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RESUMO

A compra de um imovel adquirido na planta parece, em um primeiro momento, um
excelente negdcio para tornar real o sonho da casa propria. Isto ocorre em razéo do
atual cenario imobiliario no Brasil, o qual denota a ocorréncia de uma explosédo de
ofertas de empreendimentos de imoOveis construidos e vendidos ainda na planta,
ocasionando o aumento da concorréncia e consequentemente uma maior oferta de
atrativos para estimular os consumidores a realizarem este tipo de negdcio. Apesar
disso, permanece a insatisfacdo dos promissarios compradores no que tange a
qualidade dos servigos prestados, principalmente quando a espera pela entrega do
bem prolonga-se por tempo superior ao que fora pactuado previamente, tornando a
realizacdo deste sonho um enorme martirio, podendo causar sérias frustacbes as
expectativas dos consumidores e de suas familias. Além disso, é cedico que 0s
empresarios do segmento da incorporacdo e construcdo tém submetido os seus
consumidores a clausulas abusivas. Nesse sentido, a presente pesquisa analisa a
plausibilidade e amparo juridico das razdes trazidas pelas construtoras e/ou
incorporadoras, a fim de justificar o descumprimento contratual das clausulas
previstas no contrato de promessa de compra e venda, esquivando-se da
responsabilidade de reparar o dano material e/ou moral sofrido pelos promisséarios
compradores. Diante disso, o presente trabalho apresenta, sob o ponto de vista da
previsibilidade e legalidade dos fatos e argumentos trazidos pelas empresas da
construcdo civil, sobretudo, sob a égide do “caso fortuito” e da “forgca maior”,
perspectiva constitucional do direito & moradia e a propriedade e demais principios,
percorrendo o crivo da andlise legal, doutrinaria e jurisprudencial da vulnerabilidade
e lesdo aos direitos do consumidor, bem como da boa-fé contratual. A metodologia
utilizada foi dedutiva, levantamento bibliografico e documental.

Palavras-chave: Atraso na entrega do imdével; previsibilidade dos fatos alegados;
direitos do consumidor; responsabilidade civil; vulnerabilidade.



ABSTRACT

Buying a house before its built seems, at first, a great deal to fulfill the dream of
ownership. The current real estate scenario in Brazil shows an explosion of project
offerings, sold even before the construction starts. This situation has increased
competition between constructors, generating a higher range of benefits for the
consumers. Nevertheless, dissatisfaction still remains to these buyers, regarding the
quality of services, especially when waiting for the delivery of their new house. It
often happens that its delivery takes longer than what had been agreed upon initially
- turning the realization of a dream into a huge headache. Serious frustrations are
indeed caused to many consumers and their families. Furthermore, it also happens
that constructors submit their consumers to unfair terms. Stating such premises, this
paper intends to examine the legitimacy of legal arguments brought up by builders
and / or developers, when trying to justify certain clauses at the purchase and sale
contract, in an attempt to excuse themselves from responsibilities, such as any
repair for damages suffered by committed buyers. This paper will present a thorough
analysis of the issue, analysing both predictability and legality of the facts and
arguments brought by such companies, mainly under the excuses "random" events
and "force majeure”. It will also analyse, under a constitutional perspective, the right
to housing and property, among other principles. It will also cover both legal doctrine
and jurisprudence about the vulnerability and injury to consumer rights, as well as the
expectation of contractual good faith. The methodology used is deductive,
bibliographic and documentary.

Keywords: Delay on the delivery of the new house; predictability of alleged events;
consumer rights; liability; vulnerability.
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1 INTRODUCAO

O crescimento exponencial da oferta e procura ha modalidade de compra de imovel,
ainda na planta, acrescido a desorganiza¢do da maioria das construtoras, tendem a
gerar atrasos, para muito além do prazo pactuado, na entrega do bem. Esta demora
vem se tornando cada vez mais comum e a consequéncia disso sdo transtornos

variados, frustracdes e grandes prejuizos para toda a populacao.

