-lhe a revogacéo contratual
com proibicdo de abusividade]. De modo pratico, se o adquirente for uma pessoa fisica ou
juridica que adquira um imovel para seu uso, seu negdécio juridico imobiliario encetado com o
incorporador se subsumira as regras do CDC (Lei n. 8.078/1990); entretanto, se o adquirente
for, pessoa fisica ou juridica, que adquira o imdvel com a finalidade de recolocé-lo, com
habitualidade, no mercado imobiliario, como o caso de investidores pessoas fisicas e pessoas
juridicas que tenham por objeto social a negociacdo de seu patrimbnio imobilizado,
valorizando e trocando ativos, ndo podera ser qualificado como consumidor (por falta de
elemento discriminador objetivo), subsumindo, o seu negécio juridico com a incorporadora,
as normas da LCI (Lei n. 4.591/1964).

Em outra palavras, a despeito de ambas as normas — Lei n. 4.591/1964 e a Lei n.
8.078/1990 — serem especiais, a aparentemente antinomia entre o art. 32, § 2° da LCl e o art.
53 do CDC, pode ser solucionada, objetivamente, pela aplicacdo do quarto critério da
“especialidade de segundo grau”. Em vista do elemento especializante (discrimen) —
manifesto na expressao “destinatario final” no art. 2° [define o consumidor], cuja qualificacdo
tem o cond&o de atingir todas as demais normas insertas no &mbito material consumerista —,
gue toca o ambito de validade subjetivo de ambas as normas (art. 32, 82° da LClI e art. 53 do
CDC), pode-se afirmar que a primeira norma (art. 32, 82° da LCI) tem mais amplitude do que
a segunda (art. 53 do CDC), apresentando-se como um genus para a esta, sua entdo specie
neste particular contexto relacional. Enquanto no art. 32, 82° da LCI, o adquirente de unidade
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imobiliaria é apenas um adquirente; no art. 53 do CDC, pelo qualificador (do art. 2°), o
adquirente deixa de ser um simples adquirente para assumir a posicdo de adquirente-
consumidor, sendo o suficiente para solucionar a aparente antinomia, de modo que ambas as
normas remanescem validas no ordenamento juridico, tendo aplicacdo conforme o seu grau de
especialidade. Se, no conflito entre duas normas especiais, em determinado contexto
relacional, for possivel ao intérprete depreender a assuncdo de uma postura
discriminante por parte de uma norma (“norma discriminante”) em relacio a outra
(“norma generalizante”), em vista de um elemento especificante objetivo (discrimen),
entdo a aparente antinomia entre normas especiais podera ser solucionada pela
aplicacio do quarto critério da “especialidade da especialidade”; portanto,

“especialidade de segundo grau”.

Veja-se a consideracdo de Maria Helena Diniz (1999, p. 41), percebendo um processo

de discriminacdo, relativa ao &mbito de validade subjetivo de normas conflitantes:

Realmente, se, em certas circunstancias, uma norma ordena ou permite
determinado comportamento somente a algumas pessoas, as demais, em
idénticas situacbes, ndo sdo alcancadas por ela, por se tratar de disposicéo
excepcional, que so vale para as situa¢des normada. (grifos nossos).

Diante de todas as caracterizac¢6es infirmadas no presente trabalho, podemos concluir
pela “superespecialidade” ou “especialidade de segundo grau” da Lei n. 8.078/1990 frente a
outras normas especiais, quando, neste contexto relacional, compativeis as normas em seus
ambitos de validade, destaque-se a validade subjetiva da lei consumerista, marcada pelo seu
elemento diferenciador (discrimem), qual seja, a qualificacdo do sujeito como consumidor
pela destinacgdo final que da ao produto ou servigo adquirido (art. 2° CDC).

Assim também Claudia Lima Marques especificamente quanto ao destaque do ambito
de validade subjetivo da Lei n. 8.078/1990:

Em resumo, se 0 novo Cdadigo Civil de 2002 modificou o Direito Privado
brasileiro, unificando o direito das obrigacdes, e definiu 0 empresario (Art.
966), a sociedade empresaria (Art. 982) e o estabelecimento (art. 1.142), ndo
definiu — assim como também o fez o Codigo Civil Italiano de 1942 — o
elemento unificador do direito privado: a empresa. Trata-se, pois, de uma
opc¢ao subjetiva: a definicdo do papel que o sujeito exerce no mercado,
naquele preciso momento e naquele contexto relacional, é que definir&o
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o campo de aplicacdo das leis e a maneira como elas ‘dialogam’ ou se
aplicam, ao mesmo tempo, aquela mesma situacdo juridica:
prioritariamente ou subsidiariamente! E mais do que isto, a finalidade
(civil, empresarial ou de consumo) da relagao € outro fator a considerar.
Isto valoriza a teoria finalista de interpretacdo do CDC e a definicdo
principal de consumidor do artigo 2° do CDC: “Consumidor é toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como
destinatario final.”. (MARQUES, C., 2004, p. 40, negritamos)

No mesmo sentido, Luis Antonio Rizzato Nunes ®! partilha exatamente desta
concepgao da “superespecialidade” do Codigo de Defesa do Consumidor ainda de modo mais
amplo, defendendo, com fundamento na natureza de norma principiolégica da Lei n.
8.078/1990, a sua prevaléncia sobre quaisquer normas, gerais ou especiais, ainda que

anteriores:

A Lei n. 8.078 é norma de ordem publica de interesse social, geral e
principioldgica, o que significa dizer que é prevalente sobre todas as
demais normas especiais anteriores que com ela colidirem. As normas
gerais e principioldgicas, [...] tém prevaléncia sobre as normas gerais e
especiais anteriores. (apud MARTOS; TARTUCE, 2013, p. 172, grifos
N0Ss0S).

Em sentido semelhante Sérgio Cavalieri Filho®, ao designar a Lei n. 8.078/1990 como
“lei especialissima” — para nds a “superespecialidade”, expressoes sindnimas quanto ao
contetdo —, tratando ainda da sua fundamentagdo constitucional como significativa de uma
“qualificagdo” renovada de suas normas, — caracteristica essa que, para nos, evidencia-se pela

objetividade do discrimen eleito no &mbito da validade normativa subjetiva.

Os principios da Lei 8.078/1990 se irradiam por todo o texto, pelos diversos
capitulos e secBes, e sdo ferramenta fundamental para a interpretacdo do
texto da lei. Quando um alei ordindria — o Cddigo do Consumidor —
densifica um principio constitucional (a defesa do consumidor), ela ganha
uma qualidade nova. A lei é ordinaria, mas é excepcionalmente qualificada
pelo fato de versar um direito fundamental, uma matéria que a Constitui¢do
encomendou a uma lei especialissima. (apud MARTOS; TARTUCE, 2013,
p.172).

81 Cf. RIZZATO NUNES, Luis Antonio. Comentarios ao Codigo do Consumunidor. 3. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998, p. 224.

82 Cf. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 11.
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José Antonio Faria de Martos e Flavio Tartuce (2013, p. 173) apontam para um
exemplo pratico objeto de uma jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal relativamente a
aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor sobre o Codigo Brasileiro de Aeronautica (Lei
n. 7.565/1986) e também sobre a Convencédo de Varsoria (1929); portanto, aplicacdo de uma
normas especial posterior em prevaléncia a outra norma especial anterior em razéo da sua
“superespecializa¢do” plasmada na restri¢cdo do significante inserto no ambito de validade

subjetiva normativa, qual seja, a figura qualificada do consumidor.

