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RESUMO

Uma vez que a construgao civil faz parte das atividades exercidas pela sociedade e
gue o mercado imobiliario estd em ascensao nos dias atuais, a responsabilidade civil
do construtor ganha enfoque, delineando muitas questdes que envolvem a relacdo
entre profissionais construtores, operarios, proprietario do terreno ou obra, vizinhos,
terceiros, a Administracdo Publica, incorporadores e adquirentes. Devido a isto, 0
presente trabalho tem como objetivo discorrer a respeito da responsabilidade civil do
construtor e seus desdobramentos na esfera juridica, promovendo uma revisdo
bibliografica atualizada, através da analise do Cdédigo Civil vigente e a partir da
incidéncia do Cadigo de Defesa do Consumidor. Tendo inicio com a abordagem das
nocbes sobre responsabilidade civil, sua evolucdo histérica, suas tendéncias
contemporaneas, conceitos e requisitos, seguimos o estudo detalhando o conceito
de construtor, diferenciando-o das mais diversas categorias profissionais, e
posteriormente ressaltando as variadas incidéncias da responsabilidade civil de
acordo com as diferentes modalidades da construcdo, qualidades exigidas, ambitos
juridicos e tipos de danos e prejuizos causados. Analisaremos, concomitantemente,
legislacbes esparsas que muito tem a acrescentar no aprofundamento do presente
tema, pertinentes as normas técnicas da area da engenharia, arquitetura e
urbanismo. A obrigacdo do construtor, sendo de resultado, deve-se atentar para a
perfeicdo, solidez e seguranca da obra, evitando vicios ou defeitos, aparentes ou
ocultos, danos a vizinhos e terceiros, considerando a qualidade das obras
resultantes em edificagdes, visando garantir o conforto e o bem-estar ndo s6 dos
usuarios, mas a incolumidade e a seguranca da coletividade.

PALAVRAS-CHAVES: Responsabilidade Civil; Construtor; Construc¢ao Civil; Danos;



ABSTRACT

Once civil constructions makes part of the activities done by society, and that the
building market is presently rising up, the civil constructor's responsibility gains
attention by raising many questions which comprehend the relationship between
construction professionals, workers, terrain or building proprietors, neighbors, third
parts and the Public Administration Boards, incorporators and buyers. Due to that,
this present paper aims to discuss about the civil responsibility of the constructor and
its scattering through the law environment, resulting in an actual bibliographic
reviewing by analysis of the Civil Code in use, starting from the incidence of the
Consumer’s Defense Code. Having its starting point in the approaching of the notions
of Civil Responsibility, its historical evolution, its contemporary trends, concepts and
requirements, we followed the study detailing the constructor’'s concept by differing
from the most diverse professional categories and further on focusing the most
diverse incidents of the civil responsibility according to the different types of civil
constructions required qualities, law environment and types of damages and harms
caused . We will make an analyses, in the same time, sparse legislations that have a
lot to contribute with the deepening of present theme, belonging to the technical
norms in the engineering, architecture and urbanization areas. The constructor’s
obligation, being as a result, must fulfill perfection, solidity and security of the
building, avoiding viciousness or failures, showing off or hidden, harms to
neighbors and third parts, considering the quality of jobs resulting in buildings, aiming
to gain comfort and well being not only for the users, but also protection and people
security .

KEYWORDS: Civil Responsibility; Constructor; Civil Construction; Harms.
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1- INTRODUCAO

Discute-se nos dias atuais a Responsabilidade Civil por ser um tema
dindmico, em constante evolucdo, cujas transformacdes sdo pautadas na vivéncia
da sociedade diante dos novos desafios e problemas que se apresentam,

requerendo solugdes juridicas.

Muitos proprietarios ndo recorrem aos profissionais habilitados e muitos
construtores, visando o lucro, adotam a constru¢ao acelerada, pouco se importando
com a qualidade dos materiais, com a obediéncia as normas técnicas ou com a boa

execucao do servico, gerando danos a serem reparados.

Foi com o intuito de aprofundar mais o estudo a respeito da construcao que,
diante da minha formagéo académica anterior em Arquitetura e Urbanismo, fez-se

destaque ao presente tema, elegendo-o para a contemplacao.

A importancia da responsabilidade civil, nos tempos atuais, prevé a
restauracdo de um equilibrio moral e patrimonial desfeito, buscando instituir
principios como a equidade (justica), visando o bem da coletividade e a harmonia
social. Assim, quem pratica um ato ou incorre em omissao que resulte em dano a
outrem, deve suportar as consequéncias, tratando-se, pois de um fenémeno social.
O direito, por sua vez, ndo deve deixar sem protecdo as vitimas de prejuizos
materiais ou morais. (GONCALVES, 2012)

Com o presente trabalho pretende-se fazer um estudo aprofundado sobre
a Responsabilidade Civil do Construtor, a fim de se estabelecer a importancia do
mencionado tema para garantia do principio da equidade, observando as relacfes
entre profissionais da construgéo, clientes e terceiros envolvidos, visando garantir os
direitos dos envolvidos nas relagdes que permeiam a construcao.
ApOs uma apresentacdo geral do tema proposto, a pesquisa ira tecer as
primordiais discussbes acerca da matéria na atualidade, bem como identificar a
existéncia de controvérsias, e assim sendo, caracterizar como se da a aplicacdo da

lei aos casos concretos.

Para desenvolvimento da pesquisa, serao feitas de inicio consideracdes sobre

um breve historico da evolucdo da responsabilidade civil, destacando a evolugdo do
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pensamento em relacdo a responsabilidade civil do construtor, instituindo a analise
da importancia do tema atual para doutrina, jurisprudéncia, ordenamento juridico
como um todo e profissionais do direito, bem como para os profissionais da
construcdo. Assim, sera feita uma analise sobre o desenvolvimento do instituto
dentro contexto histérico do direito da responsabilidade civil at¢é o modelo atual, o

qual se encontra pautado na doutrina e na jurisprudéncia.

Temos que o primeiro avango no sentido de atribuir responsabilidade civil ao
construtor se deu com o cédigo civil de 1916, que instituiu uma evolucdo de
pensamentos a respeito do contrato de empreitada, diferenciando-o da
administracdo da obra, embora nos dias atuais apresentem-se diferencas quanto a

atribuicdo das responsabilidades para estas categorias ou modalidades.

Haja vista, para o estudo da responsabilidade civil em geral e em especifico
para o estudo da responsabilidade civil do construtor, importante faz-se a
delimitacdo ou delineacdo do sujeito causador do dano quais sejam, em andlise
mais aprofundada, os profissionais construtores da atualidade em suas diversas

categorias.

Como sabemos, existe uma extensa gama de profissionais habilitados a
construcéo, classificados de acordo com as atividades que desempenham, mas com
habilidades técnicas especificas estabelecidas pelo 6rgdo competente a fiscalizacédo
CREA/CAU. Séao eles engenheiros, arquitetos e urbanistas, designers de interiores,
técnicos em edificacdes, incorporadoras e construtoras, em nivel de pessoas fisicas
ou juridicas. Estabelecer, portanto, as diferencas entre estes entes e profissionais
constitui um importante passo para a delimitacdo das atividades e para atribuicdo da

responsabilidade civil de cada um.

Interessante faz-se notar que encontramos além das leis do Cdadigo Civil
Brasileiro vigente (2002), e das leis do Codigo de Defesa do Consumidor, uma série
de leis esparsas, que serdo analisadas posteriormente e instituem o carater das
atividades relacionadas a construgcdo, bem como regulamentam a atividade,
instruem a ética profissional, instituem mecanismos fiscalizadores, e implementam a
Anotacdo de Reponsabilidade Técnica (ART) como documento obrigatério que

delimita a responsabilidade profissional.
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Partindo de tais premissas, abordaremos ao longo do nosso estudo, ainda, 0s
diferentes aspectos que permeiam a relacéo entre cliente (dono da obra), construtor
(profissional que executa a atividade), e terceiros (vizinhanca, trabalhadores), a
responsabilidade contratual e extracontratual, bem como a extensdo do dano, a
culpa do autor, a relevancia da relacdo de causalidade entre o fato culposo e o dano
(casos em que incide a responsabilidade subjetiva), 0s casos em que iSSO hao se
observa (responsabilidade objetiva), os fatores excludentes de responsabilidade, os
tipos de vicios encontrados na entrega da obra ou ap0s a mesma e a incidéncia do

Cddigo de Defesa do Consumidor como parametro para a indenizacao.

A eleicdo do tema decorreu da grande importancia do assunto para o setor
habitacional, que alcanga ndo somente os contratantes, mas também a coletividade,
pretendendo-se elucidar questdes importantes com a discussdo da evolugdo do
contrato de empreitada ao longo do tempo, bem como de questdes relativas as
origens do direito brasileiro. (WAINER, 1991)

N&o apenas ao empreiteiro e ao dono da obra, mas a todos os cidadaos e ao
proprio Estado interessam a seguranca e a solidez das obras, sendo o construtor,
técnico responsavel para com a sociedade como um todo. S&o tragicas as
consequéncias sociais da atividade de um construtor irresponsavel, resultando na
morte de pessoas soterradas em desastres provocados por desabamentos, no
desabrigo de familias que perdem seus pertences e tudo o0 que possuem, nas
consequéncias a vizinhanca e prejuizos ao erario publico para a reconstrucao da
infra-estrutura bdsica, etc. Diante dos complexos problemas emergentes do
extraordinario surto de construcdes das ultimas décadas, faz-se necessario que o
legislador acompanhe as mudancgas econbémicas, politicas e sociais para refletirem
nas leis os anseios e necessidades individuais e coletivas. (CAVALIERI FILHO,
2010)

O tema abordado €, pois, de grande atualidade e de grande importancia para
0 estudioso e para o profissional do direito, assim como para os profissionais que
atuam na construcdo. Grande € a relevancia da responsabilidade civil nos tempos
atuais, diante da necessidade da restauracdo do equilibrio moral e patrimonial,

contribuindo para o interesse da sociedade em promover o bem-estar e a harmonia.
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A metodologia aplicada constitui-se por meio de investigacdo doutrinéaria através
de pesquisa bibliografica, utilizando o embasamento legal principalmente através da
interpretacdo do Codigo Civil, da Constituicdo Federal e do Cdadigo de Defesa do
Consumidor, além de leis esparsas.

A pesquisa bibliografica contempla o levantamento de referéncias na forma de
artigos cientificos, monografias, dissertacfes, teses, resumos de pesquisas
aprovadas em eventos cientificos, textos publicados em livros, e outros, significando,
portanto, um acesso de fontes secundarias importantes. Para tanto, recorreremos
aos repositorios da Internet, além da coleta em bibliotecas publicas e particulares.

Como técnica de estudos, demos énfase a de fichamento distribuindo os
conteuddos a serem analisados nos seguintes topicos: assunto, referéncia
bibliografica, resumo, citacdes, metodologia aplicada, resultados apresentados,
conclusbes, comentario, ideacdo, localizacdo da obra, indicacdo (publico alvo) e
identificacéo.

Assim, dividimos o presente trabalho de forma que no primeiro capitulo,
apresentamos a introducdo. No decorrer do segundo capitulo, delineamos a
evolucao histérica da Responsabilidade Civil, destacando os conceitos gerais sobre
o tema. Ao terceiro capitulo, destacamos o conceito de construtor, seguido pelo
quarto capitulo, em que detalhamos a Responsabilidade Civil do Construtor, com a
evolucdo historica, no¢des dobre o contrato de construcdo e as responsabilidades
decorrentes da atividade. No quinto capitulo discorremos sobre o documento
denominado ART (Anotacdo de Responsabilidade Técnica) e sua importancia, além
de apresentarmos as principais legislacdes esparsas sobre o tema no capitulo seis,
finalizando com a concluséo no capitulo sétimo, relacionando, por fim, as referéncias

que utilizamos.
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2. NOCOES GERAIS SOBRE RESPONSABILIDADE CIVIL

Toda atividade que fomenta prejuizo traz consigo, como fato social, o
problema da responsabilidade, pois ela se destina a restaurar o equilibrio moral e
patrimonial provocado pelo autor do dano, destacando-se, portanto, como aspecto
da realidade social. (GONCALVES, 2012)

Ndo devemos esquecer que a responsabilidade designa a obrigacdo de
responder por alguma coisa; responsabilidade civil obriga a indenizacéo se
houver dano a alguém, decorrente de ato ilicito. (DOWER, 2008, p. 455)

Dentre as véarias acepcdes existentes para a palavra, percebemos que
algumas sdo fundadas em motivacdes psicologicas, outras em interpretacdo das
leis, outras na doutrina do senso comum, porém notamos que seu significado
perpassa a assertiva basica do ressarcimento em todas as vertentes.
(GONCALVES, 2012)

Responsabilidade civil é, assim, um dever juridico sucessivo ou secundario,
pois advém apds o dano decorrente da violacdo de um dever juridico originario,
surgindo para recompo-lo, ou seja, o autor da conduta danosa pode ser compelido a
restaurar o status quo ante. Como nem sempre isto é possivel ser feito, faz-se a
compensacdo por meio de uma indenizacdo, fixada em propor¢cdo ao dano.
(TARTUCE, 2012)

O ser humano, exposto forcosamente a maiores e mais frequentes riscos
advindos do progresso da técnica e da ciéncia, acaba exigindo a evolugéo constante
das leis de responsabilidade civil. Buscando, pois, atingir a propria esséncia, a
responsabilidade civil tende a subverter seus préprios fundamentos para atingir
maiores avangos. (PEREIRA, 2001)

Talvez seja um tanto paradoxal: tanto crescera a necessidade de se garantir
0 ser humano, dentro desse turbilhdo evolutivo, que a ideia de
responsabilidade civil se tornara insuficiente, e sera substituida por novos
conceitos, que atingirdo sua prépria subsisténcia. (PEREIRA, 2001, p. 142)

Estudaremos, a seguir, a evolucao do instituto da responsabilidade civil desde
os primérdios do seu surgimento aos dias atuais, tracando um panorama das
tendéncias futuras do instituto, enfatizando o aspecto da constitucionalizagdo do

direito civil, bem como enfrentaremos as diversas classificacdes doutrinarias
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existentes, detalhando o assunto em questdo para servir como base ao tema

principal que € a responsabilidade civil do construtor.
2.1. Breve Hist6rico da Responsabilidade Civil

Nos primordios da humanidade, o estudo da Responsabilidade Civil
desenvolveu-se entre nos primeiramente sob a influéncia da lei de talido, que
instituiu @ maxima “olho por olho, dente por dente”. Predominava, portanto, uma
reacdo imediata, instintiva e brutal do ofendido diante do dano. A auto-tutela
imperava, ndo dando espaco ao Direito, nem ao estudo da culpa. (GONCALVES,
2012)

E incontroverso que a responsabilidade, numa fase inicial das comunidades,
ndo passava de um direito a vinganca. A pessoa que sofria um mal podia,
pelo préprio arbitrio, ir & desforra, ou buscar fazer justica pelas préprias

forcas, no que ndo era reprimida pelo poder estatal que entdo existia.
(RIZZARDO, 2013, p. 28 e 29)

Num estagio mais avancado, no entanto, temos a substituicdo da auto-tutela
pela composicdo econbmica, a tarifacdo dos danos, obrigatoria na reparacdo como
instituia o Cdédigo Ur-Nammu, o Cddigo de Manu e a Lei das Xll Tébuas.
(GONCALVES, 2012)

A diferenciacédo da pena e da reparacédo, entretanto, comeca a ser esbocada
em Roma, com a distingao entre os delitos publicos (perturbacdes a ordem), em que
a pena econdmica era recolhida aos cofres publicos e delitos privados em que a
pena econdbmica destinava-se a vitima, culminando na Lei Aquilia que esboca um
principio geral regulador da reparacdo do dano, a “culpa aquiliana”. (GONCALVES,
2012)

Posteriormente, a jurisprudéncia francesa veio delinear o principio aquiliano
de que “a culpa ainda que leve, obriga a indenizar’. E assim, o Cédigo de Napoleao
inaugura a diferenca entre culpa delitual e culpa contratual, fundando a
responsabilidade civil na culpa. (GONCALVES, 2012)

Enquanto o Cddigo de Napoledo, haja vista, foi influenciado pelo Direito
Romano, o Cdédigo Civil Alemé&o de 1986 previu o duplo modo de reparacdo de
danos: a restituicdo natural, ou seja, o retorno dos fatos ao estado anterior ao dano,

e a indenizacao pecuniaria. (NADER, 2013)
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A influéncia do Direito portugués no Brasil, no entanto, marcou um retrocesso,
em que as Ordenacbes do Reino, que vigoraram no Brasil colonial confundiam
reparacao, pena e multa. (GONCALVES, 2012)

Em relacéo ao Direito anglo-americano, com a chegada do século XX, houve
a influéncia do famoso jurista Wendel Holmes que no contexto de pleno
desenvolvimento industrial do Estados Unidos da América participou da edicdo de
leis de responsabilidade civil fundadas na teoria objetiva. (NADER, 2013)

Para o direito brasileiro, inicialmente, a reparacdo era condicionada a
condenacdo criminal. Nesta época encontravam-se em vigor as Ordenacdes

Filipinas e posteriormente o Esboco de Teixeira de Freitas. (NADER, 2013)

O Cadigo Civil Brasileiro de 1916 dedicou escassos dispositivos a
responsabilidade civil, filiando-se a teoria subjetiva, exigindo-se prova do dolo ou
culpa, pois em poucos casos a culpa era presumida. Com o progresso da ciéncia e o
desenvolvimento industrial, a sociedade evoluiu e a multiplicagdo dos danos

culminaram no surgimento de novas teorias. (GONCALVES, 2012)

A teoria do risco, por exemplo, surge como amparo a vitima quando a
protecdo ao seu direito torna-se insuficiente, jA que a teoria da culpa ndo supre
todas as lacunas. A responsabilidade subjetiva deu lugar a objetiva, em que a
atividade que possa oferecer perigo representa um risco indenizavel independente
da comprovacéo da culpa do agente. (GONCALVES, 2012)

A regra da responsabilidade subjetiva consagrada no artigo 159 do Estatuto
Civil de 1916, sendo insuficiente para atender as necessidades de ressarcimento do
dano injusto causado, gracas ao papel da jurisprudéncia, expandiu-se até abranger
situacdes onde a culpa do agente era presumida. A ideia de reparagdo néo se
atrelou, portanto, apenas ao comportamento, mas ao risco provocado pela atividade
de que resultou o dano. (PINTO, 2004; BRASIL, 1916)

O Cddigo civil de 2002 também néo trata da responsabilidade civil de forma
ampla, contendo dispositivos detalhados e em grande nimero. No entanto apresenta
a inovacéo de consagrar no direito brasileiro a teoria do risco e a teoria do dano
objetivo, ambas atinentes a responsabilidade objetiva, observando-se o artigo 927,

paragrafo unico, mantendo casos em que ha responsabilidade subjetiva, ou seja,
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subsistindo ainda o principio da responsabilidade com base na culpa, como
podemos observar nos artigos 186, 187 e 927, quando se define “ato ilicito”. A
responsabilidade objetiva deixa seu carater de aplicacdo excepcional para fazer
parte de ambito geral da responsabilidade. (GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)

~

Houve também a expansdo dos critérios relacionados a quantificacdo ou
mensuracdo dos valores indenizatorios por dano moral. (RODRIGUES JUNIOR,
MAMEDE, ROCHA, 2011)

Por conta da tendéncia humana em querer fazer justica com as préprias maos
baseando suas acdes na emocao, que leva a teoria da aplicabilidade da vinganca e
a supervalorizacdo patrimonial, por muito tempo refletiu-se nas nossas leis a teoria
da subjetividade como reparacdo por danos causados a outrem e a reparacao por
danos patrimoniais, apenas. Com a evolugdo da humanidade no sentido de atender
as necessidades e perspectivas coletivas, pensando na sociedade como um todo, e
com a majoracdo do principio da igualdade na defesa da dignidade humana,
assistimos ao advento da teoria da responsabilidade objetiva e da reparacdo aos
danos morais. (PEREIRA, 2001)

Ha uma permanente mutacao na historia das instituicdes juridicas, no sentido
de adaptar as leis a sua época, acompanhando o aprimoramento dos valores éticos.
(NADER, 2013)

Em face das necessidades decorrentes dos novos tempos, o enfoque da
responsabilidade civil tem deixado de ser o agente provocador do dano e sua
vontade ou ndo de agir (dolo ou culpa) para se exigir resposta mais condizente com
a justica e a seguranca, podendo ser encontrado fundamento no fato da coisa e no
exercicio das atividades perigosas que multiplicam o risco. Assim, temos as teorias
do risco-proveito, do risco criado, do risco profissional, do risco da empresa, do risco
da méao-de-obra, etc. que se fundam no dano sofrido e ndo no dano causado com
ilicitude. (GONCALVES, 2012)

A responsabilidade civii € uma matéria que s6 adquiriu verdadeira
importancia recentemente — em meados do século XIX- e que se revelou
particularmente movedica. Com efeito, tem evoluido sem cessar sob

influéncia das transformacfes ocorridas nas sociedade contemporaneas.
(VINEY, 2004. p. 42)
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Nesse desenvolvimento coube, entdo, um importante papel a doutrina e a
jurisprudéncia, abastecendo de subsidios o judiciario para a solugdo dos incontaveis

litigios diariamente submetidos a sua apreciacdo. (GONCALVES, 2012)

A ideia, por exemplo, de que os danos, dolosa ou culposamente, praticados
a outrem devem ser reparados, constitui principio existente desde os
primérdios da vida em sociedade; mutaveis tem sido os critérios de
avaliagdo dos danos e da efetivagdo do ressarcimento. O fundamento da
responsabilidade civil continua 0 mesmo, passados milénios: alterum non
laedere (i.e., ‘ndo lesar outrem’). (NADER, 2013, p. 48, grifo do autor)

A solucdo indenizatéria busca atingir, portanto, desde o surgimento da
responsabilidade civil a razdo de justica que esta ligada a devolver ao lesado a
plenitude ou integralidade do seu status quo ante, ou a justa indenizacdo pelo
prejuizo seja moral ou material, acompanhando as transformacgdes da sociedade
como um todo. (GONCALVES, 2012)

2.1.1. Tendéncias Contemporaneas da Responsabilidade Civil

Ha a necessidade de se verificar a definicdo de uma boa justica, em que o
sistema de responsabilidade civil tenha objetivo principal reduzir o ndmero de
vitimas irressarcidas. (RODRIGUES JUNIOR, MAMEDE, ROCHA, 2011)

O sistema de responsabilidade civil de hoje ja ndo se sustenta nos
tradicionais pilares da antijuridicidade, da culpabilidade e do nexo de causalidade
apenas, pois ndo recusa a existéncia de um dano injusto decorrente de conduta
licita. Surge, portanto, o conceito de “responsabilidade pressuposta”. (RODRIGUES
JUNIOR, MAMEDE, ROCHA, 2011)

Este conceito esta amparado no respeito a dignidade humana, principio
absoluto da nossa Constituicdo Federal, sentido de toda construcdo juridico-
doutrinaria. Este é o novo perfil da responsabilidade civil nas primeiras décadas do
novo milénio. A partir deste conceito, portanto, procura-se identificar 0s
pressupostos atuais do dever de indenizar, o0 novo contorno da reparagao.
(RODRIGUES JUNIOR, MAMEDE, ROCHA, 2011)

Atualmente o direito civil prioriza a dignidade da pessoa humana, voltado para
a tutela dos interesses da vitima, como instrumento de protecdo de direitos
fundamentais. (VINEY, 2004)
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A responsabilidade civil derivada nédo do ato ilicito, mas de fonte legislativa
(ex lege) ampliou-se sobremaneira na atualidade, expressdo de tendéncia
gue se solidifica, no caso brasileiro, com a Constituicdo de 05 de outubro de
1988, que projeta o dever de reparacdo para além dos confins da conduta
culposa dos individuos. (TEPEDINO, 1999. p. 175,176)

O aumento do potencial lesivo na sociedade, tal qual se experimentou
em alusdo aos efeitos da Revolucdo Industrial no inicio do século XX, assim como a
ampliacdo do conceito juridico de dano sdo causas da expansdo da
responsabilidade civil. (RODRIGUES JUNIOR, MAMEDE, ROCHA, 2011)

Com a ampliacdo das atribuicbes da sociedade globalizada e sua
crescente revolugcdo tecnoldgica, a quantidade, qualidade e caracteristicas
especificas de condutas tem gerado novos casos e tipos de danos. Além disso, o
conceito de dano hoje supera a formula apresentada para caracterizar o dano em
gue se faz um saldo entre o estado anterior ao dano e o estado posterior a0 mesmo.
Hoje, ha a necessidade de protecdo a interesses de cunho existencial, sintetizados
no principio da dignidade humana. Ainda assim, novos horizontes abrangem os
interesses supra individuais, relacionados aos danos difusos e coletivos como 0s
referentes ao direito ambiental e ao direito do consumidor. (RODRIGUES JUNIOR,

MAMEDE, ROCHA, 2011)

Segundo Cavalieri Filho (2014, p. 9) “o dano, nessa nova perspectiva, deixa
de ser apenas contra a vitima para ser também contra a coletividade, passando a

ser um problema de toda a sociedade.”

