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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo fazer um panorama da responsabilidade civil
no que tange ao atraso da entrega de unidades imobilidrias aos promitentes
adquirentes pelas construtoras. Sera analisada a espécie de contrato que rege essa
relacdo, que é a Promessa de Compra e Venda, um sucinto apanhado histérico dele
e quais sdo os direitos garantidos aos promisséarios compradores quando celebram o
acordo. Explanar-se-a a classificacdo doutrinaria do instituto de forma geral,
principais aspectos e espécies, verificando a insercdo do mesmo diante dos
profissionais da construcao civil, definindo quem os sé@o e suas responsabilidades
perante o retardo da conclusdo das obras. Verificar-se-do sob o prisma do Cddigo
de Defesa do Consumidor a relagéo e os direitos que assistem aos compromissarios
compradores desta modalidade contratual perante esse sistema, e 0 que diz a
jurisprudéncia atual sobre essa pratica que comumente vem ocorrendo, bem como,

averiguar-se-a, em quais situacdes de fato esse adiamento € justificavel.

Palavras-Chave: Promessa de Compra e Venda. Responsabilidade Civil. Imoveis.

Construtoras. Atraso. Direito do Consumidor.



ABSTRACT

This paper aims to do an overview of liability with respect to the delayed delivery of
units to the committed buyers by construction. Will analyze the kind of contract that
governs that relationship, which is the Purchase and Sale a brief historical overview
of it and what are the rights guaranteed to potential purchasers when concluding the
agreement. Demonstrate on doctrinal classification of the institute in general, main
aspects and species by checking the device inserted before construction
professionals, the defining who they are and their responsibilities to the delay in
completion of works. Check through the prism of the Code of Consumer Rights and
the relationship that assists buyer’s promisor to this type of contract against this
system, and what it says about the current judicial practice that commonly this is
happening, and determine in which situations this fact postponement is justified.

Keywords: Purchase and Sale. Liability. Real Estate. Builders. Delay. Consumer

Law.
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1 INTRODUCAO

Com o crescente aumento do mercado imobiliario no Brasil motivado pelo
aumento de crédito, melhoria da economia nacional e incentivos do governo, a
busca por aquisicdo de iméOveis é constante. Essa demanda explosiva de
compradores acarreta o setor imobiliario que motivada por lucros e por aumento de
vendas define prazos de entrega que nem sempre sdo cumpridos, gerando conflitos
gue vao se deparar no judiciério.

Ao assinar um contrato de compra de um imovel, cria-se uma expectativa
em torno de seu recebimento e ha um planejamento do comprador baseado na
possivel data de entrega. Porém, muitas construtoras ndo entregam as obras no
periodo declarado quando da divulgacdo, e até do estipulado no préprio contrato,
vindo, muitas vezes a cobrar por esse atraso, 0 que vem acarretando a procura pelo
judiciério.

O presente trabalho visa fazer um levantamento da responsabilidade civil
das construtoras perante este atraso, o qual muitas vezes vem acarretado por juros
pela obra que ainda nao foi entregue. Isso tudo somado ao fato da frustracdo do nao
recebimento do imével, que normalmente gera no consumidor o constrangimento
mediante um planejamento que foi feito visando a data de entrega que foi estipulada.

O promitente comprador ao nao receber no prazo esperado, ver-se diante de
um Onus que nado deveria arcar, a espera por uma mudanca de casa que ndo vai
haver na data prevista, aluguéis que deixara de receber a partir daquele momento,
gue talvez ja contasse com esse, ou até deixara de paga-los ao mudar para o imovel
gue acreditou poder estar no tal periodo anunciado.

As construtoras, na maioria das vezes, inserem clausulas se precavendo de
possiveis atrasos, as quais na verdade sdo abusivas e destoam do que preconiza a
legislacdo sobre o assunto. Essas ndo sao discutidas por tratar-se de verdadeiros
contratos de adesdo. Diante do retardo da finalizacdo das obras, alegam escassez
de mao de obra, greves, dentre outros. Nada que justifique casos fortuitos ou de
forca maior para que se eximissem dos danos causados aqueles que acreditaram na
empresa de onde adquiriram o imével. A realidade possivelmente existente é a falta
de planejamento, a ansia de abocanhar essa fatia de mercado sem avaliar a falta de

estrutura para tal.
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Aquele que adquire um imével na planta, e ndo o recebe no prazo
estipulado, podera ser reparado pelos prejuizos que sofreu. O Direito através da
responsabilidade civil, que é o instituto que visa reestabelecer o equilibrio de uma
relacdo, em que houve dano a alguém, indeniza a parte que teve seu direito ceifado,
violado pela parte que se comprometeu em fazer, ou em entregar algo e assim néo o
fez.

Este trabalho propbe fazer um estudo sobre a responsabilidade civil, em
especial do construtor, especificamente no tocante ao atraso da entrega do imovel, o
amparo sob a luz do Cddigo de Defesa do Consumidor e as praticas efetuadas
atualmente pelas construtoras e o posicionamento jurisprudencial a respeito.

O tema foi escolhido mediante a atualidade da explosdo do mercado
imobiliario no cenario atual do pais. Somado também ao crescente numero de acdes
no judiciario que reivindicam a responsabilidade civili como meio de ressarcir
prejuizos que antes eram aceitos mais pacificamente pelo consumidor. Hoje nota-se
uma maior procura de ndo ver seu direito lesado diante dos interesses das classes
dominantes nas relagdes de consumo.

Além de ser uma situacao atual, o tema é de ocorréncia corriqueira. A midia
a cada minuto anuncia novos empreendimentos, imoveis para todas as classes,
bancos promovendo financiamentos com menos rigorosidade, que se somam ao
incentivo de programas do governo, como o Minha casa, Minha vida, para que a
casa propria esteja ao alcance de pessoas menos providas financeiramente. Em
contrapartida, também transmite na mesma propor¢cao varios casos de pessoas
lesadas pela ndo entrega do imoével, mostrando que o sonho, se nao for bem
analisado, pode vir a ser o pesadelo de muitos.

O trabalho tem como objetivo global verificar até onde as construtoras
devem se responsabilizar pelo atraso na entrega de obras ressarcindo 0s
compradores pelo prejuizo e decepcéo causados a eles quando adquiriram imoveis
planejando-se com a data de entrega prevista. Além disso, analisar a conceituacéo
na doutrina sobre a espécie contratual de promessa de compra e venda, a
responsabilidade civil e o levantamento das decisdes atuais sobre o tema proposto.

Observa também algumas questdes como: Quais as consequéncias juridicas
decorrente do atraso na entrega dos imoOveis pelas construtoras? Quem de fato

deveré ser responsabilidade no caso de empreiteiro, construtor e incorporador?
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Quais os fatores que estdo levando as construtoras a atrasarem tanto e com tanta
frequéncia as entregas das obras? Qual o prazo admitido atualmente para que se
atrase a obra sem gerar responsabilidade para as construtoras?

A metodologia empregada foi a pesquisa bibliogréafica, que abarca, além
da leitura de textos analisados e selecionados, sua interpretacao e identificacdo da
relevancia diante do tema que se pretende dissertar. Para tanto, fez-se necessaria
uma leitura atenciosa com o acompanhamento de fichamentos e anotacdes, que
serviram como base para a fundamentacéo teérica do tema proposto. O intuito é
conhecer os varios posicionamentos sobre a questdo levantada, a atualidade do
tépico e a contribuicdo que se dara ao escolher determinado assunto.

O presente estudo esta divido em trés capitulos. O primeiro tratara sobre a
Promessa de Compra e Venda, os principais aspectos e evolucao histérica dessa
modalidade contratual, espécie essa que norteia o tema em epigrafe.

O segundo tratara de forma geral sobre o instituto da responsabilidade civil,
as principais abordagens, caracteristicas e classificacfes, identificando em qual
delas encaixa-se aquela escolhida para este trabalho.

Por fim, adentra-se 0 que tange especificamente a responsabilidade dos
sujeitos envolvidos na construcao civil, as decisdes atuais sobre a questdo do atraso
da entrega do imovel e da incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor nessas

questoes.
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2 CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA

O contrato estd inserido no ramo do direito das obrigacbes e € o mais
comum e importante deste. E uma espécie de negdcio juridico, podendo ser bilateral
ou plurilateral, caracterizado pela vontade das partes.

Para complemento deste singelo conceito, Gongalves (2011, p. 163) afirma
ser um acordo de vontades que tem por fim criar, modificar ou extinguir direitos.
Porém, ndo é o objetivo deste trabalho aprofundar-se nas diversas formas dos
contratos e suas peculiaridades. Tratar-se-a neste capitulo do contrato de promessa

de compra e venda que é a modalidade que interessa ao objetivo do tema.

2.1. Conceito de Compra e Venda e sua distincdo para a Promessa de

Compra e Venda

Das espécies de contratos existentes, a mais conhecida e comum, e
também ha de se dizer que uma das mais exercidas no mundo, € a compra e venda.
E bastante clara sua definicdo, pois nada mais é, que a aquisicio de uma coisa
(mo6vel ou imovel) por uma pessoa, o comprador, de outra que esteja disposta a
entregar mediante um pagamento, o vendedor. Ratificando esse entendimento, tem-
se:

O contrato de compra e venda é o contrato principal pelo qual uma
das partes (vendedora) se obriga a transferir & propriedade de uma
coisa mavel ou imovel a outra (compradora), mediante o pagamento
de uma quantia em dinheiro (preco). (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2011, p.39).

Diante da conceituacao alhures demonstrada sobre o contrato de compra
e venda, para avancar ao ponto primordial, que é a promessa de compra e venda,
faz-se mister distingui-las primeiramente. Isso consiste no simples fato do segundo
ter como objeto o primeiro, em que por meio dele, segundo Gagliano e Pamplona
Filho (2011,p.39), “o vendedor continuaria sendo o titular do dominio, transferindo
somente a quitacao integral do preco, constituindo assim excelente garantia para o

alienante”.
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2.2. Do Contrato Preliminar: Promessa de Compra e Venda

O Cadigo Civil Brasileiro atual prevé o contrato preliminar, o qual tem como
Unico objeto a realizacdo de um contrato definitivo no futuro. Parece dispensavel
esse tipo de contrato, pois qual seria mesmo a finalidade de fazé-lo com o objetivo
de efetiva-lo futuramente? Porém, aprofundando-se um pouco, percebe- se a
significativa importancia da sua existéncia, em casos, por exemplo, de financiamento
bancario ou do parcelamento para o pagamento da coisa, situacfes que mostram a
evidente necessidade da ndo efetivagdo instantanea do contrato, celebrando assim
0 contrato preliminar.

De acordo com Gongalves (2011, p. 163), o “Contrato preliminar ou pactum
contrahenda (como era chamado no direito romano), ou ainda contrato-promessa, é
aquele quem tem por objeto a celebracédo de um contrato definitivo”.

Como visa a celebracdo de um contrato definitivo, deve, portanto, possuir 0s
mesmos requisitos na sua elaboracao, conforme o disposto no artigo 104 do Cadigo
Civil Brasileiro de 2002:

Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz,
Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei. (BRASIL, [n.p]).

No entanto, o inciso Il do aludido diploma é abolido nesta forma de contrato,
ja que o CC/02 prevé, no artigo 462, a ndo exigéncia de forma, porém enfatiza que
0s demais requisitos sao essenciais para sua validade.

Percebido o conceito do contrato preliminar, tem-se o0 contrato de promessa
de compra e venda como um exemplo tipico deste tipo de contrato, ja que, conforme
dito anteriormente, ele tem como objeto o contrato de compra e venda. Alguns
autores entendem que a promessa de compra e venda ndo é apenas uma espécie
de contrato preliminar. Seria ela uma espécie singular do mesmo, sui generis.

O compromisso de compra e venda abrange toda modalidade de obtencéo,
porém, segundo Venosa (2009, p.499), a compra de imdveis tem uma importancia
maior por receber contornos legislativos. Exatamente por parecer ter sido
direcionada para essa categoria, ja que abarca todos os pactos antecedentes do

contrato definitivo, encaixa-se, perfeitamente, o compromisso de compra e venda
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imobiliario, como modalidade de compra e venda, que é o foco primordial deste

estudo.

O negdcio tem todos os requisitos de contrato perfeito e acabado,
ndo se confundindo com negociacbes preliminares. Como
caracteristica principal, traz em seu bojo a obrigacdo de contratar
definitivamente, sobre certo prazo e condicdo. No compromisso de
compra e venda imobiliario, o objetivo claro das partes nao é
precipuamente a conclusdo de outro contrato, mas a compra
definitiva de um imével. (VENOSA, 2009, p.500).

A singularidade do compromisso de compra e venda, principalmente no que

concerne a compra de imodveis, pode ser sentida no momento em que existe

dispositivo especifico na legislacdo garantindo os direitos do promitente-comprador

de iméveis, como observado nos artigos 1417 e 1418 do CC/02:

Art. 1.417. Mediante promessa de compra e venda, em que se hao
pactuou arrependimento, celebrada por instrumento publico ou
particular, e registrada no Cartério de Registro de Iméveis, adquire o
promitente comprador direito real a aquisicao do imdvel.

Art. 1.418. O promitente comprador, titular de direito real, pode exigir
do promitente vendedor, ou de terceiros, a quem os direitos deste
forem cedidos, a outorga da escritura definitiva de compra e venda,
conforme o disposto no instrumento preliminar; e, se houver recusa,
requerer ao juiz a adjudicacdo do imével. (BRASIL, [n.p]).