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. DANOS MORAIS
DECORRENTES DE  ATRASO OCORRIDO EM VOO
INTERNACIONAL. APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. MATERIA  INFRACONSTITUCIONAL. NAO
CONHECIMENTO. 1. O principio da defesa do consumidor se aplica a todo
o0 capitulo constitucional da atividade econémica. 2. Afastam-se as normas
especiais do Cadigo Brasileiro da Aeronautica e da Convencao de Varsovia
guando implicarem retrocesso social ou vilipéndio aos direitos assegurados
pelo Codigo de Defesa do Consumidor. 3. Ndo cabe discutir, na instancia
extraordinaria, sobre a correta aplicagio do Codigo de Defesa do
Consumidor ou sobre a incidéncia, no caso concreto, de especificas
normas de consumo veiculadas em legislacé@o especial sobre o transporte
aéreo internacional. Ofensa indireta & Constituicdo de Republica. 4.
Recurso ndo conhecido. (STF, 1% Turma, RE 351750/RJ, rel. Min. Marco
Aurélio Melo, rel. p/ acérddo Min. Carlos Ayres Britto, j. 24.09.2009, DJe
25.09.2009, grifos nosssos).

Diante deste contexto relacional, conclui-se pela “superespecialidade” teorica da Lei
n. 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor) em relacdo a Lei n. 4.591/1964 (Lei de
Condominio e Incorporacdes), cuja aplicacdo dependera da subsuncao da situacdo concreta ao
aspecto qualificador, discriminante e especifico da norma consumerista, que diz respeito ao
ambito de validade subjetivo da norma, com a qualifica¢do da figura do consumidor enquanto
destinatario final fatico e econémico. Este aspecto € que permitird a gradacdo da lei
consumerista como “norma discriminante” e, portanto, qualitativamente mais especial do que
a legislagdo incorporativa, que, neste contexto relacional, apresentar-se-a como genus ao

discrimen paradigmatico da specie consumerista.
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6 CONCLUSAO

1) Gunter Teubner (2005, p. 80-104) procurou, em seus estudos, integrar a dogmatica
juridica a ciéncia social, especialmente no ambito do direito civil e econémico. O que nos
chama a atencdo é releitura que faz do pluralismo juridico, da perspectiva de diversos

discursos em permanente conflito. Em suas palavras:

[...] Os fenbmenos do pluralismo juridico sdo, a0 mesmo tempo, normas
sociais e regras juridicas, direito e sociedade, formais e informais, orientados
por normas e espontaneos. No pluralismo juridico, o relacionamento entre o
direito e a sociedade sdo separados, mas interligados, autbnomos, mas
interdependentes, fechados, porém, ao mesmo tempo abertos.

Estas observacgdes, em ultima analise, apenas confiram a pés-modernidade como um
cenario plural, de interesses antagdnicos e fontes normativas, propiciando maltiplos conflitos

que desafiam a estabilidade das relacGes e a coeréncia do ordenamento juridico.

O pluralismo, a pluralidade de métodos, de fontes e de agentes econémicos
caracteriza e desafia o Direito Privado brasileiro atual. E o desafio proposto
pelo aparecimento de novos sujeitos de direitos que levam a distin¢do do
campo de aplicagdo de uma norma subjetivamente com base no agente
econdmico envolvido (civil, empresario ou consumidor). (MARQUES, C.,
2004, p. 38)

Na perspectiva no Direto Privado, parcela consideravel de conflitos decorrem da
novas percepcdes das relaces privadas, que, para acomodacdo e harmonia sistémica, passam
a exigir atencdo e método do intérprete. Dentre esse conflitos, destacamos as discussdes
acerca da regéncia normativa das relacfes juridicas, insertas no ambito do Direito Civil
Imobiliario Incorporativo, cuja atividade cerne — a incorporagdo imobiliaria —, recebeu
tratamento juridico especial da Lei n. 4.591/1964 (Lei de Condominios e Incorporagfes -
LCI), recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), “abalada” pela perspectiva
paradigmatica da Lei n. 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor — CDC), que, por sua
vez, é promulgado com a finalidade de conferir eficacia real a norma programatica de garantia

fundamental insculpida no inciso XXXII, do artigo 5° da CF/88.
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A despeito dos 27 anos de coexisténcia sisttmica das duas normas — ambas
consideradas como leis especiais — ndo existe pacificidade na aplicagdo das normas nas
relacbes sociais, dando vida ao problema tedrico do conflito normativo. Assim, para
enfrentarmos o tema de modo diferente dos até entdo apresentados, a escolha metodologica
recaiu sobre a perspectiva da estrutura normativa das legislagdes, fundadas na Teoria Geral do
Direito, e, com especial relevancia, a Teoria do Ordenamento Juridico, de Norberto Bobbio,

apoiado em outros teoricos.

Dada a necessidade de limitagdo cognitiva, além do corte epistemologico que definiu
0 método, também reduzimos o objeto & analise da viabilidade ou ndo de eventual distrato por
parte dos adquirentes de unidades autbnomas imobiliarias incorporadas, em vista da aparente
antinomia entre as normas de regéncia, quais sejam: o artigo 32, §2° da Lei n. 4.591/1964 e o
artigo 53 da Lei n. 8.078/1990.

2) Analisando as caracteristicas proprias e dos elementos essenciais do negocio
juridico incorporativo, além de suas normas de regéncia, com especial atencdo as previsdes
normativas quanto a irrevogabilidade e a irretratabilidade do contrato pelo adquirente de

unidade autbnoma destacamos o seguinte.

A Lei n. 4.591/1964 — advinda do Anteprojeto 19/1964, de autoria do entdo Ministro
da Justica Caio Mario da Silva Pereira — unificou a disciplina juridica do condominio edilicio
e da incorporacdo de imoveis, dada a correlacdo umbilical entre ambas, representando a

primeira normatizagdo do instituto da incorporagdo imobiliaria.

Com base na andlise dos dispositivos legais e nos entendimentos doutrinarios sobre o
tema, definimos a incorporagdo como a atividade empresarial de coordenacdo e
desenvolvimento de empreendimento imobiliario, caracterizada pela alienacdo antecipada a
adquirentes interessados de fragdes ideais de unidades imobilidrias autbnomas em construcao
pelo incorporador, que, mediante negdcio juridico bilateral, se obriga a entrega das unidades
concluidas, devidamente regularizadas no Registro de Imoveis, e no tempo previamente
estabelecido, contra o recebimento também antecipado de recursos, para fins de consecucao

da prépria incorporagéo.
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Analisando as caracteristicas proprias definidas pelo regime juridico incorporativo,
podem ser definidos alguns elementos essenciais a incorporacdo: a) elemento objetivo: €
caracterizado pelo ndcleo duro da atividade, que € a alienacdo futura de fracdes ideais de
terreno, vinculadas a unidades autbnomas em edificacdo multipavimentadas, a serem
construidas ou em construgdo sob o regime condominial; b) o elemento subjetivo: guarda
relacdo embrionéria com a figura do incorporador, qualificado normativamente pelo artigo 29
da Lei n. 4.591/1964 pela atividade realizada, sem qualquer relacdo com a sua profissdo de
origem, sendo unanime o posicionamento doutrinario acerca da sua natureza empresarial de
inexoravel finalidade lucrativa; c¢) elemento negocial: diz respeito ao contexto
socioeconémico em que envolvido o fendmeno juridico da incorporacdo imobiliaria e a
multiplicidade de operacGes complexas, coordenadas em consideracdo ao resultado
econémico; e d) elemento formal: revela-se no ingresso da incorporacédo no félio real, ou seja,
na sua inscricdo no competente Registro de Imdveis, seguida da abertura das matriculas

especificas para cada unidade autbnoma.