Haja vista, o Direito da Responsabilidade Civil sofreu transformacgdes devido
ao advento de novas tecnologias, mais complexas e sofisticadas, criando novos
perigos e ameacando ndo sO pessoas e bens, mas também ao meio ambiente. Além
disso, as sociedades e outras pessoas juridicas se reagruparam em conjuntos mais
complexos sendo dificil determinar quem deve ser responsavel. A globalizacdo da
economia, que hoje afeta um numero crescente de estados, aproxima direitos
nacionais, impondo, por meio de diretrizes, regimes de responsabilidade comuns,
também influenciando nessas transformacdes. Além disso, a evolucdo dos fatores
ideologicos, o0 movimento consumerista e 0 movimento ecologista ddo impulso
decisivo a responsabilidade obijetiva, calcando-se na teoria do risco, protegendo as
pessoas contra o0s efeitos da desigualdade nas relagcbes que envolvem as

responsabilidades profissionais. (VINEY, 2004)
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Atualmente nosso direito se encaminha para a inversdo da responsabilidade
civil. Se antes havia a regra da responsabilidade subjetiva como principal e
preponderante, podemos afirmar que esta ja esta se tornando excecdo. Cabera a
jurisprudéncia, com colaboracdo da doutrina, avaliar e concretizar o significado do

risco nas atividades que norteiam as a¢gdes humanas. (PEREIRA, 2009)

O 6nus da prova, muitas vezes € deixado a vitima, que em condi¢bes de
hipossuficiéncia, por deficiéncia de meios, pela desigualdade de instrugdo ou pela
propria organizagdo social acabam por ficar desamparados e sem assisténcia
judiciaria. Ha, assim, a necessidade de socorrer aos anseios das vitimas, o0 que tem
levado a doutrina e a jurisprudéncia a evolutividade do pensamento civilista,
libertando-se do conceito tradicional de culpa. (PEREIRA, 2009)

Nesse contexto, houve uma gradativa perda de importancia da prova da
culpa, da prova do nexo causal e prova do dano nas acbes de reparagao,
caracterizando uma verdadeira “erosao dos filtros da reparacdo”. A prova do dano
tem sido facilitada por construgcdes de teorias a exemplo da teoria do dano moral in
re ipsa, acolhida pela doutrina e pelo Superior Tribunal de Justica em que conclui
pela inexigibilidade da demonstracdo do dano moral caracterizado pela dor,
sofrimento e humilhacdo, como lesdo a atributo da personalidade humana,
facilitando a obtencédo da indenizacdo, protegendo a vitima no ambito das acdes
reparatérias. (RODRIGUES JUNIOR, MAMEDE, ROCHA, 2011)

Expressdes como “causalidade adequada” e “causalidade eficiente” tem sido
usadas, dando espaco a teoria da causalidade direta e imediata, a teoria da
equivaléncia das condicbes e a subteoria da necessariedade. (RODRIGUES
JUNIOR, MAMEDE, ROCHA, 2011)

Segundo Pablo Stolze, a teoria da causalidade direta ou imediata prevé que
causa € o antecedente (conduta) necessério e adequado, que determina o resultado
como consequéncia, excluindo-se a conduta néo apropriada para produzir o dano.
(GAGLIANO, PAMPLONA, 2010)

Por outro lado, a teoria da equivaléncia das condicbes define que toda e
qualquer circunstancia que haja concorrido para produzir o dano é considerada

como causa, tendo a mesma relevancia condutas diversas concorrentes. Ja de
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acordo com a subteoria da necessariedade responde o agente por danos diretos e
imediatos, e por danos indiretos ou remotos quando ndo exista concausa sucessiva.
Ha portanto, rompimento do nexo causal quando a causa € fato natural.
(GAGLIANO, PAMPLONA, 2010)

A critica que se faz é que a assisténcia publica ndo tem sido adequada
devido ao niumero de demandas excessivas e pela mora do judiciario em conceder a
tutela jurisdicional satisfatoria, ocasionando ndo raro uma postura dos tribunais em
empregar a responsabilidade civil para atender a fins que ndo se identificam com a
justica retributiva, mas com a justica distributiva. (RODRIGUES JUNIOR, MAMEDE,
ROCHA, 2011)

Segundo Gongalves, (2012, p. 21), “a tendéncia de ndo deixar irressarcida a
vitima de atos ilicitos sobrecarrega 0s nossos pretoérios de acdes de indenizacdo das

mais variadas espécies.”

Assim, ha uma crescente “industrializacdo do dano moral”, e o sentimento de
que ha uma “loteria das indeniza¢des”, quando na verdade a prestacao jurisdicional
tenta garantir a vitima alguma indenizacdo, buscando na responsabilidade civil um
instrumento de redistribuicdo do 6nus da vida social. (RODRIGUES JUNIOR,
MAMEDE, ROCHA, 2011)

Parece muito claro que a utilizacdo da responsabilidade civil como
instrumento de redistribuicdo do dnus da vida social é artificio que, sem
embargo dos nobres ideais que o inspiram, acaba por resultar, pela propria
estrutura individualista das ac¢des indenizatérias e pelo inevitavel casuismo
da funcéo jurisdicional, em uma transformacao clandestina e desigual, que
camufla a necessidade imperativa de uma reforma mais abrangente na
administragcdo dos danos produzidos em sociedade. Eis o risco que se pode

identificar na expansédo da responsabilidade civil. (RODRIGUES JUNIOR,
MAMEDE, ROCHA, 2011, p. 726)

A despatrimonializacdo da reparagédo constitui uma solu¢cdo que pode
ser empegada no desestimulo a demandas indenizatérias frivolas, por exemplo,
garantindo que a responsabilidade civil assuma seu papel abrangente e efetivo.
(RODRIGUES JUNIOR, MAMEDE, ROCHA, 2011)

Segundo Tartuce (2012, p. 302), “a responsabilidade civil deve ser encarada
no ponto de vista da personalidade do Direito Privado, ou seja, da valorizacdo da

pessoa em detrimento da desvalorizagéo do patrimdnio (despatrimonializagéo).”
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Ademais, como instrumentos utilizados a disposicédo no vasto aparato juridico
para evitar os efeitos citados na critica acima, destacamos a séria afericdo do dano,
o advento do seguro de responsabilidade obrigatéria, a exigéncia da demonstracéao
efetiva da leséo, o uso do instituto da litigancia de ma-fé, o uso mais consistente de
acOes coletivas de reparacdo, a prevencéo e precaucdo de danos, ampliagdo das
hipéteses de responsabilidade solidaria e o uso interdisciplinaridade. (RODRIGUES
JUNIOR, MAMEDE, ROCHA, 2011)

Em Ultima insténcia, a prevencdo e a precaucao na responsabilidade
civil representam a passagem de um sistema repressivo para um
proativo, preventivo, que se antecede a ocorréncia de danos. [...] Fala-
se em prevenc¢do quando ha um risco certo ou conhecido a se evitar e em
precaucdo quando o risco € a inda incerto, ndo confirmado, mas que,
mesmo na davida, € preciso evita-lo. [...] Os principios da prevencédo e da

precaucdo podem muito contribuir no enfrentamento dos desafios da
responsabilidade civil. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 7, grifo do autor)

Principios como estes justificam a atuacdo de Estado na formulagdo de
politicas publicas para prevenir danos coletivos e difusos tais como danos
ambientais, danos a saude publica e na prevencao de riscos de desenvolvimento,
que se relacionam aos defeitos dos produtos ou servigos ocultos no momento do
langamento em mercado. (CAVALIERI FILHO, 2014)

Acreditamos também que como ocorreu no século XX, neste novo século o
papel da jurisprudéncia e dos juristas continuara sendo primordialmente importante
para participar da evolucdo da responsabilidade civil frente a imobilidade dos
tribunais e as formulas ultrapassadas do direito tradicional.

O legislador cria a lei mas o direito € muito maior que a lei; esta, por mais
perfeita que seja, ndo passa de uma forma de positivagdo do direito. Quem
da a vida a lei, quem a torna efetiva e eficaz sdo os profissionais do direito,
mas ndo apenas eles, como também os destinatarios da lei, sem os quais o

direito ndo passara de uma estrutura formal e a Justica sera mera utopia.
(CAVALIERI FILHO, 2014, P. 12)

Tanto € que a maior fonte atual para os estudos da responsabilidade civil ndo
€ a lei civilista apenas, que dedica poucos dispositivos acerca da matéria, mas a
jurisprudéncia, pois muitas solu¢ées ndo encontramos nos livros, na doutrina ou no
cbdigo. Os Enunciados da Jornada de Direito também séo de relevante importancia
para aprofundarmos nossa percepcao de responsabilidade, visto que vislumbram o

desenvolvimento do nosso ordenamento juridico.
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Temos, assim, a necessidade continua de se examinar a responsabilidade
civil a partir do caso concreto, em especial a responsabilidade civil do construtor,
que faz parte do tema central do nosso estudo, remetendo-se a situacdes decididas
por juizes e pretores, bem como a questionamentos elaborados por jurisconsultos a

respeito das teorias que podem explica-la em amplos aspectos juridicos.

Desejamos que a partir do estudo da evolucdo e das tendéncias futuras da
responsabilidade civil, enfim, possamos melhor compreender o panorama atual da

guestbes pertinentes a responsabilidade civil do construtor, avaliando os novos

desafios que se delineiam com o passar do tempo.
2.1.2. O Direito Civil Constitucional e a Reponsabilidade Civil

Impactos e mudancas na doutrina e na jurisprudéncia foram causados pelo
papel do Constitucionalismo do Direito privado na resolucdo dos direitos de danos.
Assim, principios alheios ao surgimento da obrigagdo de indenizar se
transformaram. (VINEY, 2004)

Sendo uma corrente doutrindria dentro do Direito Civil, o Direito Civil
Constitucional parte da premissa de que a Constituicdo, hierarquicamente superior
as demais normas, € portadora de valores que devem ser observados por todo o
ordenamento juridico, portanto, fazendo deixar o Direito Civil de encontrar seu Unico
fundamento no Cdédigo Civil e na legislacdo ordinaria. H4 uma busca, pois, da
realizacdo dos direitos fundamentais na concretizacdo de um Estado Social de
Direito, em que ha a construcdo de uma sociedade igualitaria, justa e fraterna,
desencadeando a mobilidade e a instrumentalidade do direito civil renovado.
(MORAES, 2013)

Segundo Maria Celina Moraes (2013, p. 10) “A constitucionalizagdo tem por
alvo submeter o Direito positivo aos fundamentos principiolégicos constitucionais de

validade”.

O Direito Civil Constitucional esta amparado em trés principios basicos, em
relacdo direta com a responsabilidade civil. O primeiro deles, o principio de protecéo
da dignidade da pessoa humana, esta amparada no art. 1°, lll, do texto Maior, sendo
a valorizacdo da pessoa um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil. O
segundo principio do Direito Civil Constitucional visa a solidariedade social, outro
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objetivo fundamental da Republica, conforme art. 3° I, da CF/1988. Por fim, como
terceiro principio a Constituicdo consagra a isonomia ou igualdade lato sensu,
traduzido no art. 5°, caput, da lei maior. (TARTUCE, 2012; BRASIL, 1988)

A responsabilidade civil tradicional, que se baseava exclusivamente na tutela
do direito de propriedade e nos demais direitos subjetivos patrimoniais deu lugar as
tendéncias contemporaneas observadas na dignidade da pessoa humana, na
solidariedade social e na justica distributiva que modificam a sistematica do dever de
ressarcir. (VINEY, 2004)

Os objetivos constitucionais de constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria e de erradicacdo da pobreza colocaram a pessoa humana — isto €,
os valores existenciais — no vértice do ordenamento juridico brasileiro, de
modo que tal é o valor que conforma todos os ramos do Direito. (MORAES,
2013, p. 06)

Hoje, portanto, a tendéncia atual é a tutela dos interesses da vitima, sendo

instrumento para a protecao dos direitos fundamentais da pessoa.

Sao exemplos do constitucionalismo do Direito Civil a distincdo do Direito
Publico do Direito Privado, e uma superacdo parcial da velha dicotomia, desde o
direito Romano para alcancar a Revolugdo Francesa, lancando um olhar

investigativo sobre as relacdes interprivadas. (MORAES, 2013)

O impacto desta mudanca na doutrina e jurisprudéncia se da no fato de que a
responsabilidade subjetiva, que exige prova do dano e da culpa, estdo dando lugar a
responsabilidade objetiva em favor do advento da teoria do risco, diminuindo a
margem de discricionariedade judicial na exonerag¢ao do dever de indenizar forcando
0 agente a internalizar o custo de sua atividade independente de seu maior ou

menor cuidado em evitar o dano. (VINEY, 2004)

Os direitos da dignidade da pessoa humana sobrepdem-se a qualquer outro
direito e influenciam a responsabilidade civil e a dimensdo da reparacdo do dano,
fazendo migrar da teoria da responsabilidade subjetiva a teoria da responsabilidade
objetiva, caracterizando a constitucionalizacao do direito civil. (VINEY, 2004)

A responsabilidade civil volta-se para a tutela dos interesses da vitima,
independentemente de qualquer critério de reprovabilidade em relacdo ao ato do
agente ofensor. A tendéncia central é que sirva para a protecdo dos direitos

fundamentais da pessoa e o impacto de tal mudanca de perspectiva pode ser
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percebido na conceituagdo do dano moral e o da clausula geral da responsabilidade
objetiva. (VINEY, 2004)

A evolugdo da responsabilidade civil apresentou verdadeiro marco de
importancia no século XIX, em que se pdde notar o advento do movimento
consumerista, da valorizagcdo da dignidade da pessoa humana, do movimento
ecologista e da globalizacdo da economia, fenbmenos que interferiram de
sobremaneira na concepc¢ao atual do direito da responsabilidade civil. (VINEY, 2004)

Assim sendo, interpretados dentro de um todo, Direito Constitucional e Direito
Civil ndo devem ser encarados isoladamente. Todavia, a fusdo de conceitos pode ou
nao ocorrer, ndo constituindo regra. Pelo Direito Civil Constitucional, ha, assim, uma
interacdo simbidtica entre eles. Ambos devem funcionar para melhor servir o todo
Estado/Sociedade, pois as garantias para o desenvolvimento econdmico, social e
politico devem ser respeitadas. (TARTUCE, 2012)

Diante dos novos desafios encontrados no campo da construcdo, levando em
consideracdo a evolucao da tecnologia e o surgimento de diversos tipos de danos
envolvendo o construtor e sua relacdo com o cliente e terceiros, temos que se nao
utilizarmos a nocdo constitucional da dignidade da pessoa humana em face da
problematica ndo sera possivel atingir o ideal de justica buscado. O principio da
Dignidade da Pessoa Humana é a base para o nosso ordenamento juridico atual.
Precisamos sim, pela analise dos principios constitucionais, regar as decisdes dos
tribunais com mais humanidade e respeito a vitimas, que buscam no judiciario a

satisfacdo de suas maiores necessidades.
2.2. Conceito, Fontes e Funcéo da Responsabilidade Civil

A nocado de responsabilidade também €& objeto da Moral, da Religido e do

Trato Social e da Etica, ndo sendo exclusiva do mundo juridico. Provindo do verbo

latino respondere, de spondeo, responsabilidade tem o significado garantir,

prometer. A ideia de dever, ndo obstante, relaciona-se ao seu conceito, pois ao
responsavel cabe o zelo, a atencéo e a vigilancia na conduta. (NADER, 2013)

A nocao puramente juridica da responsabilidade, entendida como obrigacéo

de reparar o dano ou de sofrer pena, pode ser conceituada como resultado

desse deslocamento. Restam as duas obrigagfes: a de fazer, violada pela

infragcdo, e a de reparar ou sofrer a pena. A responsabilidade juridica
procede assim do cruzamento dessas duas obrigacbes em que a primeira
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justifica a segunda, e a segunda sanciona a primeira. (FARIAS,
ROSENVALD, BRAGA NETTO, 2014, p. 44)

O seu significado juridico traduz o dever de reparar ou indenizar por danos
causados a outrem. A responsabilidade civil cuida da situacdo juridica de quem
descumpriu determinado dever juridico basico, definido e imposto em lei ou
convengao, causando um dano a ser reparado, seja direta ou indiretamente com
liame causal, ou prevalecendo a teoria do risco criado, por exemplo. Os seus tipos

diferentes e pressupostos estudaremos a seguir. (NADER, 2013)
A responsabilidade civil ndo é diferente do sentido comum de qualquer
responsabilidade, qual seja, o da ideia de obrigacdo, encargo e
contraprestacdo. Designa a obrigacdo de repor a vitima do dano injusto na
situagdo em que se encontrava antes do ato ilicito. O descumprimento do
dever de néo lesar a ninguém gera um desequilibrio (uma desordem) na
situagdo juridico-patrimonial do ofendido. A responsabilidade civil vem a ser
justamente a obrigacdo do agente motivador desse desequilibrio de reparar o

prejuizo causado a outrem por um ato contrario a ordem juridica.
(RODRIGUES JUNIOR, MAMEDE, ROCHA, 2011, p. 19)

De fato, ndo se confundem as nocdes de responsabilidade e obrigacdo. A
obrigacéo faz parte da responsabilidade, pois configura-se o vinculo juridico que da
ao credor o direito de exigir do devedor o cumprimento da prestagdo. Assim, a
principal consequéncia da pratica de um ato ilicito é a obrigacdo de reparar o dano,
gue é de natureza pessoal e que se resolve em perdas em danos. No entanto, bem
sempre a obrigacdo gera a responsabilidade, em exemplo das obrigacGes naturais
como as dividas de jogo e débitos prescritos. Outrossim, pode existir a
responsabilidade sem a prévia obrigacdo, em exemplo da situacdo do fiador.
(NADER, 2013; GONLCALVES, 2012)

As fontes da responsabilidade civil sdo, portanto, os atos ilicitos absolutos (o
dever juridico emana da lei e impde-se a todos numa mesma situacao juridica) e
relativos (sdo impostos as partes vinculadas por negdcio juridico), que derivam do
descumprimento do dever juridico seja ele originario (a violagdo gera o dever juridico
sucessivo ou secundario), ou secundario (que € o dever de indenizar o prejuizo).
(NADER, 2013; CAVALIERI FILHO, 2014)

Como funcdo primordial, a responsabilidade civil restaura o equilibrio das
relacdes sociais, primeiramente instituindo a reparagdo dos danos, se possivel com

O retorno ao status quo ante, e concomitantemente com a prevengéo em que se
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condena para evitar a reincidéncia ou para coibir atos de violacdo ao direito de
outrem. (NADER, 2013)

2.3. Espécies de Responsabilidade

A responsabilidade tem por elemento principal a conduta voluntaria violadora
de um dever juridico, como foi explicado anteriormente. Assim, é possivel dividi-la
em espécies diferentes a depender da origem desse dever e do elemento-cerne da

conduta, como veremos a seguir.
2.3.1. Responsabilidade Civil e Penal

A licitude ndo € peculiar do Direito penal apenas. A ilicitude penal ou civil sdo
ambas normas juridicas que impdem o dever violado pelo agente e importam na
violagdo de um dever juridico, infracdo da lei. No entanto, no ilicito penal, o agente
infringe norma penal, de direito Pablico, caracterizando crime ou contravencéo, € no
ilicito civil, a norma violada é de direito Privado, decorrente de um fato juridico lato
sensu. (CAVALIERI FILHO, 2014)

No caso do artigo 935 do CC, “ndo mais se podera questionar sobre a
existéncia do fato ou sobre quem seja seu autor se essas questbes se acharem

categoricamente decididas no juizo criminal”. (TARTUCE, 2012)

Uma mesma conduta pode acarretar em violacéo do direito penal e do direito
civil, caracterizando dupla ilicitude, gerando responsabilidades civil e penal, que,
embora analisadas consonantemente, sdo independentes (art. 935 do CC). Assim,
pode ocorrer a absolvicdo criminal e a condenacdo na esfera civel, assim como
também pode haver o fato de a condenacao criminal (sentenga penal condenatoria)
fazer coisa julgada no juizo civel quanto ao dever de indenizar o dano decorrente do
crime (art. 91, I, do CP, art. 63 do CPP e 475-N, lll, do CPC). (CAVALIERI FILHO,
2014; NADER, 2013; BRASIL, 1940; BRASIL, 1941; BRASIL,1973)

Podera também haver a suspensédo judicial do processo penal quando o
deslinde civel for importante para a decisdo condenatoria. A sentenga penal
absolutodria, por sua vez, nem sempre faz coisa julgada no civel. (GONCALVES,
2012)
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Em trés hipéteses o réu absolvido na esfera penal podera ser condenado,
no civel, a ressarcir o prejuizo causado a vitima: a) quando a absolvicdo
criminal se da por falta ou insuficiéncia de provas (CPP, art. 368, VII),
porque a vitima podera produzir, no civel as provas que faltaram no
processo-crime; b) quando a sentenca penal reconhecer ndo constituir o
fato infracdo penal (art. 386, lll, CPP), pois podera constituir ilicito civil; c)
guando a absolvicdo se fundar em inexisténcia de culpa do réu, pois no
civel a culpa mesmo que levissima obriga a indenizar. (GONCALVES, 2012,
p. 74)

A sentenca penal absolutéria faz coisa julgada no civel quando hé&
inexisténcia material do fato, quando se reconhece que o réu ndo € autor do crime
ou quando estdo presentes as excludentes de responsabilidade. (GONCALVES,
2012)

No entanto, segundo Arnaldo Rizzardo (2013, p. 98), “emana do direito a
disposicdo de que a isencdo de responsabilidade criminal ndo indica a da

responsabilidade civil.”