O diploma acima citado esta expressamente definindo que esse contrato gera

direitos reais e sua execucédo pode ser pela adjudicacdo compulséria. Nesse sentido

tem-se a explanacéo:

Sobre o

Isso porque ao celebra-lo, as partes envolvidas (promitente ou
compromissario vendedor e promitente ou compromissario
comprador) assumem a obrigagdo de fazer o contrato definitivo de
compra e venda do imével compromissado, apés o adimplemento
das obrigacgOes financeiras assumidas. Claro esta, porém que, na
hipétese do promitente comprador ndo cumprir as obrigagbes
financeiras que |he foram impostas, poderd ele, apés ser
devidamente constituido em mora, vir a perde a posse do bem, por
meio de resolu¢cdo do contrato. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2011, p.40).

inadimplemento, a jurisprudéncia abaixo citada ratifica o

entendimento do renomado doutrinador acima transcrito.
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CONSTITUCIONAL E CIVIL. APELACAO CIVEL. USUCAPIAO.
DIREITO DO PROMITENTE COMPRADOR. REGISTRO.
PROPRIEDADE. TRANSFERENCIA. PRESCRICAO AQUISITIVA.
BEM PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE. 1.0 SIMPLES REGISTRO DA
PROMESSA DE COMPRA E VENDA NAO SE MOSTRA
SUFICIENTE PARA CONCEDER AO PROMITENTE COMPRADOR
O DIREITO DE PROPRIEDADE SOBRE O BEM, MAS, TAO-
SOMENTE, DIREITO REAL A AQUISICAO. 2.A INADIMPLENCIA
DO PROMITENTE COMPRADOR ENSEJA A PERDA DO DIREITO
REAL A AQUISICAO DO BEM, PERMANECENDO A
TITULARIDADE COM O PROMITENTE VENDEDOR. 3.SE O
PROMITENTE VENDEDOR E A TERRACAP, EMPRESA PUBLICA
DO COMPLEXO ADMINISTRATIVO DO GOVERNO LOCAL, RESTA
IMPEDIDA A PRESCRIQAO AQUISITIVA DO IMOVEL, ASSIM
COMO DISCIPLINA A CONSTITUI(}AO FEDERAL. RECURSO
DESPROVIDO.

(TJ-DF - APL: 158626620058070001 DF 0015862-66.2005.807.0001,
Relator: MARIO-ZAM BELMIRO, Data de Julgamento: 24/11/2010, 32
Turma Civel, Data de Publicagdo: 01/12/2010, DJ-e Pag. 119).
(BRASIL, [n.p], grifo nosso).

2.3. Evolucéo Histdérica do Compromisso de Compra e Venda de Imovel

Nesse breve histérico sobre o compromisso de compra e venda destinado a
imoveis, reafirma-se o0 exposto anteriormente, que € a modalidade detentora de
maior relevancia, e que, até hoje, € palco imensuravel de questdes jurisprudenciais,
mesmo contendo legislacdo especifica, o que vem a ratificar ainda mais a

importancia dessa pesquisa.

O Cadigo Civil de 1916 previa em um artigo, uma situacdo que deu margem,

durante muito tempo, a especulacéo imobiliaria, pois assim prescrevia:

Art. 1.088. Quando o instrumento publico for exigido como prova do
contrato, qualquer das partes pode arrepender-se, antes de o
assinar, ressarcindo a outra as perdas e danos resultantes do
arrependimento, sem prejuizo do estatuido nos arts. 1.095 a
1.097.(BRASIL, [n.p]).

Entdo, acontecia que prevendo o arrependimento, e garantindo perdas e
danos, muitas foram as vezes que o promitente-comprador perdia o imével e recebia
0 que havia sido pago com mora, que na realidade nao condizia com o valor atual do
imovel. Tudo isso sob o respaldo da lei, que, embora sendo injusta, ndo configurava

ilegalidade.
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Apesar de claramente os promitentes vendedores agirem de ma-fé fazendo
valer esse arrependimento previsto, deixando pessoas desprovidas da casa propria
tdo sonhada, ficando apenas com a restituicdo da quantia paga com alguma mora e
a tal “perdas e danos” que ficava aquém do valor real do imovel, as decisdes
judiciais eram favoraveis a esses inescrupulosos aproveitadores das brechas que
muitas vezes o Direito fornece, quando ndo acompanhado da evolugdo das
necessidades da sociedade.

Mas, o Direito, como campo das ciéncias humanas e sociais que visa a
satisfazer e acompanhar as necessidades da sociedade, ndo poderia se cegar
diante desse quadro de extrema injustica, e, em 1937, editou o Decreto-Lei n° 58,

gue em seu artigo 22 dispos:

Art. 22. As escrituras de compromisso de compra e venda de imoéveis
nao loteados, cujo preco deva pagar-se a prazo, em uma ou mais
prestacdes, serdo averbadas a margem das respectivas transcricées
aquisitivas, para os efeitos desta lei. (BRASIL, [n.p]).

Nas palavras de Gongalves (2011, p.165), esse dispositivo veio a por fim ao

gue preconizava o anteriormente citado do CC/16:

Com o advento do Decreto-Lei n°58/37, passou a ser irretratavel e a
conferir direito real ao comprador 0 compromisso que nao se
estabelecesse expressamente o direito ao arrependimento, desde
gue levado ao registro imobiliario. No siléncio do compromisso, pois,
guanto ao arrependimento, a regra passou a ser a irretratabilidade,
ao contrario do que dispunha o citado art.1.088.

Em seguida, em 1938, o Decreto n°® 3.079, regulamentou este dispositivo,

conforme explanado por Gagliano e Pamplona Filho (2011, p.45):

[...] estabelecendo, dentre outras diretrizes, que ‘as escrituras de
compromisso de compra e venda de iméveis ndo loteados, cujo
preco deva pagar-se a prazo, em uma ou mais prestagdes, serao
averbadas a margem das respectivas transcricbes aquisitivas, para
os efeitos desta Lei, compreendidas, nesta disposi¢cdo as escrituras
de promessa de venda de iméveis em geral’(art.22).

O dispositivo anterior teve sua redacao modificada com a Lei n® 649, de 11 de
marco de 1949, e mais uma vez em 12 de dezembro de 1975 pela Lei n°® 6014, a
gual protegeu o0s imoOveis ndo loteados, caso ndo houvesse clausulas de

arrependimento.
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Porém, antes disso, vale lembrar que em 07 de agosto de 1969, o Decreto-Lei
n° 745 disp0s:

Art. 1° Nos contratos a que se refere o artigo 22 do Decreto-Lei n° 58,
de 10 de dezembro de 1937, ainda que deles conste clausula
resolutiva expressa, a constituicdo em mora do promissario
comprador depende de prévia interpelacéo, judicial ou por intermédio
do cartério de Registro de Titulos e Documentos, com quinze (15)
dias de antecedéncia. (BRASIL, [n.p]).

Ainda valendo-se da explicitacdo de Gagliano e Pamplona Filho (2011, p.45)
sobre o aludido diploma anterior dispos:

Com a edicdo desta lei, portanto conferiu-se ao compromissario-
comprador o direito de ingressar com pedido de adjudicacéo
compulséria do imével compromissado, sob o0 rito sumarissimo,
(modernamente denominado, ’'sumario’), viabilizando, assim, que
dada a inércia do vendedor na outorga da escritura definitiva, o
comando sentencial pudesse surtir o mesmo efeito pretendido.

Em 1979, a Lei do Parcelamento do Solo Urbano, n° 6.766, revogou
parcialmente o Decreto-Lei n°58, dispondo sobre os compromissos de venda de
imoveis loteados, a qual expressa claramente a irretratabilidade da promessa,
ficando este a tratar apenas dos néo loteados.

Finalmente em 2002, o Novo Caodigo Civil regulamentou o direito real do
promitente-comprador, nos artigos alhures citados, permanecendo em vigor a

legislac&o anterior naquilo que for compativel.

2.4.Dos Direitos do Promitente-Comprador de Imoéveis.

Desse breve passeio histérico pela evolucdo no que tange a promessa de
compra e venda de imdveis, foi visto um longo caminho, até se garantir
expressamente os direitos do promitente-comprador no Cédigo Civil de 2002, ja
citado, o que faz ser a promessa de compra e venda tdo especial como contrato
preliminar, como ja relatada anteriormente. Houve momentos de muita injustica e
total desamparo da lei para aqueles que adquiriam iméveis de forma tdo comum e
usual, como o parcelamento, e tinham seu sonho de sua moradia arrancado das

maos.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del058.htm#art22
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del058.htm#art22
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Atualmente é pacifico jurisprudencialmente e na propria lei que:

Pelo compromisso de compra e venda regulado pela legislacédo
especifica, os poderes inerentes ao dominio sdo transferidos ao
compromissario comprador. O promitente vendedor conserva tao
somente a nua propriedade até que todo preco seja pago, quando

entdo a propriedade plena é atribuida ao comprador. (VENOSA,
2009, p.500).

Cabe ainda aqui destrinchar um pouco mais esses direitos, fazendo entender
0 que cada um dos dois artigos pretende garantir.

Conforme foi dito, o dispositivo prevé a adjudicacdo compulsoéria do
compromisso de venda registrado. Nos casos onde o vendedor néo tiver outorgado
a escritura definitiva, cabera ajuizar essa acao pelo rito sumario, e sera prolatada
pelo juiz uma sentenga adjudicando o bem ao compromissado-vendedor.

Apesar de aparentemente exigir o registro para que o direito a adjudicacao
surta efeito de direito real, isso tanto nos dispositivos que rege 0s contratos
preliminares, como nos que expressam os direitos do promitente-comprador (artigos
1.417 e 1.418), todos do Cadigo Civil de 2002, a jurisprudéncia ndo vem entendendo

COmo regra esse registro.

Art. 462. O contrato preliminar, exceto quanto a forma, deve conter
todos o0s requisitos essenciais ao contrato a ser celebrado.

Art. 463. Concluido o contrato preliminar, com observancia do
disposto no artigo antecedente, e desde que dele ndo conste
clausula de arrependimento, qualquer das partes tera o direito de
exigir a celebracdo do definitivo, assinando prazo a outra para que o
efetive.

Paragrafo Unico. O contrato preliminar devera ser levado ao registro
competente. (BRASIL, [n.p])

Primeiramente, conforme o entendimento doutrinario de Carlos Roberto
Goncalves, (2011, p.167):

Embora o dispositivo em questdo use, no paragrafo Unico, o verbo
devera, ndo parece que o0 registro do instrumento no cartério
competente seja requisito necessario para a aquisi¢do do direito real.
A melhor interpretac@o € a que considera necessario o registro, nele
exigido, para que o contrato preliminar tenha efeitos em relagédo a
terceiros. Entre as proprias partes, porém, o contrato preliminar pode
ser executado mesmo sem o registro prévio.
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Diante da conclusédo do doutrinador citado, entende-se que o registro servira
para protecdo de vendas sucessivas de mesmo bem, e ndo como a garantia de
adjudicacédo caso haja inadimplemento por parte do vendedor, pois a Sumula 239 do
STJ proclama: “O direito a adjudicacdo compulséria ndo se condiciona ao registro do
compromisso de compra e venda no cartorio de imoveis.”.

Porém, Diniz (2011, p.1158) se opde a sumula 239, afirmando que a lei esta
de forma clara quanto a exigéncia do registro:

Para o promitente comprador fazer uso da acéo (de direito material)
cujos contornos aparecem delineados nesse dispositivo conjugado
com o precedente, faz-se mister a configuracdo dos seguintes
requisitos de ordem substantiva (mérito propriamente dito): a)
cumprimento cabal do que Ihe competia conforme avencado no
contrato; b) recusa injustificada do promitente vendedor ou de
terceiros a quem os direitos forem cedidos, em firmar a escritura
definitiva de compra e venda do imovel; ¢) inexisténcia de clausula
de arrependimento; d)registro do instrumento publico ou privado no
Cartério de Registro de ImGveis. Sobre esse ultimo requisito, merece
destaque a perda de eficacia da Sumula 239 do STJ, ao preconizar
que ‘o direito a adjudicagcdo compulséria ndo se condiciona ao
registro do compromisso de compra e venda no cartério de imoveis’,
tendo em vista que se trata de condicdo necesséaria definida no
préprio art. 1.417 do CC, ou seja, requisito que se opera ex lege para
a configuracdo do proéprio direito real, ndo podendo ser rechacado
por orientacdo pretoriana, ainda que sumulada, nada obstante
perfeitamente adequada, antes do advento do novo CC.

De fato a lei foi explicita quanto as garantias desse direito. Alguns autores
ainda defendem que mesmo no caso da falta de registro, a acdo devera ser
esculpida nos artigos 466-B e 466-C do CPC, porém ndo € objeto de estudo
intensificar esse conflito, haja vista o tema néo se esgotar facilmente.

E apropriado lembrar que o Codigo de Defesa do Consumidor, dado o seu
alto carater protetivo, tem em um de seus dispositivos o intuito de garantir também
direitos ao compromissario-adquirente inadimplente. Segue o polémico artigo 53

deste:

Art. 53. Nos contratos de compra e venda de mdveis ou imoéveis
mediante pagamento em prestacdes, bem como nas alienagbes
fiduciarias em garantia, consideram-se nulas de pleno direito as
clausulas que estabelecam a perda total das prestagfes pagas em
beneficio do credor que, em razdo do inadimplemento, pleitear a
resolucdo do contrato e a retomada do produto alienado. (BRASIL,

[n-p])-
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Esse artigo vem confirmar garantias, a luz dos direitos do consumidor, quanto
ao inadimplemento. Porém, conforme remete Venosa (2009, p. 509), ele implica
davidas quanto ao que deve ser devolvido, o que deve ser perdido em favor do
credor, tendo a lei deixado expressa apenas a vedacdo quanto a perda total das
prestacoes:

Assim, qualquer que seja a interpretacdo e a aplicacdo do
dispositivo, ndo podemos admitir deducéo que nulifique o alcance da
norma, nem que o montante da devolucdo seja quantia que
proporcione vantagem ao devedor inadimplente ou desistente.
Defendemos, de outra parte, que essa devolugdo, por medida de
justica, deve ser feita na mesma proporcionalidade inversa das
parcelas pagas, A situagdo é crucial nas incorporacdes imobiliarias,
com reflexos evidentes no compromisso de compra e venda.

