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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo, tratar sobre o contrato da devolugao
do valor de comissdo imobiliaria em contratos de compra e venda de unidade
autbnoma, especialmente, no que tange as suas peculiaridades. Sera demonstrado,
como essa cobranga pesa quando do momento da contratacao, se, este custo € do
incorporador e se ele deve estar embutido no preco. No contrato de compra e venda
de unidade autdbnoma, a atividade de corretagem imobilidria se desvirtua da sua
natureza, que €& especificamente autbnoma, porém, na estruturacdo atual de
negocios de compra e venda o que ocorre, € que o profissional autbnomo passa a

atuar com natureza mandataria nas relagdes entre, incorporadoras e compradores.

Tratar-se-a dentre outros pontos, da devolugdo do valor da comissdo de
corretagem tanto no contrato vigente, como naqueles que estdo sob lide para
distrato, apontar-se-a quais sédo as regras de direito que se aplicam ao encargo do

pagamento da corretagem.

Palavras-chave: @ Comisséo de  Corretagem.  Comitente.  Incorporador.
Compromissario Comprador. Modalidades de Contratos. Venda Casada. Devolugédo

do valor de Comisséo. Principios Gerais dos Contratos.



ABSTRACT

This monograph aims, to address on the contract value of real estate commission on
purchase and sale of stand-alone unit, especially regarding its peculiarities. It will be
demonstrated, as this responsibility weighs upon the time of contracting, if this cost is
due and whether it should be built into the price. The purchase and sale of stand-
alone unit, the real estate brokerage business is distorted its nature, which is
specifically autonomous, however, in the current structuring of buying and selling
business what happens is that the real estate agent now operates as authorized

representative of the seller .

Among other things, returning the value of the brokerage commission both in the
current contract, as those who are under deal for dissolution, it will be pointing out

what the rules of law that apply to the payment of the brokerage fee.

Key words: Brokerage Commission. Principal. Developer. Buyer. Sale. Commission

of the return value. General principles of Contracts.
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INTRODUGAO

Primeiramente, cumpre informar que no Brasil, a partir do ano de 2005, houve
um fomento na construgcdo civii para atendimento do déficit imobiliario,
impulsionando o mercado da construgdo civil de imdveis residenciais. Os imdveis,
estes, na sua maior parte, vendidos e adquiridos por meio principalmente do SFH

(Sistema Finaceiro da Habitagao).

Nessa modalidade de financiamento, a unidade autébnoma (imével em
construgédo), apresentada em projeto e com sua incorporagdo devidamente
registrada no Cartério de Registro de Imoveis conforme exigéncia da Lei 6.015/73, é
colocada a venda no mercado com massiva propaganda, e também maquetes do
empreendimento incluindo construgdo de apartamento modelo em stand de venda
no proprio local onde sera erguido o empreendimento; e nele, alocados corretores
de imoveis “ contratados” pelo incorporador, a partir daqui € que a figura do corretor
de imdveis passa a atuar como mandatario e ndo como profissional autbnomo,

nesse modelo de negdcio.

Os  corretores contratados e disponibilzados pelo incorporador, sao
profissionais que estdo a mando do incorporador, agindo como mandatarios,
distanciando os profissionais da natureza do contrato de corretagem, que tem sua

caracteristica Unica e exclusivamente autdbnoma.

Entretanto, em que pese a previsdo legal e convencional, que quem contrata
o servigo de corretagem paga, encontramos algumas perguntas que permanecem

em discussao.

A primeira duvida que se pode levantar é: - “de quem € a obrigagdo do
pagamento da comissao de corretagem?”. Do incorporador ou do compromissario

comprador?

Essa pergunta é bastante pertinente, e buscar-se-a no presente trabalho, por

meio de uma abordagem sobre as diferengas do contrato de mandatario e



corretagem imobiliaria, entender o porqué o pagamento de corretagem é de
obrigagdo do incorporador e ndo do adquirente, compromissario comprador de
unidade autbnoma, e assim, a comissao nao deve ser cobrada deste ultimo, e se,
ainda este vier a pagar, em caso de distrato, o valor devera ser devolvido, visto que

faz parte do preco do imovel.

Também sera feita uma analise das obrigagdes contratuais que circundam os

direitos reais, principalmente, no que tange obrigagdes e deveres dos contratantes.

A busca para entender o direito de devolugdo de comissao de corretagem
paga pelo adquirente, e este pagamento ser classificado como pagamento indevido,
passara por uma discussao do conceito do contrato da comissao de corretagem, a

fim de entender quando ela € de obrigagdo do compromissario adquirente ou nao.

Ao final do trabalho, o objetivo sera demonstrar de forma cabal, que o
adquirente tem o direito a devolugdo da comissao de corretagem que indevidamente
ficou ao seu encargo, e também coibir essa pratica abusiva das construtoras e
incorporadoras, que para obterem o maior lucro possivel de seus empreendimentos
repassam custos de seus negdcios imobilarios aos consumidores adquirentes,

inclusive excluindo esse encargo do prego, isso € também fraude ao erario.
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1. CONTRATO

O conceito de Contrato em stricto sensu, € um negaocio juridico bilateral,
gue jamais se aperfeicoara se ndo houver consentimento, ainda, tem de estar
sob o0 manto da Lei que o reconhecera como licito e valido, e fara lei entre as

partes.

Todo contrato deriva de um ato negocial com objetivo especifico, seja o
objeto material (reais) ou imaterial (consensuais). Vejamos a definicdo de

Contrato para Caio Mario da Silva Pereira™;

Com pacificidade da doutrina, dizemos entdo, que o
contrato é um acordo de vontades na conformidade da
lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar,
transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos.
Dizendo-o, mais suscintamente, e reportando-nos a
nogao que demos de negodcio juridico (n° 82, supra,
Vol.l), podemos definir contrato como o “acordo de
vontades com a finalidade de produzir efeitos

juridicos”.
1.1 Breve Classificagao dos Contratos

Para entender o contrato de compra e venda, e seu efeito quanto ao
“contrato implicito de corretagem ”, que neste também se tabula, retroagiremos
no tempo para entendermos o primeiro efeito do contrato que é a obrigacéo

gerada em torno do que se contratou.

Pontuaremos o Contrato Romano, infelizmente devido a escassez de

tempo ndo entraremos na profundidade que mereceria este topico.

' PEREIRA, Caio Mario da Silva, Contratos, Volume Ill, 162 Ed.,pag.7
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O primeiro efeito do formalismo do Contrato Romano, era a Obligatio
(obrigagé&o), que vinculava as partes e garantia ao credor o direito de acédo. A
exemplificar o contrato literis, o contrato res e o contrato verbis, nesses
contratos nascia a Obligatio, como ja explanado, criava obrigagdes entre os
contratantes, gerando via de regra também um carater personalissimo; o efeito
era que o corpus do individuo tornava-se extensdo do objeto contratado ou do
ato negocial firmado, assim, no caso de ndo cumprimento do contrato ou ainda
da inadimpléncia da obrigacédo, o devedor era executado no sentido literal da
expressao, ou seja o ceifamento de sua vida era a cartula de quitagdo da divida,

ou ainda a disposicdo de sua vida na condig&o de escravo.?

Em suma o contrato Romano nado comportava uma revisdo ou novos
acordos depois de celebrado, o contrato celebrado nascia somente para ser em

termo extinto.

Para aprofundar nosso entendimento sobre o contrato de corretagem,
falaremos sobre contratos reais, citaremos tais contratos sem muito
aprofundamento para nao nos distanciarmos do foco do trabalho, o qual se
restringe do direito sobre a devolugao do valor de comissdo de corretagem pago
pelo compromissario comprador, e a ilegalidade desse custo repassado pelo

vendedor/incorporador.

1.2. Contratos Reais e Contratos Consensuais

Ha dois tipos de contratos, os reais e 0os consensuais, citaremos apenas a
titulo de conhecimento, explicando tdo e somente o contrato de compra e venda

e o contrato de corretagem, objeto deste estudo.

Os contratos reais, que sao excecao: arras, venda e compra, locacao,

comodato e depdsito; ja os contratos consensuais sdo a regra, estes derivados

BALDON, Cesar. Obrigacdes e Contratos no Direito Romano. Em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/obriga%C3%A7%C3%B5es-e-contratos-no-deito-
romano. Acesso em: 21.06.2015.
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do consenso sobre um ato negocial, ha uma boa definicdo nesse sentido do

mestre Paulo Nader®:

“O fato é que os contratos reais sdo uma excegido em
nosso ordenamento. Os contratos consensuais figuram
como regra, basta o consensu, esta denominagéo pode
ser substituida pelos termos informais ou ndo solenes
e 0s que exigem forma especial sdo os formais ou

solenes.”

Diante de tal propositura, conclui-se que sdo contratos formais aqueles
gue necessitam da tradicdo da coisa, ademais requerem uma formalidade que
a Lei descreve, e uma solenidade no modus operandi, assim, classificam- se os

contratos reais.

Para os contratos consensuais, esses se bastam em si mesmo para se
aperfeicoarem, ou seja, basta o literal consentimento das partes sobre um
entendimento mutuo sobre o acordo firmado, nesta seara esse contrato nao é

solene e é informal.

1.3. Contrato Real — Contrato de Compra e Venda

Com o surgimento da moeda, o contrato de compra e venda foi naturalmente
sendo estabelecido pela necessidade de atendimento da circulagdo do valor metal
(pecunia), e também para atender a evolugao de um sistema social e econdmico, a
grosso modo, seria um aperfeicoamento do antigo sistema da permuta, apesar desta
ultima ainda estar vigente, ela € completamente dissociada do conceito de compra e
venda. Contribui para esse entendimento o ensinamento do mestre Caio Mario,

segundo Fréderic Girard, em Droit Romain,(apud, Caio Mario):

*NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Contratos, p.268.
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“‘desde as origens de Roma ja se praticava a compra e
venda. Antes dos primeiros monumentos elaborados pelo
seu senso juridico, antes mesmo que se tivessem
cunhado as primeiras moedas, quando o libripens pesava
em publico uma porgédo de metal do pagamento, o romano
ja sabia distinguir da permuta em espécie a emptio
venditio. Depois se distinguiu da permuta, a venda
caracterizou-se por ser um contrato translativo imediato

da propriedade por operagao instantanea.*

‘Com fundamento no direito positivo (Cddigo Civil,
art.481), podemos definir: compra e venda é o contrato
em que uma pessoa(vendedor) se obriga a transferir a
outra pessoa (comprador) o dominio de uma coisa
corporea ou incorporea, mediante o pagamento de certo
preco em dinheiro ou valor fiduciario correspondente.
Desta nocédo fazemos ressaltar, desde logo, o ponto
essencial, que marca a posi¢cao do nosso direito: o carater

meramente obrigatério do contrato...”.

Assim, é cristalino, que o efeito do contrato € a obrigagdo que dele decorre, o
contrato “obriga” mutuamente as partes. O contrato de compra e venda é: a)
bilateral, porque cria obrigagbes para o vendedor e para o comprador; b) oneroso,
porque ambas as partes dele extraem proveitos e vantagens; c)normalmente
comutativo, em razdo da determinagdo das prestacbes e sua apreciavel
equivaléncia, apesar de nao ser contraria aos principios a compra e venda aleatoria;
d) consensual, porque se forma, comumente, pelo s6 acordo de vontades, embora

em certos casos seja solene; e)translativo da propriedade, ndo no sentido de operar

*Frédéric Girard, Dréit Romain, pag.562; Démangeat. Cours Elémentaire de Droit Romain,
pag.300; Girard.loc.cit.;De Page, vol, IV, n°® 12. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes
de Direito Civil.Vol.lll. Contratos, Rio de Janeiro, 2012. Ed. Florence. Pag. 145.

® Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil.Vol.lll. Contratos, Rio de Janeiro, 2012. Ed.
Florence. Pag. 146.
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a sua transferéncia, mas de ser o ato causal desta, gerador de uma obligatio dandi,

e fundamento da transcri¢do ou da tradigéo.

O art. 482° do Cddigo Civil da Lei 10.406/2002, taxativamente ampara que o

contrato estara perfeito e acabado se as partes acordarem no prego e objeto.

Explanado sobre o contrato de compra e venda, este é pertencente ao trafico
social, e é regido pelo comércio juridico, pontos de relevante interesse para
adentrarmos no contrato de corretagem e dai arguirmos sobre o direito de

devolugado da comissao de corretagem paga indevidamente.
1.4. Promessa de Compra e Venda

A Promessa de Compra e Venda € um pré contrato ou contrato preliminar,
que pode ter a forma de instrumento publico ou particular, este contrato preliminar
gera uma obrigacédo de fazer, desde de sua confecgdo, e se aprimora quando da
elaboracdo da outorga do contrato definitivo, ambos amparados pelo Cédigo de

Defesa do Consumidor e no vigente Cédigo Civil.

E praxe do mercado, as incorporadoras celebrarem primeiro a promessa de
compra e venda de unidade autbnoma (pré contrato), pois, na pratica o que se
vende € a expectativa de um direito real, vez que, ndo ha imdvel pronto e acabado
para ser transacionado nos termos dessa transacdo; o compromisso de compra e
venda cria condicbes mutaveis ou nao para o contrato de compra e venda definitivo,
este ultimo, via de regra, por meio de escritura publica pactuado na efetiva pré
entrega do imovel construido pronto e acabado, ira gerar o direito real para o
adquirente, pagando o saldo do precgo, recebendo o imével, independente de sua

imissao direta no imodvel.

®Art. 482. A compra e venda, quando pura, considerar-se-a obrigatdria e perfeita, desde que
as partes acordarem no objeto e no prego.

" Art. 462. O contrato preliminar, exceto quanto & forma, deve conter todos os requisitos
essenciais ao contrato a ser celebrado.



16

As incorporadoras, nos casos de promessa de compra e venda, adotam a
espécie de corretagem como meio para promover seus negocios imobiliarios, assim,
quando o interessado na venda de um empreendimento, no caso em tela
incorporadoras, tratam com uma imobiliaria e seus corretores, a divulgacao e oferta
do seu empreendimento a possiveis interessados, mediante o pagamento de uma

comissao, ela esta contratando o servigo de corretagem, na modalidade de “mando”.

Muitas vezes a incorporadora ajusta com os corretores imobiliarios uma
opgao de exclusividade, estes detém o privilégio de alocarem-se fisicamente no
empreendimento e se comporem no mercado com seus partners, promovendo e
ofertando o empreendimento a interessados, que se deslocam até os stands de

venda, com firme propdsito de adquirir um imével .

Esse contrato ajustado com as incorporadoras, pode ser de opg¢ao ou de
corretagem, ou ainda, os dois. A opg¢ao aproxima-se da corretagem exclusiva, , por
ficar nesta, ajustado que somente aquele agenciador é autorizado a comercializagéo
do empreendimento, e ao corretor assegurado o direito de recebimento da

comissao, ainda, que a venda se conclua por intermédio de outra pessoa.®

& Caio Mario da Silva. Instituigées de Direito Civil.Vol.lll. Contratos, Rio de Janeiro, 2012. Ed.
Florence. Pag. 167
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2. Contrato de Corretagem de Iméveis Na Venda de Unidades
Autéonomas

A principio, deve-se analisar o conceito e a origem desse instituto, que impera
desde os tempos “ Romano “, os corretores de imdveis ou consultores imobiliarios
assim atualmente identificados, eram chamados de “proxenetas”, significavam
aqueles que aproximavam as partes, apesar , que nao havia a tipificagcao do contrato
de corretagem, ou seja, ndo se firmava formalmente um contrato de corretagem

entre as partes interessadas e intermediario.

No Brasil, somente no extinto Codigo Comercial de 1850, nos arts. 36 a 67,
foi contemplada a atividade de corretagem como ato de comércio, e somente apos
152 anos que o instituto foi acolhido nos arts. 722 a 729 do novo Cadigo Civil de
2002° vigente.

Como anteriormente dito, o contrato se constitui por meio da vontade das
partes sobre uma situacéo acordada ou um objeto, mas somente a vontade n&o tém
condao suficiente para aperfeigcoar o ato celebrado, é necessario o formalismo, no

caso de coisa a traditio, ou outro modo de formalismo capaz de gerar efeitos

Art. 722 Pelo contrato de corretagem, uma pessoa, ndo ligada a outra em virtude de
mandato, de prestacdo de servigcos ou por qualquer relagdo de dependéncia, obriga-se a
obter para a segunda um ou mais negécios, conforme as instrugdes recebidas

Art. 723 O corretor é obrigado a executar a mediagcdo com diligéncia e prudéncia, e a
prestar ao cliente, espontaneamente, todas as informagdes sobre o andamento do negdcio.
( Redagao dada pela Lei n°® 12.236, de 2010)

Paragrafo unico. Sob pena de responder por perdas e danos, o corretor prestara ao cliente
todos os esclarecimentos acerca da seguranga ou do risco do negocio, das alteragdes de
valores e de outros fatores que possam influir nos resultados da incumbéncia. ( Incluido pela
Lein® 12.236, de 2010 )

Art. 724 A remuneragao do corretor, se nao estiver fixada em lei, nem ajustada entre as
partes, sera arbitrada segundo a natureza do negécio e os usos locais.

Art. 725 A remuneracéo é devida ao corretor uma vez que tenha conseguido o resultado previsto no contrato
de mediacao, ou ainda que este ndo se efetive em virtude de arrependimento das partes.

Art. 726 |Iniciado e concluido o negécio diretamente entre as partes, nenhuma remuneracéo sera devida ao
corretor; mas se, por escrito, for ajustada a corretagem com exclusividade, tera o corretor direito a remuneragao
integral, ainda que realizado o negécio sem a sua mediagéo, salvo se comprovada sua inércia ou ociosidade.
Art. 727 Se, por ndo haver prazo determinado, o dono do negécio dispensar o corretor, e 0 negécio se
realizar posteriormente, como fruto da sua mediacéo, a corretagem lhe sera devida; igual solugcéo se adotara se
0 negécio se realizar apds a decorréncia do prazo contratual, mas por efeito dos trabalhos do corretor.

Art. 728 Se o negocio se concluir com a intermediagdo de mais de um corretor, a remuneragio sera paga a todos em partes
iguais, salvo ajuste em contrario.

Art. 729 Os preceitos sobre corretagem constantes deste Codigo ndo excluem a aplicagdo de outras normas
da legislacao especial.
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obrigacionais e de direito, que revestem a validade a vontade das partes. Logo, aqui
a conclusao nao pode ser outra, de que s6 neste caso, do contrato perfeito e
acabado incluindo a tradicdo, é que a comissédo de corretagem sera devida; sem
entrarmos na seara do arrependimento imotivado, que pode alterar essa concluséo,

e o valor da comissao ser deveras devido.

Corretagem implica em aproximacédo, técnica e conhecimento para
demonstrar e comercializar um imovel. A Constituicdo Federal, ampara os direitos e
garantias para o corretor de imoveis, em especial aos principios da boa-fé objetiva,

da funcéio social do contrato, e do equilibrio econémico do contrato.

A remuneragcdo por meio da comissdo de corretagem tem carater de
pagamento alimenticio, entendimento dos Tribunais e também do Direito do
Trabalho, apesar de lides sobre o cobranga e pagamento da remuneragdo de
comissao de corretagem serem tratadas na esfera civil; isso ocorre por |he faltar
caracteristicas peculiares que definam essa atividade como uma relacdo de
trabalho, € uma relagdo de prestacdo de servicos sem o0s vinculos obrigacionais
trabalhistas, principalmente, porque via de regra o tomador do servigo n&o o faz

com frequéncia.

Devido a revolugcédo industrial que fomentou a economia, os negdcios
imobilidrios comegaram a surgir e pessoas movidas pelo instinto natural do
capitalismo liberal foram se dedicando as intermediacdes, e se aperfeicoando no
sentido de correr atras, palavra latina courratiers, corretiers, coutiers, do verbo
cursitare. Desenvolvendo técnicas préprias no sentindo de levantar documentos,
conhecer e descrever o imoével a ser transacionado. Enfim, fornecendo informacdes

e esclarecimentos especificos do mercado imobiliario™.

A responsabilidade civil impera sobre o vinculo do corretor de imével e do
negocio imobiliario entabulado pelas partes contratantes. O trabalho deve ser

exercido sob a égide da ordem juridica e legislagao especial.

' NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, p. 346.
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Entendemos, que a grande demanda por compra de imoveis em planta, e
suas novas relagdes consumeristas, envolvendo inclusive os produtos mobiliarios
derivados do mercado imobiliario, tais como, Certificado de Recebiveis Imobiliarios,
Fundo de Investimento Imobiliario entre outros, exigem normas mais especificas
atualmente inexistentes; assim, nos limitando o entendimento sobre as comissdes
pagas nas transagdes residenciais de imdveis em construgdo. As normas atuais sao
adaptadas “caso a caso”, prevalecendo a jurisprudéncia dos Tribunais, quebrando
paradigmas na resolugao dos conflitos, quanto ao pagamento ser devido ou n&o, da

comiss&o de corretagem.

A principio ressaltam as seguintes caracteristicas da norma civilista: (i) trata-
se de negocio juridico sobre imdvel urbano residencial a ser construido, unidade
autbnoma; (ii) a contratagdo do corretor é feita pela incorporadora e néao pelo
compromissario adquirente, pois sdo aquelas que disponibilizam o profissional no
local do empreendimento, os interessados vao no stand de vendas, eles nao
procuram o corretor, pois esse ja esta a disposigéo; (iii) o pagamento é feito no
prazo determinado; (iv) condigbes comerciais do negdcio sdo livremente pactuadas,
apesar de serem registradas num contrato que no nosso entendimento é classificado
como contrato de adesdo, uma vez que esses contratos ddo pouca ou quase

nenhuma possibilidade de alteracdo e adequacéao por parte da contratante.

Nesse diapasédo, esta a impossibilidade de excluir o pagamento da comissao
de corretagem da obrigacdo do compromissario, e ainda, por muitas vezes sequer
esse valor da comissao de corretagem faz parte do preco do imével, sendo “pago a
parte”, o que é flagrante abuso e ma fé, e também forma de burla ao fisco, por parte

das incorporadoras vendedoras. Arnaldo Rizzardo'' define o soldo de corretagem:

Da-se o0 nome de corretagem ao salario que recebe o corretor do dono do
negocio, pela sua atividade util ao mesmo. Todo pagamento feito ao corretor, em
funcdo de seu trabalho, € corretagem, seja ele representado por dinheiro, por
utilidade ou servigos, dé-se-lhe a denominacdo que der: salario, comissao ou

remuneracgao.

" RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. P. 779
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Importante apontar que existiam dois tipos de corretagem; sendo a oficial e a
forma livre. Quando falarmos em Oficial significa aquela que era exercida por
corretores nomeados pelo Poder Publico e gozavam de fé publica pois atuavam na
corretagem oficial de fundos publicos, essa forma oficial foi extinta'?; ja a corretagem
livre ndo se faz necessaria investidura oficial, qualquer pessoa civilimente capaz
pode desenvolver essa atividade, porém tem de primeiramente atender o disposto
no art. 2° da Lei 6.530 de 12.05.1978, no que implica um curso de Técnico em
Transagdes Imobiliarias, a lei supra mencionada regulou o exercicio desta profisséo,
assim o corretor tem de estar inscrito no CRECI, Orgdo Federal sendo este uma

autarquia.