Logo, h& algumas diferencas: a responsabilidade penal é pessoal, ndo
ultrapassa a pessoa do condenado, no civel, porém ha responsabilidade por fato de
outrem (art. 932, CC); a tipicidade € um dos requisitos do crime, no civel, haja vista,
qualquer acdo ou omissdo pode gerar responsabilidade desde que viole direito e
cause danos a outrem. A imputabilidade também é tratada de modo diverso quando
na esfera penal somente maiores de dezoito anos sdo responsaveis, e quando na
esfera civel os incapazes podem ser responsabilizados. (GONCALVES, 2012;
BRASIL, 2002)

Em reforco, parece que ha uma contramao principiologica ou de ideais. O
sistema penal consagrou a ideia de reparagdo minima, enquanto o sistema
civil prevé a reparacdo méxima integral, que pode ser retirada do caput do
art. 944 do Cadigo Civil. (TARTUCE, 2012, p. 583)

2.3.2. Responsabilidade Contratual e Extracontratual

Quando a obrigacéo deriva de acordo de vontades, constitui responsabilidade
contratual, resolvendo-se em perdas e danos (arts. 395 e seguintes, arts. 389 e
seguintes do CC), mas quando a mesma nao deriva de contrato, e sim de infracao
ao dever de conduta (dever legal), define-se como extracontratual ou aquiliana (arts
186 a 188, e arts 927 e seguintes do CC). (GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)

Em suma, para que se caracterize a responsabilidade civil € imperiosa a
presenca da culpa (ou falta), que corresponde a violagdo de um dever por
meio de determinada conduta. Na responsabilidade contratual culpa (ou
falta) surge de maneira mais clara, pois a descricdo da obrigacdo se
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encontra definida no ambito do negdécio juridico. Por outro lado, na
responsabilidade aquiliana surge o problema de definir qual seria o dever
(ou deveres) a que o0s sujeitos estdo adstritos. (RODRIGUES JUNIOR,
MAMEDE, ROCHA, 2011, p. 272)

Algumas outras diferencas também podem ser apontadas: a) nha
responsabilidade contratual o inadimplente presume-se culposo; na extracontratual,
o lesado precisa provar a culpa ou dolo do agente causador do dano; b) a contratual
tem origem na vontade das partes (convencdo), enquanto a extracontratual advém
da inobservancia do dever genérico de ndo lesar outrem; c) a contratual estabelece
limitacbes no campo da capacidade, sendo esta mais ampla na extracontratual.
(GONCALVES, 2012)

Apesar das diferencas delineadas anteriormente, percebemos que o elemento
comum entre responsabilidades contratual e extracontratual € o dano. Segundo
Cristiano Chaves (2014, p. 96), “malgrado a distincdo de fontes e eficacias da
obrigacdo de indenizar, em comum, tanto a responsabilidade negocial como

extranegocial pressupdem o dano.”

Por fim, destacamos uma observacdo: a responsabilidade extracontratual
pode decorrer também da pratica de ato licito e ndo apenas de ato ilicito. Em
exemplo, temos o exercicio de atividade perigosa que gera O risco proveito e
portanto a responsabilidade objetiva que estudaremos a seguir, e 0 estado de
necessidade que obriga a indenizar. (GONCALVES, 2012)

2.3.3. Responsabilidade Subjetiva e Objetiva

De acordo com a teoria classica, que define a culpa como fundamento da
responsabilidade civil, a prova da culpa em sentido lato (dolo ou culpa em sentido
estrito) passa a ser pressuposto necessario ao dano indenizavel, mesmo que a
culpa seja apenas presumida. Esta teoria subjetiva esta perpetuada no art. 186 do
CC, que elege o dolo e a culpa como fundamentos para a obrigacdo de reparar o
dano. (GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)

No plano moral, quando alguém provoca danos a outrem, a sua conduta é
reprovavel apenas se atua culposamente. Na esfera juridica, nem sempre o
plano da consciéncia € relevante para efeitos praticos de um
inadimplemento. Malgrado a sua boa-fé, o agente pode responder por
danos causados a alguém; para tanto é necesséria a dispensa da culpa em
lei especifica ou quando a atividade desenvolvida pelo ofensor implicar,

normalmente, a criacdo de risco. (NADER, 2013, p. 31)
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No entanto, ha a responsabilidade que se satisfaz apenas com o dano e o
nexo de causalidade, sem necessidade da prova da culpa, sendo objetiva ou legal.
Essa teoria advém da ideia de risco, que assume uma posi¢cdo importante para o
nosso ordenamento juridico atual (arts. 936 a 938, 929 e 930, 939 e 940, 933 e 927
do CC). (GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)

A teoria do risco favorece o equilibrio social, a equidade nas relagdes. N&do
visa a excluir a culpa como critério basico de responsabilidade civil;
cumpre uma funcdo de justica para a qual a teoria subjetiva se mostra
impotente. Na ordem juridica, a teoria subjetiva e a objetiva se completam,

favorecendo a distribuicdo da justica nas relacbes sociais. (NADER, 2013,
p. 34)

Definindo que toda pessoa que exerce uma atividade, seja ela perigosa, em
beneficio do responsavel ou profissional, origina risco de causar danos a terceiros,
gue devem ser reparados, ainda que a conduta ndo seja culpavel, a teoria do risco
ganha destaque. Assim, detalharemos este estudo mais adiante. (GONCALVES,
2012)

Com base nas considera¢des do impacto das atividades humanas sobre o
corpo social, a afericdo de culpa sera valorizada sob o ponto de vista
interpretativo das hipéteses concretas de responsabilidade civil. Todavia,
sem o recurso tradicional ao antagonismo entre imputacdo objetiva ou
subjetiva, como polos opostos, porém em uma linha de complementaridade.
A finalidade da conjungdo entre o risco da atividade e a afericdo do
comportamento do autor do ilicito € uma atividade de fortalecimento de um
modelo juridico fragilizado pelo cambio de técnicas de imputacdo de danos
gue acentuam o esvaziamento da fungcdo preventiva e punitiva da

responsabilidade civil. (FARIAS, ROSENVALD, BRAGA NETTO, 2014,
p.229, 230)

O fato é que sendo insuficiente para abranger todos os casos concretos
apresentados ao judiciario, a teoria subjetiva convive com a objetiva, dinamicamente

complementando-se e conjugando-se para obedecer a critérios de justica e ordem.
2.3.4. Responsabilidade nas Relacdes de Consumo

Os principios tradicionais da nossa legislacdo privada nao estavam
acompanhando a evolucdo da sociedade, das relagcdes consumeristas, do
surgimento do consumo em massa e dos grandes conglomerados econémicos.
Assim, surgiu o Cddigo de Defesa do Consumidor em 1990, satisfazendo o que
determina a Constituicdo Federal em seu art. 5°, XXXII, em que cabe ao Estado
promover, na forma da lei, a defesa do consumidor (principio da ordem econdmica).
(GONCALVES, 2012; BRASIL, 1988)
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Na historia do direito patrio, este € um dos marcos mais expressivos, pois
substituiu os principios da igualdade e autonomia de vontade, nas relagfes
de consumo, por regras de ordem publica e interesse social, que tutelam a
parte presumidamente mais fraca. (NADER, 2013, p. 469)

O CDC, logo, deve ser interpretado como lei especial, incidindo em todas as
relacbes de consumo, em consonancia com o CC, que é aplicado de forma
subsidiaria para reger o0s contratos de prestacdo de servicos em geral.
(GONCALVES, 2012; BRASIL, 1991)

De forma consoante, quanto ao conceito de consumidor equiparado presente
no art. 17 do CDC, Flavio Tartuce (2012, p. 486) estatui: “Comparativamente, frise-
se gque o Cadigo Civil de 2002 ndo tem regra semelhante, constituindo este conceito

do CDC uma ampliagao interessante da teoria do risco”.

Para a legislacdo consumerista, tanto a responsabilidade pelo fato do produto
ou servico como a advinda do vicio do produto ou servico apresentam origem
objetiva, ou seja, independem da prova da culpa (arts. 12, 13, 14, CDC).
(GONCALVES, 2012; BRASIL, 1990)

As excludentes para a responsabilizacdo sdo especificas, devendo ser
analisadas juntos as excludentes gerais caso fortuito e forca maior, cabendo ao art.
12 § 3° LILIII CDC, eximir o fabricante, o construtor, o produtor ou importador

11}

quando provar: “ |- que ndo colocou o produto no mercado; IlI- que, embora haja
colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; Ill- a culpa exclusiva do

consumidor ou de terceiros; ” (BRASIL, 1990)

Percebemos também no art. 14 § 3° I, Il CDC que o fornecedor de servigcos
também sera eximido de responsabilidade quando provar: “ |- que, tendo prestado o

servico o defeito inexiste; II- a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiros;
(BRASIL, 1990)

A incidéncia da responsabilidade subjetiva no CDC aparece no art. 14 § 4°
quando estatui que “a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera
apurada mediante verificagdo de culpa”. Ainda assim, no artigo 28 § 4° encontramos
m caso de despersonalizagdo da pessoa juridica a responsabilizacdo por culpa das
sociedades coligadas. (BRASIL, 1990)
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2.4. Pressupostos da Responsabilidade

Variados sao os pressupostos da responsabilidade a depender da teoria que
a rege, se extracontratual, subjetiva ou objetiva ou contratual. O estudo destes
pressupostos possui relevancia imprescindivel para entendermos a nocéo geral
responsabilidade civil e para detalharmos mais adiante a responsabilidade civil do

construtor.
2.4.1. Extracontratual Subjetiva

Analisando-se o art. 186 do CC, encontramos quatro elementos essenciais
para entendermos as teorias da responsabilidade como um todo, em especial
guando se rata da responsabilidade extracontratual, que s&o a a¢cdo ou omissao, a
culpa ou dolo do agente causador do dano, a relacdo de causalidade ou nexo causal
e o0 dano propriamente dito. (BRASIL, 2002)

2.4.1.1. Acdo ou Omisséao (Conduta)

A pessoa que por acdo ou omissdo (ou seja, pela pratica de um ato ou pela
falta de praticar o ato) causar dano deve repara-lo na forma da lei. (GONCALVES,
2012)

O ato ilicito pode ser praticado mediante acdo ou omissao do responsavel
pela reparacdo. Em outras palavras, o ilicito pressupde uma conduta do
agente, violadora da lei ou ato negocial e causadora de lesdo ao direito
alheio. (NADER, 2013, p. 65)

A omissdo se refere ao dever juridico de praticar determinado ato em
qguestao, pois precisa ser demonstrado que com sua pratica o dano poderia ter sido
evitado. (GONCALVES, 2012)

Segundo Cavalieri Filho (2014, p. 38), “entende-se, pois, por conduta o
comportamento humano voluntario que se exterioriza através de uma acdo ou

omissao, produzindo consequéncias juridicas”.

A doutrina e o Cddigo Civil dividem a acdo em responsabilidade por ato
proprio (arts. 940, 953, CC etc.), derivada de ato de terceiro que esteja sob a guarda
do agente (art. 932 CC), e danos causados por coisas e animais que lhe pertengcam

(arts. 936 e 937 CC), por exemplo. A omisséo, por sua vez, exemplifica-se no dever
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juridico de prestar socorro, deveres de guarda, vigilancia, etc. (GONCALVES, 2012;
BRASIL, 2002)

2.4.1.2. Culpa/ Imputabilidade

A culpa consiste na auséncia de vontade de praticar o ato danoso, pois
consiste na falta de diligéncia que se exige do agente. Diferentemente, o dolo (culpa
lato sensu) é a violac&o intencional do dever juridico. O Cdadigo Civil, em seu artigo
186, cogita o dolo e refere-se a culpa em sentido estrito, mencionando negligéncia e
imprudéncia. Para o cédigo civil, entretanto, ndo se faz distincdo entre dolo e culpa,
ressalvando-se o caso em que nos contratos benéficos, responde s6 por dolo o
contratante a quem o contrato ndo favoreca (art. 392 CC). (GONCALVES, 2012;
BRASIL, 2002)

Em sentido amplo, culpa é o elemento subjetivo da conduta, compreensivo
tanto na culpa stricto sensu quanto da acdo ou omissdo dolosa. Na
responsabilidade civil, diz-se que a conduta é dolosa ou voluntaria, quando
0 agente pratica o fato determinadamente, visando a causar dano a alguém.

A conduta dolosa é chamada por alguns de culpa delitual. (NADER, 2013, p.
97)

Assim, para que a vitima tenha o dano reparado, é necessaria, em alguns
casos, a prova da culpa ou dolo do agente. A culpa, como jA mencionamos, possui
carater stricto sensu (aquiliana) em que sdo demonstrados aspectos como
negligéncia, imprudéncia ou impericia. Percebemos, a partir desta analise que o
dispositivo mencionado refere-se a responsabilidade subjetiva. (GONCALVES,
2012)

Com base na extensdo da culpa, a teoria subjetiva faz distin¢gdes entre culpa
lata ou grave (assemelha-se ao dolo), culpa leve (evitavel) e culpa levissima
(evitavel apenas com especial habilidade ou atencdo extraordinéria). Portanto,
destacamos que o dolo equivale a culpa grave (art. 392 CC), e que a culpa mesmo
levissima obriga a indenizar. (GONCALVES, 2012)

Normalmente, o grau da culpa n&o importa em maior ou menor peso na
indenizacdo, cujo critério para a fixacdo é medido pela extensao do dano.
Embora gravissima a culpa, ou tenha o causador agido com dolo, ndo
ultrapassara a indenizacdo o dano provocado, em obediéncia ao artigo 944
do CC. (RIZZARDO, 2013, p. 7)

O dano é apurado com base n&o na extensdo da culpa, mas no prejuizo

provocado a vitima. Assim, “se houver excessiva desproporgéo entre a gravidade da
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culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente a indenizagao” (art. 944,
paragrafo unico, CC). (GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)

‘Em suma, para a caracterizagdo da conduta culposa é indispensavel
estabelecer qual o comportamento devido na situacdo concreta, segundo as regras
da diligéncia”, afirma Cavalieri (2014, p. 50), que evidencia a importancia da analise

do caso concreto para que se possa aferir a culpa e a extensao do dano.

Héa ainda um elemento de destaque nesta analise: a imputabilidade. Esta leva
em consideracao a capacidade de discernimento do agente, pois € considerado que
aguele que ndo possui capacidade para querer ou entender néo incorre em culpa,
deixando de praticar o ato ilicito. (GONCALVES, 2012)

A imputabilidade ndo é o mesmo que a culpabilidade; € um pressuposto
desta. Para cometer a infragdo do dever de observar determinada conduta,
exigida pela lei, é necessério ter conhecimento e consciéncia de que a
infracdo do preceito € algo injusto e inaceitavel, e que a lesdo dela

resultante repugna a consciéncia social. (RODRIGUES JUNIOR, MAMEDE,
ROCHA, 2011, p. 22)

O louco ou amental e o menor de dezoito anos, se vier a causar dano a
outrem sera inimputavel e as pessoas encarregadas de sua guarda e vigilancia
(curadores) serdo responsabilizadas salvo se nao tiverem obrigacéo de o fazer ou
nao dispuserem de meios suficientes (arts. 928 e 932, do CC). Desta forma, 0 novo
cbdigo civil instituiu o principio da responsabilidade mitigada e subsidiaria em lugar
do principio da irresponsabilidade absoluta da pessoa privada de discernimento e
dos menores de dezoito anos (incapazes). (GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)

De acordo com o paragrafo Unico do dispositivo supracitado (art. 928 CC) e
de acordo com o art. 932, Il do CC, a indenizagdo devera ser equitativa e ndo tera
lugar se privar do necessario o incapaz ou seus dependentes. Logo, o incapaz
poder4d pagar uma indenizacdo equitativa, se for abastado e se as pessoas
responsaveis por ele ndo puderem fazé-lo. (GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)

Essa é mais uma das inovacgdes do Coédigo Civil que evidenciam uma
diferenciada abordagem das finalidades da responsabilidade civil: a cabal
reparacao dos danos, a fim deque a vitima possa repor o equilibrio
patrimonial subvertido pela lesdo, mesmo que para tanto seja atingido o

patriménio do inimputavel. Alguém deve pagar a conta! (FARIAS,
ROSENVALD, BRAGA NETTO, 2014, p. 170)

1}

Segundo Cristiano Chaves de Farias (2014, p. 170), em regra, “a

responsabilidade sera subsidiaria, devendo a vitima cobrar, inicialmente, dos
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responsaveis, so indo ao patriménio do incapaz na hip6tese de impossibilidade

econdbmica’.

De acordo com o artigo 933 do CC, pais, tutores, curadores, empregadores,
donos de hotéis e de escolas e 0s que gratuitamente houverem participado de
produtos de crime respondem pelos atos de terceiros a si referidos, mesmo que nao
haja culpa de sua parte, ndo exonerando-os a prova da ndo negligéncia na guarda.
Esta € uma hipotese de responsabilidade objetiva, portanto, pois independe de
culpa. (GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)

Haja vista, se os pais emancipam o filho voluntariamente (o que podera ser
feito a partir dos dezesseis anos), a emancipacdo produz efeitos, porém néao isenta
os primeiros da responsabilidade pelos atos ilicitos praticados pelo segundo,
segundo entendimento dos tribunais. Se a emancipacao decorre do casamento ou
de outras causas revistas no art 5°, paragrafo unico do CC, os pais sao isentos de
responsabilidade. (GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)

2.4.1.3. Nexo Causal

Sem a causa do dano inexiste a obrigagdo de indenizar, pois se houve dano
mas a causa ndo se relaciona com o comportamento do agente ou com as
circunstancias relativas ao fato, ndo ha liame entre a conduta do agente e o dano,
nao existindo nexo causal, afastando a responsabilidade do agente e seu dever de
indenizar. (GONCALVES, 2012)

N&o sao suficientes, a caracterizacdo do ato ilicito, a conduta antijuridica, a
culpa ou risco e o dano. Fundamental, igualmente, é a relacdo de causa e
efeito entre a conduta e o dano causado a outrem. [...] Causa de um dano é

o fato sem o qual este ndo teria ocorrido. [...] O nexo entre causa e efeito,
deve ser real, ndo interrompido. (NADER, 2013, p. 111, 112, 113)

Em exemplo, podemos citar as excludentes de responsabilidade civil que
estudaremos a seguir, quais sejam a culpa exclusiva da vitima, o fato de terceiro, o
caso fortuito ou for¢ca maior, etc., que rompem a relacéo de causalidade, exonerando

0 agente da responsabilidade atribuida ao mesmao.

Algumas teorias estudam o nexo causal, tais como a teoria da equivaléncia
das condicdes, a teoria da causalidade adequada e a teoria dos danos diretos e
imediatos. A primeira considera qualquer circunstancia que haja concorrido para

causar o dano uma causa, uma condicdo sine qua non. A segunda somente
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considera como causadora do dano a condi¢ao por si s6 apta a produzi-lo. A terceira
e ultima, por sua vez, requer que haja entre a conduta e o dano relagdo de causa e
efeito direta. O nosso cadigo atual adotou esta Ultima teoria como expresso no art.
403 CC, nédo sendo indenizavel o dano remoto. (GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)

2.4.1.4. Dano

Nenhuma indenizacdo pode ser devida se ndo houver prejuizo verificado a
vitima do dano. O dano deve ser certo e atual. A pretensdo a reparacdo do dano,
perde, entdo seu objeto quando ha inexisténcia do prejuizo, ou do dano. Por isso,
para que ndo existam lacunas, a lei presume o dano em casos em que ha
dificuldade de prova ou afericAio em exemplo das ofensas ao direito da
personalidade. (GONCALVES, 2012)

“A caracterizacado do dano independe de sua extensdo. Tanto os prejuizos de
pequeno porte como os de grande expressao sdo suscetiveis de reparagao”,
defende Paulo Nader (2013, p. 73)

Alguns exemplos de dano presumido sdo claros no cédigo civil guando no art.

940 do CC obriga-se a pagar em dobro ao devedor quem demanda divida ja paga,

mesmo sem prova do prejuizo, assim como estabelece o art. 416 do CC, que

permite ao credor na responsabilidade contratual cobrar clausula penal sem a prova
do prejuizo. (GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)

E na quantificagdo do dano que encontramos a maior problematica nas

acOes indenizatérias em razdo da sua extensao e das diversas maneiras em

gue se ira produzir a reparacgdo, enfim, das suas inUmeras peculiaridades.

[...] O dano esta vinculado ao fato lesivo, enfim, ao an debeatur. A

guantificacdo de dano esta vinculada a sua efetiva reparagdo, ao quantum
debeatur. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 152, grifo do autor)

A indenizac&o, por sua vez, constitui a liquidacdo do dano, apurando-se 0s
prejuizos (arts. 944 a 954 do CC). Mesmo que nao haja dolo ou culpa do infrator, o
prejuizo deve ser ressarcido, devendo-se uma indenizacao geralmente pecuniaria. O
montante da indenizacdo é calculado nunca excedendo o valor do dano e nunca
inferior a este. A indenizacdo pode possuir carater de ressarcimento quando ha
pagamento de todo o prejuizo material, incluindo dano emergente (prejuizo efetivo) e

lucros cessantes (frustragao da expectativa de lucro, perda de ganhos), o principal e
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0s juros. A reparagcdo é a compensacdo pelo dano moral, a fim de recompensar a
vitima e diminuir o sofrimento causado. (GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)

Sendo coletivo, 0 dano possui extensdo social, pois atinge varias pessoas,
ferindo-se os interesses de uma classe. Sdo exemplos os danos ao meio ambiente.
(RIZZARDO, 2013)

Podendo ter extensdo patrimonial (constituindo-se material), o dano podera
também possuir carater moral, por trazer prejuizos extrapatrimoniais, como por
exemplo ofensa a honra do lesado. (GONCALVES, 2012)

O dano pode ainda ter outra classificagdo: pode ser direto ou indireto (ou
reflexo). Este constitui um prejuizo causado a outrem em reflexo, ou seja o prejuizo
causado por um dano causado a terceiro. (GONCALVES, 2012)

2.4.2. Extracontratual Objetiva

De acordo com a teoria da responsabilidade objetiva ressaltamos que o0s
elementos basicos para a responsabilizacdo do agente estdo na existéncia da
conduta, do nexo causal e do dano. A culpa, portanto, € elemento afastado da
andlise, pois este tipo de responsabilidade independe da mesma, por existir um
risco. Indispensavel, entretanto, serd o liame da causalidade, pois ndo se pode

responsabilizar aquele que néo deu causa ao evento.
2.4.2.1. A Teoriado Risco

Risco denomina-se probabilidade do dano, e por isso, muitas vezes esta
atrelado a ideia de perigo. Mas existem vertentes da teoria que incluem outros
preceitos importantes para a concepc¢ao de suas modalidades. (CAVALIERI FILHO,
2014)

Nao se confunde, pois, a teoria do risco com a da culpa presumida.
Tratando-se da primeira, 0 agente somente podera excluir a reponsabilidade
provando a inexisténcia do nexo de causalidade; mas, na hip6tese de culpa
presumida, o campo de defesa é mais amplo, pois admite a prova de caso

fortuito ou forca maior, bem como de culpa exclusiva da vitima. (NADER,
2013, p. 106)

O “risco proveito” refere-se a ideia de que aquele que adquire vantagem ou

beneficio com o ato lesivo deve reparar o dano. O proveito, neste caso pode ser
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material, pecuniério ou ndo, e nem sempre quer dizer afericdo de lucro. (CAVALIERI
FILHO, 2014)

Pelo fato de dispor das vantagens e dos resultados produzidos, entendeu-
se decorrer a responsabilidade por todas as consequéncias,
independentemente da questdo de culpa. Foi o que os juristas chamaram
de risco-proveito. (RIZZARDO, 2013, p.06)

Se o fato prejudicial é decorréncia da atividade ou profissdo, classificamos
esta modalidade como “risco profissional”. Muitas agbes acidentarias tem
fundamento nesta teoria, que pretende diminuir a desigualdade econdmica, a forca
de presséo do empregador, a dificuldade do empregado de produzir provas, entre
outras probleméticas. (CAVALIERI FILHO, 2014)

A responsabilidade objetiva se patenteia, segundo esta teoria, quando o
agente desenvolve com habitualidade as tarefas ou atividade perigosas,
capazes de causarem danos as pessoas. O vinculo alcancado, comumente,

€ de trabalho, figurando o empregador em um polo da relacéo juridica e o
empregado em outro polo. (NADER, 2013, p. 108)

A teoria do “risco criado” estabelece que aquele que cria um perigo, em razao
da atividade ou profissdo, deve indenizar a quem causar prejuizo. Poderia se
confundir com o risco profissional ou o risco proveito, porém neste caso, a ideia de
perigo estd mais evidente e ndo importa se a atividade gera proveito para o agente
causador do dano. (CAVALIERI FILHO, 2014)

Sendo assim, para fins de restauragdo do equilibrio desfeito pela leséo, a
teoria objetiva € extremamente positiva no sentido de reduzir a duracao do
litigio e gerar efetividade. Nestes termos, na comparagdo entre a teoria do
risco proveito e a do risco criado, em termos de eticidade esta Ultima é
superior, pois expande a protecdo das situacfes existenciais da pessoa
humana, deferindo a obrigacdo objetiva de indenizar mesmo que os danos

ndo tenham sido produzidos no exercicio de uma atividade empresarial.
(FARIAS, ROSENVALD, BRAGA NETTO, 2014, p. 527)

Quando a responsabilidade é fundada no “risco integral”’, ainda que a
atividade exercida pelo agente ndo seja causa direta e imediata do evento, criando o
risco, 0 mesmo respondera, mesmo com inexisténcia de nexo causal. Neste caso, as
excludentes de responsabilidade caso fortuito e forgca maior néo teréo eficacia, pois
todos os ricos, diretos ou indiretos, mesmo que ndo sejam préprios da conduta
estardo sob responsabilidade do agente. (CAVALIERI FILHO, 2014)

Defendida por alguns autores diante de situacBes excepcionais, a teoria do
risco integral ndo foi incorporada a ordem juridica, pois constitui uma
subversdo aos principios orientadores da responsabilidade civil. Por ela,

basta o dano para a configuracdo da responsabilidade, dispensando-se a
culpa, excludentes de responsabilidade e o nexo de causa e efeito. Pelo
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risco integral, imputar-se-ia a responsabilidade ainda quando a conduta
fosse de terceiro, dano decorrente de caso fortuito ou forga maior, culpa
exclusiva da vitima. (NADER, 2013, p. 109)

2.4.3. Contratual

Na responsabilidade contratual existe entre as partes um vinculo juridico
preestabelecido, em que o dever juridico violado esta configurado, previsto no
contrato, acordo de vontades expresso ou tacito. Assim, o que esta no contrato,
diferentemente do que alguns doutrinadores defendem, ndo é a responsabilidade
contratual, mas o dever juridico que gera a obrigacdo. A responsabilidade surge
quando este dever € violado, erigindo-se a incumbéncia de indenizar. (CAVALIERI
FILHO, 2014)

N&o é raro encontrarmos obras que identificam a responsabilidade civil com
a expressao ‘responsabilidade aquiliana’. Todavia, a expressdo nao é de
todo adequada aos dias atuais, mas continua sendo utilizada por for¢a do
hébito. Surgiu com a lex aquilia, intimamente conectada a nocao do ilicito,
portanto dissociada das hipéteses de responsabilidade objetiva. Ou seja,
toda responsabilidade aquiliana é uma responsabilidade civil, mas nem toda
responsabilidade civil é responsabilidade aquiliana, haja vista que nas
hipéteses de imputacdo objetiva da obrigacdo de indenizar, dispensa-se a

construgdo do ilicito culposo. (FARIAS, ROSENVALD, BRAGA NETTO,
2014, p. 94, grifo do autor)

Os seus pressupostos encontram-se na existéncia de contrato valido, na

possibilidade, na inexecuc¢do do contrato, no dano e no nexo causal.