Apesar de figurar como parte hipossuficiente nas relagdes de consumo, o
compromissario-comprador responde pelo seu inadimplemento, pois os dispositivos
de protecdo e a jurisprudéncia ndo afastam aqueles que agem em desacordo com
seus deveres contratuais. Assim veem-se as seguintes decisdes no sentido de

devolver, ao promitente-vendedor, imével na posse de cessionario inadimplente:

APELACAO. RESCISAO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA
DE IMOVEL. INADIMPLEMENTO DO PROMITENTE
COMPRADOR. MULTA. INDENIZACAO PELO PERIODO DE USO
DO BEM. 1.Multa resciséria pelo inadimplemento. Nao cabe no caso
em exame, porgue ndo ha clausula dessa natureza no contrato
firmado. 2.Indenizacdo pelo uso do imével. Evidenciado que a
demandada utilizou o imovel por periodo superior a 13 anos,
cabe sua condenacdo ao pagamento de aluguéis, a serem
arbitrados e relativos a integralidade desse periodo. Deducédo do
montante  relativo as  parcelas contratuais  adimplidas.
3.Prequestionamento....]

(TJ-RS - AC: 70048558761 RS , Relator: Orlando Heemann Junior,
Data de Julgamento: 09/08/2012, Décima Oitava Camara Civel, Data
de Publicagdo: Diario da Justica do dia 14/08/2012).(BRASIL,
[n.p],grifo nosso)

AGRAVO EM RECURSO EXTRAORDINARIO. CIVIL. RESOLUCAO
CONTRATUAL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL.
INADIMPLEMENTO. IMPOSSIBILIDADE DE REEXAME DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO, DE CLAUSULAS
CONTRATUAIS E DE ANALISE DE LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL:SUMULAS N. 279 E 454 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. AUSENCIA DE OFENSA CONSTITUCIONAL
DIRETA. AGRAVO AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO.Relatorio 1.
Agravo nos autos principais contra decisdo que inadmitiu recurso
extraordinario interposto com base no art. 102, inc. Ill, alinea a, da
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Constituicdo da Republica. O recurso extraordinario foi interposto
contra o seguinte julgado do Tribunal de Justica do Espirito Santo:
“DIREITO CIVIL. RECONVENCAO NA ACAO INOMINADA.
RECURSO DE APELACAO. PRELIMINARMENTE. PEDIDO DE
ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. NAO CONHECIMENTO.
NULIDADE DA SENTENCA POR CERCEAMENTO DE DIREITO.
REJEICAO. NULIDADE DA SENTENGCA POR NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. REJEICAO. NAO CONHECIMENTO
DO RECURSO POR INOVACAO RECURSAL. ACOLHIMENTO
PARCIAL. MERITO. RESCISAO CONTRATUAL.
INADIMPLEMENTO POR PARTE DO COMPRADOR. RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO. 1) Preliminares. (...) 2) Mérito. Restou
sobejamente demonstrado nos autos, através de documentos
juntados pelas partes, que as pendéncias a que se referem o0s
Recorrentes e que justificariam a interrupcdo do pagamento das
parcelas do contrato em tela, ndo condizem com a realidade. O
inadimplemento injustificado pelo promissario comprador de
sua obrigacao gera o direito ao promitente vendedor de resolver
0 contrato, nos termos do artigo 475, do Cddigo Civil” (fls. 4-5,
doc. 5). Os embargos de declaracdo opostos pelo Agravante foram
rejeitados. 2. Os Agravantes alegam que o Tribunal a quo teria
contrariado os arts. 5°, inc. XXXV, LIV, LV e LXXIV, e 93, inc. IX, da
Constituicdo da Republica. Argumentam que “o recorrente precisava,
entdo, comprovar em juizo que a recorrida impossibilitava o
cumprimento contratual. Mas para isso necessitava de um processo
regular, onde pudesse produzir suas provas, inclusive provas orais,
pelas quais comprovaria as atitudes ilicitas praticadas pela recorrida,
ao longo de toda a relacdo comercial. A prova oral serviria para
comprovar, através de testemunhas e do depoimento pessoal, que a
construtora recorrida ndo cumpriu suas obrigacdes contratuais apos
a entrega do empreendimento” (fl. 6, doc. 30). 3. O recurso
extraordinario foi inadmitido pelo Tribunal de origem sob os
fundamentos de auséncia de: a) ofensa constitucional direta; e b)
prequestionamento (doc. 16). Examinados os elementos havidos no
processo, DECIDO. 4. O art. 544 do Cdodigo de Processo Civil, com
as alteragbes da Lei n. 12.322/2010, estabeleceu que o agravo
contra decisdo que inadmitiu recurso extraordinario processa-se nos
autos do processo, ou seja, sem a necessidade de formacgdo de
instrumento, sendo este o0 caso. Analisam-se, portanto, 0s
argumentos postos no agravo, de cuja decisdo se tera, entdo, na
sequéncia, se for o caso, exame do recurso extraordinario. 5. Razao
juridica ndo assiste aos Agravantes. 6. A alegacdo de nulidade do
acorddo por contrariedade ao art. 93, inc. IX, da Constituicdo da
Republica ndo pode prosperar. Embora em sentido contrario a
pretensdo dos Agravantes, o acérdao recorrido apresentou suficiente
fundamentagdo. Conforme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, “o que a Constituicdo exige, no art. 93, IX, é que a decisédo
judicial seja fundamentada; ndo, que a fundamentacéo seja correta,
na solucdo das questdes de fato ou de direito da lide: declinadas no
julgado as premissas, corretamente assentadas ou n&o, mas
coerentes com o dispositivo do acorddo, esta satisfeita a exigéncia
constitucional” (RE 140.370, Rel. Min. Sepulveda Pertence, RTJ
150/269). 7. No voto condutor do acdrdao recorrido, o Relator
afirmou: “Com efeito, cinge-se a controvérsia recursal a verificagéo
da existéncia de inadimplemento contratual pelos Recorrentes, a
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ensejar o desfazimento da avenca e o pagamento de indenizacéo.
Nos termos do Instrumento Contratual acostado as fls. 25/40, as
partes celebraram contrato de compra e venda de um imovel
residencial, no valor total de R$ 85.000,00 (oitenta e cinco mil reais),
a ser pago da seguinte forma: ( ) Acontece que restou
sobejamente demonstrado nos autos, através de documentos
juntados pelas partes, que as pendéncias a que se referem os
Recorrentes que justificariam a interrupcdo do pagamento das
parcelas do contato em tela, ndo condizem com a realidade” (fls.
19-20, doc. 5, grifos nossos). 8. Concluir de forma diversa do que
decidido pelas instancias originarias demandaria o reexame do
conjunto fatico-probatério e de clausulas do contrato de promessa de
compra e venda e a andlise da legislagdo infraconstitucional aplicavel
a espécie (Codigo de Defesa do Consumidor, Codigo de Processo
Civil e Cddigo Civil). A alegada ofensa constitucional, se tivesse
ocorrido, seria indireta, o que inviabiliza o processamento do recurso
extraordinario. Incidem na espécie as Sumulas n. 279 e 454 do
Supremo Tribunal Federal: “AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. A(;AO
REVISIONAL DE CLAUSULAS CONTRATUAIS. COMPRA E
VENDA DE IMOVEL. PERICIA CONTABIL. COMPROVACAO DOS
FATOS ALEGADOS PELO AUTOR. QUESTAO QUE DEMANDA
ANALISE DE DISPOSITIVOS DE INDOLE
INFRACONSTITUCIONAL. AUSENCIA DO NECESSARIO
PREQUESTIONAMENTO. NECESSARIA ANALISE DE CLAUSULA
CONTRATUAL. OBICE DA SUMULA 454 DO STF. REEXAME DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO JA CARREADO AOS AUTOS.
IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 279/STF” (Al
833.226-AgR, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 17.4.2012,
grifos nossos). “AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. 1. RESCISAO DE CONTRATO DE COMPRA E
VENDA. CONTROVERSIA DIRIMIDA EXCLUSIVAMENTE A LUZ
DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL, DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS E DE CLAUSULAS
CONTRATUAIS. INCIDENCIA DAS SUMULAS 279 E 454 DO STF.
2. ALEGACAO DE OFENSA AOS INCISOS II, XXXV, LIV E LV DO
ART. 5° DA CONSTITUICAO FEDERAL. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. 1. Caso em que entendimento diverso do
adotado pelo aresto impugnado demandaria o reexame da legislacao
ordinaria aplicada a espécie e a andlise do acervo fatico-probatério
dos autos e de clausulas contratuais. Providéncias vedadas na
instancia extraordinaria. 2. Os dispositivos constitucionais tidos por
violados no apelo extremo nao foram objeto do necessario
prequestionamento. Pelo que incide a Sumula 282 do STF. Agravo
regimental desprovido” (Al 434.628-AgR, Rel. Min. Ayres Britto,
Primeira Turma, DJe 30.4.2009, grifos nossos). “EMBARGOS DE
DECLARACAO NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONVERSAO
EM AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSUAL CIVIL. COMPRA E
VENDA DE MADEIRA. RESCISAO CONTRATUAL.
IMPOSSIBILIDADE DO REEXAME DA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL, DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS E
DAS PROVAS INCIDENCIA DAS SUMULAS N. 279 E 454. OFENSA
CONSTITUCIONAL INDIRETA. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO” (Al 847.594-ED,
de minha relatoria, Primeira Turma, Dje 19.9.2011, grifos nossos). 9.
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O Supremo Tribunal assentou, ainda, que a alegacdo de
contrariedade ao art. 5° inc. XXXV, LIV e LV, da Constituicdo da
Republica, quando dependente de exame de legislacdo
infraconstitucional (Cédigo de Defesa do Consumidor, Cédigo de
Processo Civil e Cadigo Civil) pode configurar, se for o caso, ofensa
constitucional indireta: “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal firmou-se no sentido de que as alegacbes de afronta aos
principios do devido processo legal, da motivacdo dos atos
decisorios, do contraditério, dos limites da coisa julgada e da
prestacdo jurisdicional,se dependentes de reexame de normas
infraconstitucionais, configurariam ofensa constitucional indireta. 3.
Imposi¢cdo de multa de 5% do valor corrigido da causa. Aplicacdo do
art. 557, § 29, c/c arts. 14, inc. Il e lll, e 17, inc. VI, do Cddigo de
Processo Civil” (Al 643.746-AgR, de minha relatoria, Primeira Turma,
DJe 8.5.2009). Nada ha, pois, a prover quanto as alegacdes dos
Agravantes. 10. Pelo exposto, nego seguimento ao agravo (art. 544,
§ 4° inc. Il, alinea a, do Cdodigo de Processo Civil e art. 21, § 1°, do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal). Publique-se.
Brasilia, 26 de marco de 2013. Ministra CARMEN LUCIA relatora
(STF - ARE: 736569 ES , Relator: Min. CARMEN LUCIA, Data de
Julgamento: 16/03/2013, Data de Publicacdo: DJe-066 DIVULG
10/04/2013 PUBLIC 11/04/2013. (BRASIL, [n.p], grifo nosso).

Porém, basta aqui concluir que os diretos do promitente-comprador de
imoveis hoje tém dispositivos expressos, porém nao afastou da apreciacao o direito
de exigir o adimplemento das parcelas por parte do cedente, 0 que assegura
determinadas garantias. Tudo isso foi através de um caminho arduo, acompanhando
as transformacfes sociais e seus novos anseios, e é uma constante. Muito

provavelmente, muita coisa ainda vira para fortalecer esses direitos.
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3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Maria Helena Diniz (2011, p.15), no prefacio de sua obra, alerta sobre a

complexidade do assunto:

O tema ‘Responsabilidade Civil’, pela sua vastidao, por ser atinente a
todos os ramos do direito, e ndo apenas ao direito civil, e pela
complexidade que engendra, além de arduo, ndo se encontra bem
estruturado nem na legislacio nem na seara doutrinaria e
jurisprudencial, erigindo-se, por isso, hum desafio a todos os que
pretendam escrever sobre ele.

Serdo tratados neste capitulo alguns aspectos relevantes, gerais e
conceituais sobre o tema, uma abordagem geral do seu contexto historico,
delimitacdo das espécies e elementos de forma didatica afim de tratar no capitulo
seguinte sobre a responsabilidade civil especifica a qual é a proposta deste trabalho.

3.1 Conceitos e Aspectos Gerais

Etimologicamente, no dizer de Gagliano e Pamplona Filho (2010, p.44):

A palavra ‘responsabilidade’ tem sua origem no verbo latino
respondere,significando a obrigacdo que alguém tem de assumir com
as consequéncias juridicas de sua atividade, contendo ainda, a raiz
latina de spondeo, formula através da qual se vinculava, no Direito
Romano, o devedor nos contratos verbais.

Um breve discorrer histérico remete a ter na base da responsabilidade a ideia
de vinganca, oriunda das primeiras formas organizadas de sociedade.

O Direito Romano também incorporou essa linha, ao instituir a Pena de
Talido, com a famosa maxima “olho por olho, dente por dente”. A evolucdo dessa
citada lei romana veio com a ndo aplicacdo desta pena, ndo mais com a imposi¢cao
do autor sofrer o mesmo dano fisico causado a outrem, mas sim a vitima receber a
titulo de poena, a seu critério, uma importancia em dinheiro ou outros bens.

Foi com o surgimento entdo da Lex Aquilia de dammo, que, segundo Diniz
(2011, p.27) houve a cristalizagdo da ideia de reparagdo pecunidria do dano,
impondo que o patriménio do lesante suportasse os 6nus da reparacdo, em razéo do

valor da res.
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Esse avanco histérico tornou-se um marco para a responsabilidade civil, que
de acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2010, p.53), pela sua tdo grande
importancia, deu nome a nova designacdo da responsabilidade civil delitual e
extracontratual.