Dada a complexidade de atividades que circundam a atividade incorporativa de per si,
reconhece-se uma multiplicidade de participantes secundarios, com destaque ao arquiteto
projetista, ao construtor, prestadores de servicos, fornecedores diversos, agentes financeiros,
corretores de imdveis, oficial de registro de iméveis. Aqui se destaca que, embora a
construcdo seja essencial a incorporacdo, com ela ndo se confunde, de modo que, quando ndo
houver a confusdo entre a figura do incorporador e a do construtor, entdo aparecera a figura
do construtor contratado especificamente para tanto, seja pelo incorporador, seja pelos
préprios adquirentes das unidades autbnomas (artigo 48 da Lei n. 4.591/1964), que se destaca
das demais figuras pela solidariedade que possui junto ao incorporador pelo empreendimento

imobiliario.

Quanto ao adquirente ou promitente comprador, ndo ha caracterizacdo especial,
destacando-se apenas a sua obrigacdo fundamental de obediéncia rigorosa a regularidade dos
pagamentos do valor ajustado para a compra e venda — correspondendo a fracdo ideal de
terreno e as acessoes futuras —, no prazo, pelo meio e nas condi¢cdes acordadas quando da
aquisicdo. Na hipotese de inadimpléncia do adquirente ou promitente comprador, é facultada

a resolucéo contratual pelo incorporador.
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E quanto ao cerne do nosso objeto de estudo, o artigo 32, §2° da Lei n. 4.591/1964
trata expressamente da irretratabilidade e da irrevogabilidade dos contratos de transferéncia

de titularidade das unidades imobiliarias autbnomas incorporadas.

3) O direito do consumidor brasileiro encontra sua fonte inspiradora no Direito
Constitucional, alcando status de direito fundamental, uma vez previsto no artigo 5°, XXXII
da Carta Magna, e, portanto, de clausula pétrea pelo artigo 60, 8 4°, 1V, tendo sido exigida
uma disciplina legal ordinaria, como previsto pelo artigo 48 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias (ADCT), cuja eficacia real adveio da promulgacdo da Lei n.
8.078, 11/09/1990. Além disso, fora também alcado a principio geral da atividade econémica
pelo artigo 170, V da Carta Politica, 0 que demonstra a harmonia entre o direito do

consumidor e o direito econdémico.

O nascimento do Direito Consumidor vem inserto em um contexto de mudanca
paradigmatica das relacBes sociais e, consequentemente, juridicas, marcado pelo crescimento
pungente e criativo da economia e pela necessidade de reequilibrio das forcgas
socioecondmicas antagbnicas. Assim, o papel do CDC é de um verdadeiro agente de
realidade normativo, que, pela cogéncia de suas normas, impde a readequacdo paradigmatica
a todas as relacdes juridicas que se subsumirem a seu espectro de validade. Neste esteio, a
autonomia privada e a liberdade contratual experimentam uma mitigacédo, sobretudo em vista

da funcéo social do contrato.

Em termos normativos, destaca-se a proibigéo de previsdes contratuais que impliquem
desequilibrio injustificado das partes, em dissonancia com a principiologia harmonizadora do
Codigo de Defesa do Consumidor (artigo 4°, Il — principio da equivaléncia contratual),
donde salientamos a) a proibicdo de praticas e clausulas abusivas impostas unilateralmente
pelo fornecedor (artigo 6°, 1V), e b) proibicéo de clausulas contratuais desproporcionais e que
importem em vantagem excessivamente onerosa ao consumidor (art. 6°, V). O mecanismo
retificador é definido pelo préprio diploma que prevé a nulidade de pleno de direito de
qualquer clausula contratual “que contrarie o disposto neste cdédigo ou de qualquer forma nao

assegure o justo equilibrio entre direitos e obrigacdes das partes” (§4° do art. 51).

O Cddigo do Consumidor é considerado como uma lei principiolédgica, que trata das

relacbes de consumo, sendo seu objeto as relagdes juridicas desta nova realidade socio-



97

juridica; e seu escopo, o resgate de sua harmonia. Este escopo vem delineado expressamente
no corpo legal, nos seus artigos 4° e 5°, sob a alcunha de “Politica Nacional de Relagdes de
Consumo”, cujo cerne principioldgico e teleoldgico acerca da harmonia entre 0s agentes de
mercado e 0s negocios juridicos entre eles encetados pode ser facilmente depreendido do

inciso 111 do artigo 4°.

Neste cendrio entre desiguais, ocupando o consumidor, justamente, o elo mais fragil
pela visdo econémica, é decorréncia logica tratar-se da figura mais importante da relacdo de
consumo. A sua caracterizacdo pode ser percebida por trés aspectos marcantes previstos pela
norma: a) o primeiro aspecto, de ordem estrutural, enuncia poder ser o consumidor qualquer
pessoa fisica ou juridica. Neste sentido, quanto a aplicacdo do conceito de consumidor as
pessoas juridicas, a despeito da expressa previsdo no art. 2° do CDC, a doutrina ndo se
manteve unanime neste particular, dividindo-se em duas principais correntes teoricas, a
maximalista e a finalista, sobrevindo uma terceira mais moderna, o “finalismo aprofundado”
com aceitacdo no STJ, que passa aceitar a possibilidade de uma pessoa juridica ser
considerada como consumidora a depender da casuistica, tendo por base uma reinterpretacéo
da abrangéncia conceitual do termo destinatario final, que, ainda mantendo um viés
teleoldgico econémico, abre-se para a importancia fatica; b) o segundo aspecto tem natureza
subjetiva, ja que trata de uma qualidade inerente e propria do consumidor, que é a sua
vulnerabilidade presumida (art. 4°, | do CDC), retratada pela sua subordinacdo econdémica ao
fornecedor, com pouco ou nenhum lastro de negociacdo contratual. Importante, ainda,
salientar que vulnerabilidade n&o se confunde com hipossuficiéncia econdmica, ainda que esta
possa guardar alguma relacdo com a vulnerabilidade fatica do consumidor; c) o terceiro
aspecto tem traco material, que é a necessidade do consumidor ser o destinatario final do bem
ou servico adquirido nesta dindmica do mercado de consumo. E imperativo que o adquirente
se comporte, sob o aspecto fatico, exatamente como um consumidor final, “consumindo” o
produto ou servi¢co em suas méos, dando-lhe uso e fruicdo conforme o seu interesse. Sob o
aspecto econdmico, o adquirente tem o dever de encerrar 0 processo produtivo no momento
da sua aquisicdo, considerando-se, obviamente, a cadeia em que inserido o fornecedor e a

relacdo juridica entre eles.

Quanto ao fornecedor (previsto no art. 2° CDC) sera todo aquele (pessoa fisica ou
juridica) que, com habitualidade, colocar um produto ou servico a disposicao para aquisicéo e

uso deste adquirente final, no mercado de consumo, mediante o desenvolvimento de atividade
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de producdo, montagem, cria¢do, construcdo, transformacdo, importagdo, exportacao,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacao de servicos.