Em razdo do principio da obrigatoriedade, ha vinculacdo ao contexto do
contrato desde que as partes o tenham celebrado de comum acordo e com
observancia das normas juridicas. Se nulo, afeta-lhe a validade causas como a
incapacidade absoluta de qualquer das partes, a impossibilidade do objeto, etc.
(CAVALIERI FILHO, 2014)

Embora a terminologia adotada no Direito Comparado tome por referéncia o
contrato, denominado as espécies de responsabilidade civil por contratual e
extracontratual, mais preciso é levar-se em consideragdo o negoécio
juridico. Esta expressédo € mais abrangente, pois alcanca tanto o contrato
guanto a declaracdo unilateral de vontade, sendo certo que o

descumprimento da obrigacdo oriunda de qualquer um deles pode gerar
responsabilidade civil. (NADER, 2013, p. 55, grifo do autor)

A inexecucdo contratual podera ocorrer em todo ou em parte, ocorrendo o
ilicito contratual, que da lugar ao inadimplemento ou a mora. Destacamos o artigo

457 do CC, que protege a parte lesada estatuindo que se houver inadimplemento,
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pode havera resolucdo do contrato, se nao preferir exigir-lhe o cumprimento,
cabendo perdas e danos em qualquer dos casos. (CAVALIERI FILHO, 2014;
BRASIL, 2002)

Somente se verificar-se o inadimplemento, ou a mora, ou se ndo atendidas
suas imposicdes é que decorre a responsabilidade, que se materializa pela
resolugdo, ou pela pretensdo executéria, ou pela busca do crédito
resultante. Realmente, o fato de ndo ser cumprido o contrato, total ou
parcialmente, da ensanchas a exigir o cumprimento, ou ao seu rompimento,
acompanhado de indenizag&o por perdas e danos, por for¢a do art. 476 do
CC. (RIZZARDO, 2013, p. 38,39)

Todavia, o devedor podera desobrigar-se do cumprimento da prestacéo se for
impossivel o seu cumprimento. Nesta possibilidade estdo incluidos a forca maior e 0
caso fortuito, a inexigibilidade do cumprimento da prestagéo e a frustracdo do fim do
contrato. (CAVALIERI FILHO, 2014)

Entrementes, ndo se caracteriza falta de cumprimento propriamente dita se
o inadimplemento encontra causas justificaveis, e ai tem-se, dentre outras,
o caso fortuito e de forga maior, a onerosidade excessiva, a lesdo de uma
das partes, a nulidade, algum vicio de consentimento, a simulacéo.
(RIZZARDO, 2013, p. 39)

A inexigibilidade do cumprimento da obrigacéo define-se quando a prestacéo,
mesmo juridicamente possivel, ofende ao principio da boa-fé objetiva, tornando-se
excessivamente onerosa ao devedor, constituindo-se sacrificio inexigivel. A
frustracdo do fim contratual, por sua vez, encerra-se quando é atingida a utilidade
pratica da prestacdo, tornando-a inatii ao credor. Assim, caracterizada a
impossibilidade, fica o devedor isento da responsabilidade. (CAVALIERI FILHO,
2014)

A responsabilidade contratual compreende a fase anterior ao anto negocial,
guando ocorrem as tratativas, a da celebracdo e a de execucdo das
obrigacdes assumidas. Em todas as fases as partes devem atuar conforme
a boa-fé objetiva. (NADER, 2013, p. 23)

Observando os ensinamentos de Paulo Nader acima citado, ressaltamos
ainda que existem as fases pré-contratual e pds-contratual que merecem destaque

pela relevancia de suas consequéncias.

Em ambas o devedor é obrigado a cumprir o que determina o principio da
boa-fé, vinculando-se as partes a obrigagdo ora estipulada ou que ainda ird se
efetivar. A boa-fé € imprescindivel para a realizacdo de qualquer ajuste. Em certos

casos, deveres anexos ou instrumentais do contrato persistem e necessitam de
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atencdo, assim como a deslealdades nas tratativas preliminares poderéo ensejar
direito a indenizacdo. (CAVALIERI FILHO, 2014)

2.5. Excludentes da Responsabilidade

Sao denominados excludentes de responsabilidade fatos que rompem o liame
da relacdo de causalidade. Assim, a concausa preexistente (ja existia antes da
conduta do agente), a causa superveniente (agrava o resultado) e a causa
concomitante (que acarrete por si sO o resultado) ndo eliminam a relagdo causal,
salvo quando erigir-se uma causa direta e imediata do novo dano. (GONCALVES,
2012)

As clausulas de excluséo, propriamente ditas, visam o afastamento total da
responsabilidade. Mas frequentemente a sua finalidade ndo vai tdo longe,
ficando-se por uma exclusdo apenas parcial. Neste Ultimo caso, fala-se,
mais propriamente, de clausulas limitativas da responsabilidade, seja
guanto aos pressupostos, seja quanto aos efeitos, isto é, respectivamente,
seja quanto ao grau de culpa de que dependera a responsabilidade do
devedor, seja quanto a consequéncias ou efeitos desta (por exemplo no

plano da indenizag&o). (RODRIGUES JUNIOR, MAMEDE, ROCHA, 2011, p.
122)

As excludentes de responsabilidade constituem o estado de necessidade, 0
estrito cumprimento de dever legal, a legitima defesa, a culpa exclusiva da vitima, o

fato de terceiro, o caso fortuito e a forca maior.

O estado de necessidade é definido nos arts 188, Il, 929 e 930 do CC. Este
caracteriza-se por um conduta praticada para evitar perigo iminente, e quando as
circunstancias o tornarem necessario, desde que o agente nao seja responsavel
pelo perigo. (GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)

Em complemento, o pardgrafo Unico do art. 188, CC disciplina que o ato
sera legitimo somente quando as circunstancias o tornarem absolutamente
necesséario (estado de necessidade defensivo e ndo agressivo), nao
excedendo os limites do indispensavel a remocédo do perigo. Havendo
excesso, mais uma vez, tanto podera estar configurado o abuso de direito

(art.187 CC) quanto o ato ilicito propriamente dito (art. 186 CC). (TARTUCE,
2012, p. 567)

O artigo 188, | do CC consagra a legitima defesa e o exercicio regular de
direito reconhecido. Somente a legitima defesa real, que é praticada contra o
agressor, impede a agédo de ressarcimento. Se um terceiro for lesado, a obrigagao
de indenizar persistira. A legitima defesa putativa ndo exime a indenizacéo, pois

exclui apenas a culpabilidade, permanecendo o ato ilicito. Segundo o artigo 186 do
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CC, a negligéncia e a imprudéncia configuradas na legitima defesa ndo eximem a
indenizacao, consoantemente. (GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)
A legitima defesa putativa, isto €, o erro de fato sobre a existéncia de
situacdo de legitima defesa, nédo é legitima defesa se houve negligéncia na

apreciacdo errbnea dos fatos, o que resta evidente. (RIZZARDO, 2013, p.
79)

A culpa exclusiva da vitima ocorre quando o agente configura-se mero
instrumento para causar o dano, sendo a propria vitima responsavel pelos atos
praticados. (GONCALVES, 2012)

Embora se constatem o dano a outrem e a conduta do agente, este ndo
sera responsavel caso se comprove a culpa exclusiva da vitima, ou seja, a
inexisténcia de causalidade entre acdo ou omissdo do agente e o resultado

lesivo. [...] Ainda na responsabilidade objetiva a culpa exclusiva da vitima
rompe o nexo de causalidade. (NADER, 2013, p. 123)

7

O fato de terceiro ocorre quando o mesmo € o Unico causador do dano,
revestindo o fato de semelhancas com o caso fortuito, sendo imprevisivel e
inevitavel. Quando inexiste a culpa do causador direto do dano, e o fato de terceiro
nao se equipara ao caso fortuito, o primeiro tem a obrigacdo de reparar o dano,
tendo o direito de acao regressiva contra o terceiro. (arts. 188, Il, 929 e 930 do CC).
(GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)

Consistindo o comportamento do terceiro na causa exclusiva do resultado
lesivo, exclui-se a relagdo de causalidade, com a exoneragdo do aparente
responsavel. [...] Por outro lado, quando um fato externo ao comportamento
do agente e de natureza inevitavel produz um dano, sem que se possa
atribuir este resultado a alguém (mesmo nao identificado), ja ndo mais se
trata de fato de terceiro e sim de forca maior ou fortuito externo, a exigir a

demonstracdo da inevitabilidade dos efeitos. (FARIAS, ROSENVALD,
BRAGA NETTO, 2014, p. 481)

Segundo o art. 188 | do CC, ndo constituem delitos ou ndo séo ilicitos atos
cometidos no exercicio regular de um direito reconhecidamente legal. Isso porque
para manter a ordem e a seguranca juridica, muitas vezes € necessario a imposi¢ao
de atos que merecem protecéo legal para se efetivarem, como a atividade policial,
por exemplo. Em contrapartida, esse exercicio € facultativo, ndo sendo obrigatério
em alguns casos. Mas se 0 exercicio de um direito provocar danos, ndo sendo
praticado regularmente de forma prevista em lei, constitui abuso de direito, ou
propriamente um ato ilicito, cabendo dever de indenizar. (RIZZARDO, 2013;
BRASIL, 2002)
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N&o ha distincdo entre o caso fortuito e a forgca maior segundo o art. 393,
paragrafo unico do CC. No entanto, a doutrina estabelece que caso fortuito decorre
de fato alheio a vontade das partes e forca maior € derivada de acontecimentos
naturais, ambos dotados de imprevisibilidade e inevitabilidade. No entanto ha uma
distincdo entre caso fortuito interno e externo. O primeiro relaciona-se a pessoa, ou
a coisa e o segundo a for¢ca maior. Portanto, somente exclui a responsabilidade o
caso fortuito externo, por ser inevitavel e ligar-se ao risco, excetuando-se os fortuitos
internos relativos ao mal subito ou defeitos ocultos. (GONCALVES, 2012; BRASIL,
2002)

A exclusdo da responsabilidade do devedor podera conseguir-se também
através da equiparacdo, por iniciativa e acordo das partes, de certas
situacdes a casos de forca maior. Mais concretamente, poder&o as partes,

ao contratar, estipular que certos acontecimentos, a ocorrerem, exonerarao
o devedor. (RODRIGUES JUNIOR, MAMEDE, ROCHA, 2011, p. 123)

A clausula de nao indenizar tem incidéncia na relagdo contratual, consistindo
num acordo de vontades em que se afastam as consequéncias da inexecucao ou da
execucao inadequada do contrato. Sendo contraria ao interesse social, para 0 nosso
direito, consiste em vicio que acarreta a nulidade, em alguns casos. O CDC, por
exemplo, ndo admite sua estipulacdo. (GONCALVES, 2012; BRASIL, 1990)

A clausula de nado indenizar tem sido admitida no Brasil e em outros paises,
pela doutrina e jurisprudéncia, dentro de certos limites, com base no
principio da autonomia da vontade e na liberdade de contratar. [...] Embora
admissivel na reponsabilidade contratual, desde que nédo afaste qualquer
dos elementos esséncias do contrato, ndo é todavia, aplicavel a

responsabilidade delitual e extracontratual, por envolver questdo de ordem
publica e indisponivel. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 592, 593)

A prescricdo acarreta em afastar a possibilidade de recebimento da
indenizacao, pois liberta a demanda da pretenséo. Esta ndo ocorre no prazo de dez
anos estipulado pelo art. 205 CC, pois o0 art. 206 8§ 3° estipula prazos especiais como
o de trés anos para a pretensdao de reparacdo civi em geral. Para a
responsabilidade civil do construtor, estudaremos mais adiante que existem também
prazos especiais que fogem a esta regra. (GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)
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3. O CONCEITO DE CONSTRUTOR

Pertinente faz-se definirmos o conceito da figura do construtor, mencionado
no Cadigo Civil, em todas as leis esparsas citadas e no Coédigo de Defesa do
Consumidor. Isto porque ser construtor para a lei difere do que conhecemos no
senso comum: “construtor € aquele que constroi, planeja e executa a obra de
construcdo”. Dependendo da extensdo deste conceito, constataremos que as
discussbes a respeito da responsabilizacdo civil irdo encontrar desdobramentos
diferentes.

A questdo é que este conceito do senso comum ndo € o bastante para a

nossa legislacdo, embora nenhum estatuto juridico apresente uma definicao clara.

Se uma pessoa resolve fazer uma reforma em sua casa e contrata um mestre
de obras e dois pedreiros, pagando aos mesmos um preco pela empreitada ou
“acertando” o pagamento pela diaria, serd que essa pessoa esta contratando
construtores? E o designer de interiores, o desenhista, o técnico em edificacbes?
Sdo também construtores? Esse conceito estende-se aos eletricistas, pintores,
gesseiros e marceneiros, por exemplo? Como fica a posicdo dos arquitetos,

engenheiros, agrobnomos nesta situacao?

Legalmente, (lei 5194/1966) construtor € aquele que se destina a atividade da
construcdo, seja com a execucao, seja com o planejamento, a producéo de projetos,
com a consultoria, com a administracdo ou com a fiscalizacdo da obra. Para tanto, é
preciso que o profissional ou empresa, para serem designados a construir, possuam
um registro profissional nos 6rgdos competentes (CREA, CAU) e portanto sejam
habilitados adequadamente. Isso quer dizer que se conhece a técnica, domina-se 0s
conhecimentos necessarios a boa prestacdo do servico especifico, devendo-se
obedecer as imposicbes dos oOrgdos da Administracdo Publica e a legislacéo
correspondente. (BRASIL, 1966)

No dias atuais, somente arquitetos, engenheiros e agrdnomos podem ser
habilitados a construir, pois ha possibilidade de registro profissional para essas

profissdes, que exige a prévia graduacao superior nas universidades.

Os projetistas dessas areas, embora ndo sejam obrigados a executar a obra

ou fiscalizar a sua execucdo (art. 610 82° CC), também sado considerados



48

7

construtores, responsabilizando-se em casos especificos. Este é o trabalho
intelectual e artistico de concepcdo e elaboracdo do projeto, personalizando-se
naquele que foi contratado para executa-lo. (MEIRELLES, 2013; BRASIL, 2002)

Os demais profissionais citados anteriormente sdo considerados “artifices
leigos” (com excecdo do técnico em edificagcbes, como veremos a seguir)
subordinados tecnicamente aos construtores, aos quais transferem a extensao das
suas responsabilidades. Mas isso ndo quer dizer que nao respondam pelo art.14 §4°
do CDC como profissionais liberais. (BRASIL, 1990)

O construtor, porém, segundo dispdem as leis reguladoras da profissdo do
engenheiro, do arquiteto e do agrébnomo — leis 5194/1966 e 12.378/2010 -,
s6 podera ser um destes profissionais, habilitado (art. 2°) e registrado como
firma individual ou sociedade construtora regularmente inscrita no CREA ou
CAU. A sociedade construtora s6 poderd ter em sua denominacdo as
palavras engenharia, arquitetura ou agronomia se sua dire¢do for composta
por maioria de profissionais registrados nos Conselhos Regionais (art. 5°).
(MEIRELLES, 2013, p. 238, grifo do autor)

O contrato de construcdo € considerado nulo de pleno direito (art. 15 lei
5194/1966), por ordem publica, se firmado com pessoa fisica ndo habilitada a
construir ou pessoa juridica néo registrada no CREA ou CAU. A nulidade abrange
ndo s6 o contrato de construcdo como o de elaboracdo de projeto ou fiscalizacdo de
obra. (BRASIL, 1966)

Como excecao admitida, temos a execucgdo de obra diminuta e isolada, de
pequena monta, que nao oferece dificuldades técnicas, nem compromete a

seguranca das edificacdes vizinhas. E o caso da decoracéo. (MEIRELLES, 2013)

Nesse diapaséo, discutimos a situacdo atual do designer de interiores. Este
profissional, graduado em ensino superior universitario ou em pos-graduacao,
encontra atualmente a limitacdo técnica caracterizada pela inexisténcia de registro
em 6rgaos competentes CREA e CAU (Resolucdo 1046/2013 CONFEA). Existe o
registro na ABD, Associacdo Brasileira de Designers de Interiores, mas este néo é
considerado 6rgdo competente para a efetuacdo de registros profissionais. Nao raro
encontramos esses profissionais fazendo reformas, indicando a demolicdo de
paredes, elaborando projetos Iuminotécnicos atrelados ao projeto elétrico,
modificando as instala¢cdes sanitarias, quando deveriam apenas trabalhar com a
simples decoracdo de ambientes, que envolve apenas a disposicdo de modveis e

objetos de decoracéo, aplicacdo de papéis de parede ou plotagens e indicacédo de
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pintura, no maximo o projeto de gesso. Mas, ndo se pode proibir que os egressos do
curso superior de design de interiores venham a exercer sua profissdo, ja que a
Administracédo Publica permitiu a instalacdo deste curso, enquanto nao se define em
qual 6rgao de controle de fiscalizacao profissional eles serdo registrados. (CONFEA,
2013)

No entanto, a resolugdo n® 51 do CAU/BR de 2013, em seu artigo 2° , I,
define como éarea de atuacdo privativa da profissdo de arquiteto e urbanista a
arquitetura de interiores, incluindo realizacdo dos projetos; coordenacdo e
compatibilizacdo de projeto de arquitetura de interiores com projetos
complementares; elaboracdo de relatério técnico de arquitetura de interiores
referente a memorial descritivo, caderno de especificacbes e de encargos e
avaliacdo pds-ocupacdo; desempenho de cargo ou funcdo técnica concernente a
elaboracdo ou analise de projeto de arquitetura de interiores; e ensino de projeto de
arquitetura de interiores. (BRASL, 2013)

Haja vista, define o seu preambulo:

Foi somente com o advento da Lei n° 12.378, de 2010, que se
apresentaram em plenitude as condi¢fes para a efetiva individualizagdo da
Arquitetura e Urbanismo e para sua diferenciacdo em relacdo as demais
profissdes regulamentadas. Esta lei estabelece, em seu art. 2°, quais as
atividades e atribuicBes dos arquitetos e urbanistas e, no paragrafo Unico
deste artigo, quais os campos de atuagdo a que estas se aplicam. J& em
seu art. 3° a lei determina que o CAU/BR especificara as areas de atuacao
privativas dos arquitetos e urbanistas e as areas de atuagcdo compartilhadas
com outras profisses regulamentadas, destacando no paragrafo 2° do
mesmo artigo que serdo consideradas privativas de profissional
especializado as areas de atuagdo nas quais a auséncia ou insuficiéncia de
formagdo profissional venha a expor o usuario do servico prestado a
qualquer tipo de dano ou de risco a sua seguranca ou salude ou ao meio
ambiente. (BRASIL, 2013)

A respeito dos técnicos em edificacdes, segundo o Decreto 90922/1985, em
seu artigo 4° § 1° define-se que:
Os técnicos de 2° grau das areas de Arquitetura e de Engenharia Civil, na
modalidade Edificac8es, poderdo projetar e dirigir edificacdes de até 80m?2
de area construida, que ndo constituam conjuntos residenciais, bem como
realizar reformas, desde que ndo impliguem em estruturas de concreto

armado ou metdlica, e exercer a atividade de desenhista de sua
especialidade. (BRASIL, 1985)

Temos que segundo o mesmo decreto, em seus artigos 12 e 15, os técnicos
em edificagbes podem obter registro profissional no CREA, mas atuardo apenas em

projetos e construgcfes com area até oitenta metros quadrados.
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Quanto aos incorporadores e construtores, as duas atribuicbes podem
confundir-se e acumular-se, pois 0s construtores podem vir comercializar as
construcbes das quais fizeram parte na concepcao e execucdo da obra. Porém,
sabemos que a diferenca reside em encontrarmos na figura do incorporador a
habitual negociagdo em regime de compra e venda das unidades autbnomas das
edificacfes. Assim, em analise a ser detalhada posteriormente, no tépico 4.6,

destacaremos as responsabilidades de cada um.

Destarte, utilizando as palavras sabias de Hely Lopes Meirelles (2013, p.
298), destacamos que “a construgao civil € mais que um empreendimento leigo, mas
um processo técnico de alta especializacdo, que exige, além da peritia artis do
pratico do passado, a peritia technica do profissional da atualidade”. Assim, todos os
profissionais envolvidos na construcao civil tem sua importancia devida e participam,
cada um na abrangéncia de sua responsabilidade e capacidade, de uma atividade
gue deve traduzir aos contratantes, donos da obra, vizinhos e terceiros, a seguranca

almejada, respeitando a incolumidade coletiva.
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4. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO CONSTRUTOR

A construcdo como atividade humana tem experimentado ao longo das

décadas o sabor da evolucao e a experiéncia do desenvolvimento tecnoldgico.