Para Silvio de Salvo Venosa, o contrato de corretagem , uma pessoa
independente de mandato, obriga-se a obter para outra pessoa, um ou mais
negocios, conforme instrugbes recebidas, conceito determinado pelo dispositivo

legal.™

Importante ressaltar que o corretor, € um mediador que exerce a funcédo de

captar negdcios para outrem.

Nesta definicdo chegamos a justificativa do presente trabalho, qual seja, do
dever a devolugdo da comissao de corretagem na aquisi¢do de unidade autbnoma,
onde se demonstrara a ilegalidade do repasse deste custo pela incorporadora, pois
o corretor sem ser empregado, ele presta servigo ao incorporador que limitadamente
o representa também. O corretor, deve exercer sua atividade conforme prevé

também o art. 723" do Cédigo Civil. Portanto, o contrato de corretagem é um misto

? No passado, havia no direito brasileiro a categoria dos corretores oficiais, que hoje,
guardam apenas um valor histérico, gozavam de fé publica, prépria do oficio public
que exerciam. Atualmente, no entanto, o exercicio da corretagem independe de
qualquer investidura oficial, tendo como unico pressuposto a capacidade civil, além
da submisséo a legislacao especial, que regulamenta a atividade, habilitando-os
para o exercicio professional. TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civi, p. 137.

3 VENOSA, Silvio de Salvo.Contrato em espécie. Sdo Paulo: Editora
Atllas.2005,p.339

" Art. 273 O corretor é obrigado a executar a mediacdo com a diligéncia e prudéncia
que o0 negocio requer,prestado ao cliente, espontaneamente, todas as informacgdes



21

de prestacao de servico e de mandato, pois o corretor presta servico ao mesmo
tempo que representa o incorporador, e seu trabalho se exaure quando da
conclusao do negdcio entre as partes. Vejamos os ensinamentos de Silvio de Salvo

Venosa'®:

Tais elementos, porém, nao lhe tiram a autonomia do contrato, em face dos
caracteres proprios e peculiares que o diferenciam, como a mediacdo e a
aproximacao de pessoas que nao se encontram em outras espécies contratuais.
Realmente ha profundas distingdes com respeito a certas formas parecidas.
Relativamente ao mandato, o mandatario representa o mandante, fungdo que nao
exerce o corretor. E assim na prestacao de servigos, onde o prestador se obriga a
fornecer a sua forga de trabalho ou intelectual, enquanto o mediador garante ao

cliente o resultado do seu trabalho.

Esse contrato de corretagem obriga as partes, sendo corretor e incorporador
comitente que o contratou, por se uma atividade de fim, e por ser o resultado
econdmico de grande monta, entende a doutrina e norma cogente, que é um
contrato bilateral, pois envolvem obrigagdes para ambas as partes. Desta feita cabe
ao contratante a pagar a comissado sobre o valor do negdcio realizado. Antonio

Carlos Mathias Coltro'®, versa sobre o tema:

A bilateralidade provém do fato de envolver obrigagdes
para ambos os contratantes. Assim, enquanto o corretor
se obriga a obter a aproximagéo de terceiro, com vistas a
realizagdo do negécio (resultado util), comitente tem por

dever pagar a comissao a tal correspondente.

sobre o andamento dos negdcios; deve, ainda, sob pena de responder por perdas e
danos, prestart ao cliente todos os esclarecimentos que estiverem ao seu alcance,
acerca da seguranga ou risco do negocio, das alteracdes de valores e do mais que possa
influir nos resultados da incumbéncia.

® VENOSA, Silviode Salvo. Contratos em Espécie. p.340

'® COLTRO, Anténio Carlos Mathias. Contrato de Corretagem Imobiliaria. P.24.
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2.1. Principios Contratuais da Fungao Social do Contrato e da Boa

Fé Objetiva Aplicados aos Contratos de Corretagem

Os contratos estdo sob a protecdo da Carta Magna, o contrato na
atualidade é visto com critério social, ou seja sua finalidade util e igualitaria
respeitando as desigualdades, em suma, é a fungcdo social do contrato que
prevalece como principio norteador dos contratos, que rege os negocios juridicos
objetivando a ordem juridica. Ja que o contrato de corretagem nao exige
formalidade, podendo ser pactuado até verbalmente. Quando este é aperfeicoado
com a realizacdo util e eficaz entre os comitentes e compromissarios compradores,
pode o compromissario prejudicado, se valer dos Principios para trazer a luz, se for
0 caso, o direito ao recebimento da comisséo do corretor, paga indevidamente pelo
negocio por ele intermediado, quando na realidade estava esse corretor na condigao

de mandatario. Nesse sentido informa Jorge Cesa Ferreira da Silva'’:

‘O contrato € fonte de obrigagcbes veiculo préprio dos
principios aplicaveis a todo o campo obrigacional, além de

oferecerem regras mais diretamente incidentes”.

Quando suscitamos a func¢do social do contrato invocamos a supremacia
Constitucional, no seu art. 1° inciso Il, que trata da protegdo ao livre
desenvolvimento da personalidade o que regula a aproximagéo ou afastamento da
autonomia privada da atividade autdbnoma; ja o art. 170 sugere o principio do /esse
fair, trata da livre iniciativa das atividades econ6micas afastando a interferéncia do
Estado sobre as relagdes naturais do mercantilismo, aproximando-o atualmente do
que é definido como capitalismo social, este porém traz o resguardo da fungéo social
do contrato, o principio da boa fé objetiva e o principio econdmico do contrato, que

sao controladores “naturais” das relagdes privadas perante contratantes e Estado.

v MELLO, Claudio Ari; KRAMER, Eduardo; FACCHINI NETO, Eugénio; SILVA, Jorge Ferreira da; Silva, Luiz Renato
Ferreira da ; Santos, Luis Felipe Brasil; PEZZELLA, Maria Cristina Cereser; LOTUFO, Renan; ARONNE, Ricardo,
Organizador: SARLET, Ingo Wolfgang. O Novo Cédigo Civil e a Constituigcdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003.p.101.
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As partes fixam as condicbes para o trabalho da intermediacdo e a

responsabilidade pela remuneracéo, nesse sentido Paulo Nader'®:

Na gestdo de seus interesses, as pessoas gozam do
direito de contratar e de n&o contratar. A vontade é livre
para contrair obrigagdes de variadas espécies e sob as
condigdes que desejar, sempre sob a imposicao da lei. Os
contratos, por sua modalidade, objeto e condi¢cdes se
amoldam as individualidades.

[...] nem sempre as condigdes contratuais correspondem,
exatamente, ao querer intimo da parte, pois a negociagao
as vezes permeada de renuncias e exigéncias. Tais
circunstancias nao significam, porém, qualquer restrigao
ao principio da autonomia da vontade, uma vez que a
parte, avaliando as perdas e ganhos, decide livremente

pela celebragao do contrato.

Nesse sentido, ndo pode o comitente (incorporador) contratante com o
corretor, repassar sua obrigacdo do pagamento pela intermediacdo, para o
compromissario comprador da unidade autébnoma; por ébvio o principio do pacta
sunt servanda, deve observar as causas fortuitas, forca maior e até mesmo as
relativizacbes decorrentes no contrato ou ainda que posteriores, mas no caso em
tela a obrigacdo do pagamento € de quem contrata, e se esta obrigagdo do
pagamento for transferida ao compromissario, esse custo deve, nesse caso, ser
destacado do preco sob a forma de desconto do valor total. Nos ensina o brilhante

jurista Caio Mario'®:

A obrigatoriedade nasce das palavras empenhadas pelo
corretor e pelo comitente que contrata os servicos do
corretor confiando a ele esta tarefa. O corretor oferece o
seu trabalho, seu empenho e dedicagcdo e em troca o

comitente obriga-se a remunera-lo. Dessa forma, se o

18 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Contratos. Rio de janeiro. Forense. 2006. P.22
'* PEREIRA, Caio Mario da Silva. InsitituicBes de Direito Civil. p. 7-8-9-16
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mesmo obtiver sucesso na oferta e na aproximacéo de
interessado na compra do imovel de propriedade do
comitente, em decorréncia do resultado util, o comitente
obriga-se a pagar a remuneragédo ajustada e o contrato

esta formado pelo consenso das partes.

Os arts. 113 e 422%° do Cdédigo Civil sdo taxativos sobre a boa fé; porém, a
boa fé permeia o pré e pds contrato, assim, os contratantes devem guardar a boa fé
para conclusdo e satisfagdo do negécio; ja os deveres negativos, aqueles que as
partes devem se abster, e estes se relacionam com a boa fé subjetiva, o dever unico
de se abster de prejudicar, logo, o contrato de corretagem deve estar sob esse
manto. Nao pode ser outro entendimento, que o corretor deve cobrar do seu
contratante, e ndo agir em conluio em prejuizo do compromissario comprador, desta
feita devera ele também corretor ser responsabilizado pelo comportamento

prejudicial a outra parte.

Transcrevemos o entendimento de Claudia Lima Marques® uma das

melhores definicées sobre boa fé objetiva:

Boa fé, significa portanto, uma atuagado ‘“refletida”, uma atuacdo refletindo,
pensando no outro, no parceiro contratual, respeitando-o, respeitando seus
interesses legitimos, suas expectativas razoaveis, seus direitos, agindo com
lealdade, sem abuso, sem obstru¢do, sem causar lesdo ou desvantagem excessiva,
cooperando para atingir o bom fim das obrigagdes, o cumprimento do objetivo

contratual e a realizagao dos interesses das partes.

A partir do momento, que o corretor atende o compromissario comprador e
ainda, sob a condicdo de mandatario do vendedor, lembrando que este trabalho se

restringe a modalidade de compra e venda de unidade autbnoma, ele corretor, tem o

% Art. 113. Os negaocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa fé e os usos do lugar de sua
celebragdo.

Art.422 do Cddigio Civil Brasileiro de 2002 “Os contratantes sdo obrigados a guardar assim na conlcusao do
contrato, como em sua execug¢do, os principios da probidade e da boa fé”.
> MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 32 edigdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. P. 36
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dever legal de agir com lealdade , o dever de informacao e todos os esclarecimentos
que adornam o negocio, e tudo mais que possa impactar e influenciar tanto na
realizagdo do negécio como do seu desfazimentos em referéncia as perdas que
envolvem. Em momento algum pode o corretor de imovel se afastar das

explicitacdes do art. 723%2 do Cédigo Civil.

E nesse sentido, deve ele informar sobre o pregco total do imdvel,
incluindo o valor de sua comissdo que nesse negdcio ndo pode ser destacado do
preco, fato que muitas vezes €& deixado omisso, sendo informado somente no
momento da assinatura do compromisso, quando o compromissario praticamente é
coagido a destacar pagamentos para as comissdes, e tais valores ndo séo
mencionados no contrato de compromisso de compra e venda ou quando o sao,
estdo em clausulas que traduzem como obrigagcdo e aceite pelo comprador esse

dever de pagar diretamente a comisséo pela corretagem imobiliaria.