Agui surge entdo a insercdo da culpa como elemento bésico da
responsabilidade civil aquiliana, abandonando o objetivismo exagerado do direito
primitivo, com a proporcional reparagdo de acordo com o dano causado,
distanciando-se da concepcéao de pena.

Passado pelo ambito histérico, um conceito atual sobre responsabilidade civil,
nas palavras de Diniz (2011, p.51):

A responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiro, em
razdo de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples
imposicao legal.

A responsabilidade civil tem trés funcdes que podem ser claramente
observadas, segundo Gagliano e Pamplona Filho (2010, p.63): compensatéria do
dano a vitima; punitiva do ofensor e desmotivacao social da conduta lesiva.

Assim como nos contratos, a responsabilidade civil sofre mutacfes

constantes ao longo dos anos, conforme dito por Khouri (2010, p.143):

O instituto da responsabilidade civil, a exemplo do que tem ocorrido
nos paises de civil law,seguramente, € um dos institutos, ao lado dos
contratos, que mais transformacbes experimentaram da Ultima
metade do século passado até aqui.Este avanco se deve
basicamente a dois fatos: (i) preenchimento dos vazios de néao
ressarcimento do dano a vitima;(ii) o crescimento, na doutrina e na
jurisprudéncia, da tendéncia de atribuir ao instituto da
responsabilidade civil, uma funcdo punitiva;discussdo cada dia mais
presente na fixagdo do quantum dos danos morais.

Com isso, entende-se que nao basta para responsabilidade civil ressarcir a
vitima dos danos sofridos. Sua funcédo deve envolver a punicdo do agente causador,
de forma a desestimular essa pratica lesiva por ele, e por outros, garantido a

seguranca da sociedade.



27

3.2 Responsabilidade Contratual e Extracontratual

O dever de responder sobre um dano causado a outrem pode ter vindo
através da violacao de um contrato, firmado entre partes, tratando-se evidentemente
da Responsabilidade Civil denominada de Contratual. No entanto, ndo se é
responsabilizado apenas quando ha um pacto. Ela pode ser de forma
extracontratual, também conhecida como delitual ou aquiliana, ou seja, sem a
existéncia do contrato.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2010, p.60), a diferenca béasica entre as
duas consiste no fato da contratual ter um vinculo pretérito para o cumprimento de
uma ou mais prestacoes, sendo que a culpa contratual é a violagdo oriunda de um
dever de adimplir, o qual constitui o objeto do negdcio juridico, ao passo que na
aquiliana a culpa é a violagdo de um dever negativo. A obrigacdo aqui é de néo
causar dano a ninguém. E € por isso que esta culpa devera sempre ser provada pela
vitima, diferenciando-se da contratual em que a culpa é presumida, invertendo-se o
onus da prova, cabendo a vitima comprovar apenas que a obrigacdo nao foi
cumprida e ao devedor o 6nus probandi.

O ordenamento brasileiro adotou essa classificacdo bipartida, que tem como
caracteristicas os artigos 389 e s. e 395 dispostos no Codigo Civil de 2002 para a
Responsabilidade Civil Contratual, prevendo que na falta de cumprimento da

obrigacao, o devedor ir4 responder.

Art. 389. Nao cumprida a obrigacéo, responde o devedor por perdas
e danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honoréarios de advogado.

[...]

Art. 395. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der
causa, mais juros, atualizacdo dos valores monetarios segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado.

Paragrafo unico. Se a prestagdo, devido a mora, se tornar inatil ao
credor, este podera enjeitd-la, e exigir a satisfagdo das perdas e
danos. (BRASIL, [n.p]).

Ja a Responsabilidade Civil Extracontratual, também conhecida por delitual,
tem como base os seguintes artigos:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido;

Il - a deterioragdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa,
a fim de remover perigo iminente.

Paragrafo unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente
guando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo
excedendo os limites do indispensavel para a remogao do perigo.

[...]

Art. 927. Aguele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o0 dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. (BRASIL,

[n.p)).

Percebe-se na leitura destes dispositivos o motivo pelo qual possui a
nomenclatura delitual, pois leva ao entendimento de que um ato ilicito foi realizado

para que haja a reparacao.

3.3 Responsabilidade Civil Subjetiva e Objetiva.

Prosseguindo com a extracdo do entendimento dos dispositivos alhures
explanados, distinguem-se duas outras espécies: a responsabilidade civil subjetiva e
objetiva.

A primeira, fazendo uma analise do artigo 186, é decorrente de dano causado
em funcado de ato doloso ou culposo. E os artigos seguintes ampliam o universo que
esta responsabilidade irda abarcar que sdo os casos em que ha o abuso do direito,
logo, ndo havera de se negar a responsabilidade, levantando a hipétese de exercicio
regular do direito, que € uma excludente de responder civiimente pelo dano,
situacles que serdo analisadas posteriormente (artigo 188).

Ja a responsabilidade objetiva, que esta prevista no paragrafo unico do artigo
927, é aquela que ndo necessita de culpa para se reparar.

Nas palavras de Gagliano e Pamplona Filho (2010, p.179), a percepc¢ao
desses dois tipos de responsabilidade s&o previstos pelo legislador nos artigos

comentados:
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Percebe-se, entdo, que ao lado da responsabilidade decorrente do
ilicito civil ou do abuso de direito, em cujas nog¢Bes encontra-se
inserida a ideia de culpa (arts.186 e 187), podera o magistrado
também reconhecer a responsabilidade civil do infrator, sem
indagacdo da culpa(responsabilidade objetiva),em duas situagles,
previstas no paragrafo Unico do referido dispositivo:

a) nos casos especificados em lei;

b)quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Segundo Diniz (2011, p.28), a responsabilidade baseada na culpa é escassa
para cobrir todos os prejuizos, mesmo sendo o fundamento da responsabilidade
civil, a qual néo foi anulada pelo risco. Sobre 0 assunto a autora diz:

A insuficiéncia da culpa para cobrir todos 0s prejuizos, por obrigar a
perquiricdo do elemento subjetivo na agéo, e a crescente tecnizagéo
dos tempos modernos, caracterizado pela introducdo de maquinas,
pela producédo de bens em larga escala e pela circulacdo de pessoas
por meio de veiculos automotores, aumentando assim 0s perigos a
vida e a salde humana, levaram a uma reformulacdo da teoria da
responsabilidade civil dentro de um processo de humanizacéo. Este
representa uma objetivacdo da responsabilidade, sob a ideia de que
todo risco deve ser garantido, visando a protecao juridica da pessoa
humana, em particular dos trabalhadores e as vitimas de acidentes,
contra a inseguranca material, e todo dando deve ter um
responsavel. A nocdo de risco prescinde da prova da culpa do
lesante, contentando-se com a simples causacao externa, bastando
a prova de que o evento decorreu do exercicio da atividade, para que
0 prejuizo por ela criado seja indenizado.Baseia-se no principio do
ubi emolumentum, ibis ius (ou ibi 6nus), isto é, a pessoa que se
aproveitar dos riscos ocasionados devera arcar com suas
consequéncias .

Com isso, observa-se que a regra geral do Codigo Civil € a responsabilidade
subjetiva, e a excecdo seria a responsabilidade objetiva, nos casos de atividade que
envolvam o risco, bem como 0s expressamente previstos em lei.

Abrindo uns parénteses aqui, ao trazer a tona a responsabilidade prevista no
Cddigo de Defesa do Consumidor, onde o dito acima é disposto ao contrario, sendo
a regra a responsabilidade objetiva, onde ndo ha a comprovacdo de culpa, pois
segundo Novaes (2012, [n.p]), o legislador optou em adotar para esta norma, a
teoria de risco do negdcio, “segundo a qual aquele que explora atividade econdmica
deve arcar com os danos causados por essa exploragdo, ainda que nao tenha
concorrido voluntariamente para a producao dos danos.”.

Em linhas gerais, tém-se dois polos a culpa e o risco. Um caracterizado pela

responsabilidade subjetiva e o outro pela objetiva.
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3.4 Elementos da Responsabilidade Civil

Do artigo 186, base fundamental da responsabilidade civil, extrai-se os
seguintes elementos ou pressupostos gerais da responsabilidade civil:

a) Conduta Humana (positiva ou negativa);

b) Dano ou prejuizo;

c) Nexo de Causalidade.

A culpa, como ja se discutiu, ndo € pressuposto para existir o dever de
reparar, €, no entanto, um elemento acidental e ndo essencial.

A) Conduta Humana

Pela leitura do artigo, esta ébvia a presenga desse pressuposto: “aquele que
por acdo, ou seja, conduta positiva, ou omissao conduta negativa, causar dano a
outrem”.

B) Dano

Indispensavel a existéncia de dano ou prejuizo para a configuracdo da
responsabilidade civil.

Cavalieri Filho (2010, p.73) descreve sabiamente sobre a inarredabilidade do

dano:

O dano €, sem duvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Nao
haveria que se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo
houvesse o0 dano. Pode haver responsabilidade sem culpa,mas ndo
pode haver responsabilidade sem dano.Na responsabilidade objetiva,
qualquer que seja a modalidade de risco que lhe sirva de fundamento
— risco profissional, risco proveito, risco criado, etc. - , 0 dano
constitui 0 seu elemento preponderante. Tanto € assim que, sem
dano, ndo havera o que reparar ainda que a conduta tenha sido
culposa ou até dolosa.

Gagliano e Pamplona Filho (2010, p.78), ressaltam “que o prejuizo podera
decorrer da agressao a diretos ou interesses personalissimos (extrapatrimoniais), a
exemplo daqueles representados pelos direitos da personalidade, especialmente
dano moral”.

Dai tem-se que o dano pode ser patrimonial ou material e moral.

Patrimonial reflete lesdo econbmica ao patriménio, como o proprio nome
sugere, possuindo 0s seguintes aspectos: o dano emergente, que € 0 prejuizo
efetivo sofrido pela vitima; e o lucro cessante, caracterizando aquilo que deixou de

lucrar em virtude do dano sofrido.
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Vale ressaltar que esses dois aspectos devem ser minuciosamente
averiguados para evitar que sejam indenizadas indevidamente as vitimas causando-
Ihes enriquecimento ilicito, incentivados pela sede de obter lucros abusivos,
mediante pleitos absurdos.

O CIVEL - ACAO INDENIZATORIA - COMPOSICAO DO DANO
EMERGENTE A MAIOR DO QUE AQUELE EFETIVAMENTE
OCORRIDO CONFORME DESCRICAO DO EVENTO DANOSO
PELOS ELEMENTOS PROBATORIOS CARREADOS AOS AUTOS -
NECESSIDADE DE REDUCAO - CONFIGURACAO DE
ENRIQUECIMENTO ILICITO E MA FE - APLICACAO DE MULTA
NO IMPORTE DE 0,5% SOBRE O VALOR DA CAUSA - ART. 18 DO
CPC - INEXISTENCIA DE PRECLUSAO MATERIAL DA QUESTAO
DISCUTIDA, BEM POSTA EM MEMORIAIS - REARBITRAMENTO
DA VERBA HONORARIA COM 20% SOBRE O VALOR DA NOVA
CONDENACAO, ORA REDUZIDA - APELO PARCIALMENTE
PROVIDO. "A indenizacdo pleiteada no tocante ao dano
emergente deve se ater especificamente ao prejuizo efetivo em
decorréncia do sinistro, pois, ao revés, estara bem caracterizada
a ma fé no qual incidird as penalidades legais dai advindas".
Apelacdo parcialmente provida.

(TJ-PR - AC: 1228020 PR Apelacdo Civel - 0122802-0, Relator:
Rafael Augusto Cassetari, Data de Julgamento: 20/11/2000, Oitava
Camara Civel (extinto TA), Data de Publicacdo: 08/12/2000 DJ:
5774). (BRASIL, [n.p], grifo nosso).

Nos casos em que o0 dano atinge pessoas proximas as vitimas, tém-se o dano
reflexo ou em ricochete como é conhecido.

Existem casos nos quais a tutela individual é insuficiente para combater o
prejuizo sofrido. Tém-se entdo danos coletivos (lato sensu), que podem ser coletivos
(stricto sensu), difusos e individuais homogéneos. Todos tém sua definicdo no artigo
81, da Lei 8.078, de 11/09/1990, Cédigo de Defesa do Consumidor, mais uma vez

trazido a baila nesse capitulo:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cbdigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com
a parte contréria por uma relacéo juridica base;

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum. (BRASIL, [n.p]).
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O dano moral, pela sua natureza € o mais complexo para ser configurado,
dado seu carater extremamente subjetivo. Sua reparabilidade esta amparada na
Carta Magna, no art.5°, incisos, V e X:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizag&o por dano material, moral ou a imagem;

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagéo; (BRASIL, [n.p]).

Sua definicdo pode ser extraida por esses dispositivos, ou seja, aquele que
viola os direitos da pessoa, elencados no inciso X, acima exposto.

Pode se dar de maneira direta ou indireta. Diretamente quando atinge um
direito extrapatrimonial especifico, ja o moral indireto quando atinge um patriménio,
refletindo também um prejuizo além deste, devido a lacos afetivos ou moral.

C) Nexo de Causalidade

Recorre-se mais uma vez, a Gagliano e Pamplona Filho (2010, p.127), pela
propriedade e didatica com que conceitua esse tema, ao dizer que o nexo de
causalidade, é o “elo etiologico, do liame, que une a conduta do agente (positiva ou
negativa) ao dano”.

Resumindo os ensinamentos ainda de Gagliano e Pamplona Filho (2010,
p.128), trés teorias explicam o nexo de causalidade:

a) Teoria da equivaléncia de condi¢cdes (conditio sine qua no), é a mais ampla
e considera elemento causal todo antecedente que tenha participado da cadeia de
fatos causadores do dano.

b) Teoria da causalidade adequada, € mais refinada que a anterior. Nela ndo
€ causa todo antecedente e sim aquele adequado a producéo do resultado.

c) Teoria da causalidade direta ou imediata a causa, seria apenas o
antecedente necessario ao resultado danoso, direta e imediatamente.