O objeto da relacdo de consumo estd umbilicalmente ligado a atividade econémica
exercida pelo fornecedor de tais produtos e servigos, razdo pela qual o Codigo preferiu
tratamento topogréfico conjunto dos temas, concentrando as normas no mesmo dispositivo
legal (art. 3°, 881° e 2° do CDC).

4) Da andlise das duas normas especiais, coloca-se o questionamento acerca da
aplicabilidade das normas do Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos imobiliarios
incorporativos. Assim, € possivel afirmar que serdo aplicadas as normas regentes das relaces
de consumo todas vezes que a relacdo juridica incorporativa se subsumir aos seus elementos
normativos. Isto é: todas as vezes em que o incorporador, com habitualidade, procede a
negociacao e a alienacdo futura de fracdo de ideal terreno vinculada a unidade imobiliaria
autbnoma a ser construida ou em construgcdo, sob regime condominial, a um adquirente
vulneravel tecnicamente, que o retirard do mercado para seu uso e fruicdo, conferindo-lhe,
pois, destinacdo fatica e econdmica final, entdo, neste negocio juridico, estardo presentes 0s
elementos (objetivo, subjetivo e teleoldgico) inexoraveis a relacdo de consumo, aplicando-se,
pois, as normas do Direito do Consumidor.

A jurisprudéncia nacional também ja teve diversas oportunidades de se manifestar
acerca da aplicabilidade normativa do Cédigo de Defesa do Consumidor nas relagdes
juridicas imobiliarias, em especial as incorporativas, fundando-se nos ditames do equilibrio
contratual e da boa fé exigiveis as relacdes juridicas inseridas num contexto p6s moderno de
pluralidade subjetiva e de necessidade de conformacao dos respectivos interesses e poténcias

(sobretudo econémicas) antagonicos.

5) Caso especifico que se enfrenta é acerca do tratamento juridico adequado para um
cenario que envolva o distrato de contrato de compra e venda de unidade imobiliaria
autdbnoma objeto de incorporagdo por vontade do adquirente, diante da variedade de normas
juridicas disponiveis no ordenamento juridico, organizadas em microssistemas, e diante do

dever prioritario de coeréncia sistémica.
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Em realidade, o CDC, sensivel a realidade socioecondmica e a relevancia do setor de
construcdo civil — prodigo em incluir tais clausulas de decaimento em seus contratos com 0s
adquirentes — cuidou de tratar especificamente do tema, ndo se conformando com o0s
comandos proibitivos de abusividade pelos principios nele encetados, estabelecendo comando
proprio no art. 53, que ndo sO trata da abusividade do perdimento, mas disciplina
expressamente a sua aplicabilidade a contratos que envolvam compra e venda de moveis e

imoveis, que inclui o alcancar as relacOes juridicas incorporativas.

Levando-se em consideracdo a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor as
relacOes juridicas incorporativas (respeitado o espectro de incidéncia, sobretudo em vista da
qualificacdo subjetiva do consumidor, em termos de sua vulnerabilidade e da destinacao fatica
e econbmica), em dialogo com o principio do pacta sunt servanda que rege as relacfes
privadas, além dos primados da boa-fé objetiva, da fungéo social do contrato e da equidade,
parece razoavel o entendimento permissivo quanto ao distrato nos negocios juridicos
incorporativos por iniciativa do consumidor, reconhecendo a abusiva da clausula de
decaimento em beneficio do fornecedor, contando que — em vista do total reequilibrio e
harmonia entre as partes — seja-lhe garantida uma justa recomposicdo da perda com o
desfazimento do negdcio.

6) O ndcleo central de interesse deste trabalho se concentrou no conflito normativo em
um determinado ordenamento juridico (sob o ponto de vista da Filosofia e da Teoria do
Direito), razdo pela qual se partiu exatamente do estudo do ordenamento juridico, enquanto
um ambiente prédigo de normas prescritivas de diferentes condutas, cuja pluralidade e juizos
de qualificacdo “multidirecional” ensejam o aparecimento de conflitos. Para tanto, tomou-se
com referéncia central os estudos de Norberto Bobbio (1999), em seu Teoria do Ordenamento

Juridico.

Para a compreensdo do tema, imperativa a contextualizagdo tedrica da concepcdo do
ordenamento juridico e as suas consequéncias enquanto palco dos conflitos normativos. Neste
sentido, explica Bobbio que o Direito — em sua acepg¢do de direito objetivo —, sendo um
fendmeno complexo, adota como referéncia um sistema normativo, assim considerado em sua
integralidade e ndo apenas em uma unica norma. Assim, a sua Unica condicao de existéncia é

a pluralidade de normas, haja vista que seria inconcebivel todas as a¢fes humanas possiveis
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fossem reguladas por um dnico tipo de norma de conduta® (a0 mesmo tempo permissiva,
proibitiva e imperativa). Mas é exatamente da inexoravel pluralidade de normas no
ordenamento juridico e da multiplicidade de relacdes entre elas que advém os conflitos. Essa
problematica é estudada por Bobbio (1999, p. 22-35) sob trés aspectos: a) o0 primeiro, quanto
a unidade entre as normas, implicando uma anélise sobre a hierarquia entre elas; b) o
segundo, sob a perspectiva da constituicdo de um sistema, engendrando o enfretamento das
antinomias juridicas; e ¢ ) o terceiro, acerca da completude, cujo foco de atencdo passa ser as
lacunas. Considerando que o escopo do nosso trabalho reside no conflito normativo,

restringimos o nosso estudo a questao da coeréncia do sistema.

O sistema juridico deve ser analisado pela sua premissa basica, correspondente a sua
constitui¢do por normas juridicas, mais do que em uma simples justaposicdo, sendo necessaria

uma coeréncia entre elas para que esse ordenamento seja considerado como um sistema.

Analisando o sistema juridico pelo principio dinamico descrito por Hans Kelsen e, sua
Teoria Pura do Direito (1999), entdo a relacdo entre as normas juridicas seria apenas formal,
de modo que o enfoque se restringiria as fontes de producdo normativa. Assim, quanto mais
complexo o sistema, maior a pluralidade de fontes normativas, donde “parece nao haver
duvida de que possam existir normas produzidas por um fonte em contraste com normas
produzidas por outras”. Assim, “deve-se concluir que num sistema dindmico duas normas em

oposicgdo sdo perfeitamente legitimas.” (BOBBIO, 1999, p. 74, grifos nossos).

Bobbio pondera, entdo, que o enfrentamento da oposicdo entre duas normas depende
do necessario exame de seu contetdo, de nada adiantando a referéncia apenas a autoridade
emanadora. Neste sentido, pondera se as oposi¢des normativas dentro de um sistema
normativo teriam o conddo de desestabiliza-lo e desorganiza-lo a ponto de desnatura-lo
enquanto um ordenamento, passando a ser imprescindivel o estudo sobre as condicdes e 0s
limites de existéncia e validade de um sistema; em outras palavras, como se manifesta a sua
coeréncia. Admitir-se esse dever de coeréncia do sistema juridico, equivaleria a admitir um
principio de que determinasse a observancia de compatibilidade normativa, cuja

consequéncia seria a eliminacdo de pelo menos um das normas em desajuste.