E em caso de distrato, o compromissario tem desconhecimento dos efeitos da
situagdo irregular quando pagou diretamente uma comissdo que caberia ao
mandante incorporador. Trata-se do Venire contra factum proprium, por Luciano de

Camargo Penteado?:

O significado desta Teoria € o de que ninguém estaria
autorizado a contrariar um comportamento por si mesmo
praticado anteriormente, desde que este tenha uma
funcdo orientativa, ou seja, na medida em que dirija a
conduta dos sujeitos ou implique na tomada de decisao
por parte deles. [...] A parte que os pratica gerando
confianca na outra parte de que aquela orientacdo de
conduta seria mantida, ao alterar o comportamento,

imprimindo-lhe diregcdo oposta aquela original, frusta a

?2 Art. 723. O corretor é obrigado a executar a mediagdo com diligéncia e prudéncia, e a prestar ao cliente,
espontaneamento, todas as informagGes sobre o andamento do negécio.

Paragrafo unico. Sob pena de responder por perdas e danos, o corretor prestara ao cliente todos os
esclarecimentos acerca da seguranga ou do risco do negdcio, das alteragdes de valores e de outros fatores que
possam influir nos resultados da incumbéncia.

> PENTEADO, Luciano de Camargo. Figuras parcelares da boa fé objetiva e “venire contra factum proprium”.
Revista de Direito Privado (Sdo Paulo), Sdo Paulo, v.27, n.1, p.252-278, 2006.
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expectativa de confianga e viola a boa fé objetiva. Tal
fendbmeno agrava-se nas situagbes em que ha legitimo
investimento econdmico pautado por aquela expectativa,
pois entdo verifica-se ainda com maior intensidade o
dano juridico a merecer prevengcdo ou reparagao,

conforme ao caso em que se afigure.

Logo, em caso de distrato ndo podera a parte comitente ignorar as condi¢des
que ofertou ao mercado, o imovel a ser construido, e ndo podera também alegar,
que a comissao ndo comportava no custo do empreendimento, pois, somente
gquando no ato da assinatura do compromisso € que o valor da comissao nao faz

parte do preco do imdvel, violando as regras consumerista.

Portanto, o comportamento posterior do comitente ndo pode ser contraditério
daquele quando pactou o negdcio. Assim, inibi o exercicio dos poderes juridico ou
direitos contrarios a comportamento anterior, o que torna a conduta posterior
ilegitima. O efeito deste contraditério posterior, é o dever de indenizagdo da parte . A
quebra da fiducia permite a aplicacdo deste entendimento extracontratual, sendo
este de carater subjetivo, de entendimento psiquico, favorecendo aquele que alegar

0 venire.

Outra figura importante, podemos apontar com o sentido de manter o
equilibrio sinalagmatico, € o exercicio de direitos e a proibicdo do abuso do direito
com condutas improéprias ou indevidas, é a condicdo da tu quoque = “eu também”,
nessa seara busca-se a manutencao do que foi contratado, em outras palavras, se
uma parte descumprir por dolo a regra, ndo podera invocar a mesma regra para seu

favor, tudo para equilibrio do contrato pactuado.

“Se vocé fez eu também fago”.

“Olho por olho ...dente por dente”.
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3. Efeitos da Resolugdao do Contrato de Compromisso de Compra e

Venda e seu impacto sobre a devolugao da comissao de corretagem.

Sem adentrarmos aos modos e as causas extintivas que resolvem o contrato,
limitaremos o enfoque de estudo a resolugcdo motivada por inadimplemento do
compromissario comprador, e também sobre as causas que implicarem a resilicao
pelo direito a devolugdo da comissdo de corretagem com reconhecimento de ser
esse tipo de pagamento classificado, em alguns casos também como repeticéo
indébito. Primeiramente cumpre-nos informar o que é resolugao, resilicao e repeticao
de indébito.

a) Resolugao, que se liga ao inadimplemento contratual, caso em que se tera
resolugao por inexecug¢ao voluntaria ou involuntaria de contrato, por onerosidade

excessiva, vicio;

b) Resiligdo, que € o modo de extingdo do ajuste por vontade de um ou dos
dois contratantes, por razdes que variam ao sabor de seus interesses, podendo ser,

portanto, unilateral ou bilateral;

c) Repeticdo Indébito, € também definido no Cddigo Civil, definicdo ora
adotada como sendo “todo aquele que recebeu o que lhe ndo era devido fica
obrigado a restituir' (artigo 876), ou seja, na eventualidade de ser efetuado um
pagamento indevido, quem tiver recebido, fica obrigado a devolver a quantia,
devidamente corrigida, sob pena de configurar enriquecimento sem causa (artigos
884 e 885, do CC).

Resolver é desconstituir, desconstituindo todo o acordo anteriormente
firmado, sem inviabilizar e nem revogar o que ja se aproveitou do acordo firmado, a
resolugao se opera de forma unilateral, ndo opera por vontade e sim por defeitos,

vicios na sua constituicio.

Resilicdo € a extingdo do contrato por vontade das partes, logo a resilicdo nao
sera objeto do nosso aprofundamento visto que dificilmente havera casos em que o

contrato se resile por acordo e devolugdo dos valores de comissdo pagos pelo
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compromissario comprador; pois implicaria na devolugdo amigavel do dinheiro pelo
incorporador/vendedor, por meio de distrato ou ainda prevalecendo a manutencao

do contrato.

Por 6bvio, seria o reconhecimento voluntario do incorporador, de que sua
forma de negociagdo com o mercado é contrario a lei, abrindo precedentes. Em
outros termos, estaria o incorporador reconhecendo que pactua contratos maculados

com vicios e ilegalidades.

A Resolugéo, é oriunda de Clausula, pela declaracédo de vontade, seja de
forma amigavel, expressa, ou ainda se opera por meio de acdo judicial. Ja a
Resolu¢do por inadimplemento, esta envolve denuncias e anulabilidades, sendo
desnecessaria clausula anterior expressa para resolver, bastando apenas as

circunstancias que envolvem as partes e o objeto do contrato.
3.1. Resolugao por Inadimplemento e Resiligao Volitiva Unilateral

O efeito da Resolugao, € que se restitui aquilo com que se enriqueceu, ou
ainda segundo regra juridica especial art. 1.186 do Cadigo Civil, implicando também
o dever de indenizacdo desde que tenha havido vicio atingido o ato juridico desde o

comego.

A resolucdo por inadimplemento, o qual também inclui o adimplemento ruim,
opera-se por meio de constituicdo unilateral do interessado, lembrando que a regra
geral quando se judicializa a resolucdo, ela deixa de ser constitutiva e passa a ser

14 Isto

declarativa, a mora se constitui automatica conforme art. 960 do Cédigo Civi
estabelece o status quo, assim o que foi recebido devera ser restituido, e se ex
hypothesi, houver dano, esse devera ser compreendido em “perdas e danos” art.

1092 do Cédigo Civil*®, também aperfeicoando o status quo por meio da reparagao.

>* Art. 960 Nos casos a que se refere o artigo antecedente, o devedor do seguro, ou da indenizac&o, exonera-
se pagando sem oposicdo dos credores hipotecarios ou privilegiados.

25 20 = q q q q

Art. 1.092. A assembléia geral ndo pode, sem o consentimento dos diretores, mudar o objeto essencial da
sociedade, prorrogar-lhe o prazo de duragédo, aumentar ou diminuir o capital social, criar debéntures, ou partes
beneficiarias.
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A extingdo do contrato é disciplinado pelos arts. 472 a 480 do CC/2002%,
sendo que no CDC (Cédigo de Defesa do Consumidor) é hipotese de resilicdo

previsto no art. 49?7 | este é o direito de arrependimento imotivado.

Nesse sentido, ainda nos ensina Pontes de Miranda:

[...] Os juristas brasileiros reunidos na Ill Jornada de
Direito Civil, organizada pelo STJ, em Brasilia, para
possibilitar um aumento dos casos de utilizagdo deste
artigo como seguinte texto: “A mencé&o a imprevisibilidade
e a extraordinariedade, insertas no art. 478 do Cadigo

Civil, dever ser interpretada ndo somente em relacdo ao

Art. 472. O distrato faz-se pela mesma forma exigida para o contrato.

Art. 473. A resilicdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o permita,
opera mediante  denuncia notificada a outra parte.

Paragrafo unico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito
investimentos consideraveis para a sua execugao, a denuncia unilateral s6 produzira efeito
depois de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos investimentos.

Art. 474. A clausula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tacita depende de
interpelagao judicial.

Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugao do contrato, se nao
preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizagdo por perdas
e danos.

Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua
obrigacéo, pode exigir o implemento da do outro.

Art. 477. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes contratantes
diminuicdo em seu patriménio capaz de comprometer ou tornar duvidosa a prestacao pela
qual se obrigou, pode a outra recusar-se a prestacdo que lhe incumbe, até que aquela
satisfaga a que lhe compete ou dé garantia bastante de satisfazé-la.

Art. 478. Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude
de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolugdo do
contrato. Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a data da citagao.

Art. 479. A resolucao podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente
as condicdes do contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigagdes couberem a apenas uma das partes, podera ela
pleitear que a sua prestagao seja reduzida, ou alterado o modo de executa-la, a fim de evitar
a onerosidade excessiva.

2 Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua
assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servico, sempre que a contratagao de
fornecimento de produtos e servicos ocorrer fora do estabelecimento comercial,
especialmente por telefone ou a domicilio.

Paragrafo uUnico. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento previsto neste
artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo, durante o prazo de reflexao, serdo
devolvidos, de imediato, monetariamente atualizados.
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fato que gere o desequilibrio, mas também em relagéo as

consequéncias que ele produz”.

Note-se, ainda, que no sistema dos contratos civis € empresariais permite ao
credor (fornecedor)evitar a resolugdo, com a negociagcdo, conforme hipotese
autorizada pelo art. 479 do CC/2002.

No sistema do CDC, no entanto, o direito basico do consumidor & de revisdo

ou modificagdo, a ser realizado pelo juiz e ndo — voluntariamente - pelo fornecedor.

A logica do direito privado brasileiro que foi dada pela Constituicdo Federal é
uma légica unitaria e coerente, respeitando as diferengas entre sujeitos de direitos.
Logo, hoje estas normas devem ser interpretadas em conjunto com as clausulas
gerais dos arts. 421 e 422 do CC/2002. A manutencao do contrato de consumo n&o
€ anseio apenas individual, do mais fraco/consumidor, mas social, exemplo concreto
da idéia de * fungédo social do contrato”, onipresente no Cdédigo de Defesa do

Consumidor, e posteriormente positivada no art. 421 do CC/2002 [...]*®

Trazendo a baila o interesse do compromissario comprador, em resolver o
contrato, mesmo que ele esteja inadimplente, ou ainda, que tdo e somente queira
manter o contrato, e ter restituido o valor da comissao pago indevidamente, é farto o
amparo legal tanto pelos institutos que definem a relacédo de consumo e seu direito,
quanto pelo fato do justo dever do hipersuficiente reconhecer seu abuso da
cobranca indevida e devolver o valor que o enrique ilicitamente, as custas do

hipossuficiente compromissario comprador .

E evidente, que a interferéncia do Estado Juizo se faz necessaria, pois, ele
tutela interesses maiores do equilibrio social, no caso em tela, faz regra valida a
aplicagao da funcao social do contrato, amparando e reestabelecendo o equilibrio

contratual, e a preservacao dos institutos normativos.

* MIRANDA, PONTES DE. Atualizado por Nelson Nery Jr. E Rosa Maria de Andrade Nery.
TRATADO DE DIREITO PRIVADO. PARTE ESPECIAL . TOMO XXIII. Direito das
Obrigagdes Relagdes Juridicas Obrigacionais e Transferéncia de Créditos. Sdo Paulo, Ed.
RT. Pag. 461
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Assim, o enunciado dos magistrados ampara o direito a devolugao de valores
proporcionais ao proveito de ambos, sanando vicios, minimizando abusos,
reconhecendo o direito a devolugdo de valores indevidamente sobrepostos, seja
pela manutencdo do negocio entabulado, corrigindo vicios, seja pelo desfazimento
do negdcio com reestabelecimento da situagdo a quo, em favor do hipossuficiente

nos termos da lei e limites do direito.