Héa divergéncia doutrinaria sobre qual teoria é adotada no Brasil, sendo que a
jurisprudéncia adota tanto a causalidade adequada como a direta e imediata. E o

gue se observa dos seguintes arestos:

APELAC;AO CIVEL. MANDATO. A(;AO INDENIZATORIA POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS. TEORIA DA CAUSALIDADE
ADEQUADA. CONCORRENCIA DE CAUSAS A GERAR O EVENTO
DANOSO. A luz da teoria da causalidade adequada, em havendo
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uma cadeia de causas, tdo somente a que de forma direta tenha
causado o resultado danoso é que podera servir de motivo para a
reparacao civil. No caso concreto, restou caracterizado que o fato de
a autora ter sido autuada pela receita federal ocorreu, principalmente,
por conduta propria. APELACAO DESPROVIDA. (Apelagéo Civel N°
70042602169, Décima Quinta Camara Civel, Tribunal de...).

(TJ-RS - AC: 70042602169 RS , Relator: Ana Beatriz Iser, Data de
Julgamento: 14/12/2011, Décima Quinta Céamara Civel, Data de
Publicacdo: Diario da Justica do dia 17/01/2012). (BRASIL, [n.p], grifo
Nosso).

APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. A(;AO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
JULGAMENTO EXTRA PETITA. INOCORRENCIA. CRIME DE
HOMICIDIO PRATICADO POR FORAGIDO DA COLONIA PENAL
AGRICOLA. RESPONSABILIDADE DE CUNHO
OBJETIVO.RESSALVA FEITA AO ENTENDIMENTO DO EMINENTE
REVISOR. LIAME DE CAUSALIDADE ENTRE A CONDUTA DO
REQUERIDO E OS DANOS SOFRIDOS PELOS AUTORES.
INEXISTENCIA. TEORIA DA CAUSALIDADE DIRETA E IMEDIATA.
DEVER DE INDENIZAR AFASTADO. IMPROCEDENCIA DOS
PEDIDOS. RECURSO PROVIDO. REEXAME NECESSARIO
PREJUDICADO. 1. A luz da teoria da causalidade direta e
imediata adotada em nosso ordenamento juridico, o Estado ndo
pode ser responsabilizado civilmente por fato lesivo cometido por
presidiario que obteve éxito em se evadir, diante da falta de nexo de
causalidade entre o dano e a acdo ou omissao atribuida aos agentes
estatais. 2. "O nexo de causalidade é elemento indispensavel em
qualquer espécie de responsabilidade civi. Pode haver
responsabilidade sem culpa como ocorre na responsabilidade
objetiva, mas nao pode haver responsabilidade sem nexo causal
(...)." (TIPR - 82 C.Civel - AC 351823-8 - Rel.: Luis Espindola)
(TJ-PR - CJ: 9499203 PR 949920-3 (Acérddo), Relator: Dulce Maria
Cecconi, Data de Julgamento: 29/01/2013, 12 Camara Civel, Data de
Publicacéo: DJ: 1035 ). (BRASIL, [n.p], grifo nosso).

3.5 Clausulas Excludentes de Responsabilidade Civil e Clausula de néao

indenizar

Sao situacdes nas quais ndo ha o dever de indenizar, devido ao rompimento
do nexo causal diante da retirada de um dos pressupostos. Algumas estéo previstas
no Art.188, CC/02. Sao elas: Estado de necessidade (art.188, Il), legitima defesa
(art.188, |, primeira parte) e o exercicio regular do direito e estrito cumprimento do
dever legal (art.188, I, segunda parte). Todas as trés estdo expressas no referido
artigo e afasta a exigéncia de reparacao civil.

Além das previstas nesse artigo, tem-se ainda o caso fortuito ou forca maior:
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Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de
caso fortuito ou forgca maior, se expressamente ndo se houver por
eles responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forgca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.
(BRASIL, [n.p]).

A culpa exclusiva da vitima e o fato de terceiro, também rompem o nexo de
causalidade, completando o rol das clausulas excludentes de responsabilidade civil.

A clausula de ndo indenizar trata-se de acordo entre as partes, a qual deixa
convencionada a nédo reparacdo em casos de inadimplemento da obrigagcédo. Pela
sua natureza € claro que so6 existe na responsabilidade civil contratual.

O CDC, por seu carater protetivo, veda essa clausula no seu artigo 25:

Art. 25. E vedada a estipulacdo contratual de clausula que
impossibilite, exonere ou atenue a obrigacdo de indenizar prevista
nesta e nas sec¢des anteriores. (BRASIL, [n.p]).
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DAS CONSTRUTORAS

No que concerne a responsabilidade civil das construtoras, convém delinear

alguns conceitos significativos em relacdo aos envolvidos na construgao civil.

4.1 Contratos de Empreitada, Construcéo e Incorporacao Imobiliaria

Essa obra tem como principal objetivo entender sobre os direitos
concernentes aquele que adquire um imével na planta, através de contrato com uma
construtora. Porém, como comumente se V&, essas obras sao feitas de construcao e
incorporacao por apenas uma pessoa, mas convem aqui destrinchar as definicdes e

conceitos doutrinarios e legislativos sobre essas figuras juridicas, separadamente.

4.1.1 Incorporador. Conceito e Responsabilidades

O contrato de incorporacdo imobiliaria é regido pela Lei n°® 4.591/64, Lei de
Condominios e Incorporacdes, e seu conceito também encontra respaldo
posteriormente na Lei n° 10.391/94, que cria o patrimbnio de afetacdo de
incorporacdes imobiliarias.

O artigo 28, da lei n° 4.591/64, define a incorporacdo imobiliaria como:

Art. 28. As incorporacgfes imobiliarias, em todo o territorio nacional,
reger-se-ao pela presente Lei.

Paragrafo Unico. Para efeito desta Lei, considera-se
incorporagdo imobiliaria a atividade exercida com o intuito de
promover e realizar a construgéo, para alienagéo total ou parcial, de
edificacbes ou conjunto de edificacbes compostas de unidades
autbnomas. (BRASIL, [n.p]).

Sobre a figura do incorporador, a definicdo da referida lei é a seguinte:

Art. 29. Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica,
comerciante ou ndo, que embora ndo efetuando a construcgéo,
compromisse ou efetive a venda de fragbes ideais de terreno
objetivando a vinculagdo de tais fracbes a unidades
autdbnomas, (VETADO) em edificacbes a serem construidas ou em
construcdo sob regime condominial, ou que meramente aceite
propostas para efetivacdo de tais transacdes, coordenando e levando
a termo a incorporagédo e responsabilizando-se, conforme o caso,
pela entrega, a certo prazo, preco e determinadas condi¢des, das
obras concluidas. (BRASIL, [n.p]).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep834-L4591-64.pdf
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Ainda sobre a figura do incorporador, Venosa (2009, p.481) faz um apanhado

de suas caracteristicas e responsabilidade:

O incorporador, por seu lado, ndo é somente mandatario, nem
empreiteiro ou administrador. Trata-se de figura catalisadora de um
complexo contratual. Centraliza, administra e conclui o
empreendimento, com série de responsabilidades descritas na lei. H&
um contrato normativo, com clausulas predispostas que ficam
arquivadas no registro imobilidrio e todos futuros adquirentes de
unidades condominiais necessariamente aderem aquelas clausulas,
que sdo obrigatdrias. E permitido, todavia, que em cada contrato
elaborado com os aderente sejam acrescentadas outras clausulas
que digam respeito a preco, forma e prazo de pagamento,
acabamento internos das unidades construidas, restricdes de
vizinhanga etc.,as quais podem ndo constar do contrato-padréo
arquivado, que originou o empreendimento. Em torno do
incorporador, gravitam 0s contratos com os adquirentes, assim como
com construtores, fornecedores etc. Perante o adquirente, contudo, a
responsabilidade sera sempre do incorporador, 0 que nem sempre
representava garantia e tranquilidade para os adquirentes. A Lei n°®
10.931/04, ja referida, buscou justamente melhor garantia para 0s
adquirentes, bem como para as instituicbes financiadoras
fomentadoras do empreendimento.

As obrigacdes do incorporador sao definidas pela lei, que garante sua entrega
de acordo com o projeto de constru¢cdo e memorial descritivo, como dispde 0 inciso
‘d’ e ‘g’ da Lei n° 4591/1964:

Art. 32. O incorporador somente poderd negociar sobre unidades
autbnomas apds ter arquivado, no cartdério competente de Registro
de Imoveis, os seguintes documentos: [...] d) projeto de construgéo
devidamente aprovado pelas autoridades competentes; [...] Q)
memorial descritivo das especificagdes da obra projetada, segundo
modelo a que se refere o inciso IV, do art. 53, desta Lei. (BRASIL,

[n.p)).

Também de acordo com a referida lei, é de sua responsabilidade ndo s6 a
entrega efetiva da obra no prazo convencionado em contrato com os adquirentes
das unidades autdbnomas, como também o andamento dela, entre outras situacoes,

conforme o artigo a seguir descrito:

Art. 43. Quando o incorporador contratar a entrega da unidade a
prazo e pregos certos, determinados ou determindveis, mesmo
guando pessoa fisica, ser-lhe-do impostas as seguintes normas:

| - informar obrigatoriamente aos adquirentes, por escrito, no
minimo de seis em seis meses, 0 estado da obra;
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Il - responder civiimente pela execucdo da incorporacéo,
devendo indenizar os adquirentes ou compromissarios, dos prejuizos
gque a estes advierem do fato de ndo se concluir a edificacdo ou de
se retardar injustificadamente a conclusdo das obras, cabendo-lhe
acao regressiva contra o construtor, se for o caso e se a este couber
a culpa;

lll - em caso de faléncia do incorporador, pessoa fisica ou
juridica, e ndo ser possivel a maioria prosseguir na construcdo das
edificacdes, os subscritores ou candidatos a aquisicdo de unidades
serdo credores privilegiados pelas quantias que houverem pago ao
incorporador, respondendo subsidiariamente os bens pessoais deste;

IV - é vedado ao incorporador alterar o projeto, especialmente
no que se refere a unidade do adquirente e as partes comuns,
modificar as especificacfes, ou desviar-se do plano da construcéo,
salvo autorizagéo unanime dos interessados ou exigéncia legal;

V - nédo podera modificar as condicdes de pagamento nem
reajustar o preco das unidades, ainda no caso de elevacdo dos
precos dos materiais e da mao-de-obra, salvo se tiver sido
expressamente ajustada a faculdade de reajustamento, procedendo-
se, entdo, nas condicBes estipuladas;

VI - se o0 incorporador, sem justa causa devidamente
comprovada, paralisar as obras por mais de 30 dias, ou retardar-lhes
excessivamente o andamento, podera o Juiz notifica-lo para que no
prazo minimo de 30 dias as reinicie ou torne a dar-lhes o andamento
normal. Desatendida a notificacdo, podera o incorporador ser
destituido pela maioria absoluta dos votos dos adquirentes, sem
prejuizo da responsabilidade civil ou penal que couber, sujeito a
cobranca executiva das importancias comprovadamente devidas,
facultando-se aos interessados prosseguir na obra (VETADO).

VII - em caso de insolvéncia do incorporador que tiver optado
pelo regime da afetacdo e ndo sendo possivel a maioria prosseguir
na construcdo, a assembléia geral podera, pelo voto de 2/3 (dois
tercos) dos adquirentes, deliberar pela venda do terreno, das
acessbes e demais bens e direitos integrantes do patriménio de
afetacdo, mediante leildo ou outra forma que estabelecer,
distribuindo entre si, na propor¢do dos recursos que
comprovadamente tiverem aportado, o resultado liquido da venda,
depois de pagas as dividas do patriménio de afetacdo e deduzido e
entregue ao proprietario do terreno a quantia que lhe couber, nos
termos do art. 40; ndo se obtendo, na venda, a reposicao dos aportes
efetivados pelos adquirentes, reajustada na forma da lei e de acordo
com os critérios do contrato celebrado com o incorporador, os
adquirentes serdo credores privilegiados pelos valores da diferenca
nao reembolsada, respondendo subsidiariamente os bens pessoais
do incorporador. (Incluido pela Lei n°® 10.931, de 2004) (BRASIL,

[n.p)).

7

Nos contratos de incorporacdo imobiliaria, € clarividente que a
responsabilidade do incorporador é decorrente da forgca da lei, como observa
Cavalieri Filho (2011, p.372), “ele assume a obrigagao de fazer, cujo ultimo ato é a
entrega de uma ou varias unidades construidas e correspondentes a fracfes ideais

do terreno em que sem erguem e assentam’.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep834-L4591-64.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2004/Lei/L10.931.htm#art54

Diante disso,
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0 incorporador ndo pode se eximir da responsabilidade por

qualquer dano que o adquirente venha a sofrer. Desde o atraso na entrega a ma

execucao do imovel, ele é parte da relacdo contratual oposta a quem adquire a

unidade autbnoma.

Em resumo,

Ora, além da responsabilidade contratual que deflui manifesta do
atraso na entrega da obra, cumpre-nos indagar se o incorporador
responderia também por eventuais danos provenientes de falhas na
estrutura da construcéo.

Em nosso entendimento, o fato de o dano provir de falhar na
execucgao da obra n&o exime o incorporador de responsabilidade, por
haver contratado 0s servicos da construtora ou empreiteira, a seu
critério. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p.363).

Pondere-se, ainda, que o fim do contrato de incorporacdo é a
edificacdo, e esta pertence, real e efetivamente, aos adquirentes de
unidades autbnomas e ao condominio. Tanto é assim que, se a obra
ndo é executada a contento ou completamente, quem sofre o0s
prejuizos, direta e imediatamente, sdo os adquirentes das unidades
autdbnomas, e nao o incorporador. (CAVALIERI FILHO, 2010, p.373).

o incorporador ndo necessariamente sera quem fard a

construcdo, pois esta poderd ser executada em regime de empreitada ou

administracao, feita por terceiro. Porém, a responsabilidade pelo empreendimento,

perante os interesses dos adquirentes, titulo deste capitulo, € assumida por ele.