8 Num sistema juridico coexistem, ao lado das normas de conduta, normas de estrutura ou competéncia.
(BOBBIO, 1999, p. 33).
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Pela tridimensionalidade juridica de Miguel Reale, o sistema juridico seria composto
de trés subsistemas — normativo, fatico e valorativo — que se retroalimentam e que nao
dispensam correlacdo, razdo pela qual sdo isomorficos. Na hipotese de incongruéncia entre
esses subsistemas quebra-se a isomorfia, formando-se uma lacuna; se houver conflito dentro

do subsistema normativo, havera antinomia.

7) O conflito normativo enquanto problema juridico ndo é recente, ja encontrando eco
desde a Antiguidade e século XVII, e exsurgindo préximo da sua concepc¢do atual com a
Revolugdo Francesa, que consolidou a “lei enquanto fonte do direito, o controle da legalidade
das decisdes judiciarias, e principalmente, a concepcdo do direito como sistema” (DINIZ,
2009, p. 2). E neste contexto que a figura do homem ganha relevancia, como ator responsavel
pelas mudancas das estruturais sociais e politicas, ensejando inclusive, no campo normativo, o
enaltecimento dos direitos individuais. O fendbmeno da positivacdo juridica marca a
importancia da lei como fonte formal do direito e a sua sistematizacao, além do abandono dos
parametros imutaveis de conduta e ordem social, inspirado pelo pragmatismo do homem com

0 mundo.

O cenario em que inserto o Direito é dindmico e plarime, exigindo-se a sua
adaptabilidade as mudancas e alternatividade de necessidades humanas. A producéo
normativa, portanto, na tentativa de acompanhar a evolucdo da vida social e das relacdes
juridicas acaba sendo constante e prodiga, tal como as decisGes judiciais, que se ocupam da
sua aplicabilidade. Esse mecanismo chama especial aten¢do na p6s modernidade, com o
recrudescimento do pluralismo subjetivo e da necessidade regulamentacdo dos interesses

antagbnicos em busca de conformacéo.

O interessante € que a dindmica e o incremento da producdo normativa ampliam a
(possibilidade de) satisfacdo das necessidades humanas e das mais diversas relacées juridicas,
e, portanto, a eficacia real das normas e a seguranca do préprio sistema; mas, paradoxalmente,
a mesma dinamica produtiva insere no sistema normas juridica em aparente falta de sincronia
material, ensejando conflitos internos que abalam a estabilidade do sistema juridico. Dai a
questdo do conflito de normas se tratar de problema que se liga a coeréncia do ordenamento

juridico.
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8) Dé&-se 0 nome de antinomia a incompatibilidade normativa, que, presente no
contexto do sistema juridico, compromete a sua homogeneidade e a seguranca juridica que
justifica a sua propria concepcdo. Considerando que a problematica tem como elemento
central a norma juridica, procedeu-se ndo exaustiva da sua estrutura e dos relacionamentos

possiveis entre normas que possam ensejar conflitos.

A norma juridica ¢ uma proposicao porque dela decorre um significado, € “o que
interessa ao jurista, quando interpreta uma lei, ¢ justamente o seu significado.” Assim, a
norma juridica € uma proposi¢cao normativa prescritiva, consistindo sua funcdo principal a
influéncia no comportamento alheio, a fim de modifica-lo (mediante um comando). Além
disso, caracteriza-se também como proposicdo prescritiva (e, portanto, também normativa
prescritiva): a) pelo comportamento do destinatario, que se manifesta pela execucdo do
comando (é um comportamento préatico); e b) pelo critério de valoragdo, por ndo estar sujeita
a valoracdo de veracidade ou falsidade, mas, sim, de validade ou invalidade (ou de justo ou
injusto; de oportuno ou inoportuno, conveniente ou inconveniente). Com efeito, os predicados
(quanto a aceitacdo) aplicaveis as proposicdes prescritivas obedecem a dois critérios: a) um de
ordem material, que é a correspondéncia com valores intimos (critério de justificacdo
material), donde os predicados serdo justa ou injusta (oportuna ou ndo oportuna); e b) ou
formal, que é a derivacdo das fontes primarias de producdo normativa (critério de justificacdo
formal), cujo predicado sera valida ou invalida. (BOBBIO, 2005, p. 80-83).

Segundo os ensinamentos de Bobbio (1999, p. 82; 2005, p. 184-185), e possivel
enumerar quatro funtores dednticos (modalizadores), que sdo por ele designados “figuras de
qualificagdo normativa”: obrigatorio (“O” oOu ominis), proibido (“O ndo” ou nullus),
permitido positivo (“ndo O ndo” 0U NON OMNIS) € positivo negativo (“ndo O’ ou nonnullus),

todos em relacionamento intercorrente® &

8 para maior elucidacdo do tema, verificar quadro ilustrativo dos referidos relacionamentos nas obras citadas de
Norberto Bobbio. Originalmente, na Teoria da Norma Juridica (BOBBIO, 2005, p. 185); e, posteriormente,
reproduzida em Teoria do Ordenamento Juridico (BOBBIO, 1999, p. 82).

8 Segundo Bobbio temos também: a) entre uma norma que obriga um fazer e outra que o permite hé&
subalternidade e um relagdo de implicagdo, “no sentido de que a verdadeiro do primeiro (subalternante) deduz-
se da verdade do segundo e vice-versa”; b) entre uma norma que proibe um fazer e outra que ndo faze-lo
também ha um subalternidade e relagdo de implicacdo; e c) entre uma norma que permite fazer e outra que
permite ndo fazer ha uma subcontrariedade, de modo que vale “a regra de que podem ser ambos verdadeiros,
mas ndo podem ser ambos falsos.” (BOBBIO, p. 1999, p. 84).
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Assim, para se verificar a eventual incompatibilidade entre as normas juridicas, deve-
se proceder a correlacdo entre duas proposi¢fes normativas, que ndo poderdo ser ambas
verdadeiras (do contrario ndo haveria incompatibilidade), resultando em seis relagdes: 1) entre
obrigatdrio e proibido; 2) entre obrigatério e permitido negativo (ndo fazer); 3) entre proibido
e permitido positivo (fazer); 4) obrigatoério e permitido positivo (fazer); 5) proibido e
permitido negativo (ndo fazer); e 6) permitido positivo (fazer) e permitido negativo (néo

fazer).

Partindo-se da analise das proposi¢cGes normativas e da definicdo de que proposicdes
incompativeis sdo aquelas que ndo podem ser ambas verdadeiras, Bobbio conclui por trés
hipdteses de incompatibilidade normativa, ou seja, de antinomias: “1) entre uma norma
de ordena fazer algo e outra norma de proibe fazé-lo (contrariedade); 2) entre uma norma
que ordena fazer e uma que permite ndo fazer (contraditoriedade); e 3) entre uma norma de

proibe fazer e uma que permite fazer (contraditoriedade).” (BOBBIO, 1999, p. 85).

Além das hipdteses supra referidas, a configuracdo da antinomia depende também do
implemento de algumas condigdes. Em primeiro lugar, ambas as normas devem ser vigentes e
devem pertencer ao mesmo ordenamento, in casu, o ordenamento juridico, considerado como
o direito positivo, posto. Em segundo lugar, € imperativo que ambas as normas tenham o

mesmo ambito de validade.