“A licdo de Pontes de Miranda permanece atual ao distinguir a extingdo da
obrigacado, que se opera com a resolugao e a relagao de liquidagado que dai nasce.
Constituem objeto da relacédo de liquidagédo, tanto as restituigbes das parcelas
recebidas, de modo reciproco ou ndo, conforme o caso, para a restituicao do status
quo ante, seja para a apuragao de perdas e danos, se for o caso. Nesse sentido
posiciona-se doutrina contemporanea (Aguiar Junior, Ruy Rosado. Comentarios ao
novo Cédigo Civil. Da extingdo do contrato. Rio de Janeiro: Forense, 2011.vol.VI, t.Il,
p.474)%.

3.2. Repeticao Indébito

Conforme supra mencionado a repeticdo de indébito definida no Cdodigo Civil,
“todo aquele que recebeu o que lhe ndo era devido fica obrigado a restituir' (artigo
876) ou seja, na eventualidade de ser efetuado um pagamento indevido, quem
tiver recebido fica obrigado a devolver a quantia, devidamente corrigida, sob pena

de configurar enriquecimento sem causa (artigos 884 e 885, do CC).

No caso do presente estudo o valor da comissao ja esta incluida no preco,
contudo, tal afirmativa considera haver pagamento indevido quando o devedor
paga a pessoa estranha a relagédo obrigacional originaria, a pessoa tem proveito de
um beneficio de uma relagéo, que ela ndo configura. O art. 876, do CC/2002 diz que:

“todo aquele que recebeu o que lhe ndo era devido fica obrigado a restituir;

* MIRANDA, PONTES DE. Atualizado por Nelson Nery Jr. E Rosa Maria de Andrade Nery.
TRATADO DE DIREITO PRIVADO. PARTE ESPECIAL . TOMO XXIII. Direito das
Obrigagdes Relagdes Juridicas Obrigacionais e Transferéncia de Créditos. Sdo Paulo, Ed.
RT. Pags. 474
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obrigagdo que incumbe aquele que recebe divida condicional antes de cumprida a

condigao”.

E de comum entendimento de que, “quem paga mal paga duas vezes’,
todavia, ndo podera prevalecer tal entendimento, pois estariamos a mercé de validar

um ilicito, qual seja, o enriquecimento sem causa justa.

No caso do compromissario comprador, que pagou a comissao no lugar do
devedor, aquele tem o direito de reaver o que pagou indevidamente isto €, tem o

direito de repetir o indébito.

Pois o valor da comissdo esta embutida no preco, na composicdo custo
operacional do empreendimento, e sorrateiramente o incorporador comitente

transfere a obrigacéo para o compromissario comprador duplicando o encargo.

O incorporador, tem a obrigacdo de restituir o devedor da relagao principal,
com base nos termos do art. 884, do CC/2002, que dispde: “aquele que, sem justa
causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente

auferido, feita a atualizacdo dos valores monetarios”.
Nesse sentido, ensina Filiza (2004) acerca do pagamento indevido®:

“[...] Quem paga mal paga duas vezes. Em outras palavras, se
pagar a pessoa errada, devo pagar novamente a pessoa certa.
[...] Quem paga mal tem direito a repetir o indébito, ou seja, se
pago a pessoa errada, devo pagar novamente a pessoa certa,
mas fico com o direito de recobrar o que paguei por engano a
pessoa errada. Caso contrario, estaria ocorrendo enriquecimento

ilicito”.

30 FIOZA, César Augusto de Castro. Direito civil: curso completo. 8. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 345.
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Na eventualidade de nao ocorrer a restituicdo espontaneamente, nascera,
para o compromissario, o direito subjetivo publico de ajuizar agdo de locupletamento

ilicito. E uma acéo de conhecimento pelo rito ordinario.

Na esfera judicial o entendimento estd ancorado no art. 940 do
CC/2002 o qual prevé: ‘Aquele que demandar por divida ja paga, no todo ou em
parte, sem ressalvar as quantias recebidas ou pedir mais do que for devido, ficara
obrigado a pagar ao devedor, no primeiro caso, o dobro do que houver cobrado e,

no segundo, o equivalente do que dele exigir, salvo se houver prescrigao’.

Dai, a possibilidade de ser atribuida ao comitente da obrigagdo de indenizar
o0 compromissario comprador, em virtude dele estar demandando por pagamento
que ja estava incurso na composi¢cao do custo do empreendimento, e mais, de
exclusiva obrigacdo do comitente para com o corretor. Decorrendo entdo, acgéo da

devolucédo em dobro.

Feitas essas consideragoes, é importante frisar que, assim como no CC/2002,

ha no CDC previsédo expressa de repeticao de indébito em dobro.

Para Almeida (2005), a repeticdo de indébito constitui espécie de punitives
damages, que é uma “indenizagdo fixada com o intuito de punir o agente da
conduta causadora do dano cujo ressarcimento é autorizado pela lei em favor da

vitima™'.

A repeticao de indébito é socorro para efeito de um “dano”. Corrobora o
mandamento do art. 42, paragrafo unico, do CDC: ‘“incidindo o infrator na sangao

civil, caracterizando a repeticdo de indébito”.

3 ALMEIDA, Luiz Claudio Carvalho de. A repeticao de indébito em dobro no caso de cobranca indevida de divida
oriunda de relacao de consumo como hipotese de aplicacao dos “punitives damages” no direito

brasileiro. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, Ano 14, n° 54, p. 161-172,
abr./jun. 2005, p. 167.
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Quando o comitente age dolosamente, ele também fere mortalmente o
principio da legalidade: nulla poena sine lege, constante no art. 5° inciso Il, da

CR/88. Veja-se o que menciona Marques, Benjamin e Miragem (2006)?:

“Prevista como uma sangédo pedagogica e preventiva, a
evitar que o fornecedor se “descuidasse” e cobrasse a
mais dos consumidores por “‘engano”, que preferisse a
inclusao e aplicacado de clausulas sabidamente abusivas e
nulas, cobrando a mais com base nestas clausulas, ou
que o fornecedor usasse de métodos abusivos na
cobranca correta do valor, a devolugido em dobro acabou
sendo vista pela jurisprudéncia, nd&o como uma punigao
razoavel ao fornecedor negligente ou que abusou de seu
“‘poder” na cobranca, mas como fonte de enriquecimento

sem causa do consumidor”.

Portanto, a repeticdo de indébito em dobro ndo objetiva tdo somente a
restituicdo daquela quantia paga indevidamente, tem um carater punitivo para o

fornecedor em razéo da sua pratica abusiva.

O consumidor cobrado indevidamente faz jus ao recebimento dobro: - “Art. 42
CDC. Na cobranca de débito, o consumidor inadimplente ndo sera exposto a
ridiculo, nem sera submetido a qualquer tipo de constrangimento ou ameaca.
Paragrafo unico. O consumidor cobrado em quantia indevida tem direito a repeticéo
do indébito, por valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido de

correcdo monetaria e juros legais, salvo hipotese de engano justificavel”.

Portanto, com a cobrancga indevida nasce para o compromissario comprador o
direito recebimento do que dispendeu indevidamente ou ainda apenas o excedente,
se for o caso. Contudo, tal exigéncia financeira pode se dar em virtude de

abusividade contratual, pagamento ilegitimo que € o objeto deste estudo.

32 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentdrios ao Codigo de Defesa
do Consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 593.
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Esta clarificado, que o infrator por ma-fé, independente desta prova, pratica a
transferéncia de uma onerosidade de composicédo do valor de comissao sobre seus
custos incidentes sobre atividade de risco, que é a construcdo de empreendimentos
imobiliarios, assim, comegamos a demonstrar que a transferéncia da obrigagéo pelo
pagamento da comissao é valor sobreposto ao valor do imével comercializado. Nao
importa se o comitente incorporador agiu com dolo ou culpa, se recebeu

indevidamente, devera restituir sob a égide da Lei.
4. Breve Conceitos de Dolo e Culpa

O incorporador/vendedor age com dolo quando imputa a obrigagdo do
pagamento da comissdo ao compromissario comprador, vez que o0 objeto é se

esquivar de sua obrigagao tributaria e auferir maior lucro possivel, verdadeira usura.

O Ministério Publico de S&o Paulo e a Receita Federal tem
entendimento que as construtoras s&o responsaveis pelo pagamento da taxa de

corretagem nas vendas dos imodveis em construgéo.

Pois, como ja exaustivamente aqui explanado, os compradores estéao
pagando diretamente aos corretores de iméveis, isso fere a politica consumerista,
ademais ha confusdo societaria entre imobilidrias e incorporadores, ou seja muitas
vezes a incorporadora (comitente vendedora) é também a prépria imobiliaria,
agasalhada numa outra pessoa juridica, quase que um socio oculto, 0 que passa ao

largo do conhecimento do compromissario comprador.

O Ministério Publico de S&do Paulo homologou (TAC) Termo de
Ajustamento de Conduta com algumas construtoras (as quais terdo seus nomes
omitidos propositalmente, pois estamos tratando de regra geral a titulo
)33

exemplificativo)™, no sentido de informar que n&o € obrigagdo do compromissario

pagar a comissao de corretagem.

33 Noticias do Dia. AASP. Clipping Eletronico de sexta-feira, 28 de outubro de 2011.Em:
http://www.aasp.org.br/aasp/imprensa/clipping/cli_noticia.asp?idnot=10886. Acesso em: 08.07.2015.
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O caso de abuso, é tdo alarmante e esta contrario as normas legais, e
quando ndo ha condigéo para ajustamento, o MP — Ministério Publico, esta propondo
Acao Civil Publica no sentido, de impedir e suspender a cobranga da taxa de
corretagem sob, inclusive, pena de astreinte por descumprimento de preceito legal.
Mais uma vez corrobora aqui o entendimento, de que o valor da comissao € parte do
preco e o desfazimento eventual do negdcio entabulado é risco do empreendedor,

devendo ele arcar com a comissao paga ao corretor de imoveis.

Se, ainda ndo bastasse, ha burla ao fisco, vez que o valor da corretagem é
excluido da contabilidade da empresa incorporadora, pois, deixam de recolher o IR e

contribuicdo previdenciaria sobre as comissdes recebidas.

Isto posto, quando a incorporadora repassa a outrem sua obrigagdo de
pagamento e tributos, caracteriza seu dolo, vez que age premeditadamente; e culpa,

porque ha nexo entre o fato gerado e a causa do prejuizo a terceiro.

4.1. Definicao de Dolo e Culpa

Nesse sentido, Pontes de Miranda®*:

O dolo é vontade da contrariedade a direito (Tomo Il, § 177).
Dolo, em sentido amplo, abrange a culpa; porque é culpado
quem pratica o ato, ou deixa de o praticar, com dolo. Entdo
negligéncia &€ a omissdo da diligéncia que se exige no trafico,
omissao que leva a oferta do direito (objetivo), a despeito de ndo

se haver querido. A negligéncia grave € a culpa lata.(grifo nosso)

[...] O devedor responde por sua culpa, porque se pés, de certo
modo, na causagao do ilicito (aliter, do ilicito), pelo qual se tem

alguém como sujeito a ressarcir. Quando se apura a

# MIRANDA, PONTES DE. Atualizado por Nelson Nery Jr. E Rosa Maria de Andrade
Nery. TRATADO DE DIREITO PRIVADO. PARTE ESPECIAL . TOMO XXIII. Direito das
Obrigagdes Relagdes Juridicas Obrigacionais e Transferéncia de Créditos. Sdo Paulo, Ed.
RT. Pags.
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responsabilidade para se fazer indenizar aquele em defesa de
quem se danificou a coisa ( Codigo Civil, arts. 160, | e 1520,
paragrafo unico) n&o se investiga a culpa, nem a causacao;|...].