4.1.2 O empreiteiro: Conceito e Responsabilidades

O empreiteiro € aquele que faz a obra por empreitada. Por empreitada segue

0 seguinte conceito:

Empreitada consiste no contrato pelo qual um dos contraentes
(empreiteiro) se obriga, sem subordinacdo ou dependéncia, a realizar
pessoalmente ou por meio de terceiro, certa obra para o outro (dono
da obra ou comitente), com material préprio ou por este fornecido,
mediante remuneracdo determinada ou proporcional ao trabalho
executado. (DINIZ, 2011, p.355).

A matéria é disciplinada pelo Caédigo Civil de 2012 nos arts. 610 a 626. Maria

Helena Diniz aponta que, para efeito desses artigos, o empreiteiro “é o construtor,

engenheiro, arquiteto, habilitado legalmente ao exercicio da profissdo, ou pessoa

juridica autorizada a construir. Em suma é o profissional da construcéo civil.” (DINIZ,

2011, p.356).
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A empreitada tem como seu objetivo primordial a entrega da obra contratada,
gue € uma obrigacao de fazer, ou seja, h4 uma obrigacao de resultado. E, de acordo
com o artigo do Cadigo Civil de 2002, que encabeca o capitulo destinado a ela, pode
ser de duas modalidades:

Art. 610. O empreiteiro de uma obra pode contribuir para ela s6 com
seu trabalho ou com ele e os materiais.

8§ 10 A obrigacdo de fornecer os materiais ndo se presume; resulta
da lei ou da vontade das partes.

§ 20 O contrato para elaboracdo de um projeto ndo implica a
obrigacdo de executa-lo, ou de fiscalizar-lhe a execugdo. (BRASIL,

[n.p]).

Assim a empreitada pode ser de lavor ou méao-de-obra, exigindo apenas a
execucao do servigo, cabendo ao dono da obra fornecer os materiais. Pode tambéem
enquadrar-se na modalidade mista, na qual o empreiteiro fornece os materiais. Essa

distincdo € importante, pois o tratamento dispensado a elas sao diferentes.

Quando a empreitada é estabelecida com fornecimento de materiais,
incumbe ao dono que os forneca de acordo com as especificacoes.
N&o estd o empreiteiro obrigado a prosseguir na obra, se o material
for inferior ao contratado ou ao exigido para a natureza do
empreendimento. N&o colocando o0s materiais eficazmente a
disposicdo do empreiteiro. Incorre o comitente em mora; Esse
inadimplemento autoriza que o empreiteiro notifigue o comitente,
para o fim de rescindir o contrato. (VENOSA, 2009, p.227)

Além dos riscos pertinentes ao fornecimento do material, caso tenha optado

por essa modalidade, o dono da obra, responsabilizar-se-a:

Art. 612. Se o empreiteiro s6 forneceu mao-de-obra, todos os riscos
em que néo tiver culpa correrédo por conta do dono.

Art. 613. Sendo a empreitada unicamente de lavor (art. 610), se a
coisa perecer antes de entregue, sem mora do dono nem culpa do
empreiteiro, este perderd a retribuicdo, se ndo provar que a perda
resultou de defeito dos materiais e que em tempo reclamara contra a
sua quantidade ou qualidade. (BRASIL, [n.p]).

No entanto ndo estara isento, o empreiteiro, de se responsabilizar, caso, por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, venha a danificar os materiais recebidos,
devendo efetuar o pagamento dos mesmos. Essa situagdo esta prevista no artigo
618.
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Mas se o empreiteiro fornece os materiais, sua responsabilidade é ampliada,
conforme preconiza o artigo abaixo:

Art. 611. Quando o empreiteiro fornece os materiais, correm por sua
conta os riscos até o momento da entrega da obra, a contento de
guem a encomendou, se este ndo estiver em mora de receber. Mas
se estiver, por sua conta correrdo os riscos. (BRASIL, [n.p]).

Do artigo supracitado também vale extrair a distincdo sobre o contrato
relativo a elaboracdo do projeto, paragrafo 2° do artigo 610, na qual o elaborador do
projeto ndo respondera pela obrigacdo da execucao ou fiscalizacao se assim nao foi
avencado. Tém-se trés contratos distintos quando n&do alinhados conjuntamente, 0
de elaboracéo da obra, o de fiscalizacdo da obra e o de execucédo da obra, cabendo
a cada um responder pela parte que Ihe couber, conforme mencionado no artigo 22:

Art. 622. Se a execucdo da obra for confiada a terceiros, a
responsabilidade do autor do projeto respectivo, desde que néo
assuma a direcao ou fiscalizacdo daquela, ficara limitada aos danos
resultantes de defeitos previstos no art. 618 e seu paragrafo Unico.
(BRASIL, [n.p]).

Quanto a modalidade de preco da empreitada, podem ser duas: pagamento
global com a entrega total da obra, ou parcial, por conclusdo de etapas, com o
fracionamento do pagamento conforme cronograma.

O empreiteiro respondera ainda pelos defeitos e imperfeicbes oriundos da
execucao do seu servico e pela solidez e seguranca do trabalho nas empreitadas
relativas a edificios e outras constru¢des de grande porte conforme prevé os artigos
615 e 618 do referido Cddigo, respectivamente. Também respondera de forma
extracontratual pelos danos causados a terceiros pertinentes a execucdo da obra.

O dono da obra pode suspender a sua execucdo a qualquer tempo, desde
gue pague as despesas e lucros relativos aos servicos ja executados ao empreiteiro.
Em contrapartida, este, se por justa causa suspender a obra, respondera por perdas
e danos perante o dono. O artigo 625 elenca as situacdes que permitem ao

empreiteiro a suspenséao da obra:

Art. 625. Podera o empreiteiro suspender a obra:

| - por culpa do dono, ou por motivo de forga maior;

Il - quando, no decorrer dos servigos, se manifestarem dificuldades
imprevisiveis de execucdo, resultantes de causas geoldgicas ou
hidricas, ou outras semelhantes, de modo que torne a empreitada
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excessivamente onerosa, e o dono da obra se opuser ao reajuste do
preco inerente ao projeto por ele elaborado, observados os precos;

lll - se as modificacGes exigidas pelo dono da obra, por seu vulto e
natureza, forem desproporcionais ao projeto aprovado, ainda que o
dono se disponha a arcar com o acréscimo de pre¢o. (BRASIL, [n.p]).

A extincdo desse contrato se d4 com a entrega e recebimento da obra e
pagamento do preco. Ressaltando que, segundo o artigo 626, com a morte do
empreiteiro o contrato ndo se extinguira, salvo se houver ajuste considerando as

gualidades pessoais do mesmo.

4.1.3 O construtor: Conceito e Responsabilidades

O construtor é aquele que constroi. Conforme dito alhures, os artigos que
tratam da empreitada estendem-se para o construtor e demais figuras relativas a
construcao civil.

A doutrina define que contratos de construcdo seria um conceito geneérico e
teria como uma de suas espécies a empreitada, tema tratado no topico anterior,
sendo, o contrato de construcdo, qualquer contrato que execute uma edificacao
através de pessoa fisica ou juridica habilitada para tal. Logo, além da empreitada,
existe o contrato por administracdo, conforme as seguintes consideracodes:

Para Gagliano e Pamplona Filho (2010, p.352), “no contrato de construgao
por administracdo, 0 construtor obriga-se apenas a realizar a obra, correndo, por
conta dos proprietarios, 0s riscos inerentes ao empreendimento, ficando os custos

sob a sua exclusiva responsabilidade.”.

Em nada altera esta conclusdo o fato de ter sido a construgéo
cometida ao construtor. O incorporador continua responsavel porque
€ o contratante. Responde também o construtor,porque é causador
direto do dano, e tem responsabilidade legal, de ordem publica de
garantir a solidez e seguranca da obra em beneficio de seu dono e
da incolumidade coletiva, [...] Desta forma, quando o incorporador
celebra contrato com o construtor, nada mais faz que estender-lhe a
sua obrigacado, passando ambos a ser responsaveis pela construcao;
O incorporador, na realidade, esta apenas se fazendo substituir pelo
construtor.(CAVALIERI FILHO, 2010, p.373)

Diante dos conceitos aqui declamados, e retomando a conclusdo tida em

relacdo ao contrato de incorporacdo imobiliaria, independente do tipo de contrato
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escolhido pelo incorporador, administracdo ou empreitada, este € quem respondera
perante o adquirente do imovel.
Encerrando, as distingdes dessas figuras juridicas e suas responsabilidades,

ainda com o célebre doutrinador, observa-se que:

Em conclusdo: nas incorporacbes de imdveis, respondem
solidariamente pelos defeitos da construgdo o incorporador e o
construtor. O primeiro por ser o contratante; o segundo, ndo s6 em
razdo da garantia legal imposta por questdo de ordem publica, mas,
também, por ser substituto do incorporador na execucao do contrato
de construcdo. Tem legitimidade para reclamar o ressarcimento 0s
condéminos, em relacdo aos defeitos que se apresentarem em suas
respectivas unidades, e o condominio, no que respeita aos defeitos
verificados nas partes comuns. (CAVALIERI FILHO, 2010, p.374).

4.2 Do atraso da entrega da obra

Conforme ja mencionado, o direcionamento deste trabalho tem o foco nos
promissarios-compradores, ou adquirentes de imodveis na planta através da
incorporacao imobiliaria, que na maioria das vezes consiste na mesma pessoa do
construtor, que sera tratado como construtora.

Pelo exposto, ja é cedico o entendimento de que um contrato de promessa de
compra e venda, o qual é firmado entre construtoras e os futuros proprietarios dos
imOveis que essa se compromete em construir, € um acordo que gera
responsabilidade contratual objetiva, ou seja, por ser uma responsabilidade de risco,
ela ndo necessita comprovar culpa para que se responda, a luz da justica, sobre
algum dano que ocorra. Também ja foi consolidado aqui os direitos desses

promissarios adquirentes em relacéo a essa promessa de compra.

Esses contratos, feitos entre as construtoras e os adquirentes, sdo contratos
de adesdo, ou seja, possuem clausulas previamente definidas, cabendo ao
interessado aceitar, sem chances de discuti-las, ou de perder o negocio. Porém,
sendo um contrato preliminar, prevé as condi¢cdes e prazo de entrega, muitas vezes
prevenindo um possivel atraso, isentando-se de responsabilidade se vierem a
ocorrer. Obviamente esta pratica é considerada abusiva, a luz da legislacdo em

vigor.
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Diante do exposto, pensa-se agora no direito dessas pessoas em relagao ao
atraso no recebimento desse bem, no que acontecera as construtoras, caso atrase a
entrega das unidades prometidas.

Segundo o Portal do STJ (BRASIL, 2013), o Instituto Brasileiro de Estudo e
Defesa das Relacdes de Consumo (IBEDEC) divulgou que 95% das obras no Brasil
sao entregues com atraso.

A lei que ampara as incorporacdes imobiliarias (Lei n°® 4.591/64) diz que o
incorporador/construtor responsabiliza-se pela entrega a prazo certo (artigo 43, II).

Com os constantes casos envolvendo o atraso na entrega, existe um projeto
de lei do Senado, em tramitacdo inicial na Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania (PLS 7/2013), que visa alterar o artigo referido da citada lei:

Altera a Lei n® 4,591, de 16 de dezembro de 1964 (Dispbe sobre o
condominio em edificacdes e as incorporacfes imobiliarias), para
dispor que se o0 atraso na entrega da obra for superior a cento e
oitenta dias, o incorporador devera pagar aos adquirentes ou
compromissarios multa de dois por cento sobre o valor ja pago e de
meio por cento ao més sobre 0 mesmo montante, enquanto perdurar
0 atraso, sem prejuizo da indenizacdo de que trata a lei, podendo tais
valores serem compensados nas prestacdes devidas. Estabelece
gque a Lei entra em vigor noventa dias apds sua publicacao oficial e
somente se aplicara aos contratos celebrados a partir do inicio de
sua vigéncia.(BRASIL,2013).

Porém, a maioria dos contratos prevé esta tolerancia de dias. No portal do
STJ (BRASIL, 2013), o consultor juridico do IBEDEC, Instituto Brasileiro de Estudo e
Defesa das Relacdes de Consumo, afirmou ser ilegal a clausula que concede os 180
dias de atraso. Estaria a lei, uma vez aprovada, concedendo a brecha entendida por
alguns como ilegal?

Sobre a isencao da responsabilidade de atraso, previstos de fato na lei, nas
situacbes de caso fortuito e forca maior, ha de se ver se o alegado pelas

construtoras como um destes enquadra-se realmente como tal.

A excecado que admitira a utilizacdo da clausula de tolerancia, mesma
assim em patamar mais razoavel (90 dias), seria na ocorréncia de
um caso fortuito ou de forca maior. A doutrina e a jurisprudéncia
convergem no entendimento de que o fortuito e a forgca maior séo
apenas as situagdes imprevisiveis e inevitaveis. (GUIMARAES
NETO, 2013, [n.p.]).