Como materializacdo das realiza¢gdes intencionais do homem, da construcao
podem resultar responsabilidades diversas, independentes e inconfundiveis entre si,
desde que ocorram fatos ou atos decorrentes da construcdo, lesivos de bens ou
direitos alheios. Os sujeitos envolvidos podem ser o construtor, o proprietario da
obra e os vizinhos e terceiros que venham a ser prejudicados pelo fatos da
construcdo ou atos dos que a executam. Assim, sdo levados em consideragcao
pressupostos como culpabilidade do agente, extensdo do dano, natureza da lesao e
situacdo da vitima. (MEIRELLES, 2013)

A seguranca e a solidez das obras sdo matéria de ordem publica, que
interessa a todos os cidaddos e ao proprio Estado, e ndo apenas ao
empreiteiro e ao dono da obra. O construtor, que deve ser um técnico,
conhecedor das regras que disciplinam a sua arte, tem responsabilidade

para com a sociedade, além de perante o dono da obra. (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 411)

Abstrai-se da teoria em estudo, que a responsabilidade dos empreiteiros e
construtores, bem como arquitetos e engenheiros derivam ndo somente de contrato
mas também de meios extra-contratuais como do instituto de Direito do Consumidor
e legislacao Infraconstitucional de Responsabilidade Civil, sendo mais abrangente,
severo e complexo se comparado aos demais profissionais liberais. (VENOSA,
2012)

No que tange a responsabilidade do construtor — pessoa fisica ou juridica-,
€ necessario que se levem em conta ndo sé as normas civis que a
disciplinam, como, também, as disposicdes éticas e administrativas
regulamentadoras do exercicio da Engenharia e Arquitetura. Jamais se
podera desconhecer, como desconhecia o Cddigo Civil anterior, os
encargos e direitos dos técnicos da construcdo, encargos e direitos, esses,
que interferem e agravam a responsabilidade civii comum, como impor

obrigacdbes e conceder prerrogativas especificas aos profissionais
legalmente habilitados. (MEIRELLES, 2013, p. 290)

Sendo assim, analisaremos, em sequéncia, a evolucdo histérica da
construcdo e seu regramento juridico, as principais modalidades do contrato de
construcdo e as responsabilidades decorrentes da atividade, para em seguida,
destacarmos as principais leis esparsas sobre o tema e a importancia da ART

(Anotacédo de Responsabilidade Técnica).
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4.1. Evolucéo Histérica

No direito romano, a empreitada subdividia-se em locacdo de coisas (locatio
rei), locacdo de servicos ou contrato de trabalho (locatio operarum) e a que

corresponde aos nossos dias atuais (locatio operis faciendi). (WAINER, 1991)

A primeira consiste na locacdo de coisas ou animais mediante pagamento
prévio. A segunda, refere-se a prestacéo de servicos remunerados por um salario. O
trabalho ndo apresentava caracteristica técnica, ndo requerendo aptiddo ou
capacidade especial. As operae liberales como os servicos de médico, advogado ou
professor ndo eram possiveis em Roma ser objeto de locacao, sendo pagos através
de donativos denominados honoraria ou munera. (WAINER, 1991)

A Ultima forma de locacdo consiste na empreitada de lavor que conhecemos
hoje, em que alguém se obriga a construir algo para outrem, fornecendo-lhe a méo-
de-obra prépria (conductor) ou de terceiros (stipulatio). Isto ocorria porque o trabalho
dos escravos ndo bastava para atender a execucgdo de certos servigos. (WAINER,
1991)

O Caodigo de Napoledo baseou-se nos principios oriundos do direito romano,
instituindo duas espécies: a louage de chose e a louage d’ouvrage. A empreitada
atual seria comparada a empreitada subespécie Celui des entrepreneurs d’ouvrage
par suite de devis ou marchés. (WAINER, 1991)

Nas Ordenacdes do Reino que vigoraram em nosso pais durante o Império,
encontramos alguns principios que se referem as locacdes de casa, rendas do
Estado, bens rurais, soldados e empregados domésticos. No Brasil existiam
algumas leis a exemplo das que dispunham sobre o contrato de locacdo de servicos
por tempo certo (1830), da que regulava o contrato celebrado por estrangeiro (1837),
A do Cdédigo Comercial de 1850 pertinente ao contrato de empreitada e a locacao
mercantil, e a que se referia a locacdo de servigcos de agricultura (1879). (WAINER,
1991)

Na Republica, em 1890, revogou-se expressamente todas as leis sobre
locacdo de servicos. Com o advento do Codigo Civil de 1916, a empreitada foi
regulada tendo como base o Coadigo Civil Portugués. Posteriormente, em 1964, a lei
4591 dispds sobre o condominio em edificacbes e sobre as incorporagbes
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imobiliarias tendo contribuido na apresentacdo das formas de construcdo por
empreitada ou por administracdo, estatuindo a responsabilidade técnica do
construtor, sendo a mesma para ambas as modalidades, excetuando-se a
empreitada de lavor. (WAINER, 1991; BRASIL, 1964)

O cadigo civil brasileiro de 1916 distinguiu as modalidades de construcéo,
classificando-a em empreitada e administracdo, apresentando a responsabilidade
técnica do construtor em seu artigo 1245. Temos que um despautério era a
permissao ao construtor de eximir-se da responsabilidade pela solidez e seguranca
da obra desde que prevenisse o proprietario sobre a falta de firmeza do solo.
Interessante ainda faz-se notar que a empreitada de lavor, igualmente encontramos
na legislagédo vigente atual, era considerada como diferenciada da administragéo,
porém estabelecendo responsabilidades distintas, exatamente contrarias ao que

hoje estabelecemos como regramento. (BRASIL, 1916)
Interpretado restritivamente, posto que para alguns tratava-se de norma
excepcional, o art. 1245 do codigo civil de 1916 soO seria aplicavel ao
contrato de empreitada de constru¢do de obras de vulto, com fornecimento
de materiais, sendo ainda, preciso, para ensejar a sua incidéncia, que o
defeito ou falha de construgdo comprometesse a solidez e seguranca da
obra. Levavam a essa inteligéncia ndo sé a colocagcdo topografica da
norma, por isso que situada na se¢do que disciplina o contrato de

empreitada, como também, o elemento gramatical. (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 409)

Percebe-se que na antiguidade procurava-se distinguir a empreitada como
atividade de constru¢cdo dos demais tipos de locacdo, tendo esta configuracéo
permanecido inalterada ao longo do tempo, inclusive em relagcéo ao direito francés e
portugués e ao direito do Brasil império. Temos que a primeira evolucdo no sentido
de atribuir responsabilidade civil ao construtor se deu com o codigo civil de 1916,
gue instituiu uma evolucdo de pensamento a respeito do contrato de empreitada,
diferenciando-o da administracdo da obra, embora nos dias atuais apresentem-se
diferencas quanto a atribuicdo das responsabilidades para estas categorias ou
modalidades. (BRASIL, 1916)

Ao tempo da promulgacdo do antigo cédigo civil (1916), as profissdes de
engenheiro e arquiteto ndo estavam regulamentadas no Brasil. Inclusive, diplomados
e leigos inabilitados eram equiparados tecnicamente permitindo-se projetar e
executar construcdes. O exercicio da profissdo liberal do arquiteto e a atividade

material do construtor leigo confundiam-se e igualavam-se segundo o art. 1246 do
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antigo codigo, permitindo que ambos firmassem contrato de empreitada. Apds a lei
5194/1966, ficou vedado a leigos inabilitados tal prerrogativa. (MEIRELLES, 2013;
BRASIL, 1916; BRASIL, 1966)

O cddigo civil de 2002, por sua vez, nada inovou na disciplina do cdédigo
revogado quanto ao art. 1245, ora reproduzido parcialmente em seu art. 618. No
entanto, estabeleceu a diferenciacdo entre empreitada de lavor e empreitada em que
se fornece o trabalho e os materiais (empreitada mista), no art. 610. Estabelece
também duas modalidades de contrato de constru¢do, a empreitada (de lavor ou
mista) e a construcdo por administracdo. Quanto a responsabilidade civil, em seu
titulo 1X, destacou-se o art. 937, que menciona danos resultante de ruinas
provenientes de falta de reparos pelos quais o dono da construgdo responde.
(CAVALIERI FILHO, 2014; BRASIL, 2002)

Do contrato de empreitada resultam obriga¢ces reciprocas entre o dono da
obra e o construtor, que assume uma obrigacdo de resultado, ou seja, deve entregar
a obra executada a contento, como detalharemos mais adiante entre as demais
discussoOes pertinentes ao tema central. (GONCALVES, 2012)

4.2. Nogdes sobre o Contrato de Construgéo

Denominamos “contrato de constru¢ao” todo ajuste para a execucao de obra
certa e determinada. A direcédo e responsabilidade da execucédo é do construtor, que
pode ser pessoa fisica ou juridica, e deve ser habilitado legalmente para exercer a
atividade. Assim, mediante condicfes avencadas com o proprietario ou comitente, o
construtor encarrega-se de executar a obra de acordo com as especificacbes em
projeto, elaborado para este fim previamente, assumindo obrigacdo de resultado.
(MEIRELLES, 2013)

Ha diferencas entre o contrato de construcdo e a prestacdo de servicos, tais
como: na prestacdo de servigos a obrigacdo € de meio, 0 objeto é a atividade do
prestador, a fiscalizagdo incumbe a quem contratou o prestador e cabe ao

contratante assumir os riscos do negocio. (MALTINTI, 2010)

Considerado pela doutrina espécie diversificada dos ajustes tradicionais,
muito embora nossa legislagéo ainda ndo o contemple como instituto autbnomo, nao

possuindo disposi¢des legais proprias, o contrato de construcédo € regulado pelos
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preceitos gerais do Cdédigo Civil e, para os contratos de edificagcdo em condominio
valem as normas especiais da Lei 4591/1964, arts. 48 e ss. (BRASIL, 1964)

As modalidades em que se divide sdo a empreitada e a administracao,
geralmente designadas para a construcdo de obra particular e diversificadas de
acordo com as condicdes econdmicas da realizacdo da obra, como veremos mais

adiante.

Os elementos basicos do contrato de construcdo sdo o objeto, que é a
execucdo de uma obra material certa a determinada; o executor, empresario
individual ou sociedade empresaria, legalmente autorizados e habilitados para
executar servicos de Engenharia ou Arquitetura (inscritos no CREA — lei 5194/1966
ou no CAU- lei 12.378/2010); o projeto aprovado pelos 6rgdos publicos competentes
em exemplo a EMURB, que deve ser obedecido quanto as especificacdes, normas
técnicas e normas legais da construcdo; as condicfes estipuladas particularmente
para a execucéo dos trabalhos (prazos, qualidade dos materiais, etc.); o preco e a
forma de pagamento e custeio da obra; o beneficiario, geralmente o comitente, que
pode ser o proprietario da obra, do terreno, ou qualquer outro terceiro interessado
autorizado a construir, em exemplo do promissario comprador, o locatario, etc.
(MEIRELLES, 2013; BRASIL, 1966)

As caracteristicas do ajuste e sua natureza juridica enquadram-se em
pessoais (derivam em obrigacbes de fazer que levam em consideracdo qualidades
individuais dos contratantes), consensuais (derivam do acordo de vontades),
bilaterais perfeitos ou sinalagmaticos (decorrem de obrigacdes reciprocas),
comutativos (estabelecem obrigacfes equivalentes) e onerosos (os trabalhos
contratados sdo geralmente remunerados). Esse tipo de contrato, todavia, nao
possui carater formal, podendo ser firmado verbalmente ou por escrito, em
instrumento publico ou particular, podendo nao estar sujeito a registro para ter
validade. No entanto, para a perfeita fixacdo do acordo, faz-se necessario o0 registro
para fazé-lo oponivel perante terceiros. (GAGLIANO, PAMPLONA, 2010)

A respeito da faculdade de subcontratar mao-de-obra e trabalhos
especializados (art. 622, CC), pode o construtor dispor deste poder, pois o contrato é

de carater pessoal, porém a forma de prestacdo ndo € personalissima, tornando

possivel a execucdo da obra por terceiros sob a responsabilidade e direcdo do
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construtor contratado, mesmo sem autorizacdo do comitente. O construtor
contratado continuard, portanto, sendo responsavel pela fiel execu¢cado do projeto,
pelo cumprimento de todas as clausulas contratuais, encargos legais decorrentes da
construcdo e demais reflexos. Isso ocorre porque o contrato de construcao resulta
da diversidade de operacfes, materiais e equipamentos necessarios a complexidade
das edificacdes contemporéaneas, assim, requer a presenca de diferentes técnicos e
artifices (pedreiro, pintor, marceneiro, gesseiro, eletricista, encanador, etc.) para a
sua execucdo. No entanto, a transferéncia da obra a outrem, a revelia do contratante
é proibida. (VENOSA, 2009; BRASIL, 2002)

Por outro lado, se a subcontratacdo de terceiros é permitida, 0 mesmo nao
ocorre em caso da elaboracao de projetos de arquitetura, engenharia e agronomia,
em que se considera a prestacdo da obrigacdo personalissima pois envolve
conhecimentos técnicos e artisticos. Para trabalhos materiais de desenho técnico e
calculos matematicos estruturais, podera o autor incumbir outros técnicos, mas para
a atividade de concepcéo e idealizacdo projetual ndo se afigura transferivel seu
encargo profissional. (MEIRELLES, 2013)

Caso ocorra a morte ou a perda da capacidade do construtor o contrato nao
se extingue (art. 626 CC), salvo se ajustado em consideracdo as qualidades
pessoais do empreiteiro, pois consistiria em prejuizo para a parte contratante, que
por conta de suas atribuicdes individuais o contratou. Faz-se, pois, indispensavel
que tal circunstancia esteja expressa no contrato e que 0O contrato possa ser
oponivel perante terceiros. Quanto ao proprietario contratante ou terceiro comitente,
em caso de falecimento o ajuste persiste e € transferido aos seus sucessores.
Assim, o empreiteiro construtor ndo podera se opor a continuagdo dos trabalhos
desde que o0s sucessores cumpram com suas obrigacbes. Em muitos casos, 0
proprietario da obra ndo faz questdo da continuidade do contrato. (GAGLIANO,
PAMPLONA, 2010; BRASIL, 2002)

4.2.1. Construcédo por Empreitada

No Caddigo Civil vigente, a empreitada € regulada no capitulo VI,
estabelecida nos artigos 610 a 626. Por ser muito interessante, poderiamos dedicar

um maior aprofundamento a matéria, mas, para que possamos compreender a

responsabilidade civil do construtor de forma ampla e manter o foco no tema do
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presente estudo, teceremos apenas 0S Seus principais aspectos, apresentado
nocdes gerais, pois 0s nosso estudo ndo se atém apenas a esta modalidade de
construcdo. (BRASIL, 2002)

Ha duas espécies de empreitada, a de mao-de-obra (lavor), em que contribui
apenas com o seu trabalho e a de materiais e méo-de-obra (mista ou de materiais),
em que fornece além do trabalho, os materiais necessarios a execugéo da obra (art.
610 CC). (GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)

N&o se presume, pois, o fornecimento dos materiais. Este deve resultar da lei
ou do contrato entre as partes (art. 610 81° CC). (BRASIL, 2002)

Segundo o art. 611 do CC, ao fornecer os materiais, estes correm por conta e
risco do construtor até o momento da entrega da obra. Assim, 0S riscos por caso
fortuito incluem-se na responsabilidade do construtor segundo as estipulacdes
citadas. Mas, se o dono da obra incorre em mora de recebé-la, sem justo motivo, o
mesmo suportara os riscos. (GAGLIANO, PAMPLONA, 2010; BRASIL, 2002)

Se o dono da obra fornece os materiais e o construtor for empreiteiro de lavor,
0S riscos correm por conta do primeiro, desde que o empreiteiro ndo incorra em
culpa (art. 612 CC). Ainda com relacdo a empreitada de lavor, se sem mora dono
nem culpa do empreiteiro a obra vier a perecer ou ser danificada, este perdera a
retribuicdo se ndo provar que a perda € resultante de defeito dos materiais. Para
iSS0, 0 construtor empreiteiro deve ter registrado reclamacao contra sua qualidade e
guantidade. Mas se ele os inutilizar por impericia ou negligéncia, € obrigado a pagar
0S materiais que recebeu (arts. 613 e 617 CC). (GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)

Perante o proprietario, o empreiteiro € obrigado a cumprir o contrato fielmente
de acordo com o projeto da obra, empregando a técnica e 0os materiais adequados,
realizando seu trabalho com pericia e de acordo com as condi¢des estipuladas em
contrato. Sendo assim, caso incorra na inexecucao do contrato ou na suspenséao da
execucdo da obra sem justa causa, respondera por perdas e danos, com juros e
correcdo monetaria, dando ensejo a resolucao do contrato. (art. 389 e art. 624 CC).
(VENOSA, 2009; BRASIL, 2002)

Ademais, destacamos que a empreitada de lavor ndo se confunde com a

locacdo de servicos porgue nela contrata-se o servigo pelo resultado e na locacao
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de servicos objetiva-se o trabalho em si. A empreitada de material também néo se
confunde com a compra e venda pois o fim almejado € a obra concluida com
pagamento do material e da méao-de-obra. (MEIRELLES, 2013)

Ainda, para a realizacdo de alguns trabalhos especializados como a parte
elétrica e a hidraulica, por exemplo, o empreiteiro pode firmar a subempreitada ou a
coempreitada, salvo se houver clausula contratual impeditiva. Ambas podem ser de
forma total e parcial, sendo que a subempreitada estabelece vinculo entre o
empreiteiro e subempreiteiro, responsabilizando-os solidariamente. O proprietario
apenas tem responsabilidade perante o empreiteiro. A coempreitada acontece
quando o proprietario firma mais de um contrato de empreitada, ndo existindo
relacdo juridica entre coempreiteiros. O proprietario da obra e os empreiteiros
contratados assumem responsabilidade solidaria. (NADER, 2013)

Quanto a forma de remuneracao do construtor, temos a empreitada por preco
global (antecipado), por etapa ou preco unitario e por séries (feito de forma
parcelada a cada finalizacdo do que foi executado), ou por preco maximo (em que

se verifica posteriormente o precgo efetivo). (MEIRELLES, 2013)
4.2.2. Construgao por Administragéo

Nesta modalidade o construtor incumbe-se da execucdo de um projeto,
assumindo a direcdo e a responsabilidade técnica por todos os trabalhos, correndo
por conta do proprietario o custeio da obra e dos materiais. O construtor, por sua
vez, recebe sua remuneracdao fixa ou percentual sobre o custo da obra. (GAGLIANO,
PAMPLONA, 2010)

N&o h&a que se confundir a construcdo por empreitada com a construcdo por
administrac@o, pois a primeira € caracterizada pela autonomia do construtor, que
age com inteira responsabilidade pelos riscos econémicos da obra e pela prévia
especificacdo do material a ser utilizado, além de assumir a responsabilidade pelos
encargos técnicos. Na segunda modalidade, o construtor depende das deliberacdes
do proprietario da obra, que custeia e suporta 0s encargos econdmicos e riscos,
desde que nao haja culpa do construtor, podendo manejar prazos, alterar 0s
trabalhos quanto a extenséo, escolher os materiais, etc., desde que adequadamente

a construcdo. O proprietario, entretanto, ndo podera administrar, nem fiscalizar, nem



59

assumir a parte técnica da obra visto que estas atividades devem ser executadas
por profissionais legalmente habilitados, ndo podendo obrigar o construtor a
executar obra ilegal, fora dos parametros aprovados pela Administracdo Publica,
com desatendimento das normas técnicas, ou com materiais que comprometem sua

solidez, seguranca e perfeicdo. (MEIRELLES, 2013)

Por outro lado, a administracdo compreende a fiscalizacdo da execucéo da
obra mas nao se encerra nela, ndo se confundindo com contrato de fiscalizacéo, que
ocupa a atividade de acompanhar a execuc¢ao, confrontando-a com 0s projetos,
desempenhando funcdo intelectual de supervisdo e controle dos trabalhos. A
fiscalizacdo é uma das atividades exercidas pelo construtor, que pode contratar
terceiros para executéa-la. (MEIRELLES, 2013)

Os salarios dos empregados da obra, contribuicbes de previdéncia e
indenizagdes por acidentes de trabalho correm por conta do administrador da
construcdo, por expressa determinacdo da lei 2959/1956 e do art 443 da CLT.
(BRASIL, 1943; BRASIL, 1956)

Quanto a responsabilidade técnica pela seguranca da obra, cabera também
sempre ao construtor-administrador, de acordo com o art. 618 CC, em analogia com
0 construtor-empreiteiro. ldenticamente assumird a responsabilidade pela fiel
execucdo dos trabalhos e pela perfeicdo dos mesmos. Tal responsabilidade é
extracontratual, decorrente do Codigo Civil e da legislagcdo regulamentadora da
profissdo de engenheiro, arquiteto ou agronomo. (VENOSA, 2009; BRASIL, 2002)

Embora o Codigo Civil ndo regulamente este tipo de contrato, sdo aplicadas
subsidiariamente as regras da empreitada, cabendo a lei de Condominio e
Incorporacdes (lei 4591/1964) nestes casos especificos. (MEIRELLES, 2013;
BRASIL, 1964)

4.3. Responsabilidades Decorrentes da Construcao

Além das responsabilidades estabelecidas em contrato, a construcao de obra
particular ou publica pode acarretar responsabilidades legais para o construtor, para
0 proprietario da obra e para a Administracdo Publica. Sdo responsabilidades
extracontratuais de ordem publica, decorrentes de fatos da obra, do regramento
juridico e da ética profissional. Sendo a atividade do construtor a fiscalizacdo, a
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elaboracdo de projeto, a execucao da obra ou a consultoria, ele responde pelo
emprego da técnica e pela fiel execugdo dos seus trabalhos, assim como por vicios
e defeitos, pela solidez, seguranca, perfeicdo, entre outros atributos analisados um a
um, a seguir. (MEIRELLES, 2013)

4.3.1. Consideracdes Prévias

A responsabilidade dos arquitetos, engenheiros, empreiteiros e construtores
em geral guarda certas particularidades em relacdo aos demais profissionais
liberais. Essa responsabilidade pode ser contratual e extracontratual,
(VENOSA, 2012, p. 291)

Decorrendo da inexecucdo culposa de suas obrigacdes, a responsabilidade
civil do construtor pode ser contratual, violando o ajuste ao nédo executar a obra ou
ao executa-la defeituosamente, ndo observando as normas estabelecidas. Assim, o
construtor respondera civilmente, pela inadimpléncia, por perdas e danos, com base
nos arts. 389 e 402 CC. (GONCALVES, 2012; BRASIL, 2002)

Junto as perdas e danos, ele responde por juros e correcdo monetaria, além
de lucros cessantes como a valorizagdo do edificio, o resultado do negdcio que seria
nele explorado, os aluguéis que renderia, etc. Como causa excludente da
responsabilidade, ha o caso fortuito ou forca maior, alegados pelo construtor
inadimplente. (VENOSA, 2009)

Incorre, além disso, a responsabilidade extracontratual, ou legal, que sendo
de ordem publica diz respeito a perfeicdo da obra, a solidez e seguranca, aos danos
provocados a vizinhos e terceiros, san¢des por obras construidas clandestinamente

ou sancdes penais por desabamento. (GONCALVES, 2012)

O construtor assume uma obrigacdo de resultado, devendo consegui-lo certo
e determinado. Seu objeto € a obra pronta e acabada, apta a ser utilizada para os
fins a que se destina. A culpa contratual, é, portanto presumida. O construtor deve
entregar a obra tal qual encomendada, com execuc¢ao correta de seus servicos, de
modo a garantir a solidez e a capacidade de atender o objetivo para o qual foi
idealizada. O seu compromisso, portanto, ndo € de apenas executar os trabalhos da
construgdo, mas fazé-los de forma satisfatoria. (CAVALIERI FILHO, 2014)