Isto é Culpa (grifo nosso).

Como vimos, o dever de devolugdo em dobro do pagamento de
comissdo de corretagem, devera por certo ser restituido ao compromissario
comprador, devera ser restituido em favor deste, respondera o vendedor
incorporador pela sua conduta dolosa ou culposa, e ela pouco importara, pois o que
realmente sera relevante, € o pagamento efetuado por aquele que coagidamente, ou

de forma enganada, suportou um pagamento indevido.
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5. Responsabilidade Subjetiva e Objetiva

Via de regra, a pratica mercadolégica, € que o compromissario nao tem outra
saida a ndo ser a emitir pagamento para a comissdo de corretagem para
concretizacdo da compra, ou seja, em nenhum momento é dada qualquer opgéo
para utilizar ou ndo dos “servicos” de corretagem e assessoria impostos para
fechamento do negdcio, qual seja, a compra de uma unidade autbnoma. Nao é
demais lembrar, que o trabalho trata da comissao de corretagem somente incidente

sobre unidade a ser construida.

Porém é interessante apontar que na maioria dos casos, ja constatados
muitos dos recibos de pagamento de comissdo de corretagem trazem em sua
descricdo que o compromissario comprador paga “POR CONTA E ORDEM DAS
VENDEDORAS”, é quase que uma confissdo de divida, ou seja a promitente
vendedora (incorporadora) reconhece que ela € quem deve pagar seu corretor
“mandatario”, vez que a contratacdo dos corretores para o stand do empreendimento

foi feito por ela e ndo pelo compromissario comprador.

Como ja dissemos, os contratos emitidos pelas incorporadoras séo na

verdade, contratos de adesao, repletos de clausulas abusivas.

Vejam, que na medida que discorremos sobre o tema, evidencia-se o dever
obrigacional da relagdo contratual entre promitente vendedor e corretor de imoéveis,
vale dizer que o pagamento pelo servico de corretagem é 6nus da construtora

/incorporadora (promitente vendedora).

Ainda, que em remota hipotese, considere que houve o consentimento do
compromissario comprador, insta desde ja frisar que a concordancia do consumidor
com 6nus de corretagem, e pagamento da taxa de assessoria técnico imobiliaria,
nao podem ser consideradas validas, porque € fato, que o contrato de compra e

venda de unidade autbnoma dificilmente sera assinado em outros termos.

Com a devida vénia, tais cobrangas jamais poderiam ser exigidas como

condigdo sine qua non para celebragdo do negdcio juridico, tampouco, poderiam ser
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transferidas pela incorporadora, ou seja, inexiste qualquer servigo de corretagem
(intermediacdo) a justificar tais pagamentos, uma vez tratar-se de imovel adquirido
na planta, o interessado vai até o local do langamento do empreendimento, onde la
esta a figura do corretor de iméveis que nada intermedia no assunto em apreco, ele

age como mandatario.

Ou seja, na pratica, os consumidores somente podem comprar o imovel
almejado naqueles termos predispostos pelo vendedor, isto €, arcando com o
pagamento da corretagem. Sendo assim, ndo ha como se admitir a expresséo livre

vontade do consumidor.

E farta a jurisprudéncia no sentido de reconhecer tal pratica como abusiva,
procedimento ilicito das incorporadoras deste Pais, no cometimento da malfadada
comissao de corretagem em contrato de mando, que segundo alguns magistrados,

também tém por objetivo burlar aspectos fiscais e tributarios!!

Porém, de forma dolosa, as incorporadoras prevendo futuros distratos e
pedidos de devolugdo de valores incluindo o valor da comissdo de corretagem,
blindam seus altos ganhos em mais um flagrante abuso do contrato, imputando a
expressa renuncia do compromissario comprador do direito de reivindicar qualquer
indenizacdo ou abatimento do preco do imével. Nesse sentido, respalda o CDC

(Cdédigo de Defesa do Consumidor):

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

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a
vantagem que: |l — restringe direitos ou obrigagdes
fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal

modo a ameagar seu objeto ou o equilibrio natural.
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6. A Doutrina e Decisoes dos Tribunais sobre Distrato e Direito a

devolucao do valor de Corretagem

Na pratica, as incorporadoras funcionam como verdadeiros cartéis, sao
empresas de grande porte, inclusive com capital em bolsa de valores, e agindo em
conjunto e de forma continuada estdo descumprindo os ditames e principios
protetivos abragcados pelo CDC, quando repassam encargos de sua exclusiva
responsabilidade para o consumidor, compromissarios compradores, como ja frisado
exaustivamente, ferindo as diretrizes da boa fé objetiva, que deve nortear a relagéo

consumerista.

E uma afronta a pratica recorrente de incorporadoras, que transferem ao
consumidor custos de sua obrigagdo, tais como, os operacionais e de venda,
manutencio do stand, funcionarios no local de vendas, contratacido de empresa de

vendas, intermediagao do corretor pela venda do apartamento em construcgao.

O modelo comercial praticado, obriga os adquirentes a arcarem com
despesas que deveriam ser suportadas exclusivamente pela incorporadora, isso
importa em vantagem manifestamente excessiva desta, em detrimento da parte
vulneravel, que se vé obrigada a aceitar a pratica comercial, sob pena de né&o

adquirir o imovel desejado.

E pratica abusiva, irregular, pois espanca as normas cogentes protetivas na

classe consumerista, que € parte vulneravel na relagao juridica.

Assim, deveria deixar a opgao do consumidor negociar diretamente, no stand
de vendas da incorporadora, com o fornecedor do produto imobiliario, isso evidencia
que a corretagem nado € um “brinde” tampouco € um “atrativo” vantajoso ao

consumidor.

Tal cobranca, representa portanto, odiosa transferéncia de 6nus contratual da
comitente vendedora, logrando acobertar encargo exclusivamente assumido com a

empresa que intermediou a venda, usando maliciosamente o consumidor.
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Firmamos, com o presente estudo, a demonstracéo inconteste de que nessa
relagéo juridica ndo ha corretagem (intermediagdo) e sim um prestagao de servigo
na modalidade de mandatario. H4 a comercializagdo de um imével na planta, por um
corretor contratado, em relacéo de prestacao de servicos, pela prépria incorporadora
e tal negociacéo, jamais, podera vincular terceiros.

Quando alguém deseja vender ou comprar um imovel, procura um corretor,
para apresentar opcdes que atendam a demanda do comprador. Escolhido o imovel,

o corretor faz a aproximagao das partes até a conclusdo do negdcio.

Para imdvel na planta a ser construido, ndo ha intermediagdo e aproximacao
das partes, os interessados, dirigem-se ao local do empreendimento, obtém
informacdes necessarias e decidem assinatura de compromisso de compra e venda,

o qual ja esta inclusive pronto, similar a um modelo de contrato de adesao.

A relacdo existente é de prestacédo de servigos, de sorte, que jamais, podera
vincular terceiros, até porque tal hipotese descaracteriza por completo o instituto da
corretagem, como se detém do conceito previsto no art. 722, Cédigo Civil : “Pelo
contrato de corretagem, uma pessoa, nao ligada a outra em virtude de mandato, de
prestacdo de servigos ou por qualquer relacdo de dependéncia, obriga-se a obter

para a segunda um ou mais negocios, conforme as instrugdes recebidas”.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, prelecionam que o fato
dos corretores atuarem como intermediario, preposto e mandatario para a parte
vendedora isso, por si sO, ndo os qualificam o direito ao recebimento de comissao a
ser paga pelo compromissario, pois esse tipo de transagado imobiliaria € vulto de
grande monta e portanto lucra a empresa vendedora, logo, ela € que tem de
suportar o 6nus da comissdo de corretagem, pois quando a comitente vendedora

transfere esse encargo, ela esta agindo com ma — fé.

O modus operandi da promitente vendedora, funciona exatamente como
explanado, ou seja, a construtora nunca suporta os custos para comercializagédo do
empreendimento, instalacdo de stand, manutencao de funcionarios e nem mesmo os
pagamentos das comissdes corretagem, que repassam ao consumidor de forma

dissimulada, responsabilidades unica e exclusiva de sua competéncia.
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O Poder Judiciario, tem envidado todos os esforgcos para frustrar essa pratica
‘comum” recorrente de boa parte das incorporadoras, que vendem imdveis na
planta. Nesse sentido, a sentenga prolatada, nos autos n° 1015473-
18.2014.8.26.0002, em 12/08/2014 pelo MM. Juiz de Direito, Dr. Emanuel Brandao
Filho, da 62 Vara Civel do Foro Regional de Santo Amaro — SP, através da qual
discorre sobre a corretagem e a caracterizagdo da venda casada em situagdes
analogas:

(...) Ao Autor também devem ser restituidos os valores pagos a
titulo de comissédo de corretagem. Nao é contestada a alegagao
do autor de que efetuou a contratagcdo no stand de vendas da
RE. Portanto sem a intermediac&o de corretores. Insta consignar
também que, em regra, a corretagem é paga pelo vendedor, e
mesmo que se considere a existéncia de previsdo contratual que
estipule o contrario (que seria paga pelo comprador), deveria
haver comprovacado de que os servigcos foram prestados em seu
(comprador) beneficio. Ao que consta, no presente caso,
atuaram nos interesses da RE (vendendo seus iméveis) e ndo
nos interesses do autor (buscando melhores e diferentes op¢des
disponiveis no mercado). Nao houve propriamente a
intermediacdo do negdcio (aproximagdo das partes), tendo os
autores simplesmente comparecido espontaneamente ao ponto
de venda e efetuado a compra. Assim ja se posicionou o TJSP:
COBRANGCA - COMISSAO DE CORRETAGEM PELA
INTERMEDIAGCAO DE NEGOCIO IMOBILIARIO
CONCRETIZADO - INEXISTENCIA DE APROXIMAGAO DAS
PARTES - EMPREENDIMENTO QUE CONTAVA COM STAND
DE VENDAS NO LOCAL DA FUTURA CONSTRUGAO
ATRAINDO OS INTERESSADOS NA AQUISICAO DAS
UNIDADES - IMPOSIGAO DE VERBA DE CORRETAGEM -
COBRANGCA ABUSIVA ATEOR DO ARTIGO 6° Il e lll, do
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - SENTENGA DE
IMPROCEDENCIA MANTIDA - RECURSO IMPROVIDO.
(TJSP Ap. n° 0017331-06,2011.8.26.0003 — 19/03/2103). (...)”
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A promitente incorporadora, disfarca tais custos no momento da compra,
escondendo do consumidor a verdadeira destinagdo dos valores entregues por
ocasido da negociagao, os quais nao integraram parte do pre¢o do imovel, mas, na
verdade, servirdo para custear despesas de seus custos diretos. Nesse sentido; na
Ap. Civel n° 00141534220128260576, 8% Camara de Direito Privado, do Egrégio
Tribunal de Justiga, em julgamento realizado em 10/04/2013, que assim se

pronunciou:

“Tornou-se usual nos dias atuais embora nitidamente abusiva, a
pratica de empurrar para o comprador o pagamento de comisséo
de corretagem de imével a ser ainda construido, pelo valor total
do negdcio como se pronto ja estivesse. Quer dizer, ndo sé o
comprador paga a comissao que deveria ser paga pelo vendedor
este € que contratou a empresa corretora, para ele € que a
empresa trabalha, como igualmente paga sobre o todo, que
ainda nem existe. Paga sobre o que efetivamente tenha
desembolsado, e de quebra, sobre fumaga no que diz respeito
restante. Tal pratica como se disse é abusiva. Mas se o
adquirente com ela ndo concordar simplesmente a transacao
nao sera concretizada, assim o incorporador se livrando, desde
logo, de pesado encargo. Forma nitida de coagéo indireta,

convenha-se”.