Segundo Bobbio (1999, p. 87), o ambito de validade normativo deve ser analisados
sob quatro aspectos: temporal, espacial, pessoal e material. Assim, temos que: a) sob o
aspecto temporal, ambas devem ser vigentes; b) sob o aspecto espacial, ambas devem estar
contidas no mesmo limite espacial de incidéncia; c) sob o aspecto pessoal, € imperativo que
as normas “prescrevam ordens ao mesmo sujeito” (DINIZ, 1999, p. 23); e d) sob o aspecto
material, ambas deverdo ter operadores opostos (permitir, obrigar — o que se liga as hipoteses
antindbmicas supra referidas), assim como o0s seus conteldos deverdo ser mutuamente
excludentes. Menciona-se, ainda, a observancia do &mbito de validade formal, donde ambas
as normas devem ter a mesma fonte formal, ou seja, devem ter sido emanadas da mesma

autoridade competente.

As antinomias podem ser distintas conforme a maior ou menor extensdo do contraste

entre as duas normas, que, segundo a terminologia de Alf Ross (apud BOBBIO, 1999, p. 88-
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89), sdo: a) Antinomia total-total: configura-se quando as duas normas incompativeis
possuirem o igual &mbito de validade, engendrando incompatibilidade absoluta. Nesta
hipdtese, nenhuma das duas podera ser passivel de aplicacdo pelo intérprete sem que entre em
conflito com a outra. Por exemplo: “E proibido, aos adultos, fumar das cinco as sete na sala
de cinema” e “E permitido, aos adultos, fumar das cinco as sete na sala de cinema”. Segundo
DINIZ (1999, p. 29), tais casos sdo mais raros ¢ “a busca de uma resolucdo, conforme as
circunstancias, deve ser feita por meio de interpretacdo baseada em dados alheios ao texto.”;
b) Antinomia parcial-parcial: da-se quando as duas normas incompativeis tiverem ambito de
validade “em parte igual e em parte diferente”. Assim, 0s campos de aplicacdo de uma e da
outra conflitam em uma parte e outra ndo. Por exemplo: “E proibido, aos adultos, fumar
cachimbo e charuto das cinco as sete na sala de cinema” e “E permitido, aos adultos, fumar
charuto e cigarro das cinco as sete na sala de cinema”; c) Antinomia total-parcial: se perfaz
quando, das duas normas incompativeis, uma delas possui &mbito de validade igual ao da
outra. Ou seja, “se o seu ambito de validade ¢, na integra, igual a uma parte do da outra, a
antinomia é total por parte da primeira norma com respeito a segunda, e somente parcial por
parte da segunda com respeito a primeira”. Desta forma, em hipdtese alguma a primeira
norma podera ser aplicada sem entrar em conflito com a segunda. Exemplo: “E proibido, aos
adultos, fumar das cinco as sete, na sala de cinema” e “E permitido, aos adultos, fumar, das

cinco as sete, somente cigarros.”

Outra classificacdo da-se quanto ao conteudo das antinomias: a) antinomia prépria:
decorrente de razdo formal, independente do contetdo material. Trata-se da antinomia
normativa que decorre do fato de duas normas possuirem carater dedntico oposto; isto €,
ocorre quando uma determinada conduta € prescrita em uma norma, mas proibida pela outra
em contraste; b) antinomia impropria: ao revés, decorre do contetdo material da norma. Para
Bobbio, a despeito emprego pela linguagem juridica, trata-se de situacdes outras que ndo a
antindbmica, por isso a adjetivacdo impropria (1999, p. 89). Podem ser 1) antinomias de
principios, “se houver desarmonia numa ordem juridica pelo fato dela fazerem parte
diferentes ideias fundamentais entre as quais se pode estabelecer um conflito” (DINIZ, 1999,
p. 27); 2) antinomia valorativa ou de valoragdo ou de avaliagdo, presente quando o
“legislador ndo for fiel a uma valoracgdo por ele préprio realizada, pondo-se em conflito com
as valoragdes”, por exemplo, quando se prescreve uma pena mais grave para um delito menor
(DINIZ, 1999, p. 27; BOBBIO, 1999, p. 90); 3) antinomia teleoldgica, que decorre de uma

impropriedade de meio, em vista da “incompatibilidade entre os fins propostos por certa
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norma € 0s meios previstos por outra para a consecugao daqueles fins” (DINIZ, 1999, p. 280;

e 4) antinomia técnica, atinente a falta de uniformidade da terminologia legal.

Finalmente, no ambito das antinomias proprias, podem ser classificadas quanto ao
critério de solugdo: a) antinomia aparente, quando ha critérios para a solucdo dessas normas
dentro do ordenamento juridico, portanto, sdo soltveis; b) antinomia real, quando ndo ha
critério normativo para a solugao. Neste caso, “o intérprete ¢ abandonado a si mesmo ou pela

falta de critério [de solug@o] ou por conflito entre os critérios dados.” (BOBBIO, 1999, p. 92).

9) Conforme vimos analisando, o ordenamento juridico tende a se organizar como um
sistema, onde se prima pela coexisténcia e compatibilidade normativa como instrumento de
garantia de coeréncia, seguranca e estabilidade do propria sistema e da realidade social que
rege. Assim, ser-lhe-4 inexordvel inadmitir a incompatibilidade normativa em seu ambito,
donde a solucéo desejavel implicara a eliminacdo de uma das normas (derrogagdo) ou mesmo
de ambas (ab-rogacdo). Ato continuo, a questdo gque se coloca € acerca de qual das normas é
que tera a aplicacdo de comando normativo afastada, reclamando a defini¢do de critérios de

solugéo das antinomias.

A experiéncia pretoriana firmou, ao longo do tempo, trés critérios para a solucao de
antinomias: a) Critério Cronoldgico (lex posteriori derogat priori) — leva em consideracdo a
vigéncia das normas em contradi¢do, postulando que “entre normas gerais estabelecidas pelo
mesmo 6rgdo em diferentes ocasides, a validade da normas editada em altimo lugar sobreleva
a da norma fixada em primeiro lugar e que a contradiz.” (KELSEN apud DINIZ, 1999, p. 34).
Esse critério da lex posteriori é previsto expressamente no ordenamento juridico brasileiro, ex
vi da “Lei de Introdu¢do as Normas Brasileiras” (Decreto-lei n. 4.657, de 04/09/1942, com a
nova nomenclatura que Ihe foi dada pela Lei n. 12.376, de 30/12/2010), artigo 2°; b) Critério
Hierarquico (lex superior derogat inferiori) — baseia-se da superioridade da fonte de
producdo normativa, postulando pela prevaléncia da norma hierarquicamente superior,
independente de sua ordem cronoldgica; c) Critério da Especialidade (lex specialis derogat
generali) — determina a prevaléncia da norma especial sobre a norma geral, justamente em
vista de seu carater diferenciador, mediante a “passagem de uma regra mais extensa (que
abrange um certo genus) para uma regra derrogat6ria menos extensa (que abrange uma specie

do genus)” (Bobbio, 1999, p. 96). Outrossim, trata-se de uma tipica situacdo antinébmica do



106

tipo total-parcial, donde afasta-se a aplicacdo apenas da parte da norma geral que for

incongruente com o comando da norma especial.

10) Hipoteses ha, entretanto, que esses critérios ndo se mostram suficientes para a
solucdo da problematica antinbmica. Bobbio (1999, p. 97) afirma que, a principio, as
antinomias total-total e parcial-parcial ndo se satisfazem com os critérios elaborados pela

incapacidade de prevaléncia de um sobre o outro.

Em sentido contrario, o propdésito do presente trabalho buscou demonstrar a
possibilidade de solugdo de uma antinomia parcial-parcial pela aplicagdo de um quarto
critério hermenéutico, decorrente da interpretacdo ldgica dos proprios critérios ja
consagrados, sobretudo no que diz respeito as consideracdes acerca da generalidade e da

especialidade normativa, ao qual denominamos de “especialidade de segundo grau”.