Como relacdo de consumo, o contrato de construcdo também € regido pelo

Cddigo de Defesa do Consumidor, legislacdo especial, devendo ser analisado em
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consonancia com o Cadigo Civil vigente. Os reflexos do CDC serdo analisados caso
a caso, ao detalhamento do tema abordado mais adiante, em que estudaremos as

variadas vertentes de responsabilidade do construtor.
4.3.2. Pela Perfeicdo da Obra

Antes de iniciarmos a analise da responsabilidade pela perfeicdo da obra, faz-
se necessaria a distincdo entre vicio e defeito, apontada pelo CDC. O vicio afeta a
perfeicdo da obra, diminuindo o seu valor, podendo ser aparente ou oculto
(redibitério). O defeito relaciona-se a uma falha mais grave, que pde em risco a
seguranca do consumidor, sua integridade pessoal e dos seus bens. (MEIRELLES,
2013; BRASIL, 1990)

A obra arquitetbnica poderd, pois, gerar prejuizos e danos ao proprietario
gue a contratou derivados de vicios, falhas ou defeitos projetuais,
afastando-se das necessidades e exigéncias previstas. Mas reitere-se: vicio
de projeto nao é defeito da construgdo. (CASTILHO, 2013, p. 2)

A responsabilidade pela perfeicdo da obra, em caso de vicios, portanto, é
presumida em qualquer contrato de construcdo, particular ou publica, mesmo que
ndo conste em nenhuma clausula do ajuste, ndo se eximindo o profissional ou firma
construtora, ainda que tenha seguido instrucées do proprietario ou da Administracao.
O dever de perfeicdo de estrutura, execucdo e acabamento autoriza civilmente a
qgquem encomendou a obra rejeita-la quando defeituosa ou recebé-la com abatimento
do preco (arts. 615, 616 CC), como estudaremos a seguir. (MEIRELLES, 2013;
BRASIL, 2002)

A responsabilidade pela perfeicdo da obra, embora ndo consignada no
contrato, é de presumir-se em todo ajuste de constru¢do como encargo
ético-profissional do construtor. (GONCALVES, 2012, p. 292)

A imperfeicdo acontece por aplicacdo de material inadequado ou insuficiente,
afastando a técnica apropriada para a obra contratada, ou infringindo a legislacdo
vigente. Esses vicios podem vir a aparecer na obra acabada, sendo aparentes ou

nao, mas ndo meramente estéticos. (MEIRELLES, 2013)

Os vicios de estética serdo os mais discutiveis considerando a inexisténcia,
no mais das vezes, de um dano material direto e imediato. Um mal-estar,
um desprazer, um aborrecimento, ndo configuram prejuizo indenizavel.
(CASTILHO, 2013, p. 4)

A responsabilidade do construtor perdura durante todo o tempo de razoavel

expectativa de durabilidade do produto, envolvendo obrigacdes de resultado. Se o
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vicio ou defeito aparecer no prazo previsto no art. 618 CC, prazo de garantia de
cinco anos, a responsabilidade do construtor € objetiva, bastando a prova da relacéo
de causalidade entre defeito e dano. Se o defeito ou vicio surgir apés o prazo de
cinco anos, mas durante o0 periodo de expectativa de durabilidade, a
responsabilidade do construtor € subjetiva, sendo indispensavel a prova da culpa do
mesmo, com consequéncias da falha construtiva atreladas ao dolo, impericia,
negligéncia ou imprudéncia. (MEIRELLES, 2013; BRASIL, 2002)

O autor do projeto, o técnico de edificagdes desenhista, o fiscal e o consultor
da obra também podem ser responsabilizados, desde que comprovada a culpa pela
incorrecdo profissional, com inobservancia das normas técnicas ou da falta de

cuidados na fiscalizacao ou elaboracéo dos projetos. (CAVALIERI FILHO, 2014)

“Se o empreiteiro se afastou das instrucdes recebidas e dos planos dados, ou
das regras técnicas em trabalhos de tal natureza”, como preconiza o art. 615 CC,
concluida a obra, de acordo com costume do lugar, o dono € obrigada a recebé-la,
mas podera rejeitd-la se ndo estiver satisfeito. Se a obra ndo possuir falhas
aparentes e ele a rejeita, pode incorrer em mora como adverte os arts 611 e 613 CC.
(BRASIL, 2002)

As falhas aparentes sdo vicios ou defeitos logo detectados ao fim da obra,
quando da entrega, e ndo do alvara de habitagao (“habite-se”). Por serem de facil
constatacdo, um leigo podera percebé-los. Se o dono da obra a recebeu e nao
chegou a percebé-los, poderad reclamar posteriormente pela sua correcdo ou
indenizacao no prazo de noventa dias (ja que se trata de bem duravel), a contar do
momento da entrega da obra (art. 26 1l 81° CDC). Este prazo é decadencial, mas a
lei permite a sua interrupcdo desde que haja a reclamacdo comprovada do
consumidor perante o fornecedor a espera da negativa correspondente ou pela
instauragéo de inquérito civil até seu encerramento (art. 26 82° I, IIl CDC). Contudo,
o consumidor podera optar pelo prazo que Ihe for mais favoravel, se o estipulado no
CDC, decadencial, ou prescricional, estipulado no CC (art 7° CDC), anteriormente
citado. (MEIRELLES, 2013; BRASIL, 1990)

O Cddigo do Consumidor, no entanto, fornece um leque maior de opgdes ao
consumidor, em caso de vicios na obra. Na hipotese de empreitada de
lavor, cabera ao consumidor optar entre as possibilidades oferecidas pelos
incisos do art. 20 do mesmo Codigo. Em caso de empreitada mista, sera
necessario verificar se o vicio vem da qualidade do material, caso em que
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tera a aplicagdo do art. 18, ou se decorre de vicios na prestagdo de
servigos, com a aplicagdo do mencionado art. 18. (GONCALVES, 2012, p.
293)

Os fornecedores de produtos duraveis como uma edificacdo, por exemplo,
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade e quantidade, que os tornem
inadequados ou improprios ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor
(arts. 18 e 20 CDC), o mesmo ocorrendo com o fornecedor de servigcos (art. 20
CDC). Sendo imprestaveis ao fim a que se destinam, revelam-se impréprios ao uso
e consumo no caso de produtos, ou inadequados, em caso de servigos, constando-
se viciados. (MEIRELLES, 2013; BRASIL, 1990)

H&, enfim, uma presuncéo legal da culpa do fornecedor, pois tanto o produto
quanto o servico devem atender aos fins a que se destinam. A inversao do 6nus da
prova € admitida nesses casos, em que o fornecedor deve comprovar que néo agiu

com culpa, para se eximir da responsabilidade. (GONCALVES, 2012)

A ignorancia do fornecedor sobre os vicios de qualidade por inadequacao de
produtos ou servicos ndo o isenta de responsabilidade, ndo sendo portanto o
construtor passivel de alegar sua insciéncia (art. 23 CDC). Além disso, solidarizam-
se o fabricante, o construtor, importador ou incorporador se o dano for causado por
componente ou peca incorporada ao produto ou servico (art. 25 § 1° e 2° CDC).
Também ndo sera possivel a inclusdo no contrato de clausula que exonere ou
atenue a obrigacado de indenizar (art. 25 CDC). (MEIRELLES, 2013; BRASIL, 1990)

Esses dispositivos elencados no CDC complementam o CC, facilitando a

correcdo das falhas, cercando a costumeira fuga dos responséaveis de obstaculos.
4.3.3. Por Vicios Redibitérios

Apos o recebimento da obra e a possivel utilizacdo pelo respectivo usuario,
podem aparecer vicios ocultos, chamados redibitérios. Podem ser infiltracbes,
rachaduras, vazamentos, mau funcionamento das instalacdes elétricas e hidraulicas,
bolhas os descascamento na pintura, descolamento de pisos e revestimentos,
empena de portas etc. As falhas mais leves podem ser corrigidas com facilidade,
porém, as mais graves podem comprometer a solidez e seguranca da obra, como
veremos no topico seguinte. (MEIRELLES, 2013)
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O principal foco de litigio entre o empreiteiro de construgdo e o dono da
obra séo vicios ou defeitos ocultos. [...] Tendo em vista que esses vicios
ocultos, por sua natureza, ndo podem ser percebidos a primeira vista e,
normalmente, s6 vao surgindo ao longo de meses e anos depois de
recebida a obra, tem-se entendido que esse recebimento ndo envolve
aceitacdo plena, apenas proviséria, para verificagdo. (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 408 e 409)

O vicios redibitorios sdo regulados nos arts. 441 e seguintes do CC,
significando “redibir” devolver a mercadoria recebida em virtude de vicio oculto,
tornando-a impropria ao uso ou diminuindo-lhe o valor, fato que se fosse observado
na aquisicdo, antes do ajuste, pela gravidade, nao teria o consumidor o adquirido ou
pleitearia o abatimento do preco. (MEIRELLES, 2013)

O prazo para o desfazimento do nego6cio ou o abatimento do preco é
decadencial de um ano a partir da entrega efetiva (art. 445 CC). Quando o vicio é
conhecido apenas mais tarde, o prazo comeca a correr a partir da ciéncia do
adquirente (art 445 81° CC), ndo sendo efetivo na constancia da clausula de garantia
(art. 446 CC). (MEIRELLES, 2013)

Aduza-se que os pequenos defeitos, que ndo afetam a seguranca e a
solidez da obra, sdo considerados vicios redibitérios, que devem ser
alegados no prazo decadencial de um ano, contado da entrega efetiva. Se o
lesado ja estava na posse do imdvel, o prazo é reduzido a metade. Quando
0 vicio, por sua natureza, s6 puder ser conhecido mais tarde, o prazo
contar-se-a do momento em que dele se tiver ciéncia, até o prazo maximo
de um ano (CC, art. 445 e §1°). (GONGCALVES, 2012, p. 295)

Segundo Hely Lopes Meirelles (2013, p. 301), este “é um prazo de garantia
para vicios redibitorios, dentro do qual o vicio ou defeito oculto deve aparecer, para
permitir a redibicdo do contrato ou o abatimento do preg¢o.” Assim, se o vicio
aparecer no primeiro ano da entrega da obra e for suficiente para justificar a
redibicdo do contrato, o interessado tera um ano para entrar com a acao redibitoria
ou a quanti minoris. No entanto, a existéncia deste prazo ndo impede que 0 prazo
quinquenal estabelecido no art. 618 seja utilizado quando o vicio oculto afeta a
seguranca e a solidez da obra, consistindo na verdade em um defeito. (BRASIL,
2002)

Na situacdo em que o vicio oculto ou defeito afeta a seguranca e solidez da
obra, pode o interessado demandar a reparacdo civil no prazo de trés anos
prescricional (art. 206 83° V do CC) a contar da constatacdo do dano. Ou ainda,

pode o dono da obra pleitear a redibicdo do contrato nos cento e oitenta dias
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seguintes ao aparecimento do vicio ou defeito (art. 618, paragrafo unico CC).
(MEIRELLES, 2013; BRASIL, 2002)

Segundo o CDC, os vicios ocultos devem surgir para serem reclamados. No
entanto, ndo se estabeleceu prazo de garantia dentro dos quais esses devem surgir.
O prazo decadencial inicia-se no momento em que se constatar o defeito, segundo o
art. 26 83°. Seria esse prazo o de noventa dias para reclamacao em favor de bens
duraveis. Entre os prazos do CC e do CDC o consumidor pode escolher o mais
favoravel. (BRASIL, 1990)

4.3.4. Pela Solidez e Seguranca da Obra

A seguranca e a solidez da obra sdo qualidades essenciais que ndo podem
ser afastadas de qualquer trabalho de constru¢cdo. Como defeitos, sdo considerados
os danos decorrentes da falta desses atributos, ensejando a responsabilizacdo dos
executores do servi¢co, pois tornam inadequada a obra ao uso a que se destina.
Dessa forma, o CDC estatui que defeituoso é o produto que ndo oferece a
seguranga que dele se espera (art. 12 81° CDC). (GONGALVES, 2012; BRASIL,
1990)

Essas falhas sdo consideradas graves e de dificil reparacdo, muitas vezes
necessitando-se de um profissional perito, especialista em patologias construtivas,

para avaliar a extensao desses danos.

Na vigéncia do Cadigo civil de 1916 (art.1245), o dono da obra tinha vinte
anos para reclamar a indenizacdo, por inexisténcia de prazo especifico para a
reparacao civil, consolidando-se na Sumula 194 do Superior Tribunal de Justica:
“Prescreve em vinte anos a agao para obter, do construtor, indenizagao por defeitos
da obra.” (MEIRELLES, 2013; BRASIL, 1916, BRASIL, 1997)

Hoje, com o advento do cédigo civil de 2002, o prazo para a acao de
reparacao civil é de trés anos (art. 206 § 3° V CC), a partir do conhecimento do vicio
ou defeito. Podera eventualmente, utilizar-se do prazo de cinco anos de garantia
previsto no CDC para os danos causados por fato do produto ou servigo, se existir
relacdo de consumo e a partir do conhecimento do dano e sua autoria, sendo
objetiva a responsabilidade do construtor (art. 27 CDC). (MEIRELLES, 2013;
BRASIL, 1990)
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Segundo Cavalieri Filho (2014, p. 416), “o prazo prescritivel de vinte anos
continua a aplicar-se quando h& responsabilidade contratual, fundada na culpa,

decorrente da inexecucdo do mesmo.”

O prazo do artigo 618 do CC, também de cinco anos, vincula o empreiteiro a
responsabilidade pela solidez e seguranca do trabalho, e em razdo dos materiais e
do solo. O prazo do paragrafo unico do mesmo artigo, de cento e oitenta dias, decai
para o dono da obra que n&o propuser agdo contra o empreiteiro ao aparecerem
vicios ou defeitos. Entende-se entretanto, que este prazo decadencial de cento e
oitenta dias refere-se aos vicios apenas, aparentes e de leve gravidade, pois este
lapso temporal seria incoerente e muito curto para se detectar os defeitos mais
gravosos, geralmente ocultos e de evidéncia constatada ao passar dos anos.
(CAVALIERI FILHO, 2014; BRASIL, 2002)

E se os defeitos comecarem a ser evidenciados ap0s cinco anos? A
durabilidade de um imével ultrapassa este prazo. Logo, a responsabilidade do
construtor perdura durante o tempo razoavel da expectativa de durabilidade. Assim
prevé o CDC em seu artigo 8° quando estabelece que os produtos e servigos
colocados em mercado nao trardo riscos a saude e seguranca dos consumidores,
sendo os fornecedores obrigados a dar informacdes necessarias e adequadas a
qualquer tempo. A responsabilidade, no entanto, é subjetiva, necessitando a prova
da culpa para a causa do dano. (MEIRELLES, 2013; BRASIL, 1990)

Ante o principio da boa-fé objetiva (CC, art. 442), o empreiteiro ndo se
liberara dessa responsabilidade de garantia se, em tempo habil, prevenir o
comitente, expressamente, da inconsisténcia do solo, da deficiéncia ou ma

qualidade dos materiais por ele fornecido e se, mesmo assim, o dono da
obra exigir a continuidade de sua execugéo. (DINIZ, 2011, p. 331)

As excludentes de responsabilidade estdo elencadas no artigo 12 8§ 3° do
CDC, eximindo-se o construtor quando o defeito inexiste, ou quando € decorrente de
culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. (MEIRELLES, 2013; BRASIL, 1990)

E indispensavel que o dono da obra demonstre que o defeito surgido é
decorrente de falhas na construgdo. Para tanto, a relevancia das informacdes
prestadas ao dono da obra pelo construtor sdo de inteira importancia, como por

exemplo o Manual de Manutencdo ou Manual do Proprietario, pois com o passar do
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tempo aumenta a responsabilidade do proprietario pela manutencdo do imovel.
(CAVALIERI FILHO, 2014)

4.3.5. Por Danos a Vizinhos e Terceiros

Recalques no terreno, vibracbes do estagueamento, queda de materiais,
ruinas provocadas em prédios vizinhos, entre outros eventos comuns na construgéo

sdo exemplos de variados danos a vizinhos e terceiros.

A reparacdo por danos a vizinhos cabe a quem aufere os proveitos da
construcdo (risco proveito), seja o proprietario da obra, seja o construtor, em
solidariedade. Expresso no art. 1279 do CC, o encargo da construcdo assegura ao
proprietario o direito de construir, ao passo que lhe impde o dever de manter a
incolumidade dos bens e pessoas da vizinhanca. (MEIRELLES, 2013; BRASIL,
2002)

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 296), “a responsabilidade
solidaria decorre da simples nocividade da obra, independentemente de culpa de

qualquer deles.”

A responsabilidade que decorre desta dualidade de direitos e deveres
independe da culpa, sendo objetiva, resultando da lesividade do fato da construcgéo,
como excecdo defensiva da seguranca, saude e sossego dos vizinhos (art. 1277
CC). Equipara-se, por sua vez, ao proprietario o promissario comprador e o
incorporador do edificio em condominio. (MEIRELLES, 2013; BRASIL, 2002)

A jurisprudéncia patria tem reconhecido a responsabilidade solidaria do
construtor e do proprietério, admitindo, porém, a reducdo da indenizagdo

quando a obra prejudicada concorreu efetivamente para o dano, por
inseguranca ou ancianidade. (GONCALVES, 2012, p. 295)

BN

A reducdo da indenizacdo pode ocorrer devido a ancianidade da obra
prejudicada, concorrendo para o dano, por inseguranca propria. Este € um critério
jurisprudencial, que diante da prova da concorréncia de eventos de ambos os

vizinhos para a lesédo tende a diminuir o cunho indenizatorio. (MEIRELLES, 2013)

Quanto aos “artifices leigos”, aos mestres de obra, ao autor do projeto e ao
fiscal da obra, os mesmos nao respondem pois possuem subordinagcédo técnica ao
construtor ou ao proprietario, na falta da contratacdo de profissionais habilitados

para gerirem a construcdo. Mas, poderd o construtor demandado propor agéo
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regressiva contra o autor do projeto se o0 evento danoso resultou de defeito de
concepcao da obra ou erro de calculos. (MEIRELLES, 2013)
E a prevaléncia da teoria da responsabilidade objetiva, perfeitamente

aplicavel ao caso, fundada na ideia do risco-proveito (ubi emolumentum, ibi
onus). (RIZZARDO, 2013, p. 528, grifo do autor)

Segundo o artigo 927 do CC, a atividade que gera risco aos direitos de
outrem gera responsabilidade objetiva. Ora, explicamos, portanto, os fundamentos
para a responsabilizacdo do construtor independente de culpa anteriormente
exposta. A profissdo do construtor é atividade de risco, tratando-se de grandes obras
de engenharia, que envolvem inimeras pessoas no trabalho, gerando por vezes
acidentes graves, a despeito de se utilizarem maquinas modernas e acessorios
diversos. H4, por isso, a inversdao do 6nus probatoério, cabendo ao prejudicado
apenas provar que o dano foi decorrente da construcdo. (MEIRELLES, 2013;
BRASIL, 2002)

Aos danos causados a terceiros, em regra, nas constru¢des de arranha-
céus ou de obras de grande porte, por erro de plano, de célculo ou por
defeito de construcdo, em que 0s mais atingidos sdo os vizinhos em cujas
propriedades aparecem trincas, fendas, desabamentos, etc. ou transeuntes,
gue sdo atingidos por objetos que desprendam das obras. Haverd
responsabilidade exclusiva do arquiteto, havendo erro de projeto ou de
célculo, e do empreiteiro ou construtor, no caso de defeito da constru¢do. O
arquiteto ou empreiteiro sera o responsavel, a nao ser que o dono da obra
os tenha escolhido mal, hipétese em que a responsabilidade abrangeria o

comitente por presuncao juris et de jure de culpa in elegendo. (DINIZ, 2011,
p. 334, grifo da autora)

Igualmente, ndo podemos confundir os danos causados a vizinhos e terceiros
provenientes do edificio em construgdo com a ruina de edificios ou construgéo por
falta de reparos (art. 937 CC). Neste ultimo caso, o responsavel é o proprietario, que
responde objetivamente, significando abandono negligente da edificacdo. Se a obra
esta sendo reparada e vier a causar danos, ai sim persiste a responsabilidade
solidaria do construtor e do proprietario por danos a vizinhos e terceiros, sendo
objetiva. Isso porque o construtor se incumbiu da tarefa de reparar os danos e ndo o
fez a tempo. (MEIRELLES, 2013; BRASIL, 2002)

Ademais, se o dano a terceiros foi causado por ato do construtor e seus
prepostos, como a queda de um andaime, por exemplo, a responsabilidade é do
construtor e subsidiariamente do proprietario, por ser beneficiario da obra.
(MEIRELLES, 2013)
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Embora ndo facam parte do presente estudo, gostariamos de citar que o0s
crimes de desabamento ou desmoronamento sdo estabelecidos no Cadigo Penal em
seu artigo 256, que os divide em modalidades culposa ou dolosa. Ha também as
contravencbes de desabamento ou perigo de desabamento estabelecidas no
Decreto-lei 3688/1941. Como sabemos a responsabilidade civil independe da penal,
podendo o construtor responder por ambas. (BRASIL, 1940; BRASIL, 1941)

4.3.6. Por Subempreitada

Quando o empreiteiro contrata total ou parcialmente com outra pessoa ou
empresa a execucdo da obra da qual se encarregara, ele estd recorrendo a
subempreitada. A relacdo contratual com o dono da obra permanece, portanto,
incélume. Embora, ndo se confunda com os contratos de trabalho que o construtor

celebra com seus empregados ou prepostos. (RIZZARDO, 2013)

Aos danos causados pelo subempreiteiro, pois o empreiteiro tem o direito
de ceder o contrato de empreitada, desde que ndo seja intuitu personae,
dando origem a subempreitada, parcial ou total, que se dara quando o
empreiteiro contratar sob sua responsabilidade, com outra pessoa, no todo
ou em parte, a execugdo da obra de que se encarregara, com anuéncia do
comitente. Em qualquer hip6tese o empreiteiro devera responder pela ma
execucdo. (DINIZ, 2011, p. 335, grifo da autora)

Admite-se a subempreitada se o construtor ndo foi contratado especialmente
por seus atributos e qualidades pessoais. O construtor, assim sendo, respondera
pelos trabalhos executados pelo subempreiteiro, persistindo sua responsabilidade
perante qguem o contratou. O dono da obra figura como terceiro estranho ao pacto
entre empreiteiro e subempreiteiro, respondendo somente se assumiu
solidariamente as responsabilidades pela obrigacdo decorrente, ou se transmite
orientacdes a subempreiteira. (RIZZARDO, 2013)

No entanto, se resultarem da subempreitada danos decorrentes a terceiros,
respondem solidariamente o empreiteiro e o subempreiteiro pelos danos, de forma
objetiva, pois ambos exercem atividade de risco (art. 927, paragrafo Unico, CC).
(MEIRELLES, 2013; BRASIL, 2002)

4.3.7. Etico-profissional
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Os sujeitos da responsabilidades ético-profissional sdo o autor do projeto, o
executor, os fiscais e 0s consultores. Derivando de imperativos morais que regem o
exercicio da profissdo, a responsabilidade recai sobre o desrespeito mutuo entre
profissionais e/ou empresas segundo 0s preceitos expressos no Codigo de Etica
(resolucdo CONFEA - 1002/2002) e implicitos nas normas reguladoras do exercicio
da profisséo (em exemplo, a lei 5194/1966). (MEIRELLES, 2013; BRASIL, 1966;
CONFEA, 2002)