Diante desse cenario, é necessario admitir que hoje o mercado imobiliario como um
todo, encontra-se diante de sérios problemas, como reducdes de infraestrutura e de
mao-de-obra geral e especializada, diminuicdo de equipamentos e iNsSumos
necessarios a construcao da obra, bem como um intersticio de tempo reduzido para

a adaptacao de novas tecnologias utilizadas pelas empresas de construcao.

Todavia, ndo ha como onerar o promissario comprador, parte vulneravel da relacéo
contratual, com as consequéncias deste desenvolvimento do ramo imobiliario, que
tem aumentado significadamente a construcdo de novos iméveis, assumindo
unilateralmente, ainda que previsto no contrato, as mazelas decorrentes da

realidade deste cenario urbanistico atual.

Contudo, ainda assim, as empresas construtoras e/ou incorporadoras incluem
clausulas leoninas nos contratos de adeséao, instrumento contratual pactuado entre
as partes, formulado unilateralmente por estes, na tentativa de se esquivar, de todas
as formas, da responsabilidade de ressarcir o consumidor pelos danos materiais e
morais causados em razdo do atraso da obra, motivados por problemas sofridos
durante a construcdo, que, em sua maioria, sdo provocados pelo proprio risco do
negocio ou por fatos alheios a vontade do consumidor, que ndo possui aptidao

técnica necessaria para intervir.

Diante desse contexto, a presente pesquisa tem por objeto o seguinte tema:
“Contrato de promessa de compra e venda de imdéveis adquiridos na planta: Analise

juridica do atraso na entrega”.

Este tema se enraiza no ambito dos principios e preceitos Constitucionais,
principalmente no que tange ao direito a moradia, ao Direito do Consumidor, as Leis
esparsas referentes a Incorporacédo e Construcdo de imoveis, ao Cddigo Civil de

2002, as Doutrinas e jurisprudéncias relativas a matéria.
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Dentro da disciplina juridica, o grande desafio da presente pesquisa monografica foi
responder ao seguinte problema: Diante do atual cenério imobilirio, marcado por
uma enxurrada de empreendimentos entregues fora do prazo pactuado, séo licitos

os fatos alegados pelas construtoras a fim de justificar este atraso?

Com a finalidade de elucidar o referido questionamento e alcangar o objetivo final
deste trabalho, foram desenvolvidos em cinco capitulos.

O primeiro capitulo refere-se a esta breve introducéao.

O segundo capitulo discorre acerca de uma breve nocédo do direito imobiliario no
Brasil, os ramos de atuacao, a evolucao histdrica das leis esparsas que regem este
instituto, conceitos, aspectos relevantes da posse e da propriedade, bem como uma
analise dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, quais
sejam: direito a moradia, principal direito lesado no caso em exame; o direito a
propriedade e sua funcdo social e o direito a dignidade da pessoa humana, uma

nocao legislativa e constitucional acerca do tema.

Em seguida, o terceiro capitulo traz a baila, de forma mais especifica, a relacéo
existente entre o promissario comprador e promitente vendedor, a luz do Cédigo
Civil de 2002, Cdédigo de Defesa do Consumidor e das Leis esparsas do ramo do
direito imobiliario, tratando no negécio juridico pactuado, forma, tipo de contrato,
amparos legislativos acerca do tema e a protecao consumerista prestada, com mais
énfase, ao promissario comprador, principalmente no que se refere ao atraso da
obra. Aduz a aplicacdo da boa-fé nos contratos, diante das clausulas impostas ao
consumidor, bem como a identificagdo das clausulas abusivas, em afronte ao
referido principio, ventilando, mais especificadamente, no que se refere a clausula
relativa ao prazo de caréncia ou prazo de tolerancia, na tentativa de restar elucidada
a sua abusividade, ndo obstante autorizacdo legal, na tentativa de obstaculizar o

atraso da obra acima do prazo pactuado entre as partes.