11) Nas circunstancias em que mais de um critério possa vir a ser aplicado para
determinados conflitos normativos estar-se-a diante de uma antinomia de segundo grau.
Aplicam-se 0s seguintes canones: a) Conflito entre o critério hierdrquico e o critério
cronoldgico: a situacdo se apresenta quando uma norma superior anterior conflita com uma
norma inferior posterior. Se se aplicasse 0 primeiro critério, prevaleceria a primeira norma
mais antiga; se o segundo critério, a segunda norma mais nova. Nesta situacdo prevalece o
critério da hierarquia sobre o cronoldgico (lex posteriori inferior non derogat priori
superiori); b) Conflito entre o critério da especialidade e o critério cronolégico: a situacdo se
pde entre uma norma especial anterior colida com outra geral posterior. Nesta hipotese,
aplicando-se o primeiro critério, prevalece a primeira norma especial; se 0 segundo, prevalece
a segunda norma posterior. A regra geral solucionadora é a prevaléncia do critério especial
sobre o cronoldgico (lex posteriori generali non derogat lex priori speciali); ¢) Conflito entre
critério hierarquico e o critério da especialidade: trata-se de caso de uma norma superior
geral e outra inferior especial. Se aplicarmos o critério hierarquico, prevalece a norma
superior; se 0 segundo da especialidade, prevalece a norma especial. Segundo ensina Bobbio
(1999, p. 107-109), “ndo existe uma regra geral consolidada”, sendo certo que a solugdo
“dependera do intérprete”, “mas, na pratica, a exigéncia de adaptar os principio gerais a uma
Constituicdo as sempre novas situacdes leva frequentemente a fazer triunfar a lei especial,

mesmo que ordindria, sobre a constitucional.”
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Assim, finalmente, quando houver a viabilidade a aplicacdo de mais de um critério,
perfazendo, pois, um choque de critérios, sem solucdo, configurar-se-a a hipdtese de

antinomia real.

12) O diélogo das fontes do alemdo Erik Jayme, trazido ao Brasil por Claudia Lima
Marques — cuja terminologia j& vem, inclusive, sendo adotada pelos Tribunais Superiores —,
com foco na heterogeneidade das fontes, caracteristica do pds-modernismo, visa a restauracao
da coeréncia do sistema juridico, mediante a coordenacdo das fontes multifarias, sob a luz dos
valores constitucionais, garantindo-se a eficiéncia funcional sistémica. (MARQUES, C.,
2012, p. 19; 2011, p. 628; 2004, p. 43). Baseada na coexisténcia de paradigmas, apresenta-se,
assim, como instrumento metodoldgico e uma técnica para a solucdo de antinomias aparentes,
mediante a convivéncia e a coordenacgdo sistematica das fontes normativas com campos de
aplicacdo diferentes, mas convergentes a um mesmo sistema juridico, mediante trés
comunicagOes e interacGes possiveis entre as normas juridicas antagonicas: ) pelo “dialogo
sistemdtico de coeréncia”’; b) pelo “didlogo sistematico de complementariedade e
subsidiariedade” em antinomias aparentes ou reais; e C) pelo “didlogo de coordenacdo e

adaptagao sistematica” (double sens).

A analise pormenorizada da Teoria do Diélogo das Fontes ndo se coadunou com o
presente trabalho, ja que demandaria outra sorte de corte epistemologico e, portanto, outro
foco analitico e argumentativo. De toda sorte, ndo poderiamos deixar de referenciar essa
teoria de aplicacdo tdo moderna, justamente por trazer como seu objeto de cognicao também o
conflito normativo e propor um meétodo de interpretagdo sistematica, “fundado na unidade do
ordenamento e supremacia da Constituicdo, cuja contribuicdo original da diretriz de
compatibilizacdo de norma e sua aplicacdo simultdnea ao caso, sob o signo da
complementariedade.” (MIRAGEM, 2012, p. 109).

Outrossim essa teoria dialégica se apresenta como um método hermenéutico
alternativo aos critérios consagrados de solucdo de antinomias. Ja a proposta do presente
trabalho funda-se justamente na apreenséo e sistematizacdo de um quarto critério, de natureza
derivativa dos demais critérios tradicionais, mormente no que tange a correlagdo entre
generalidade e especialidade normativas, dai a nomem escolhido “especialidade de segundo
grau”. N&o se trata de abordagens mutuamente excludentes — a nossa e o didlogo das fontes —

convergindo no propdsito de vislumbrar a isonomia como principio, visar a eficacia do



108

sistema juridico diante de fontes normativas heterogéneas e a conservagdo das normas dadas,
mediante a coexisténcia paradigmética e a coordenacdo normativa; e, assim, evitar que a

insuficiéncia de critérios afete o dever de coeréncia sistémica.

13) Partindo para a concluséo e definicdo de nossa tesem partimos da premissa de que:
a) a existéncia de tragos peculiares e exclusivos ao contrato de incorporagéo, sob a regéncia
especifica da Lei n. 4.591/1964 permite afirmar que € uma norma especial no ordenamento
juridico, que ha de ser respeitada pelas demais normas, inclusive a Lei n. 8.078/1970; b) por
outro lado, o Direito do Consumidor se apresenta como um microssistema inserto no
ordenamento juridico, cuja consideracdo de especializacdo ha de ser respeitada e ajustada
diante de todas as demais normas do ordenamento, sejam elas gerais, sejam elas também

especiais, como 0 é a Lei n. 4.591/1964.

Especificamente quanto ao art. 32, 82° da Lei n. 4.591/1964, da sua leitura especifica,
infere-se 0 objetivo do legislador: proibir ao sujeito — adquirente de unidade imobiliaria
autbnoma — um determinado fazer — rescindir o negocio juridico entabulado com o
fornecedor no ambiente do mercado de incorporacdo imobilidria. Dai podermos entdo
formular o comando normativo como uma proposicdo normativa prescritiva, donde temos: E
proibido, ao adquirente de unidade imobilidria, distratar o contrato imobiliario firmado

[com o incorporador] no ambito do mercado de incorporacgdo imobiliaria.

Procedendo-se a analise de sua estrutura normativa, podemos trazer as seguintes
consideracOes: a) considerando que a Lei n. 4.591/1964, foi recepcionada pela CF/88,
confirma-se a sua validade formal; b) validade espacial: 0 mercado incorporativo em todo o
territorio brasileiro (tratando-se de lei federal); ¢) validade temporal: desde a sua entrada em
vigor (sobremodo desde a recepcao, quando inaugurada a nova ordem juridica); d) validade
subjetiva: destina-se a norma aos adquirentes de unidade imobiliarias incorporadas e 0s
incorporadores (e alguns outros sujeitos, a depender da nora especifica); e e) validade
material: proibicdo do direito de arrependimento e consequente proibicdo de resciséo

contratual de compra e venda de incorporagéo imobiliaria.