Evidentemente, as incorporadoras precisam tirar seus custos do preco dos
imoveis vendidos, e tais despesas, jamais, poderiam ser destacadas do valor do
imével comercializado. Esta pratica, que tem como condao principal transferir a
terceiros (consumidores) a obrigagdo exclusiva da incorporadora, ha tempos, vem

sendo combatida duramente pelos nossos Tribunais. Vejamos:

COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA - Acao de indenizagao
por danos materiais - Pedido de restituicio da comissido de
corretagem paga pelos promitentes compradores — Legitimidade

passiva da promitente vendedora — Stand de vendas montado
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pela construtora-incorporadora, com atendimento por corretores
de empresa por ela contratada para a comercializacdo das
unidades — Venda Casada caracterizada — Obrigacdo de
pagamento da comissdo de quem contratou o corretor (artigo
724 — Codigo Civil) Restituicdo devida Agédo procedente. A
experiéncia comum permite a afirmacao de que ao consumidor
cabe tdo e somente aceitar ou ndo o modelo massificado do
contrato que lhe ¢é apresentado, com suas condicdes
previamente estabelecidas pelo fornecedor assim prevé o CDC
no seu art. 51: S&do nulas de pleno direito, entre outras, as
clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e
servigos que:§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a
vantagem que: Il — restringe direitos ou obrigagdes fundamentais
inerentes a natureza do contrato, de tal modo a ameacar seu

objeto ou o equilibrio natural.

Sem duvida, a relacdo comercial tem de estar amparada pelo principio do

equilibrio econdmico, no contrato de transacédo imobiliaria de unidade autbnoma, o

principio da fungéo social tem ultra relevancia constitucional. Desta feita, norteia a

conduta entre as partes, que é uma triade entre o promitente vendedor, corretor e

por fim alcanga terceiro que é o compromissario comprador. Estabelece uma cadeia

onde todos devem se beneficiar na busca do seu propdsito empresarial, de servigos

e no consumo do adquirente de bem imdvel em construgdo, assim, reflete a

verdadeira esséncia da funcdo social do contrato. Caio Mario observa nesse

sentido>®:

“Hoje o contrato é visto como uma parte de uma realidade
maior e como um dos fatores de alteracdo da realidade

social”.

E fato, que o mercado imobiliario evidencia grandes interesses econémicos, e

por vezes, este poderio esta detido apenas nas méos de grandes incorporadoras,

%> PEREIRA, Caio Mario da Silva, InstituicBes de Direito Civil. P.13
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que ditam as regras no mercado, e agem como verdadeiros cartéis na elaboragéo de
suas praticas comerciais, evidenciando os contratos abusivos, no tocante a repasse
de encargos e custos operacionais para o compromissario adquirente, no presente
estudo, a comissao da corretagem. Nesse sentido, do principio social do contrato,

ressalta Teresa Negreiros*®:

A funcido social, muito além de ser mais um principio, com
finalidades delimitativas, € elemento de qualificacdo que varia
conforme a correlagdo de interesses em causa.[...] 0 contrato
uma vez funcionalizado, se transforma em um instrumento de

realizagao constitucional.

Traz o contrato, alto teor valorativo quanto o dever de observar as obrigagdes

e direitos, no limite da relacédo contratual estabelecida.

6.1. CONFLITOS DE DIREITOS E DEVERES DO INCORPORADOR NA
CONDIGAO DE COMITENTE PERANTE O CORRETOR DE IMOVEIS

E necessario demonstrar alguns cenarios de conflitos habituais, que ocorrem
das relagdes entre o incorporador e 0 mandatario, 1&é-se corretor de imoveis; trata da
relagdo também vulneravel com a parte menos favorecida, neste caso, o corretor de

imoveis.

Quando o incorporador, para obter vantagens e rapidez na comercializagao
do seu empreendimento, que é a venda das unidades autdnomas, formaliza contrato
de promessa de compra e venda diretamente com o promitente comprador, que no
stand de vendas tenha sido anteriormente atendido pelo corretor de imoveis da

incorporadora.

O comprador esta no seu direito de movimento, na lei da oferta e procura.
Porém, o incorporador despreza, inclusive, o dever de pagamento da comisséo de

corretagem do corretor de iméveis, até mesmo quando esse ultimo, tenha

3 NEGREIROS, Teresa. Teoria dos Contratos. Novos Paradgmas. P. 209
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anteriormente atendido o compromissario comprador no empreendimento da
incorporadora. Assim, o incorporador efetua diretamente a venda para o
compromissario comprador, procedendo o desconto da comissado de corretagem,
lesando o proprio corretor de imoveis, com quem contratou sob a forma de “Mando”,

expressa ou velada.

E evidente que o corretor desenvolve uma atividade legal, e deva ser
remunerado pelo seu trabalho, independente de estar na qualidade de corretor
autbhomo ou mandatario, oportuno frisar que o presente caso versa sobre
transagdes de unidades autbnomas, excluindo a transagcdo de imoveis usados de

terceiros, cujo fundamento da tese ndo se aplica.

Tal explanacdo, demonstra cabalmente que em futura lide de cobranga de
comissao de corretagem movida pelo corretor de iméveis, no pélo passivo, figurara a
incorporadora, pois o vinculo contratual foi estabelecido entre o incorporador —

comitente e o corretor de imoveis.

Em rapida analise, o entendimento ndo sera outro que, 0 compromissario
comprador sera parte ilegitima numa eventual agdo de cobranga de comisséo de
corretagem, pois, além desse ultimo n&o contratar o corretor de iméveis, trata-se de
transacdo de unidade autbnoma, onde os custos de corretagem e risco do negdcio
sdo da vendedoral/incorporadora, ndo devendo ser repassados ao consumidor final,
o adquirente do futuro imével a ser construido. Todavia, agiu o comprador com
interesse proprio, na busca de pagar o melhor preco e na melhor condigdo do seu

negdcio entabulado.

Tal entendimento corrobora com a assertiva da presente tese, que é a
obrigagdo da remuneragdo da corretagem advir de quem contratou, ou seja, o

incorporador do empreendimento.

Portanto, de qualquer angulo que se olhe, a obrigagdo do pagamento da
comissao pela corretagem de unidade autbnoma é do contratante deste servico,

sendo de exclusiva obrigagao do incorporador.
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Nao pode haver desequilibrio nas relagdes econdmicas, muito menos haver
violagdo das fiducias estabelecidas, tais atitudes afastam os objetivos intrinsecos da
funcao social do contrato, que sdo o cumprimento do acordo e equilibrio econémico

nas relagdes sociais e comerciais.

‘A concorréncia € uma das causas de desrespeito entre corretores e
empresas imobiliarias. Alguns “profissionais” e “empresas”, que atuam neste setor,
ndao cumprem com o dever de lealdade que a profissdo exige, publicando anuncios
com pre¢os nao compativeis com aqueles ajustados pelos seus comitentes, bem
como no que se relaciona a forma de pagamento, que muitas vezes ndo estédo
autorizados pelo comitente. A intencao € de seduzir o cliente a compra por meio de
publicidade enganosa do produto, que ndo esta sendo oferecido pelo valor ou pelas
condigdes reais e concretas desejadas pelo proprietario do imével, H4 uma séria
intencdo de provocar tanto ao comitente quanto ao comprador uma pressao para
que um outro aceite a condi¢do proposta. Como exemplo destaca-se a negociagéo
apresentada a uma incorporadora, por empresa imobiliaria bem conceituada,
destacada pela forma correta e capaz de intermediar e assessorar seus clientes. E
negociacdo com estagio avangado de tratativas entre imobiliaria e incorporadora, o
comprador, desejando obter vantagens financeiras e melhor preco, desconsidera o
trabalho que esta sendo realizado pela imobiliaria e seu corretor e busca, em outra
empresa do ramo, opgdo de compra mais vantajosa e, ainda, assegurada pelo
corretor que ali presta a sua atividade. Essa conduta é pratica comum nesta area
profissional, a segunda empresa mostra o carater inidéneo e total desrespeito aos
colegas de profissdo. A falta de ética profissional é evidente e o cliente, que deseja
obter vantagens na negociagdo, ndo percebe o quanto prejudica a atuagdo dos
profissionais corretos, que procuram atender a todos os envolvidos com honestidade

e a probidade que a profissdo exige.”’

Isto posto, vé-se claramente que o corretor de imdveis também € uma
vitima do sistema imposto pela incorporadora, que passa também por cima do seu
corretor contratado, mas o objeto desta tese é ndo é aprofundarmos nas relagdes

entre corretores e incorporadoras, e sim, a protecdo do compromissario comprador

37 COLTRO, Anténio Carlos Mathias. Contrato de Corretagem Imobiliaria. P.49 a 55
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perante os cartéis das grandes incorporadoras, que via de regra agem de modo

igual, burlando a politica e normas consumeristas.

6.2. DIREITO DO COMPROMISSARIO COMPRADOR AO RECEBIMENTO
DO VALOR DE COMISSAO PAGO INDEVIDAMENTE.

Enfim, adentraremos ao centro da questao da presente tese, o direito
de recebimento da comissdo de corretagem, paga indevidamente, pelo
compromissario comprador. Reforcaremos o entendimento da Responsabilidade

Civil, supra referida como responsabilidade subjetiva e objetiva.

Primeiramente, cumpre atribuir a responsabilidade aquele que deu
causa, assim, constitui-se a prova da ilegalidade do repasse da cobranga indevida, e
também, atribui ao devido responsavel a obrigacdo da devolugédo dos valores
cobrados indevidamente. Pois bem, a responsabilidade engloba tanto a esfera
contratual quanto a esfera extracontratual ou aquiliana. Assim, € evidente que a
responsabilidade advém do dever violado, tanto em referéncia as clausulas
avencadas, como também, nos efeitos extracontratual, advindos do vinculo

contratual.

A responsabilidade contratual € um dever positivo, ou seja, o dever de
fazer ou entregar, sendo este dever observado, estara o agente adimplindo o acordo
contratual. Portanto, quando o agente ndo observa o dever negativo, resta implicito
na relagdo contratual positiva, que o agente estara em inadimplemento da obrigagao

estabelecida no contrato.

Logo, a conclusdo nédo podera ser outra, sendo, que para todo o dever
positivo de fazer, havera uma contrapartida do dever negativo de nao fazer; pois
uma agao vedada pela obrigacdo negativa, levara ao inadimplemento da obrigagao

positiva contratual.
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contrato

define a
obrigacao
positiva

de se abster da
conduta implicita
da obrigacdo

gerao
inadimplemento
contratual

negativa

+

Nesse sentido, corrobora Silvio de Salvo Venosa’®:

Na responsabilidade contratual ha em regra um dever
positivo que determina a conduta do agente, levando-o ao
adimplemento da obrigagdo. O dever ao cumprimento da
conduta pactuada esta relacionado ao pactuado. Se houver
o inadimplemento, igualmente as suas consequéncias
estdo ligadas as determinagbes do contrato. O contrato
valido, a inexecug¢ao do contrato e o dano consequente sao
pressupostos para a existéncia de responsabilidade civil

contratual.