Em ato continuo, o quarto capitulo traduz o cerne do presente trabalho, trazendo os
argumentos levantados pelas empresas de construcao civil, diante do atraso na
entrega do imével, fazendo uma analise acerca da licitude dessas justificativas, face
aos preceitos normativos existentes no ordenamento juridico e julgados atuais sobre
o tema. Em seguida, é trazido a baila as responsabilidades e reparacdes possiveis

diante do atual cenério.
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Por fim, o quinto capitulo do presente trabalho monogréfico, traz a conclusédo acerca
do tema abordado durante todo o estudo, na expectativa de contribuir com a
sociedade, principalmente no que se refere a tentativa de evitar maiores lesées aos
direitos dos promissarios compradores de iméveis adquiridos ainda na planta, em
razdo da sua vulnerabilidade, concluindo acerca da ilegalidade, no que se refere as
normas consumeristas e previsibilidade da maioria dos argumentos trazidos pelas

construtoras.
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2 BREVE NOCAO DO DIREITO IMOBILIARIO NO BRASIL

O direito imobiliario € o ramo do direito privado que envolve alguns aspectos
importantes da vida privada, tais como: o condominio, a usucapido, a posse, 0
aluguel, a perda da propriedade, a doacao, o direito de construir, o direito de
vizinhancga, o direito a moradia, a compra e venda de iméveis residenciais ou néo
residenciais, dentre outros (SILVA JUNIOR, 2012). A saber, o objeto de estudo do
presente trabalho monografico baseia-se na compra e venda de imovel, mais

especificadamente no que se refere ao compromisso ou promessa do negocio.

Um dos destaques juridicos no ramo do direito imobilidrio sdo as incorporacdes
imobiliarias, instrinsecamente ligadas ao direito a moradia, uma vez que elevam as
possibilidades do uso do bem imovel e sdo fortes instrumentos utilizados para
fomentar riqueza, com signifativos investimentos extremamente impactantes para a

economia do pais.

N&o obstante a abordagem do presente trabalho monografico esteja voltada para a
realizacdo de um negdcio juridico, formalizado através de uma promessa de compra
e venda, advinda de uma relacéo originariamente obrigacional, cuja eficicia real, em
regra, € dada mediante o registro imobilidrio, autorizado por lei, mister se faz
esposar acerca do direito de propriedade e do direito a posse, ambos ligados ao
direito imobilidrio, na medida em que este direito encontra suporte basilar na busca
pela propriedade da coisa, seja na forma de um direito subjetivo a sua detencéo ou,
como aduz a doutrina juridica, uma divisdo especializada dos demais ramos, certo
de que a titularidade do imdével, até a sua efetiva transferéncia, permanece com a

construtora / incorporadora do lote.

Jodo José da Silva Juanior (2012) esclarece, ainda, que o direito imobiliario, mais
precisamente direito dos bens imoveis, advém de um direito real, ou seja, € um sub-
ramo do direito civil, cujas regras cuidam do poder das pessoas sobre as coisas que
podem ser apropriadas, podem ser objeto de propriedade, alienadas e suscetiveis
de valor patrimonial e econémico, sendo chamado de direito real, pois, advindo da

expressédo em latim “res”, que significa coisa.

Introdutoriamente, vale trazer a baila que o direito de propriedade, icado a um dos

pilares fundamentais da organizagdo politica, econdmica e social, previsto na


http://pt.wikipedia.org/wiki/Direito_privado
http://pt.wikipedia.org/wiki/Condom%C3%ADnio
http://pt.wikipedia.org/wiki/Usucapi%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Aluguel
http://pt.wikipedia.org/wiki/Im%C3%B3vel
http://pt.wikipedia.org/wiki/Doutrina_jur%C3%ADdica
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Constituicdo Federal vigente no pais, em seu Art. 5°, € 0 mais amplo direito real
existente, cujo objeto € a apropriacdo das coisas, que, no sentido restrito da palavra,
serve tanto para fazer referéncia as coisas corporeas (materiais) como também as

incorpéreas (imateriais), conforme previséo constitucional:

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXIl - é garantido o direito de
propriedade; (Grifos nossos).