O desrespeito aos principios éticos, basicamente sobre direitos autorais e
conduta profissional, sdo punidos com sancfes estabelecidas no art. 72 da lei
5194/1966 que se constituem de adverténcia reservada ou censura publica, aplicada
pela Camara Especializada do CREA ou CAU, com recurso para seu Plenério e
deste para o CONFEA. Independentes de responsabilidade administrativa, civil ou
penal, as sancdes previstas incidem apenas sobre faltas dolosas, ndo se apurando
as culposas. A responsabilidade €, portanto, subjetiva, pois o dolo constitui culpa em
lato sensu. (MEIRELLES, 2013; BRASIL, 1966)

Protegida pela Constituicdo Federal em seu art 5° XXVII e XXVIII, a
propriedade imaterial também foi regulada pela lei 9610/1998, constando em seu art.
7° o conceito de “obras intelectuais”. (BRASIL, 1988; BRASIL, 1998)

Segundo esta lei:

Sao protegidas as criagcdes do espirito, expressas por qualquer meio, entre
as quais obras de desenho, projetos, esbocos e obras plasticas (como
maquetes) concernentes a geografia, engenharia, topografia, arquitetura,
paisagismo, cenografia e ciéncia. (BRASIL, 1998)

Ainda segundo os arts. 24 e 28 da lei supracitada, a protecdo do direito do
autor independe de registro, abrangendo aspectos patrimoniais e morais, cabendo
ao autor reivindicar a autoria da obra, opor-se a quaisquer alteragées e modificar a
obra antes ou depois de utilizada. A utilizacdo, a fruicdo e a disposicédo da obra séo

alguns aspectos patrimoniais elencados na norma. (BRASIL, 1998)

O crime de violacdo do direito autoral (Codigo Penal art. 184), prevé as faltas
éticas mais comuns como plagio de projeto, usurpacdo de projeto e alteracdo de
projeto. As reponsabilidades administrativas, civis e penais sdo independentes,

podendo ser impostas em processos autbnomos. (BRASIL, 1940)
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Muitos confundem plagio com usurpacao de projeto, sendo que ha algumas
diferencas a serem apontadas. Tanto o plagio quanto a usurpacdo sdo a copia da
concepcao de outro profissional, atingindo direitos patrimoniais. No entanto, no
plagio a concepcéo original € mantida, alterando-se detalhes que visam dissimular a
reproducao. O intuito de aprimorar, anotar ou comentar o projeto, modificando-o sem
autorizacdo do autor, mesmo assim, dara ensejo a responsabilidade, em exemplo do
que preceituam o art. 33 da lei 9610/1998 e o art. 18 da lei 5194/1966. A usurpacao
do projeto, haja vista, constitui a reproducao do projeto na integra, sem autorizacao
do autor, gerando consequéncias lesivas ao seu direito e patrimoénio. (MEIRELLES,
2013; BRASIL 1966; BRASIL, 1998)

A alteracdo do projeto também constitui falta ética, com a introducdo de
modificagdes na concepgdo original sem prévia licenca do autor, atingindo direitos
morais. Assim, o autor é liberado da responsabilidade pela imperfeicdo ou
inseguranca da obra, transferida, solidariamente, ao proprietario e aos profissionais

que consentiram ou fizeram as modificagdes projetuais. (MEIRELLES, 2013)

O autor deve zelar pelo seu nome, reputacdo e qualidade de seu servico, por
iISSo, com base nos arts. 24 IV da lei 9610/1998 e 18 da lei 5194/1966, tem a
faculdade de impedir as modificacBes prejudiciais. Ao serem executadas, ele podera
retirar seu nome do projeto ou obra e buscar as indenizacdes cabiveis. Segundo o
art. 26 da lei 9610/98, o proprietario da obra podera introduzir as modificacdes,
durante a execuc¢ao ou depois de concluida, cabendo ao autor rejeita-la e retirar seu
nome da concepc¢ao. (BRASIL, 1966; BRASIL, 1998)

De acordo com o artigo 621 do CC, para a empreitada, “sem a anuéncia de
seu autor, ndo pode o proprietario da obra introduzir modificacées no projeto por ele
aprovado, ainda que a execucao seja confiada a terceiros”. No entanto, por motivos
supervenientes ou razdes de ordem técnica isso poderd ser feito, também em
alteracOes estéticas de pouca monta, ficando comprovada a inconveniéncia ou a
excessiva onerosidade da execucgéo do projeto em sua forma original. (MEIRELLES,
2013; BRASIL, 2002)

Isto porque, o autor do projeto tem o direito de ter exclusividade na sua
concepcao, divulgacdo e utilizacdo, ndo sendo licito cometer faltas graves como a

exploragéo, divulgagéo e alteracdo sem consentimento do autor. Essa conduta, pois,
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constitui crime de violagao aos direitos autorais, inclusive quando se tratar de obra
publica. A lei 8666/1993 em seu artigo 111, por exemplo, exige prévia cessao dos
direitos autorais do projeto a Administracdo Publica, para a sua utilizacdo. (BRASIL,
1993)

4.3.8. Trabalhista e Previdenciaria

Resultante das relacbes de trabalho entre o empregador- pessoa fisica ou
juridica- e seus empregados, a responsabilidade trabalhista e previdenciaria inclui
salarios, adicionais, férias, aviso prévio, indeniza¢gfes, horas extras, décimo terceiro
salario, etc., como também encargos acidentarios e previdenciarios. O construtor é
obrigado a inscrevé-las na carteira profissional de seus prepostos (lei 2959/1956).
(RIZZARDO, 2013; BRASIL, 1956)

A CLT considera empregador empresa individual, coletiva ou pessoa fisica,
gue assume o0s riscos da atividade econdmica, dirigindo a prestacdo pessoal de
servigos. Portanto, perante a legislacdo trabalhista, os profissionais habilitados e as
sociedades empresarias formadas por eles, que mantem empregados para 0
exercicio profissional ou execucdo de obras, responsabilizam-se por encargos
trabalhistas e seus reflexos. Assim, a responsabilidade do construtor decorrente da
trabalhista € objetiva e independe de culpa, devendo indenizar o trabalhador
acidentado, por exemplo. (MEIRELLES, 2013; BRASIL, 1943)

O contrato de construcdo ndo necessita especificar as responsabilidades
trabalhistas, pois sdo encargos de ordem publica, ndo podendo ser suprimidos,

independentemente de clausula contratual.

Com efeito, ao enumerar os direitos sociais dos trabalhadores a nova carta,
no art. 7°, n°® XXVIII, arrola o seguro contra acidentes de trabalho, a cargo
do empregador, sem excluir a indenizagdo a que este esta obrigado,
quando incorrer em dolo ou culpa. (THEODORO JUNIOR, 1993, p. 19 e 20)

O proprietario da obra é solidariamente responsavel com o construtor pelos
encargos trabalhistas, por forga do art. 30 VI, VII, VIII da lei 8212/1991. Por forca
desta mesma lei a apresentagdo e efetivacdo da matricula no INSS (Instituto
Nacional de Seguridade Social) € obrigatéria. Esta deve ser feita quando do pedido
do alvarad de construcdo (aprovacao do projeto) e da certiddo negativa de débito
para averbacao da construcdo no Registro de Imoveis, ou o registro da venda da
primeira unidade construida no local. (MEIRELLES, 2013; BRASIL, 1991)
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E oObvio que, para a realizagdo de atividades de tal monta, é necessaria a
contratacdo de trabalhadores. A responsabilidade pelos créditos de cada
um dos operarios €, originalmente, sem sobra de divida, de seus
empregadores, sejam eles o empreiteiro (ou subempreiteiro), o construtor
ou o incorporador. (GAGLIANO, PAMPLONA, 2010, p. 367)

A Administracdo Publica coloca-se na posicdo da empresa construtora
guando executa obras diretamente por seus 6rgaos ou entidades. Porém, quando
contrata a construcdo por empresa habilitada, encontra-se na situacdo de dono da
obra. De acordo com o art. 71 da lei 8666/1993, ndo se transfere a administracéo a
responsabilidades pelos encargos trabalhistas em caso de -contratagao.
(MEIRELLES, 2013; BRASIL, 1993)

Quanto aos acidentes do trabalho, tanto as pessoas juridicas, empresas
empreitantes, quanto empreiteiros como pessoa fisica respondem, mesmo se

presente a culpa, pois o acidente de trabalho é um risco social. (RIZZARDO, 2013)
4.3.9. Por Fornecimentos

Segundo a modalidade do contrato (por administracéo, por empreitada ou por
tarefa) a responsabilidade pelo pagamento dos materiais fornecidos para a
construcdo sera diversa. Poderd, portanto, recair sobre o dono da obra, o construtor

ou ambos.

Se a empreitada € de lavor, os materiais sédo de inteira responsabilidade do
dono da obra. Se a empreitada € mista ou de materiais, 0 empreiteiro responde
integralmente perante o fornecedor, por seu pagamento, e perante o proprietario da
obra pela sua qualidade e adequacédo a obra. Para isso, é necessario que o contrato
esteja firmado por escritura publica ou por instrumento particular registrado no
Registro de Titulos e Documentos. Isto acontece porque somente assim produzira
efeitos perante terceiros. Se o contrato de empreitada ndo foi registrado, logo,
produzira efeitos solidariamente perante as partes beneficiarias, fazendo com que
construtor e proprietario respondam conjuntamente pelo pagamento dos materiais,
de acordo com o principio que veda o enriquecimento sem causa. Se ndo ha
contrato escrito, feito na forma verbal, ndo pode o fornecedor dos materiais ser
prejudicado pelo ajuste entre construtor e proprietario, ja que € parte estranha ao
acordo. (MEIRELLES, 2013)



74

Se o contrato de construcdo foi feito por administracédo, a responsabilidade
pelos materiais € do dono da obra visto que o construtor ndo assume encargos
econdbmicos, embora seja responsavel pela escolha e indicagdo dos materiais.
(VENOSA, 2012)

Se porventura tenha assinado o recebimento dos materiais em nome préprio,
adquirindo-os pessoalmente, solidariza-se com o proprietario da obra, desde que o
contrato ndo seja firmado com registro, para a validade perante terceiros (art. 482
CC). (BRASIL, 2002)

Se a construcéo é feita por tarefa, a responsabilidade serd do dono da obra
ou do construtor conforme ajustado. O construtor tarefeiro, como técnico
responsavel, deve recusar os materiais que comprometam a perfeicdo e seguranca
da obra, ndo sendo adequado o seu emprego. Se o dono da obra insistir em sua
aplicacédo, poderd o construtor rescindir o contrato, por inadimpléncia do ajustado,
recebendo perdas e danos devidos. (MEIRELLES, 2013)

4.3.10. Por Informacdes

Basicamente o direito de obter informacgdes a respeito do produto adquirido ou
a ser adquirido consta no CDC, que protege os direitos dos consumidores de forma
equanime. Geralmente um aspecto negligenciado na construcdo civil € a
transmissdo das informacdes pertinentes a conservacdo e manutencdo da
edificacdo durante e apos concluida a obra. N&o obstante, no art 6° do CDC consta
como sendo direito basico do consumidor “a informacéo clara sobre diferentes
produtos e servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicao, qualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentem”.

(BRASIL, 1990)

Os artigos 12 e 14 do CDC preconizam a responsabilidade objetiva do
construtor por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre a utilizagao e riscos.
(BRASIL, 1990)

Além disso, estabelece o art. 50, paragrafo unico do CDC que a garantia
contratual é complementar a legal, conferida mediante termo escrito, devendo
esclarecer de maneira adequada em que consiste, a forma, o prazo e o lugar em

que pode ser exercitada e o 6nus a cargo do consumidor, sendo acompanhada de
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manual de instrucdo, de instalacdo e uso dos produtos em linguagem didatica,
inclusive com ilustracdes. (BRASIL, 1990)

Muitos dos materiais utilizados na constru¢do, se ndo forem submetidos a
manutencdo adequada, ndo tém durabilidade de cinco anos prevista como garantia
legal, no art. 618 do CC. Por isso, antes de comunicar ao consumidor como manter
os produtos, deve-se ensinar a utilizd-los adequadamente, para que o construtor ndo
se exima da responsabilidade alegando a culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiro (arts. 12 83° 11, e 14 83°, Il, CDC). (BRASIL, 1990)

O Manual do Proprietario (para unidades autdnomas) ou o Manual das Areas
Comuns ou Manual do Sindico (para areas de uso comum) fazem as vezes desse
instrumento de colaboragdo para a manutencéo e utilizagcdo adequada do produto,
valendo mencionar a NBR 5671/1989, que ja previa a obrigatoriedade do seu
fornecimento. Segundo essa norma, o consumidor pode se informar a respeito do
procedimento para a manutencdo das edificacdes. J& a NBR 14037/1998 instrui
sobre como se deve elaborar e apresentar o “Manual de Operacdo, Uso e
Manutencédo das Edificacfes”. (MEIRELLES, 2013; ABNT, 2001)

A ABNT, por meio do Comité Brasileiro da Construcao Civil (COBRACON),
criou a “Comissdo de Estudos 02.136.01 — Desempenho de Edificacbes” para
enfrentar o problema da falta de informacdes ao usuario. Esclarece, portanto, que
sdo trés os niveis de desempenho considerado minimo (M) o que deve ser
obrigatoriamente atendido. Para cada nivel de desempenho a norma define prazos
de vida util de projeto e de garantia, prevendo a probabilidade de defeitos se
manifestarem. (MEIRELLES, 2013)

Quanto a informagbes que constarem em panfletos ou propagandas
publicitarias, temos que tudo o que € anunciado deve ser cumprido como tamanho
em area do empreendimento e qualidade da obra segundo as imagens
apresentadas, salvo se constarem como meramente ilustrativas. O construtor e o
incorporador sédo responsabilizados pela oferta e devem prestar informacdes claras
e seguras a respeito da edificagdo. Muitas vezes, o empreendimento é anunciado
com uma area em metros quadrados medida como total da construcdo em unidade
autbnoma (casa ou apartamento, por exemplo), mas se conferidas com a realidade,

invariavelmente apresentam decréscimos. O construtor e o incorporador, assim, Sao
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responsabilizados solidariamente e objetivamente pelo fato do produto, e pela oferta,
responde objetivamente quem a patrocinou em comunicagdo publicitaria. (arts.
12,30,31 e 38 CDC). (CAVALIERI FILHO, 2013; BRASIL, 1990)

4.3.11. Por Tributos

Ao construtor, pessoa fisica ou juridica, ou 6rgédo publico que executa a obra
recai a responsabilidade por tributos (impostos, taxas e contribuicdes).
Subsidiariamente, porém, o dono da obra pode responder pela sonegacao.
(MEIRELLES, 2013)

Por meios contratuais, pode haver a partilha dos encargos tributéarios entre o
dono da obra e o construtor. Essa partilha pode ser entendida como estimulo para a
execucao de obra, ndo desonerando o construtor, nem solidarizando o dono da obra

perante o fisco, causando efeito apenas entre as partes. (DINIZ, 2011)

O ISS (Imposto sobre Servicos) e o PIS (Plano de Integracdo Social) sdo os
mais significativos dos tributos incidentes sobre a atividade de engenheiros e
arquitetos e sobre a construcédo civil. As atividades da profissdo liberal desses
técnicos assim como a atividade econdmica e empresarial da construcdo estédo

incluidas na lista de atividades abrangidas pelo primeiro.

Além desses tributos, todas as imposicdes fiscais e parafiscais incidentes
sobre o estabelecimento, material e trabalho sédo de responsabilidade do construtor,
independentemente de clausula contratual, pois decorrem de lei. (MEIRELLES,
2013)

4.3.12. Administrativa

Profissionais de engenharia, arquitetura e agronomia, bem com as pessoas
juridicas de empresas construtoras estao sujeitos a fiscalizacdo administrativa do
CREA ou CAU, com recurso ao CONFEA ou CAU/BR na forma da legislagao
pertinente. Assim o exercicio profissional e a atividade técnico-econbmica da

construcéo civil sdo objetos de responsabilidade.

Nesta responsabilidade incidem os profissionais e empresas que trabalham

com projeto, consultoria ou construcdo que desatendam as exigéncias legais da
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Administracdo Publica, ou as normas que regulamentam a atividade (CONFEA, CAU
OU CREA).

Sendo autdbnoma e independente da responsabilidade civil ou penal (podendo
ser atribuidas cumulativamente segundo art. 56 CDC) a responsabilidade
administrativa resulta de violacdo a preceito legal ou exigéncias formais do Poder
Publico para a realizacdo da obra ou aprovacédo do projeto. Ela constitui um atentado
ao interesse publico, incidindo sobre a coletividade e sobre os proveitos sociais.
Sendo assim, as legislacbes federal, estadual e municipal, concorrentemente,
instituem fiscalizacdo e requisitos para as constru¢des, cominando penalidades.
(MEIRELLES, 2013; BRASIL, 1990)

As sancdes administrativas compreendem a multa, embargo de obra,
suspensao e interdicao da atividade, até demolicdo, ou adaptacao da obra. Elas ndo
sdo transmitidas ao proprietario nem a Administracdo Publica ora contratante, desde
que o contrato tenha sido celebrado com empresa ou profissional legalmente
habilitados.

A inscricdo dos profissionais e empresas construtoras no CREA (engenharia,
agronomia) ou CAU (arquitetura) gera responsabilidades tais como o pagamento de
anuidades, colocacao de placa nas obras (projeto e/ou execuc¢do), conduta técnica e
ético-profissional e acobertamento de profissionais inabilitados. As sancdes
administrativas para estas condutas sdo a multa, a suspensdo temporaria do

exercicio profissional, cancelamento definitivo do registro, etc.

O construtor € responsavel pelo projeto, pela execucdo ou pelo projeto e
execucao, e responde perante as autoridades competentes pela adequacao da obra
as exigéncias sanitarias, de seguranca, pela estética e funcionalidade. Se
responsavel apenas pelo projeto, a sua responsabilidade administrativa cessa com a
aprovacao de seu trabalho. Comumente as reparticbes publicas exigem alteracdes
projetuais como imposi¢cao para o ajustamento as exigéncias técnicas, encargos que
devem ser suportados pelo profissional, sem o0s quais o trabalho ndo se considera
concluido, e a obrigagdo adimplida. O fiscal e o consultor da obra geralmente nao
sé@o responsabilizados, subsistindo as obrigacdes contratuais e ético-profissionais.
(MEIRELLES, 2013)
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Na prética, as reparticdes publicas costumam responsabilizar o proprietario da
obra pelas san¢Bes administrativas, como a multa por exemplo, sendo uma pratica
errbnea, pois tal obrigacdo e responsabilidade sédo exclusivas do construtor. Para
tanto, as reparticdes exigem a assinatura dos profissionais habilitados nos projetos,
acompanhados do documento da ART (Anotacdo de Responsabilidade Técnica) e a

comprovacdo dos documentos de registro nos érgao competentes CREA e CAU.

O proprietario, dessa forma, tem o direito de regresso contra o construtor que
deu causa a infragdo, por execucéo irregular da obra, ainda que o defeito seja do
projeto e tenha sido aprovado pela Prefeitura. Ele deve suportar os prejuizos que
tenha provocado ao proprietario, realizando as suas custas os trabalhos ordenados
pelo Poder Publico. (MEIRELLES, 2013)

4.3.13. Por Construcao Clandestina

A obra realizada sem licenca é considerada atividade ilicita e por isso obra
clandestina. Assim, toda edificacdo deve ser submetida a licenca prévia da
Prefeitura. As sancdes administrativas correspondentes séo atribuidas quando se
executa a obra sem projeto devidamente aprovado ou quando a execucao se afasta

do projeto.

Pelas obras clandestinas responde, em regra, o proprietario, mas pode haver
a solidarizacdo com o construtor que executar a obra voluntariamente. Se a obra
clandestina for executada pelo inquilino ou intruso, também € o proprietario do
terreno o responsavel, obrigando-se em relagcédo a vizinhos e terceiros prejudicados.
(MEIRELLES, 2013)

Se a construcdo nessas condicdes for realizada por promissario comprador,
da responsabilidade exonera-se o promitente vendedor, pois a posse do imével é
transmitida ao futuro dono, que deve acompanhar os projetos assinados por ele, do
contrato de compromisso, perante reparticdes publicas. Mas, se 0 promitente
vendedor ultrapassa seu direito e constréi irregularmente depois de estabelecer
compromisso, ele deve responder. (CAVALIERI FILHO, 2014)

As sanc¢fes administrativas para a obra clandestina sdo a multa, embargo e
demolicdo. Sem alvara de construcédo, é aplicavel a multa respectiva, mesmo que 0s

projetos e a execucao estejam de acordo com as normas técnicas. O infrator estara
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sujeito a regularizacdo do projeto e pagamento das taxas e emolumentos referentes

ao processo administrativo.

O embargo da obra clandestina pode ser administrativo ou judicial. Este
altimo pode ser requerido por particulares quando se sentir lesado em seus direitos,
impedindo a atividade de outro particular ou obstando a atuacédo administrativa que

repute lesiva aos seus interesses. (MEIRELLES, 2013)

A demolicdo da obra clandestina da-se por inconformidade as normas da
construcdo, em relacdo a localizacdo, altura, estrutura, volume, funcionalidade ou
estética, pois o construtor deve atender as exigéncias dos aspectos urbanisticos,
sanitarios ou de seguranca. Assim, ela podera ocorrer as expensas do infrator, por
meios da propria Administracao Publica. (CAVALIERI FILHO, 2014)

O poder publico pode usar da via cominatoria (art. 287 CPC) para interditar a
construcdo clandestina ou da acao de nunciagdo de obra nova (art. 934 Ill, CPC)
para embarga-la ou obter a demolicdo, sendo a via judicial facultativa, pois a via
administrativa podera executar diretamente suas decisfes. Haja vista, se a obra
admitir adaptacdes as exigéncias legais, devera ser conservada, e 0 proprietario
deverd obedecer ao prazo e as exigéncias estipuladas pelo Poder Publico ou pela
Justica. (MEIRELLES, 2013; BRASIL, 1973)

Os vizinhos ou terceiros prejudicados podem recorrer as acdes demolitéria,
cominatéria ou nunciatéria, conforme o caso, devendo provar a lesdo aos seus
direitos, alegando as restricGes decorrentes da vizinhanca estabelecidas pelo
Cadigo Civil, ou das normas administrativas e urbanisticas como o Plano Diretor € 0
Cdédigo de Obras da cidade respectiva. Em muitos casos, essas sdo as medidas
cabiveis para a solucdo dos litigios, pois a resisténcia de muitos proprietarios na
modificacdo da obra ou demolicdo de parte dela faz com que a lide judicial seja
imprescindivel. (MEIRELLES, 2013)

4.3.14. Por Obra Publica

Os ajustes da Administracdo direta ou indireta que tenham por objeto as
realizagbes materiais destinadas ao uso comum do povo ou a utilizacdo de suas
proprias reparticdes administrativas sdo denominados “contratos de construcado de
obra publica”. (VIANA, 1981)



80

De grande relevo na vida em sociedade sdo as atividades ligadas a
construgdo civil, ndo sé as que se destinam ao fomento da politica
habitacional do pais, mas também as relativas as obras publicas, nas quais
a participacdo do Poder Publico, como ente contratante, é caracteristica
marcante. (KEHDI NETO, 2013, p. 01)

Visando a execucao de projeto de Engenharia, Arquitetura ou Agronomia em
imovel publico ou destinado a fins publicos, tais contratos s6 podem ser celebrados

com empresas ou profissionais legalmente habilitados.