Aqueles que contratam entre si, e ndo cumprem os deveres e as obrigagoes,
praticam ilicito contratual. Se dessa resultante houver ofensa a norma, evidencia-se
o ilicito extracontratual. A implicitude dos deveres extracontratuais, é o dever de nao
lesar, se esta lesdo for percebida, gerara o “direito efeito” a reparagdo do dano
direto, a parte prejudicada. Para tanto, devera sempre haver um elo da conduta
antijuridica e a parte prejudicada, para que se tipifique a responsabilidade e gere o

direito de reparacéao, esse elo, é o vinculo contratual.

8 VENOSA, Silvio de Salvio. Direito Civil: Responsabilidade Civil p.30
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No caso em tela, o vinculo contratual esta estabelecido entre o incorporador
vendedor e o0 compromissario comprador da unidade autébnoma, logo, a
responsabilidade civil € do vendedor/incorporador, o contrato de compromisso de
compra e venda ou ainda a escritura publica de compra e venda, € o elo contratual,
e o ilicito, € o pagamento indevido da comissao de corretagem. Isto posto, evidente
que o direito de restituicdo de valores pagos indevidamente devera ser suportado
pelo incorporador, jamais pelo corretor, pois, ndo ha vinculo contratual entre corretor

de imdéveis e comprador de unidade autbnoma.

Evidente, que devera ser aplicado nos termos da Lei 8.078/1990, do Cddigo
de Defesa do Consumidor, as sancgbes cabiveis para repeticdo de indébito por
pagamento indevido, assim, preceitua:

Art. 42 Na cobranca de débitos, o consumidor
inadimplente ndo sera exposto a ridiculo, nem sera
submetido a qualquer tipo de constrangimento ou
ameaca.Paragrafo unico. O consumidor cobrado em
quantia indevida tem direito a repeticao do indébito, por
valor igual ao dobro do que pagou em excesso, acrescido
de corregdo monetaria e juros legais, salvo hipotese de
engano justificavel.

Cumpre-nos, trazer a baila, nesse momento, a informagdo que pouco
importara se, o compromissario comprador estiver adimplente, inadimplente, na
posse direta ou indireta do imdvel, pois o direito ao recebimento da comisséo de
corretagem paga por ele, indevidamente, Ihe cabera o direito a devolugdo do valor

em dobro.
Corrobora, nesse sentido, o entendimento de Gaburri®®:

Na responsabilidade extracontratual verifica-se o carater
genérico, tanto no que diz respeito a conduta, com no
que diz respeito as consequéncias, contrapondo a
especificacdo do comportamento, conduta e efeitos

presentes na responsabilidade contratual. A

** GABURRI, Fernando. Repsonsabilidade Civil. P. 206
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responsabilidade extracontratual possui clausula geral de
nao lesar. Diversas condutas podem ser enquadradas,
transgredida essa clausula geral, havendo conduta que
nela se enquadre , tem-se a possibilidade de reparacao. A

relagéo juridica se constitui a partir da conduta lesiva.

Resta claro, que a responsabilidade civil é derivada do contrato, se nele nao
houver clausula quanto responsabilidade e reparacdo de danos, o socorro vira por
meio da Lei 10.406/2002, do Cddigio Civil, precisamente art. 927 e seguintes, nele
ha amparo para ilicitos cometidos e reparagao de dano, pois “na” responsabilidade
civil extracontratual concentra-se o conceito de ato ilicito. Ademais, a

responsabilidade civil advém do dever de nao lesar, neminem laedere.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem,

fica obrigadao a repara-lo.

6.3. Cabimento de Devolugao do Valor Comissao de Corretagem e

Manutencao do Contrato

E direito do compromissario comprador ou do adquirente, manter o contrato
nos termos estabelecidos, porém, reivindicando a devolugdo do valor pago pela
comissao de corretagem, no ato da transagao por ser também a malfadada “venda

casada.

Os Tribunais, nesse sentido, tém amplo entendimento de venda casada,
amparado também pelo art. 722 do Cddigo Civil, que em delicada interpretagéo
demonstra cabalmente que ndo ha direito a pagamento de comissao, se o vinculo do

intermediario € de mando com o incorporador.

INDENIZACAO — Compromisso de compra e venda de imdvel - Demora na entrega
da unidade - Prazo certo fixado para conclusdo do empreendimento e entrega aos
compradores, ndo observado Nao caracterizagdo de ocorréncia de forca maior ou
caso fortuito Condigdes apontadas a revelar falta de regular previsdo Mora

caracterizada Falta da ré, inclusive, confessa Obrigacdo da ré de indenizar os
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compradores por perdas e danos pelo periodo da mora na entrega da unidade, pela
simples indisponibilidade do bem, a partir da data prevista de entrega das chaves
até a sua efetiva entrega- Fixagdo em valor mensal correspondente a 0,5% sobre o
valor do contrato, atualizado pela Tabela Pratica deste Tribunal, incidindo juros de
mora de 1% ao més desde a citacdo. Cobranga de comissao de corretagem
Venda de imével na planta Ausente caracterizagao de efetiva aproximagao das
partes Corretores que sao parceirosdas empreendedoras, prestando servigos
em seu nome, sendo destas a responsabilidade pelo pagamento da
remuneragdao Restituicdo devida Cobranga de servicos de assessoria -
Auséncia de informacgao clara e precisasobre os servigos e a possibilidade de
afericao de efetiva prestacao Contratagcao induzida, configurando VENDA
CASADA - Abusividade caracterizada Restituicdo devida Danos morais Cabimento
Fixacdo que comporta reducdo para R$ 20.000,00 (vinte mil reais) - Sentenca em
parte, reformada RECURSOS PARCIALMENTE PROVIDOS. (TJSP Apelagdo n°
0152536-70.2012.8.26.0100 — 10® Cémara de Direito Privado — Relator: Elcio Trujillo
— julgamento: 09/06/2015). (grifo nosso)

O ordenamento juridico consumerista, Cédigo de Defesa do Consumidor, é o
instrumento habil para socorro das a¢des que sao discutidas nos tribunais, vez que o
proprio Codigo Civil de 2002, quando da sua elaboragdoo e vigéncia nao previu
todas as especificidades desta relacdo de contrato, pois o0 mercado imobiliario a
época estava praticamente estagnado e as transagdes versavam, na sua maioria
sobre as transagdes imobiliarias de imoveis usados, onde, como ja informado, na
presente tese ndo cabe o reclame da devolugdo de comissao de corretagem, desde
que esta esteja aperfeigoada, pois a atividade do corretor de imoveis € atividade de
fim e ndo de meio, situacdo de transacdes de imébveis de terceiros, ndo foi e nao

sera tratada neste trabalho.
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CONCLUSAO

Conclui-se do presente trabalho que a pratica do repasse do custo da
comissao de corretagem para o compromissario comprador ou adquirente, é abusiva

e ilegal.

Este tema ainda merece amplos questionamentos, ndo se esgotando nesse
estudo; o impacto social sobre o mercado imobiliario € muito mais profundo, pois, ele
nao se limita a condicdo econbmica, pois ha interesses maiores, esses estao
profundamente vinculados com a fungao social da propriedade, a funcido social do
contrato e principalmente, com a condi¢do da dignidade da pessoa, que in casu é o

direito a moradia.

A compra do imoével, trata de bem real com finalidade social. Devido a
escassez de moradia, as dificuldades econémicas, ndo pode o comprador na
qualidade de hipossuficiente ser explorado, e ficar a mercé de um grupo capitalista
que se vale de sua condicdo e poderio econdmico para vantagens excessivas,

mutilando contratos e ignorando as normas cogentes desse Pais.

Ainda, é oportuno apontar que o Caodigo Civil vigente, define o que € a
corretagem de imdveis, e principalmente quando ela € devida, e pelo todo exposto a
transacdo de imovel na planta ndo comporta a corretagem entre 0 compromissario
comprador e o corretor de imoveis com quem ndo contratou, e sim um contrato de

mando entre incorporadora e corretor de iméveis.

Deve se aplicar e interpretar os dispositivos legais dentro da concepgao
principioldgica da boa fé, da fungédo social do contrato e da propriedade (moradia), e

fundamentalmente do equilibrio econémico do contrato.

Observadas essas premissas, atende-se amplamente as diretrizes
Constitucionais, no intuito de uma sociedade mais igualitaria e justa, nas suas

relagdes contratuais.
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Demonstrou a tese, também, a possibilidade do adimplente que tenha ou néo
a posse direta do imével, também reclamar seu direito ao recebimento dos valores
pagos indevidamente, preservando demais termos do contrato pactuado; pode
ainda, o inadimplente requerer os valores que pagou indevidamente, independente
de intencionar ou ndo a manutencdo do compromisso ou contrato que pactou,

inclusive esse entendimento esta sumulado no TJSP, Sumulas 1, 2 e 3:

Sumula 1: O Compromissario comprador de imével, mesmo
inadimplente, pode pedir a rescisdao do contrato e reaver as
quantias pagas, admitida a compensagdo com gastos
préprios de administragdo e propaganda feitos pelo
compromissario vendedor, assim como com o valor que se

arbitrar pelo tempo de ocupagao do bem.

Sumula 2: A devolugédo das quantias pagas em contrato de
compromisso de compra e venda de imovel deve ser feita de
uma so vez, ndo se sujeitando a forma de parcelamento

prevista para a aquisicao.

Sumula 3: Reconhecido que o compromissario comprador
tem direito a devolugdo das parcelas pagas por conta do
preco, as partes deverdo ser repostas ao estado anterior,

independentemente de reconvencao.

A corretagem, € uma atividade de fim e ndo de meio, sua remuneragao so
ocorre quando a intermediagao se aperfeigoa, ou seja, quando os termos do contrato

de compra e venda sao atendidos nas condi¢des pactuadas, e na forma da Lei.

A remuneracido do intermediador, que é corretor de imdveis, € devida por
aquele que o contratou, nos casos de imoveis em planta e langcamentos, a
contratagdo de fato, é feita pelas incorporadoras dos empreendimentos, e assim,
nada deve pagar, a titulo de comissao de corretagem, o compromissario comprador

da unidade autdbnoma ao corretor de imoéveis.
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A legislacdo atual é aplicada com rigor, mas O SOCOIr0O e Sucessos nos
tribunais tem se valido pelo amplo amparo do CDC, pelo fato, que ndao ha
expressamente o entendimento taxativo sobre comissdo de corretagem incidentes

nas relagdes de aquisicao de imével em planta.

O flagrante abuso da cobranga, e a devolugdo dos pagamentos havidos
indevidamente devem ser reivindicados da incorporada, ademais resta claro que a
devolugao é direito de quem pagou indevidamente, é pacifico nos tribunais, que a
devolugdo do valor de comissdo de corretagem é de dever do incorporador e de

direito ao recebimento do compromissario ou comprador.

A presente tese tem a intengdo de justificar, amparada nos preceitos legais
existentes, que o pagamento de comissao de corretagem n&o deve ser cobrado do
compromissario comprador, por ser parte do custo de um negocio onde esse valor
deve estar inclusive no risco do empreendimento, e quem deve suportar € o

vendedor.

Porém, devido a escassa doutrina especifica sobre esse assunto, pois a
doutrina e normas sao fartas quanto a corretagem de iméveis e transagdes
imobiliarias de terceiros e ndo para imdoveis em planta, o que abriga uma expectativa

de direito real e ndao propriamente o direito real.

O trabalho trouxe fundamentos jurisprudénciais, pois o direito € sempre
posterior as condutas sociais, o direito nasce das relagdes sociais e econbémicas, e
essas estdo em mutagdo o tempo todo, e por ébvio o direito nem sempre esta em
consonancia ou atualizado para a demanda social emergente, no caso em tela, a

grande demanda de transagdes para imdveis que ainda nao existem.
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