Como ja mencionado, o foco do presente trabalho esta direcionado para o direito
real de aquisicdo em face do negdcio juridico realizado entre os contratantes, o
compromisso de compra e venda firmado entre a incorporadora e o futuro adquirente
de um imével, ainda na planta, sob o qual possui, o promissario comprador, a
intencdo de obter a posse e, consequentemente, a propriedade do bem, porém,
encontra-se estorvado de seu direito de usufruto sob a coisa, em razdo de um
descumprimento contratual, em sua maioria, provocado pela prépria construtora /

incorporadora do imovel.

O compromisso de compra e venda de imoveis ingressou no ordenamento juridico
através do Decreto-lei n. 58/37, o qual conferia aos adquirentes apenas direitos
obrigacionais. Assim, apenas apés o0 pagamento das parcelas se extinguiria a
obrigacdo, e, se o imobvel, objeto do contrato, ndo fosse entregue ao futuro
adquirente, a este apenas restaria pleitear a indenizacdo. Muitas pessoas foram
lesadas nessa época, pois havendo a venda de lotes ainda na planta, a situacao

ficava ainda pior.

Ademais, antes do referido diploma, os negécios eram regulados pelo art. 1.088 do
Cddigo Civil de 1916, cuja permissdo era dada, no exercicio do direito de
arrependimento, a qualquer das partes, antes da conclusdo do contrato definitivo
(VENOSA, 2003).

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

Silvio de Salvo Venosa (2003) complementa ainda que, em razdo do surgimento do
supracitado Decreto-lei n.° 58/37, que tornou obrigatdrio o registro dos loteamentos,

passou a ser permitida a eficacia real ao compromisso de imoveis loteados, sendo
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estendido a diplomas posteriores, relativamente ao direito imobiliario, pois,

registrando o empreendimento, os lotes adquirem autonomia.

Nesse diapasédo, quando configurado o atraso na entrega de um imovel adquirido
ainda na planta, o promissario comprador pleiteara, além de ressarcimento por
perdas e danos, tema enfrentado mais adiante, a posse efetiva do bem imovel que
pretende adquirir, pois, muitas vezes nao existiu o adimplemento integral do valor
total devido, muito menos o registro publico do imével, instrumento necessario para
a transferéncia da titularidade do promitente vendedor para o futuro adquirente,
sendo assim, ndo pode este ser considerado, ainda, proprietario do bem, muito
embora este seja o objetivo final do negdcio, que posteriormente serd convertido em

contrato de compra e venda.

Na hipotese em exame, € o direito a0 uso e gozo sobre a coisa que estad sendo
lesado, posto que o promissario comprador se encontre impossibilitado de usufruir o
bem, da maneira que a lei lhe assiste, dentro do lapso temporal ajustado

previamente em contrato.

Do art. 1.196 do Cdbdigo Civil de 2002, depreende-se o conceito de possuidor:
“Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio, pleno ou nao, de
algum dos poderes inerentes a propriedade”. O sentido que o dispositivo da ao
“pleno ou nao” equivale a ideia de que tanto a propriedade quanto a posse podem
ser compartilhadas, ou restringidas, essa possibilidade esta disposta no Codex em
seu art. 1.228, caput: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou

detenha.”

O exercicio da posse compreende o direto de poder adentrar no imével, usar e gozar

deste livremente, sem qualquer impedimento.

A posse, em latim “possessio”, como parte integrante do estudo do direito imobiliario,
e também um elemento de grande importancia para os Direitos Reais, o direito sobre
as coisas, hoje estudada sob duas vertentes: Ihering (teoria adotada pelo CC/2002)
e Savigny. Segundo a teoria objetiva de lhering, a posse é o exercicio de um dos
poderes inerentes a propriedade, ou seja, para ser possuidor, basta ter de fato o
direito ao exercicio dos poderes inerentes ao proprietario de um bem, por outro lado,

7

preconiza Savigny, em sua teoria subjetiva, que a posse & composta por dois
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elementos: O “corpus” e o “animus domini”, ou seja, para haver posse a pessoa
deve estar fisicamente com a coisa, com a intencéo de possuir o bem, como se dono

fosse, teoria ndo adotada pelo ordenamento juridico brasileiro.