Ja da anélise do art. 53 da Lei n. 8.078/1990, depreende-se um duplo objetivo do
legislador: a) permitir ao sujeito — o consumidor — um determinado fazer — rescindir o

negocio juridico entabulado com o fornecedor no ambiente do mercado de consumo; b)
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proibir a outro sujeito — o fornecedor — um outro fazer — reter a totalidade da quantia paga
pelo consumidor em decorréncia da rescisdo contratual por ele motivada. O descumprimento
do comando normativo (abarcando os dois aspectos traduzidos pelos modais debnticos
permitir e proibir) enseja a aplicacdo de uma sancdo — nulidade de pleno direito da clausula
contratual. Assim, poder-se-ia enunciar os comandos normativos contidos no artigo 53 pela
seguinte proposicdo normativa prescritiva: E permitido ao consumidor que adquirir um bem
imovel, mediante contrato de compra e venda oneroso [inclusive o decorrente de
incorporacdo imobiliaria], firmado com um fornecedor [que procedeu a venda futura de
fracdo ideal de terreno vinculada a unidade autdnoma, sob regime condominial], rescindi-lo

sem que haja a retencao total das parcelas por ele pagas.

Depurando-se a norma pela sua estrutura temos: a) considerando que a Lei n.
8.078/1990 foi promulgada pelo Congresso Nacional, no exercicio da competéncia prevista
pelo artigo 24, incisos | e V da CF/88%, portanto, emanda da competente fonte normativa
(autoridade legislativa), confirma-se a sua validade formal; b) validade espacial: 0 mercado
de consumo em todo o territorio brasileiro (tratando-se de lei federal); c) validade temporal:
desde a sua entrada em vigéncia (observando-se o artigo 118 do CDC); d) validade subjetiva:
destina-se a norma aos consumidores (destinatario final) e aos fornecedores; e e) validade
material: permisséo de rescisdo contratual de compra e venda (incluindo os de incorporacéo

imobiliaria) e proibicdo de retencao total dos valores pagos.

14) Diante da complexidade das relagGes sociais e da pluralidade fontes normativas
choque antindbmicos entre elas, dentro um sistema, ndo é raro. Para buscar uma possivel
solucdo, o intérprete se socorre de alguma operacGes hermenéuticas, que, muitas vezes,
restringem-se ao confronto entre uma norma geral e outra especial. Em outra oportunidades, a
doutrina caminha por linhas interpretativas mais subjetivas, com fortes motivacoes
ideologicas e, que ndo raro, buscam fundamento motivacional e justificador na propria ratio
de producdo normativa. Em nosso entendimento, esse procedimento, concentrado em
elementos de ordem subjetiva, acabam por confiar a solugcdo do conflito a liberdade do

intérprete, o que pode comprometer a legitimidade do critério escolhido, ensejando a sua

8 «Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
| - direito tributario, financeiro, penitenciério, econdmico e urbanistico; [...]

V - producéo e consumo”
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ineficacia e, a0 mesmo tempo, abalando a seguranca e coeréncia do sistema juridico como um
todo. Com efeito, a concepcao prépria de um sistema [juridico] pressupde uma ordem interna
do seus elementos fundantes [normas juridicas], de modo que quanto maior a coordenacéo
entre eles, mais solida e relevante € a sua coeréncia interna, contribuindo para a estabilidade e
a seguranca das relagdes juridicas; ao revés, aplicacbes normativas em sentidos opostos,
decorrentes de interpretacdes distintas (por falta de objetividade), geram solucbes diferentes
para situacfes semelhantes, ferindo a isonomia, esta sim cara a ordem juridica e a realidade

social plurissubjetiva e moderna.

Assim, com a preocupacdo voltada para a consisténcia e a seguranca juridica, bem
como para a aplicacdo normativa isondmica, sugerimos a revisitacdo dos critérios
interpretativos das antinomias aparentes, pautada em elementos objetivos, decorrentes da
observacdo e interacdo entre os proprios critérios ja existentes (para fins de possivel

apreensdo de um outro critério hermenéutico).

Como asseverado, o sistema juridico é prodigo na producdo normativa conflitante,
onde duas normas vigentes, idénticas nos ambitos de validade, prescrevam,
contraditoriamente, a mesma conduta, porém parametrizada por modais dednticos conflitantes
(permitir, a determinado sujeito, um fazer; e proibir, a0 mesmo sujeito, 0 mesmo fazer).
Também ndo é raro que, no mesmo contexto relacional, duas normas possam apresentar uma
distingdo (sutil porém significante) quanto a apenas parte de um determinado ambito de
validade (subjetivo, por exemplo), mediante a inser¢cdo de um elemento especializante, um
discrimen que (de t&o significante) tenha a funcao de alterar ou requalificar, completamente, o
respectivo ambito validade da outra norma. Neste caso, sob um aspecto estrutural (restrito ao
determinado ambito de validade), a norma caracterizada pelo discrimen (“norma
discriminante”) estara contida na outra norma (“norma generalizante”). Dai poder-se concluir
que e esse discrimen (critério objetivo diferenciador entre as duas normas restrito a
determinado ambito de validade) tem o conddo de conferir uma “superespecialidade” a
“norma discriminante” no contexto relacional com a dita “norma generalizante”, em razdo do
que sugerimos a criagdo de um quarto critério de solucdo de antinomias, que designamos de

“especialidade de segundo grau”.

Este quarto critério hermenéutico, fundado em elementos objetivos, derivado dos

proprios critérios tradicionais ja consagrados, tem conddo de ampliar a “sistematizagdo” dos
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caminhos a serem percorridos pelo intérprete, incentiva a coexisténcia harménica das normas
dispares insertas no sistema juridico, contribuindo, assim, para sua coeréncia. O seu
diferencial, que é a fundamentacdo objetiva, favorece a isonomia e seguranca as relacoes

juridica, por tender a aplicacédo de solugdes semelhantes a situacfes igualmente semelhantes.

Diante de todas as consideracdes tedricas e procedendo-se ao enfrentamento do
comando normativo do art. 32, 82° da Lei n. 4.591/1964 e do art. 53 da Lei n. 8.078/1990, a
despeito de ambas as normas serem especiais, a aparentemente antinomia pode ser
solucionada, objetivamente, pela aplicagdo do quarto critério da “especialidade de segundo
grau”. Em vista do elemento especializante (discrimen) — manifesto na expressao
“destinatario final” no art. 2° [define o consumidor], cuja qualificacdo tem o conddo de atingir
todas as demais normas insertas no ambito material consumerista —, que toca o ambito de
validade subjetivo de ambas as normas (art. 32, §2° da LCI e art. 53 do CDC), pode-se
afirmar que a primeira norma (art. 32, §2° da LCI) tem mais amplitude do que a segunda (art.
53 do CDC), apresentando-se como um genus para a esta, sua entdo specie neste particular
contexto relacional. Enquanto no art. 32, 82° da LCI, o adquirente de unidade imobiliaria é
apenas um adquirente; no art. 53 do CDC, pelo qualificador (do art. 2°), o adquirente deixa de
ser um simples adquirente para assumir a posicdo de adquirente-consumidor, sendo o
suficiente para solucionar a aparente antinomia, de modo que ambas as normas remanescem

validas no ordenamento juridico, tendo aplicacdo conforme o seu grau de especialidade.

Desta forma: se, no conflito entre duas normas especiais, em determinado
contexto relacional, for possivel ao intérprete depreender a assun¢do de uma postura
discriminante por parte de uma norma (“norma discriminante”) em relacido a outra
(“norma generalizante”), em vista de um elemento especificante objetivo (discrimen),
entdo a aparente antinomia entre normas especiais podera ser solucionada pela
aplicacio do quarto critério da “especialidade da especialidade”; portanto,

“especialidade de segundo grau”.
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