Portanto, situacdes previstas, como chuvas em determinadas épocas do ano,

ou greves de operarios que poderiam ser presumidas, podem ser entendidas como



44

fortuito interno, e ndo enquadra na isencdo de responsabilidade. Porém, como
observado na decisdo citada abaixo, muitos consideram legal o prazo de 180 dias,
ainda nao sendo pacifico o entendimento sobre ele. O prazo superior a este ndo ha
o que se falar em relagdo a tolerancia, como exemplifica o seguinte julgado:

JUIZADOS ESPECIAIS. DIREITO CIVIL. ATRASO NA ENTREGA
DE OBRA. GARAGEM. INOCORRENCIA DE CASO FORTUITO. 1.
RESPONSABILIDADE DA CONSTRUTORA PELOS PREJUIZOS
SOFRIDOS PELO AUTOR, DESDE O DECURSO DO PRAZO DE
TOLERANCIA DE 180 DIAS ATE A ENTREGA EFETIVA DO
IMOVEL. CARACTERIZADO, POIS, O ATRASO, E DEVIDA
INDENIZACAO PELOS LUCROS CESSANTES. 2. IRRELEVANCIA
DA ESCASSEZ DE MAO DE OBRA, QUE CONFIGURA FORTUITO
INTERNO E SE AGREGA AO RISCO DO EMPREENDEDOR. 3.
CONTEUDO DA SENTENCA MANTIDO. RECURSO CONHECIDO,
MAS IMPROVIDO. 4. CONDENAQAO DO RECORRENTE AO
PAGAMENTO DAS CUSTAS PROCESSUAIS E DOS
HONORARIOS ADVOCATICIOS, ESTES ULTIMOS QUE, NA
FORMA DO ART. 55 DA LEI 9.099/95, ARBITRADOS EM 20%
(VINTE POR CENTO) SOBRE O VALOR DAS PARCELAS
VENCIDAS ATE A DATA DA PROLACAO DA SENTENCA, MAIS
DOZE PRESTACOES VINCENDAS, PORQUANTO DECORREM DE
OBRIGACOES DE TRATO SUCESSIVO E INDETERMINADAS.
(TJ-DF - ACJ: 20120111967062 DF 0196706-64.2012.8.07.0001,
Relator: LIZANDRO GARCIA GOMES FILHO Data de Julgamento:
09/07/2013, 22 Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais do DF, Data de Publicacdo: Publicado no DJE:
16/07/2013). Pag.(: 195). (BRASIL, [n.p], grifo nosso).

4.2.1 Incidéncia do CDC

O promissario comprador € um consumidor regido pelo Cdédigo do
Consumidor. E notdria a sua posicdo de hipossuficiéncia perante a empresa da
construcdo civil com a qual ele assinou o contrato, configurando-se sua natureza
consumerista, questdo evidentemente desprovida de controvérsias jurisprudencial,
em que por forca de lei, tem-se esse entendimento, conforme 0s seguintes artigos
do Cadigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078/90:

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

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagbes
de consumo.

Art. 3° Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, nacional ou estrangeira, bem como o0s entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de producéo,
montagem, criacdo, construgdo, transformacdo, importagéo,
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exportacdo, distribuicAo ou comercializacdo de produtos ou
prestacéo de servigos.

8§ 1° Produto é qualquer bem, movel ou imével, material ou imaterial.
§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira,
de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagbes de carater
trabalhista. (BRASIL, [n.p], grifo nosso).

Para melhor ilustrar esses artigos em que € nitida a configuracdo de
consumidor e fornecedor, pelos promitentes compradores e construtora, segue

entendimento do ilustre doutrinador:

Respeitando as opiniées em contrario, ndo vejo como negar que o
incorporador/construtor € um fornecedor de produtos ou servicos, a
luz dos conceitos claros e objetivos constantes do art. 3° do Cdodigo
de Defesa do Consumidor. Quando ele vende e constréi unidades
imobiliarias, assume uma obrigacdo de dar coisa certa, e isso é da
esséncia do conceito de produto; quando contrata a construcdo
dessa unidade, quer por empreitada, quer por administracdo, assume
uma obrigacdo de fazer, o que se ajusta ao conceito de servico. E
sendo essa obrigacdo assumida com alguém que se posiciona no
ultimo elo do ciclo produtivo, alguém que adquire essa unidade
imobiliaria como destinatéario final, para fazer dela a sua moradia e da
sua familia, esta formada a relacdo de consumo que torna impositiva
a aplicacdo do Codigo do Consumidor, porque as suas normas sao
de ordem publica. Havendo circulacdo de produtos ou servigos entre
fornecedor e consumidor teremos relacdo de consumo,
necessariamente regulada pelo Codigo do Consumidor. (CAVALIERI
FILHO, 2010, p.374).

Destarte observar que o Codigo de Defesa de Consumidor é um verdadeiro
micro sistema juridico, abrangendo toda relacdo de consumo, sem delimitar
especificamente nenhum contrato. Com isso, apesar de possuir lei propria, os
contratos de Incorporacao Imobiliaria (Lei n° 4.591/1964) ficam também sujeitos a

ele.

Compromisso de compra e venda de imével Rescisdo contratual c.c.
indenizagdo- Atraso na entrega da obra Inadimplemento da ré
configurado Atraso injustificado Obrigacdo de devolver todos os
valores adiantados - Aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor
- Danos materiais configurados - Lucros cessantes decorrentes da
indisponibilidade do bem Sentenca mantida - Recursos desprovido.

(TJ-SP - APL: 9000039392004826 SP 9000039-39.2004.8.26.0506,
Relator: Moreira Viegas, Data de Julgamento: 14/11/2012, 52 Camara
de Direito Privado, Data de Publicacdo: 15/11/2012). (BRASIL, [n.p]).

E mister saber que o Cédigo de Defesa do Consumidor visa garantir a

protecdo do consumidor, parte mais fraca na relagcdo consumerista. Pelo seu alto
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grau protetivo, sua incidéncia comeca desde o momento pré-contratual, conforme
indica os artigos 30 e 31 que tratam de propaganda enganosa. Isso inclui as
propagandas de compra e venda de iméveis, que causem falsa expectativa gerando
frustracdo no momento da assinatura do contrato, podendo o vendedor pagar por
perdas e danos.

Ora, se na fase pré-contratual j& se previne uma situacao de desconforto, que
dird apdés aderir ao contrato, e este ndo cumprido fidedignamente ao que foi
acordado.

Nas atividades de incorporacdo e construcdo, o emprego do Cddigo de
Defesa do Consumidor (CDC), na fase contratual, € no tolhimento das préticas e
clausulas abusivas.

Como se pode ver, € obrigatorio, sob o olhar protetor do CDC, informar o
prazo de entrega dos imoveis, ndo devendo ser estipulado de forma imprecisa.

Nos artigos 51 e 53, sdo levantadas as clausulas abusivas. Assim, se no
contrato existir uma clausula que alargue o prazo de entrega, sem previsao de
multas e outras penalidades, poderda ser considerada como abusiva perante o

prisma do CDC.

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

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos
ou impliguem renlncia ou disposicdo de direitos. Nas relacbes de
consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a
indenizacdo podera ser limitada, em situacdes justificaveis.

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

§ 1° (Vetado).

§ 2° Nos contratos do sistema de consércio de produtos duraveis, a
compensacao ou a restituicdo das parcelas quitadas, na forma deste
artigo, tera descontada, além da vantagem econdmica auferida com
a fruicdo, os prejuizos que o desistente ou inadimplente causar ao
grupo.

§ 3° Os contratos de que trata o caput deste artigo serdo expressos
em moeda corrente nacional. (BRASIL, [n.p]).

Essa é uma clausula que cria vantagem apenas para uma parte, ampliando o

prazo para entrega, previamente informado, o qual certamente foi estipulado


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep664-L8078-90.htm#art53�1
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mediante estudo prévio dos fatores possiveis de impacto sobre a realizacdo da obra
para a definicAo mais exata da possivel entrega.

Porém, seria aceitavel se em contrapartida houvesse uma outra clausula
beneficiando o consumidor, comprador da unidade de imobiliaria, de modo a garantir
o equilibrio das rela¢des contratuais, como preconiza o CDC, conferindo o direito ao
adquirente de ter também um prazo alongado para o0 pagamento de suas
obrigagoes.

Sendo o consumidor a parte vulneravel, ndo ha sentido em atribuir a
ele os riscos da relagdo de consumo. De igual maneira, ndo se faz
justica ao obrigar o consumidor a arcar sozinho com os prejuizos
advindos de eventual inexecucao tardia de um servigo, de modo que

€ devida a compensacao ao adquirente, diante de todos 0s prejuizos
e transtornos por ele suportados. (DUQUE, 2011, [n.p])

4.2.2 Incidéncia do Dano Moral

Para a efetivacdo do dano moral, seria necessario constar um abalo na esfera

subjetiva do individuo:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, hdo lesando seu
patriménio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade,
como a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome etc.
como se infere dos arts.1°, lll, e 5°V e X, da Constituicdo Federal, e
que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza,vexame e
humilhacdo.(GONCALVES, 2010, p.377)

A vida em sociedade acaba culminando em diversos dissabores que nao
configurardo dano, e ndo repercutirdo em indenizacbes por danos morais sempre
que ocorrerem.

Para que se enquadre como dano moral € preciso ver cada caso, 0 que se
torna dificil, principalmente nas relacdes contratuais, em que se encontraram
inadimplemento, como o retardo do cumprimento.

E assunto de extrema divergéncia, uma vez que o atraso do imoével pode ser
entendido pelos juristas como mero aborrecimento, e ndo uma dor ou sofrimento

profundos. Sobre esse aspecto, delineia Gongalves (2010, p.415):

Na realidade, o dano moral pressupbe ofensa anormal a
personalidade. Embora a inobservancia das clausulas contratuais por
uma das partes possa trazer desconforto ao outro contratante, trata-
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se, em principio, de dissabor a que todos podem estar sujeitos, pela
propria vida em sociedade.

No entanto, o dano moral ndo deve ser afastado em todos os casos
de inadimplemento contratual, mas limitado a situa¢cfes excepcionais
e que extrapolem o simples descumprimento da avenca.

A decisédo a ser citada entende, o dano moral como configurado, aduzindo:

APELACAO CIVEL. COMPRA E VENDA. ATRASO NA ENTREGA
DA OBRA. DANO MORAL. CONFIGURADO. Na hipotese, dos autos
h& elementos probatérios que conduzem a existéncia de expectativa
da entrega da obra. Assim, diante da prova carreada aos autos, 0
incumprimento contratual gera o dever de indenizar os danos
psiquicos suportados pelos autores. Redugcdo do quantum
indenizatério. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA. (Apelacdo
Civel N° 70034511378, Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Glénio José Wasserstein Hekman, Julgado em
28/09/2011)

(TJ-RS - AC: 70034511378 RS , Relator: Glénio José Wasserstein
Hekman, Data de Julgamento: 28/09/2011, Vigésima Camara Civel,
Data de Publicacéo: Diario da Justica do dia 07/10/2011)

APELACAO CIVEL - DIREITO CIVIL - RESPONSABILIDADE CIVIL -
CONTRATO DE EMPREITADA - ATRASO NA ENTREGA DA OBRA
- RESPONSABILIDADE CIVIL DA EMPRESA CONTRATADA -
DANO MORAL CONFIGURADO - CONHECIMENTO E
DESPROVIMENTO. - Configura-se o dano moral quando o
contratante ndo recebe a obra contratada no prazo previsto,
ficando sujeito a transtornos relativos as suas condi¢bes de
habitacao.

(TJ-RN - AC: 140790 RN 2010.014079-0, Relator: Juiz Fabio
Filgueira (Convocado), Data de Julgamento: 01/03/2011, 22 Camara
Civel). (BRASIL, [n.p], grifo nosso).

Héa casos, porém, que alguns tribunais afirmam néao configurar o dano moral,
apesar de reconhecer os dissabores provocados pelo atraso, consoante se vé

adiante:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE NULIDADE CONTRATUAL
C/IC REPARACAO CIVIL. CONTRATO DE PROMESSA DE
COMPRA E VENDA DE IMOVEL. AUSENCIA DE REGISTRO DO
MEMORIAL DE INCORPORACAO NO CARTORIO DE IMOVEIS E
ATRASO NA ENTREGA DA OBRA. NULIDADE DO CONTRATO.
RETORNO DAS PARTES AO STATUS QUO ANTE. DEVOLUCAO
INTEGRAL E IMEDIATA DAS PARCELAS PAGAS. MULTA
PREVISTA NA LEI N. 4.591/64. APLICACAO. LUCROS
CESSANTES. CONFIGURACAO. DANO MORAL. NAO
CABIMENTO. 1.0 NAO REGISTRO DO MEMORIAL DESCRITIVO
DO IMOVEL NO CARTORIO COMPETENTE E O ATRASO
INJUSTIFICADO NA CONCLUSAO DA OBRA, ENSEJAM
ANULIDADE DO CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E
VENDA DE IMOVEL, DEVENDO AS PARTES RETORNAREM AO
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STATUS QUO ANTE, IMPONDO A DEVOLUCAO DAS PARCELAS
JA PAGAS PELO PROMITENTE COMPRADOR, DE MODO
INTEGRAL E IMEDIATO. 2.UMA VEZ QUE A RESCISAO
CONTRATUAL SE DEU POR CULPA EXCLUSIVA DA
CONSTRUTORA RE, NAO HA MOTIVO PARA SE FALAR EM
RETENCAO DO SINAL, DA COMISSAO DE CORRETAGEM E DA
TAXA DE ADMINISTRACAO. 3.VERIFICADO QUE A RE,
DESIDIOSAMENTE, NAO REGISTROU 0] MEMORIAL
DESCRITIVO DO IMOVEL NO CARTORIO COMPETENTE,
MOSTRA-SE APLICAVEL A MULTA PREVISTA NO ART. 35, § 5°,
DA LEI N. 4.591/64. 4 MOSTRA-SE CABIVEL A CONDENAQAO AO
PAGAMENTO DE INDENIZAQAO POR LUCROS CESSANTES,
NOS CASOS EM QUE O PROMITENTE COMPRADOR DE IMOVEL
FICA IMPEDIDO DE USUFRUIR DO BEM, EM RAZAO DA
DEMORA INJUSTIFICADA NA CONCLUSAO DO
EMPREENDIMENTO IMOBILIARIO POR PARTE DA
CONSTRUTORA. 5. O DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL, EM
REGRA, NAO DA ENSEJO A DANOS MORAIS, MUITO EMBORA
SEJA CAUSA DE DISSABOR OU ABORRECIMENTOS, DE
FORMA QUE A FRUSTRA(;AO DA EXPECTATIVA DE RECEBER
O IMOVEL ADQUIRIDO NAO CONSTITUI FATO CAPAZ DE
GERAR ABALO PSICOLOGICO DE GRANDE INTENSIDADE,
APTO A ENSEJAR A INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. 6.
RECURSO DE APELACAO INTERPOSTO PELA RE CONHECIDO
E NAO PROVIDO. RECURSO DE APELACAO INTERPOSTO PELO
AUTOR CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.