A posse, portanto, é também um direito, relacionado ao cerne deste trabalho, qual
seja; a lesdo aos direitos do promissario comprador de usar e gozar do bem, a partir
do momento que lhe é legitimo, ndo obstante, ainda, ndo figure este como
proprietario do imével, posto que, encontra-se impedido de adentrar no imovel,

dentro do periodo ajustado entre as partes, na promessa de compra e venda.

Vale dizer que a posse pode ser protegida através dos interditos, os quais abrigam
também a propriedade, incluindo sob sua protegédo, o “ius possidendi” (direito de
possuir), pois, se assim ndo o fosse, os locatarios, por exemplo, ficariam sempre a
mercé dos atos dos proprietarios, extirpando, assim, com qualquer seguranca na

relacdo; nesse sentido dispde o art. 1.197 do Cdodex:

Art. 1.197. A posse direta, de pessoa que tem a coisa em seu poder,
temporariamente, em virtude de direito pessoal, ou real, ndo anula a
indireta, de quem aquela foi havida, podendo o possuidor direto defender a
sua posse contra o indireto.

A guisa da evolucdo historica do direito imobiliario no Brasil é imperioso ressaltar
gue este sofreu grandes mudancas ao longo dos anos, seja com alteracdes acerca
do sistema de registro dos iméveis, a utilizacdo de novas tecnologias no setor da
construcdo civil, bem como o crescimento abrupto da oferta e demanda, para a

compra e venda de iméveis, principalmente, novos empreendimentos.

A Revolugéo Francesa (1789 — 1799) tragcou um marco de transi¢cao entre a velha e
a nova civilizagdo no mundo inteiro, inclusive no Brasil, servindo de inspiracdo para
uma completa transformacéo também para o direito. Hoje, o pais encontra-se sob o
regime democratico de direito, entendido como o regime politico fundado na
soberania popular e em busca constante para alcancar um maior respeito aos
direitos humanos, compreendido pelo sistema capitalista, o que sO favoreceu o

crescimento do ramo da construgéo civil (CRECI, 2011).

Apenas para que se entenda melhor o direito imobiliario, vale trazer a baila o que o
Caodigo Civil francés de 1804 positivou acerca do direito de propriedade, se
assemelhando as concepc¢des do direito romano: art. 544 - “A propriedade é o direito

de gozar e dispor das coisas da maneira mais absoluta, desde que ndo se fagca um
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uso proibido pelas leis ou pelos regulamentos.” Assim também previa o art. 545 do
mesmo Codex - “Ninguém pode ser obrigado a ceder a sua propriedade, sen&o por
motivo de utilidade publica e mediante uma justa e prévia indenizacdo” (NONES,
2009).

Nelson Nones (2009) aborda ainda que tal concepcao de propriedade foi assim
transmitida ao direito portugués e consequentemente acolhida pelo Cédigo Civil
brasileiro de 1916, o qual estabeleceu, em seu art. 524 que “A lei assegura ao
proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder
de quem quer que injustamente os possua.” Norma esta acolhida pelo Codigo Civil

brasileiro de 2002, conforme prevé o caput do art. 1.228, mencionado acima.

Para além do direito imobiliario, o direito urbanistico surge, com a regulamentacao
da disciplina urbanistica, com o estudo de fenébmenos demograficos e econémicos,
concluindo que, cada vez mais, ha a necessidade de se ampliar o espaco
demografico do homem, acerca do conceito do que seria a propriedade para ele,
podendo citar como exemplo, a valorizacdo das areas verdes e areas de lazer. O
que caracteriza, pois, o direito urbanistico é a intervencdo do Poder Publico
objetivando uma ordem nos espacos potencialmente habitaveis e urbanizaveis (DOS

SANTOS, 2011).

A imposicdo de limites as atividades de construgdo, bem como aos deveres do
cidaddo e de sua comunidade, é concretizada por normatizacdes juridicas que

esclarecem a todos o que € ou ndo permitido fazer numa area urbanistica.