A contratacdo dessas obras exige projeto basico e projeto executivo (lei
8666/1993), atendendo a normas técnicas pertinentes da ABNT em se tratando de
edificios publicos (lei 4150/1962), além das imposicdes estabelecidas no Cédigo de
Obras e Plano Diretor municipais (art. 30, VIII, CF). (BRASIL, 1988; BRASIL, 1993;
BRASIL, 1962)

Subordinam-se também estes contratos a licitacdes publicas e contratacdes
editadas pela Unido (art. 22, XXVII, CF), de acordo com a lei 8666/1993, e nos
Estados e Municipios, seguindo normas administrativas das entidades contratantes.
(BRASIL, 1988; BRASIL, 1993)

Quando a obra é executada diretamente pela Administracdo Publica, a
responsabilidade civil exaure-se na entidade que a realiza. Se o construtor é
contratado para executar tal obra publica, ele é colocado na posi¢cdo de preposto da
Administracdo, equiparando-se aos seus agentes. Portanto, responde a
Administracdo, em todos 0s casos, objetivamente por danos causados a vizinhos e
terceiros, até mesmo em obras publicas empreitadas com empresas particulares
(art. 37 § 6° CF). (MEIRELLES, 2013; BRASIL, 1988)

E significativa a evolucdo da responsabilidade da Administracdo Publica. Da
doutrina da irresponsabilidade, de fundo essencialmente absolutista, atinge-
se 0 estjgio da responsabilidade sem culpa. [...] A teoria da culpa
administrativa ndo perquire a culpa individual do agente, levando em conta
a falta do servigo para responsabilizar o Estado. (VIANA, 1981, p. 82)

A Administracdo podera ter o direito regressivo de responsabilizar o construtor
gue culposamente causar os danos na execucdo de obra publica, apurando-se a
responsabilidade subjetiva do mesmo. Esta acdo de regresso nao exime a
Administracdo de indenizar as vitimas, que possuem direito de serem ressarcidas
independentemente. Assim, temos que o interesse coletivo em manter o bem-estar

da populacdo ndo pode decair em detrimento de a Administracdo Publica ser uma
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das partes contratantes. A sociedade, por sua vez, tem o direito de exigir a
reparacao do Poder Publico se este for responséavel. (CAVALIERI FILHO, 2014)

Se o dano é causado a vizinhos e terceiros por ato culposo do construtor, mas
nao previsto em projeto ou ndo constante no contrato, a responsabilidade da
Administracéo é subsidiaria, responsabilizando-se em primeiro lugar o construtor. No
entanto, é preciso a demonstracdo da culpa in diligendo do construtor e a culpa in
eligendo da Administracédo. (MEIRELLES, 2013)

4.4. Responsabilidade do Dono da Obra ou Empreitante

O empreitante deve pagar o preco acordado com o construtor, sendo este
previamente ajustado no contrato, a ser satisfeito de forma fixa e global ou em forma
de prestacdo parcialmente estipulada de acordo com as fases da obra.
(MEIRELLES, 2013)

H4&, portanto, com o pagamento, a presuncao de que o dono da obra fez a
verificacdo, aprovando-a, impedindo posterior reclamacédo. Este € o momento da
entrega da obra, quando do seu término. Se o pagamento ndo é efetuado, pode
haver a suspensao da obra pelo empreiteiro, de acordo com o art. 625, | do CC. Se
o dono da obra é responsavel pelo fornecimento dos materiais, e a empreitada € de
lavor, este deve ser feito tempestivamente. Em caso de mora no recebimento sem
culpa do empreiteiro, o0 atraso pode ensejar prejuizos que aduzem
responsabilizacdo, perecendo a coisa antes da entrega. O dono da obra deve
notificar o proprietario, podendo rescindir o contrato caso ndo sejam atendidas suas
solicitagbes (art. 613 CC). (RIZZARDO, 2013; BRASIL, 2002)

Se a construcdo se da por administracdo, o construtor responde unicamente
pela execucao técnica do projeto, sendo o dono quem custeia a obra e assume 0s
rscos, a menos que seja provada a culpa do construtor, que responde
subjetivamente. (GONCALVES, 2012)

A recusa da obra pelo empreitante, sem justa causa, importa em mora,
respondendo o dono pelos riscos, conservacdo e guarda da obra, além disso,
ensejando perdas e danos e indenizag&o por lucros cessantes (arts. 615 e 623 CC).
Se a obra ndo apresenta as qualidades prometidas e acordadas, por outro lado,

manifestando defeitos e vicios, ndo sendo observadas regras técnicas de execucao,
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admite-se a recusa, que ndo enseja a resolucdo do negdcio ou a indenizagdo por
inadimplemento, caso deseje o empreiteiro. (CAVALIERI FILHO, 2014; BRASIL,
2002)

Recebida a obra, o empreiteiro libera-se do dever de execucdo e
responsabilidade pelos vicios aparentes, persistindo pelos vicios ocultos ou
redibitorios. O art. 616 do CC, entretanto, preceitua o abatimento do pre¢co na
proporcao dos defeitos e caréncias, caso a recusa ndo seja a opgao desejada pelo
proprietario. (RIZZARDO, 2013; BRASIL, 2002)

Se danos sao causados a vizinhos e terceiros, serdo 0s mesmos ressarcidos
por quem deu causa ou pelo que aufere proveitos com a construcdo, no caso do
proprietario. A responsabilidade com o construtor é solidaria, admitindo-se a reducao
da indenizacdo quando a obra concorreu para o dano por ancianidade ou
inseguranca. A nocividade da obra, por si sé enseja responsabilidade objetiva,
independente de culpa, solidarizando-se o dono da obra e o construtor. O
proprietario podera recorrer a acdo regressiva contra o construtor caso tenha
ocorrido culpa do ultimo (negligéncia, imprudéncia ou impericia), respondendo o
construtor, nesse caso, subjetivamente. (GONCALVES, 2012)

4.5. Responsabilidade dos Engenheiros e Arquitetos

Como profissionais habilitados a construir, devidamente registrados nos
orgdos competentes para a fiscalizacdo do exercicio profissional (CREA, CAU), os
engenheiros e arquitetos quando da qualidade de construtores respondem perante o
proprietario da obra, vizinhos e terceiros prejudicados. Se constatados defeitos ou
imperfei¢cbes, o proprietario da obra ndo é obrigado a descobrir a causa, buscando o
ressarcimento, desde que ndo seja ele o responsavel ou estejam presentes as
excludentes de responsabilidade elencadas no capitulo 2, item 2.5 do presente

estudo.

Ha também a possibilidade de que a causa das deficiéncias e danos seja
encontrada na ma elaboracéao do projeto, com erros de calculos, medidas, projecdes
descabidas, erros de compatibilizagcdo dos variados projetos estrutural, hidraulico,

elétrico, arquitetdnico, etc. lgualmente podem ocorrer erros na especificacdo e
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quantificacdo dos materiais, que se inadequados, ocasionardo a diminui¢do da vida
atil da edificacé@o ou até a ruina. (RIZZARDO, 2013)

A lei civil ndo estabelece com especificidade a responsabilidade civil de
engenheiros, arquitetos e demais profissionais que participam do setor da
construcédo civil, porém, os mesmos nao ficam liberados da responsabilizacéao civil,
pois as falhas pelo exercicio da profissdo ou o seu exercicio irregular devem ser
ressarcidas. (DINIZ, 2011)

Assim, além dos engenheiros, arquitetos e agronomos, também respondem
os técnicos de edificacdes, designers, mestres de obra, agrimensores, projetistas,
gesseiros, pintores, pedreiros, marceneiros, eletricistas, encanadores, consultores,
fiscais, etc.? Cada profissional € autbnomo nas suas fungbes e responde
tecnicamente e civilmente por suas obrigagbes assumidas, devendo-se apurar as
reais causas dos defeitos, a fim de se identificar os agentes causadores do dano.
(RIZZARDO, 2013)

No entanto, o mestre de obra ou encarregado da obra, e os “empreiteiros de
servico” ou “artifices leigos” tais como pedreiro, gesseiro, pintor, marceneiro,
eletricista e encanador, sdo subordinados ao construtor, diplomado e licenciado e
por isso habilitado, que os incumbe de realizar servigcos ou certas partes da obra. Os
primeiros tem encargos profissionais para com o proprietério, se este resolveu nédo
contratar um engenheiro ou arquiteto, ou obrigacfes trabalhistas para com o

construtor como meros prepostos leigos.

Perante terceiros, o proprietario podera ser responsabilizado, cabendo acéo
regressiva contra o profissional habilitado que o assistiu na execu¢éo da obra ou dos
projetos. (RIZZARDO, 2013)

Segundo o CDC, em seu artigo 14 §4°, “a responsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante verificacdo da culpa”, assim, constitui-
se subjetiva a responsabilidade dos profissionais autbnomos habilitados, tais como
arquitetos, engenheiros e agrbnomos, sendo necessaria a apuracdo culposa.
(BRASIL, 1990)

4.6. Responsabilidade do Incorporador e do Construtor
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A Lei 4591/1964 em seu artigo 28 paragrafo unico define como incorporacao
imobiliaria a “atividade exercida com intuito de promover e realizar a construgao,
para a alienacdo total ou parcial, de edificacbes ou conjunto de edificacbes
compostas de unidades autbnomas.” Por isso, ndo raro encontramos discussdes a
respeito da relacdo entre o construtor e o incorporador, que podem ser, inclusive, a

mesma pessoa fisica ou juridica. (BRASIL, 1964)

De acordo com o artigo 29 da mesma lei, incorporador é:

A pessoa fisica ou juridica, comerciante ou ndo, que, embora néo efetuando
a construgdo, compromisse ou efetive a venda de fracbes ideais de
terrenos, objetivando a vinculagdo de tais fragcdes a unidades autbnomas,
em edificagbes a serem construidas ou em construcdo, sob o regime
condominial, ou que meramente aceite proposta para a efetivagdo de tais
transacbes, coordenando e levando a termo a incorporacdo e
responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a certo prazo, prego e
determinadas condicdes, das obras concluidas. (BRASIL, 1964)

Nas demandas judiciais, o incorporador alega, via de regra, que nao construiu
0 prédio, pois geralmente sdo feitos contratos de empreitada com o construtor. O
construtor, em sua parte, alega que nao celebrou nenhum contrato com o adquirente

das unidades auténomas ou com o condominio. Como resolver esse impasse?

Por forca da Lei de Incorporacdes (lei 4591/1964, art. 32 e art. 43), o
incorporador tem a obrigacéo fazer, de entregar o edificio de acordo com o projeto
de construcdo e o memorial descritivo. E, ent&o, responsavel por qualquer espécie
de dano que resulte da entrega retardada, dos defeitos da construgdo, da
inexecucdo da obra ou da ma execucdo. Ele é o contratante no polo ativo do
contrato com o construtor, e o contratado no polo passivo quanto ao adquirente.
(CAVALIERI FILHO, 2013; BRASIL, 1964)

Quem sofre os prejuizos diretamente pela obra ndo executada a contento é
guem adquire 0 empreendimento e ndo o incorporador, em si. Este, quando celebra
0 contrato com os construtor, estende-lhe a obrigacdo, passando ambos a serem
responsaveis. Logo, respondem solidariamente. O construtor, como causador direto
do dano, tem responsabilidade de ordem publica, de garantir a solidez e a
seguranca da obra, contribuindo para a incolumidade coletiva. (CAVALIERI FILHO,
2014)

Posteriormente ao registro da incorporacdo imobiliaria e a individuagdo dos
imoveis, os adquirentes, mediante escritura publica de compra e venda,
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registram em seus nomes as correspondentes propriedades de seus
imoveis. Deste momento em diante, os adquirentes, agora proprietarios dos
imdveis adquiridos, passam a ter também a garantia da habitabilidades de
seu bem. (TUTIKIAN, 2013, p. 8)

A Lei de Incorporagfes equipara o proprietario do terreno ao incorporador
desde que aquele pratique atividade condizente com a relagao juridica incorporativa,
ou seja, comercialize as unidades, por exemplo. Nessa hipGtese, incorre em

responsabilidade solidaria com o incorporador. (RIZZARDO, 2013)

Quanto ao Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 12 menciona
apenas a figura do construtor, no entanto, entende-se pela doutrina e jurisprudéncia
esse dispositivo extensivo a todos os tipos de contrato que figuram a relacdo de
consumo, incluindo o incorporacdo. Assim a responsabilidade € objetiva e solidaria
entre incorporador e construtor, pelos danos causados aos adquirentes. (CAVALIERI
FILHO, 2014; BRASIL, 1990)
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5. A ANOTACAO DE RESPONSABILIDADE TECNICA (ART)

Sendo o instrumento através do qual os profissionais registram suas
atividades técnicas nos 6rgaos de registro e fiscalizacdo (CREA, para engenheiros e
agronomos, CAU, para arquitetos e urbanistas), o seu modelo € um formuléario
padrdo e o seu preenchimento € da responsabilidade do profissional, bem como o
recolhimento do seu valor, feito através da internet, exibido na intranet do 6rgéo. Ela
foi criada pela lei 6496/1977. (BRASIL, 1977)

Somente os profissionais devidamente habilitados podem recorrer a ART, e
ela serve basicamente para a caracteriza¢do da responsabilidade técnica especifica
de cada atividade, cargo ou funcdo, cadastrando e formalizando o Acervo Técnico
do profissional respectivo, cuja emissdo da Certidao de Acervo Técnico (CAT) atesta

a validade.

Através dela, h4 a comprovacéo da capacidade técnico-profissional perante o
mercado de trabalho, bem como serve para promover a defesa da sociedade e dos
clientes, proprietarios da obra, formalizando o compromisso do profissional com a

qualidade dos servicos prestados.

A Resolucédo do CONFEA 1025/2009 estatui primordialmente em seu artigo 2°
que “a ART é o instrumento que define, para os efeitos legais, 0s responsaveis
técnicos pela execucdo de obras ou prestacdo de servicos”, relativos as profissdes

abrangidas pelos érgao respectivos. (CONFEA, 2009)

Em seu artigo 3°, paragrafo Unico, estabelece que todo contrato escrito ou
verbal, ou vinculo profissional estdo sujeitos a ART. Tanto a pessoa juridica de
direito publico quanto de direito privado, para o desempenho de cargo ou funcgéo
técnica que envolva atividades para as quais sejam necessarios habilitacdo legal e
conhecimentos técnicos nas profissbées reguladas necessitam registrar a ART.
(CONFEA, 2009)

De acordo com a Lei n® 6.496/1977, a ART é obrigatoria para obras e servigos
sujeitos a fiscalizacdo do Sistema CONFEA/CREA/CAU. As reparticbes publicas
como a EMURB e a ANVISA, por exemplo, exigem a ART de cada profissonal

envolvido com a obra, sendo elaborando os projetos ou executando a obra, ou
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fiscalizando-a, para a aprovacdo da mesma e liberagdo dos documentos

necessarios.

O importante para o tema em estudo € que a ART constitui um meio de prova
efetivo tanto para o profissional quanto para o cliente, dono a obra. Ela define a
extensdo das atribuicdes dos profissionais envolvidos com a obra e atesta o teor do

contrato verbal ou escrito firmado entre as partes.

Por exemplo, ndo pode o dono da obra obrigar um profissional, que elaborou
apenas o projeto da edificacdo, a assinar a ART de execuc¢ao da obra. O profissional
tem o direito de delimitar sua responsabilidade técnica perante a obra, eximindo-se
da responsabilidade pela execucao inadequada. Assim também ndo pode existir a
“venda” das assinaturas pelos profissionais. Ha casos em que o profissional assina
uma ART da qual ndo fez parte seus servicos, em troca de um valor cobrado por
cada assinatura. Nesse caso, temos uma prética ilicita, porém o profissional sera
responsabilizado civiimente pelas informacdes contidas na  ART,

independentemente.

Desta forma, afirmamos que a ART, por seu carater obrigatorio, € um
instrumento de grande mérito para dirimir as demandas judiciais, afastando a
auséncia de provas, consistindo em uma boa ferramenta nas méaos das vitimas de

danos.
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6. LEGISLACOES ESPARSAS

Além de todas as leis comentadas ao longo do nosso estudo, gostariamos de
destacar algumas legislacdes esparsas de importancia primordial para o tema em

guestao.

A morte de dezessete pessoas foi provocada ha dois anos pelo desabamento
do Edificio Liberdade, prédio de vinte andares no Centro do Rio de Janeiro, cuja
hipétese mais provavel € que uma obra irregular no terceiro andar tenha
comprometido toda a estrutura. Episodio similar ocorreu com o edificio Palace II, em
1998, na Barra da Tijuca, também na capital carioca, por conta de erros de calculos
estruturais. Para evitar que reformas mal planejadas voltem a causar prejuizos no
Brasil, neste ano de 2014 entrou em vigor a NBR 16280 em que toda intervencao

devera ser avaliada e planejada por engenheiro ou arquiteto. (ABNT, 2014)

Anteriormente a esta norma, ja vigorava a NBR 15575 editada em 2013,
Norma de Desempenho das Edificacbes, que fornece métodos minimos de
qualidade e seguranca para casas e apartamentos e distribui responsabilidades
entre projetistas, construtores, fabricantes de materiais, administradores de
condominio e moradores, mudando os parametros de qualidade, promovendo uma
alteracdo conceitual dos requisitos minimos de seguranca e estabelecendo
exigéncias também em relacéo ao conforto dos usuérios. (ABNT, 2013)

Segundo esta norma, ao construtor, ou eventualmente, ao incorporador, cabe
elaborar os Manuais de Uso, Operacdo e Manutencdo, bem como proposta de
modelo de gestdo da manutencdo, em atendimento respectivamente as normas
NBR 14037 e NBR 5674, que devem ser entregues ao usuario da unidade privada e
ao condominio. (ABNT, 2012; ABNT, 2001)

Outra lei importante a ser citada € a lei 12378/2010 que cria o CAU/BR e 0
CAU/UF. Esta lei retirou das atribuicbes do CREA o registro e a fiscalizacdo das
atividades dos arquitetos e urbanistas. Assim, o0 CREA designa-se agora apenas aos

engenheiros, agronomos e técnicos em edificagdes. (BRASIL, 2010)

As atribuicdes profissionais dos construtores ja haviam sido regulamentadas
pela lei 5194/1966. Tratando-se da caracterizacdo e exercicio das profissdes, do

uso do titulo profissional, do exercicio ilegal da profissdo, do registro profissional, da
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responsabilidade e autoria, dentre outros assuntos, estas leis foram comentadas ao
longo do nosso trabalho como importantes instrumentos para as prerrogativas das

responsabilidades de cada profissional. (BRASIL, 1966)

Complementando a funcao atributiva das leis citadas acima, a lei 6496/1977,
também amplamente comentada em nosso estudo, quando do capitulo 5, institui o
documento profissional da ART (Anotacdo de Responsabilidade Técnica). Este
serve como base para a delimitacdo das atividades referentes a obra construtiva.
(BRASIL, 1977)

Por fim, realcando o arcabouco juridico do nosso municipio de Aracaju no
estado de Sergipe, citamos as leis 13/1966 e 19/1966, referentes ao Cdadigo de
Obras e Codigo de Urbanismo, além do Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano
de Aracaju, a lei complementar 042/2000. Estas leis servem como parametro para
a exigéncia dos limites construtivos, em obediéncia ao crescimento e organizacao da
cidade, que possui zoneamento de acordo com a prioridade de atividades a serem
estabelecidas para cada regido. Questbes pertinentes ao uso e parcelamento do
solo, ao aproveitamento maximo dos terrenos, ao gabarito de altura das edificagdes,
de acordo com o conforto e defesa ambientais, sdo amplamente regulamentadas.
(ESTADO DE SERGIPE, 1966; ESTADO DE SERGIPE, 2000)

A atual gestdo vem realizando uma nova andlise do Plano Diretor. Esperamos
que, a partir desta revisdo, com a consciéncia da importancia de uma cidade
pautada em normas e diretrizes eficazes, exista a possibilidade de se enxergar a
realidade tanto fisica quanto social, possibilitando o crescimento cada vez mais
ordenado, garantindo aos cidadaos condi¢cdes adequadas para uma boa habitacao.
A base do Plano Diretor é o Estatuto da Cidade, a lei 10257/2001, que assegura um

municipio melhor e mais justo. (BRASIL, 2001)
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7. CONCLUSAO

A partir da andlise da legislacdo vigente e da legislacdo revogada pelo novo
Cddigo Civil brasileiro, pudemos entender as principais divergéncias apresentadas
pelas deficiéncias do ordenamento juridico em apresentar uma interpretacao
restritiva dos conceitos, fazendo-se necessaria a aplicacdo da interpretacao
evolutiva no sentido de ampliarmos as consequéncias da responsabilidade civil do
construtor, avaliando as condi¢Oes estabelecidas pela lei referentes aos prazos
decadenciais estipulados, ao alcance juridico da norma e as definicbes de
qualidade, solidez e seguranca da obra para que a lei possa exprimir 0S anseios e

necessidades da sociedade.

Resta claro que atualmente nosso direito encaminha-se para a inversao da
responsabilidade civil. Se antes havia a regra da responsabilidade subjetiva como
principal e preponderante, podemos afirmar que esta ja esta se tornando excecéo.
Caberd a jurisprudéncia, com colaboracdo da doutrina, avaliar e concretizar o
significado do risco nas atividades que norteiam as acdes humanas, principalmente
em relagcdo as atividades dos construtores, para justificar a inclinacdo a

responsabilizacéo objetiva em relacdo ao calculo indenizatorio.

Assim, podemos compreender que, forcosamente, maiores e mais frequentes
riscos exigirdo a evolucao constante das leis de responsabilidade civil, diante dos

avancos e progressos da técnica e da ciéncia.

Com o advento da construcdo em larga escala e da especulacdo imobiliaria
nos dias atuais, experimentamos o alto crescimento do mercado da construcdo, a
atualizacdo técnica e desenvolvimento constante dos profissionais e
consequentemente, encontramos diversas probleméticas acerca da matéria,

necessitando de analise, estudo e regulamentacao.

Em relagédo a responsabilidade civil do construtor, atividade considerada de
extremo risco, temos que inUmeras acdes de reparacdo de danos destinam-se ao
campo da construcao civil. Muitos profissionais da area, inclusive, ndo conhecem o0s
limites de sua responsabilidade e nédo raro cometem atos que geram prejuizos aos

seus clientes e a terceiros.
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O direito da responsabilidade civil, portanto, deve transcender para
acompanhar esse crescimento, buscando garantir a solu¢cdo de conflitos a partir do
judiciario, promovendo o bem-estar da coletividade e a pratica do principio da
equidade, no que tange a reparacdo dos prejuizos causados por danos aos que

compdem a relagdo com a obra em construida ou em construcao.

Diante das tendéncias a concretizacdo da democracia social, antes de tudo, o
operador do Direito deve orientar seus preceitos em todos o0s principios
constitucionais que norteiam o ordenamento juridico vigente, notadamente o que
indica a dignidade da pessoa humana, para que a constitucionalizacdo torne-se

essencial para o desenvolvimento da sociedade num Estado Democrético de Direito.

O codigo civil de 2002, ao disciplinar a empreitada, ndo dedicou seus
dispositivos aos contratos da construgdo como um todo. De acordo com a intensa
atividade construtiva nos dias atuais, e de acordo com varios problemas
relacionados aos vicios construtivos e desabamento de edificios acresce a inter-
relacdo das normas civis com as regras do Codigo de Defesa do Consumidor, que
apresenta prazos mais benéficos a obtencdo da indenizagcédo por danos causados no
ambito da construgéo.

Além disso, a regulamentacéo profissional dos engenheiros e arquitetos, além
dos profissionais afins, bem como o estabelecimento por legislacdo especifica dos
preceitos urbanisticos de ordenacdo da cidade configuram-se importantes
instrumentos para a interpretacdo da extenséo da responsabilidade civil aplicada aos
casos concretos, delineando as atividades profissionais, e as regras técnicas
exigidas.

Por fim, a atuacéo e eficacia das normas urbanisticas, aliadas ao respeito as
normas que estabelecem a qualidade, e perfeicao, a solidez e seguranca das obras
construtivas exigem o respeito e a cooperacdo de todos, pois € dessa atuacao

conjunta que surgem beneficios individuais e coletivos almejados pela sociedade.
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