(TJ-DF - APC: 20120110204780 DF 0006052-23.2012.8.07.0001,
Relator: NIDIA CORREA LIMA, Data de Julgamento: 14/08/2013, 32
Turma Civel, Data de Publicacédo: Publicado no DJE : 28/08/2013 .
Pag.: 139). (BRASIL, [n.p], grifo nosso).

Enfim, a configuracdo do dano moral, nos casos do retardo da entrega da

obra, como visto, vai depender do caso em tela para sua caracterizacao.

4.2.3 Entendimentos Jurisprudenciais Atuais

A questdo da responsabilidade civil, no Brasil, versa em dois polos. Um lado &
dos que verdadeiramente sofreram uma lesdo de seu direito, e precisam ser
reparados e daqueles que visam o aproveitamento; o outro, é aguele que restringiu,
gue ceifou o direito do outro e precisa reparar, de forma a nao reincidir nessas
praticas. Porém, o judiciario ndo pode promover o enriquecimento sem causa de
nenhum dos dois.

Para Cavalieri Filho (2010, p.481), hoje se fala em ‘“indlstria da
responsabilidade civil’, porém o mesmo nao concorda com esse termo, pois ndo ha
indastria sem matéria-prima, e se hoje sdo numerosos 0s casos envolvendo

responsabilidade, porque numerosos também séo as injusticas.
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A entrega tardia do imoOvel acaba por gerar transtornos aqueles que o
adquiriram. Tanto para moradia quando para investimento visando o recebimento no
periodo acordado.

O presente estudo constata que diariamente, os meios de comunicacao
anunciam casos que vao parar no judiciario pelo atraso na entrega das obras. As
decisdes, como algumas mostradas no decorrer do trabalho, variam em
indenizacgdes entre danos materiais, morais e reembolsos.

Conforme também ja explicado, deve-se recorrer ao Cédigo de Defesa do
Consumidor, pois este assegura direitos pelo principio da reparagéo integral por
danos patrimoniais e morais.

Os casos de atraso vém preocupando e exigindo atitudes legislativas que
vedem essas praticas, como € a lei que esta em vigor no Rio de Janeiro, a Lei n°
6454, de 24 de maio de 2013, que disciplina a aplicacdo de multa as construtoras e
as incorporadoras por atraso na entrega do imével ao comprador consumidor. (RIO
DE JANEIRO, 2013).

Também, como ja mencionado, tramita no Senado o projeto de lei, prevendo
multa nesses casos. As referidas leis, porém, acatam a tolerancia de 180 dias.

Em setembro de 2011, o estado de S&o Paulo, firmou um TAC (Termo de
Ajustamento de Conduta). De acordo com, Baroni (2012, [n.p]) a ideia do TAC era
ter um parametro em relacdo a tolerancia e a multa de atraso, devido as
divergéncias contratuais e até as decisfes judiciais sobre o assunto, que ora multa,
ora absolvem as construtoras da responsabilidade.

Porém, conforme a (REVISTA CONSTRUCAO E MERCADO, 2012, [n.p.]), no

ano passado foi decidido pela ndo homologacdo do mesmo:

Em junho, o Ministério Publico de Sao Paulo anunciou a deciséo de
nao homologar o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) firmado
entre a promotoria e o Sindicato da Habitagdo de S&o Paulo (Secovi-
SP). O documento, assinado em setembro do ano passado,
consolidava a validade do prazo tolerdncia de 180 dias em caso de
atraso na entrega das obras, e estabelecia multa de 2% sobre o valor
ja pago pelo comprador caso a incorporadora extrapolasse este
prazo. O comprador receberia ainda outro 0,5% - sobre o valor
quitado - por cada més de atraso. As incorporadoras, conforme o
TAC, deveriam informar nos contratos de alienacdo e nos materiais
de divulgacdo do empreendimento o prazo estimado para finalizacdo
da obra, bem como o periodo de tolerancia, de forma clara.

Embora j estivesse assinado, o TAC precisava da homologacgéo do
Ministério Publico (MP) para ter validade. O documento néo € lei e as
recomendacdes ndo sdo obrigatdrias, mas a homologacao seria uma
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forma de evitar acdes judiciais contra obras atrasadas que
respeitassem as diretrizes do TAC, conferindo mais seguranca
juridica aos empresarios. O TAC era valido apenas para o Estado de
Sao Paulo, mas o judiciario de outros Estados poderia usa-lo como
referéncia nas decisdes de processos.

As decisbes dessas acOes, conforme muitas exibidas neste trabalho,
asseguram o direito do consumidor com a reparagao de indenizagdo por danos
materiais. Algumas com fixacdo de multas diarias contra a construtora, até a data de
entrega, juros cessantes decorrentes do valor de aluguéis que valeriam o imével. E
em alguns casos, € concedido o dano moral, forcando assim, a aceleracdo da
entrega da obra.

Sobre a questdo da clausula de tolerdncia do prazo de atraso, néo foi
encontrado nenhum posicionamento definitivo, e as decisbes caminham por um lado

a acatar os 180 dias, inclusive com possiveis amparos legais.

DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO DE IDENIZACAO POR
LUCROS CESSANTES. PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE
IMOVEL. ATRASO NA ENTREGA DA OBRA IMOVEL. DIREITO A
INDENIZACAO NO VALOR DO ALUGUEL REFERENTE AO
PERIODO DA MORA. 1. A RELACAO JURIDICA RETRATADA NOS
CONTRATOS DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE
IMOVEIS NA PLANTA SE SUBMETE AS REGRAS DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR, POIS AS PARTES SE ENQUADRAM
NOS CONCEITOS DE CONSUMIDOR E FORNECEDOR
PREVISTOS NOS ARTS. 2° E 3° DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. 2. SENDO O PRAZO DE ENTREGA DO IMOVEL
PREVISTO NO CONTRATO EXTRAPOLADO PELA
CONSTRUTORA, SEM QUE HOUVESSE QUALQUER CAUSA DE
EXCLUSAO DA SUA RESPONSABILIDADE, INCORRE ESTA EM
MORA E DEVE SER RESPONSABILIZADA PELOS PREJUIZOS
CAUSADOS AO ADQUIRENTE. 3. A INDENIZACAO PELOS
DANOS MATERIAIS DECORREM DA IMPOSSIBILIDADE DE
USUFRUIR DO IMOVEL NO PERIODO EM QUE TERIAM DIREITO
E DEVE CORRESPONDER AO GANHO QUE O ADQUIRENTE
DEIXOU DE AUFERIR POR NAO EXERCER A POSSE DO
IMOVEL, DURANTE O PERIODO EM QUE HOUVE O ATRASO. 4.
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. SENTENCA MANTIDA.
(TJ-DF - APC: 20110112355518 DF 0218164-74.2011.8.07.0001,
Relator: GISLENE PINHEIRO, Data de Julgamento: 21/08/2013, 52
Turma Civel, Data de Publicagdo: Publicado no DJE : 28/08/2013 .
Pag.: 178). (BRASIL, [n.p]).

PROCESSO CIVIL. CIVIL. CONTRATO DE COMPRA E VENDA E
TERRENO E MUTUO. ATRASO NA ENTREGA DA OBRA.
RESPONSABILIDADE DA CONSTRUTORA. RESCISAO DO
CONTRATO. POSSIBILIDADE. DANO MORAL PRESUMIDO EM
DECORRENCIA DO PROPRIO FATO. 1. O contrato discutido nos
autos foi firmado entre o autor, a Mega Construtora e Incorporadora
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Ltda., a Onishi Empreendimentos Imobiliarios Ltda. e Caixa
Econbmica Federal - CEF, de sorte que a pretensdo de sua
resolucdo obriga a participacdo de todas as partes no feito. 2. A
assuncado das responsabilidades decorrentes do empreendimento
ndo exime a contratante Onishi Empreendimentos Imobiliarios Ltda.
de responder solidariamente pelos danos causados aos apelados,
visto que é titular de dominio de 50% do imoével, tendo apenas
outorgado poderes a Mega Construtora. 3. Os inimeros O6bices
impostos pelas rés para a rescisdo do contrato geram o direito a
indenizacdo por dano moral. 4. Quanto a fixagdo do quantum
indenizatério, a jurisprudéncia tem estabelecido parametros a nortear
as indenizacgbes, de forma que ndo haja violagdo aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, asseverando que "o valor da
indenizagdo por dano moral sujeita-se ao controle do Superior
Tribunal de Justica, sendo certo que, na fixacdo da indenizacéo a
esse titulo, recomendavel que o arbitramento seja feito com
moderacdo, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel
socioecondmico dos autores e, ainda, ao porte econdémico dos réus,
orientando-se 0 juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela
jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e
do bom senso, atento a realidade e as peculiaridades de cada caso"
(cf. RESP n° 214.831/MG, 145.358/MG e 135.202/SP, Rel. Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira, DJU, respectivamente, 29.11.1999,
01.03.1999 e 03.08.1998). 5. No caso dos autos, o impasse de ter
rescindido o contrato perdura por anos, porquanto os apelados desde
julho de 2001 tentam uma solucdo administrativa junto as rés. 6.
Mantido o valor da indenizacdo fixado pelo douto Juiz a quo,
correspondente a R$ 30.000,00 (trinta mil reais), sem que importe
enriquecimento ilicito. 7. Apelacao improvida.

(TRF-3 - AC: 24785 SP 0024785-35.2003.4.03.6100, Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL ANTONIO CEDENHO, Data de
Julgamento: 22/04/2013, QUINTA TURMA). (BRASIL, [n.p]).

Nesse ultimo julgado pode-se ver, que mesmo quando ndo estdo em uma
Unica pessoa, incorporador e construtor, podem vir a responder solidariamente.
Nada também impede ao adquirente do imovel tentar uma solucdo pela via
administrativa, haja vista esta pelo judiciario pode demorar. Enfim, caberdo aqueles
gue firmaram a avenca a reparacdo dos danos causados ao outro que 0S

contrataram, a qual € o objetivo primordial do instituto da responsabilidade civil.
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5 CONCLUSAO

A especulagdo imobiliaria, de acordo com a histéria, sempre teve a venda de
iméveis na planta um negdécio verdadeiramente lucrativo.

No Coadigo Civil de 1916, conforme visto na presente pesquisa, 0S
promitentes-compradores, prestes a receber sua casa, poderiam perder o que
tinham investido, sem o recebimento do imével, caso nao fosse mais “interessante” a
avencga por qualquer uma das partes. Considerava o arrependimento, e esse valia
em devolver o que foi pago com mora. Ora, nem sempre esse valor era 0 que 0
imovel valia no momento do rompimento, levando aquele que o negociou a um lucro
absurdo, e ao que adquiriu a um enorme prejuizo. As decisfes judiciais na época
eram, em sua maioria, favoraveis aos inescrupulosos, ja que nao havia violado a lei
para tal, s6 achado a fenda nesta para obter melhor proveito.

Assim, durante a pesquisa, acompanhou-se o arduo caminho que as relagdes
contratuais relacionadas a aquisicdo de iméveis a construir percorreram. Desde a
criacdo de legislacdo especifica sobre incorporacdo, a chegada do Codigo Civil de
2002 e o Codigo de Defesa do Consumidor.

A questdo do atraso na entrega, conforme abordado, tem tomado tanta
dimensao que alguns estados criaram mecanismos de combate para tal. Como foi o
caso da lei aprovada no Rio de Janeiro, que prevé multa para o atraso superior a
180 dias, e a ndo homologacdo de um TAC em Sao Paulo que previa uma tolerancia
para as construtoras no caso de atraso. Além disso, no Senado, ha um projeto de
lei para alterar a Lei de Incorporacdo com a previsao de multa.

O fato é que o Direito acompanha as necessidades da sociedade, e muito ha
de se fazer nesse terreno. Apesar do arsenal juridico que estd ao alcance dos
adquirentes, ele é disperso, e no caso em questédo, do retardo na conclusédo da obra,
a legislacédo sobre o tema é muito difusa, deixando frestas para aqueles que estao
em superioridade na relacdo consumerista.

As construtoras tém sofrido com as demandas das acdes. O judiciario tem
julgado decisbes que apontam a responsabilidade civil delas. Esse é um ponto
positivo para os consumidores. No entanto, o ramo da construgao civil tem lucros
exorbitantes anualmente. Mesmo com a enxurrada de agbes contra ele, nada

ameaca seu patrimonio a ponto de bloquear essa prética.
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As alegacOes sdo as mais diversas: chuvas, greves de trabalhadores, etc.
Muitas delas sao consideradas pela justica casos de fortuito interno, ndo alcangando
os casos de isencao de responsabilidade. A responsabilidade civil das construtoras
€ contratual e objetiva, a qual permeia os riscos da atividade, de forma que muitas
das justificativas néo teriam embasamento algum.

As constantes mutacdes nos institutos do direito, conforme explanado,
surgem para adaptar-se aos anseios da evolucao da sociedade. Sendo a tendéncia
da responsabilidade civil, o carater punitivo, na qual se espera uma inibicdo de
reincidéncias de posturas lesivas ao outro, o que em virtude do niumero de acbes em
todo pais sobre a temética de atraso, leva a crer que ndo esta existindo, pois &
continua essas situacdes na justica.

Porém, deve ser realizada de forma que n&o leve ao enriquecimento sem
causa daquele que teve seu direito lesado, para que ndo se bata as portas do

Judiciario com intencéo de locupletar-se com fulcro na responsabilidade civil.
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