Nesse contexto, apenas com o intuito de corroborar com a abordagem desta
monografia, vale dizer que houve uma evolugcédo de interpretacdo acerca do direito
de propriedade, pois, este era considerado um direito absoluto e exclusivo,
possibilitando que uma pessoa extraisse de uma coisa a utilidade econdémica que
ela comportava, em sua totalidade, o que, para os intérpretes modernos, hoje é
explicado pelos institutos do jus fruendi, direito de receber os frutos e os produtos da
res (coisa); jus utendi, o direito de poder usar a coisa e jus abutendi, direito de gozar
ou de ndo gozar do bem, destrui-lo e, especialmente, o direito de poder dispor
juridicamente, alienando-o, seja a titulo gratuito ou oneroso, entre vivos, por causa

mortis, através de testamento ou por legado.



18

Somente na década de 30 do Século passado surgiu o primeiro regulamento urbano
no Brasil, com o Decreto-lei n. 58/1937, citado anteriormente, parcialmente

derrogado pela Lei n. 6.766/79, com 0 seguinte texto:

O PRESIDENTE DA REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL,
usando da atribuicdo que lhe confere o artigo 180 da Constituicéo:

Considerando o crescente desenvolvimento da loteacdo de terrenos para
venda mediante o pagamento do preco em prestacoes;

Considerando que as transacdes assim realizadas ndo transferem o
dominio ao comprador, uma vez que o art. 1.088 do Cddigo Civil permite a
gualguer das partes arrepender-se antes de assinada a escritura da compra
e venda;

Considerando que esse dispositivo deixa praticamente sem amparo
numerosos compradores de lotes, que tém assim por exclusiva garantia a
seriedade, a boa fé e a solvabilidade das empresas vendedoras;

Considerando que, para seguranca das transacdes realizadas mediante
contrato de compromisso de compra e venda de lotes, cumpre acautelar o
compromissério contra futuras alienacdes ou oneracbes dos lotes
comprometidos;

Considerando ainda que a loteacdo e venda de terrenos urbanos e rurais se
opera frequentemente sem que aos compradores seja possivel a verificacao
dos titulos de propriedade dos vendedores;

L.].
O surgimento desse decreto deu-se por algumas razdes: primeiramente, em razao
do numero excessivo de loteamentos irregulares, por causa da precariedade de
como era feito o cadastro imobiliario, pois, ndo havia, ainda, um controle de quem
realmente era o proprietario do bem. O segundo motivo, foi que o referido Decreto
havia sido editado com a finalidade exclusiva de proteger o consumidor contra o
mau loteador (CRECI, 2011).

No que tange as edificacdes de imoveis, houve a criacdo da Lei 4.591/64 (lei que
dispde sobre o condominio em edificacdes — revogada pelo CC neste particular — e
as incorporagdes imobiliarias), a qual surge trazendo a baila os regramentos para as
incorporacdes e condominios, sendo posteriormente modificada pela medida
provisoria n. 2219 de 2001, trazendo, também, previsbes de protecdo para o
consumidor em face do mau incorporador (Lei 4.591/64 e Lei 10.931/04).

O sistema imobiliario, antigamente, era muito precario. Para que se tenha uma ideia,
apenas com a criacdo da Lei 6.015/73 (Lei dos Registros Publicos) e suas

alteracdes, o sistema de registros publicos passou a registrar um numero de



19

matricula para cada imovel, com a finalidade de cadastrar todos os imoveis
nacionais (CRECI, 2011).

A criacdo da Lei 6.766/79 (Lei que dispde sobre o parcelamento do solo urbano)
trouxe algumas inovacdes. O seu objetivo era dar maior sustentacdo urbanistica as
cidades, bem como uma maior protecdo aqueles que adquirissem um lote e, nesse
sentido, contemplou a figura do mau loteador trazendo previsées de consequéncias
administrativas e criminais para aqueles que tentassem ludibriar a nova Lei,
tipificando tanto o proprietario da area quanto o corretor de imoveis com penas de
reclusédo (CRECI, 2011).

Nos anos 90, com o advento da Lei 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor),
passou a existir uma maior participacdo do Estado nos negocios realizados entre
particulares, compradores e vendedores de lotes urbanizados, aumentando,
significadamente, a protecdo do consumidor (promissario comprador), entendida
como parte mais fraca desta relagéo.

Com o surgimento da Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) o poder publico passou
a ter a sua disposicao instrumentos outros capazes de, efetivamente, realizar uma

politica urbana sustentavel para as cidades.

De grande valia foi também a criagcdo da Lei 10.931/2004 (a qual trata sobre o
patriménio de afetacdo de incorporacdes imobiliarias, letra de crédito imobiliario,
cédula de crédito imobilidrio, cédula de crédito bancario, alterando também o
Decreto-Lei n. 911).

No que tange a codificagédo atualmente existente no direito civil, a previsdo foi trazida
pelo Cédigo Civil de 2002, que, diferente do Cddigo Civil de 1916, disciplinou o
condominio edilicio, ndo incluindo, contudo, a incorporacdo imobiliaria no capitulo
dedicado ao tema, mantendo assim, as disposi¢coes previstas na lei especial de n.
4.591/64.

Em razado disso, as normas trazidas pelo Codigo Civil sdo aquelas inerentes aos

contratos preliminares, disciplinados nos arts. 462 a 465.

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

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

Paragrafo Unico. O contrato preliminar devera ser levado ao registro
competente.

Art. 464. Esgotado o prazo, podera o juiz, a pedido do interessado, suprir a
vontade da parte inadimplente, conferindo carater definitivo ao contrato
preliminar, salvo se a isto se opuser a natureza da obrigacao.

Art. 465. Se o estipulante ndo der execuc¢ao ao contrato preliminar, podera a
outra parte considera-lo desfeito, e pedir perdas e danos.

Art. 466. Se a promessa de contrato for unilateral, o credor, sob pena de
ficar a mesma sem efeito, devera manifestar-se no prazo nela previsto, ou,
inexistindo este, no que Ihe for razoavelmente assinado pelo devedor.

Hoje, o direito imobiliario esta intrinsecamente ligado ao direito de propriedade,
direito urbanistico e, como novidade trazida pela Emenda Constitucional n. 26, o
direito a moradia, todos regidos por muitas leis esparsas, e, indubitavelmente, sob
uma perspectiva social muito maior, tendo em vista os principios e normas trazidas
pela ConstituicAo Federal de 1988, como sera explorado melhor no capitulo

seguinte.

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS - PERSPECTIVA A LUZ DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, conhecida como a
constituicdo “cidada”, trouxe significantes transformagdes sociais, originando grande
evolucdo acerca dos direitos individuais e coletivos, bem como nos direitos sociais,
dentre os quais, encontra-se o foco do presente trabalho: o direito a moradia, a
propriedade e, sobretudo, o principio da dignidade da pessoa humana como norma
fundamental do ordenamento, trazendo adocdo de nova ideia de direito diante da

nova concepcao de Estado.

Gilmar Ferreira Mendes (2012, ps. 684 a 686), brilhantemente traduz a percepgao
dos direitos fundamentais, pois, segundo ele, trata-se de um direito de defesa, posto
que proteja as pessoas contra interferéncias ilegitimas do Poder Publico na sua
esfera de liberdade individual. Este direito de defesa, porém, revela-se insuficiente
para assegurar a eficacia do que preceitua o texto constitucional, afinal deve haver

uma ponderacao entre a interferéncia na liberdade individual do direito de contratar,
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pelo Estado e, por outro lado, a prote¢cdo desse direito no exercicio dos direitos

fundamentais nas relagdes privadas.

De forma continua, o autor elucida sobre os direitos fundamentais (2012, p. 688):

A concepcdo que identifica os direitos fundamentais com principios
objetivos legitima a ideia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar
os direitos de qualquer individuo em face das investidas do Poder Publico,
mas também a garantir os direitos fundamentais contra a agressao
propiciada por terceiros.

De certo, o constituinte de 1988 deixa claro que o Brasil avocou a responsabilidade
pela busca do bem coletivo. Conforme pode ser observado nos principios da
Constituicdo Federal, previstos no art. 170, o qual prevé que a atividade econémica

no Brasil baseia-se:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados o0s seguintes
principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcédo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboracgéo e prestacao;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.
Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6&rgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei. (Grifos nossos)

Assim, o artigo supramencionado prescreve normas constitucionais de cunho
obrigatério, que ocasionam obrigacdes precipuas de fazer e nado fazer para o
Estado, bem como a propria sociedade, em suas relacdes particulares, operando os

reais efeitos das normas de eficacia vertical e horizontal.

Nesse sentido, o autor Paulo Branco (2011, p. 200) traduz, em sua obra, acerca das

normas fundamentais e sua eficacia:

A incidéncia das normas de direitos fundamentais no ambito das relacdes
privadas passou a ser conhecida, sobretudo a partir dos anos cinquenta,
como efeito externo, ou de eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Ademais, dentre o rol dos preceitos fundamentais, existem os direitos individuais,
estes entendidos, em um primeiro momento, como direitos do individuo de forma

isolada, ideia predominantemente rechacada pela doutrina, e que, em verdade, deve
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ser empregada para denotar um misto de direitos ou liberdades civis, ou seja, um
conjunto dos direitos fundamentais concorrentes a vida, igualdade, liberdade,
seguranca e a propriedade (DA SILVA, 2012, p.176).

Vale ressaltar que a aplicacdo desses direitos constitucionais, sejam eles sociais,
individuais ou coletivos, apenas sera possivel com o desenvolvimento de politicas
publicas capazes de dar efetividade e concretude aos preceitos fundamentais da

Magna Carta.

Nesse diapasdo, os direitos fundamentais que, antes, buscavam proteger
reivindicagcbes comuns a todos os homens, passaram a, igualmente, proteger 0s
seres humanos que se singularizam pela influéncia de certas situacdes especificas
em que se encontram individualizados, em razdo de suas peculiaridades. No caso
do trabalho em tela sdo os consumidores que sdo consagrados de forma especial
em razéo da sua vulnerabilidade (MENDES, 2012, p.177).

Os Direitos Fundamentais, para Gilmar Ferreira Mendes (2012, 681), foram
reconhecidos, pelo poder constituinte, como elementos integrantes da identidade e
da continuidade da Constituicdo, e, em razao disso, considerou ilegitimas quaisquer
alteracbes que possam suprimir os direitos deles decorrentes, conforme preconiza o

art. 60, 84° da CF, transcrito no titulo seguinte deste capitulo.

Dentro dos principios constitucionais, direitos fundamentais e sociais existentes na
CF/88, o foco maior desta pesquisa sera no direito a moradia, ora violado em razéo
da mora do incorporador do imovel, e consequentemente, o principio da dignidade
da pessoa humana, ferindo, de forma subsidiaria, o direito a propriedade, posto que
0 promissario comprador ainda néo possui a titularidade do imovel, portanto, a

propriedade efetiva do bem.

Assim, é mister assinalar que a Carta Maior protegeu a propriedade, também em
sentido latu sensu, como um direito individual inviolavel, atrelado ao direito a
moradia e, a0 mesmo tempo, aderiu a propriedade o dever de cumprir com a sua

funcéo social, estabelecendo e ratificando o Estado Social atual.

Nesse contexto, aquele que pretende adquirir, doravante, imével ainda na planta,
mesmo enquanto possuidor deste, também estara obrigado a atender com a fungéo
social prevista pela Constituicdo Federal, subsumindo o direito a moradia ao dever

de prestar funcao social ao bem, perante a sociedade.
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Por esta razdo, adentrando ao cerne deste trabalho monografico, € lucido trazer a
baila que a Norma Constitucional trouxe para o seu ambito de protecdo, como
inovacdo ao rol dos direitos sociais, acrescido pelo poder reformador, o direito a

moradia.

Ambos direitos (propriedade e moradia) serdo explanados de forma mais minuciosa
nos subcapitulos seguintes, quando sera demonstrado que por forga do principio da
dignidade da pessoa humana, € inviavel se consubstanciar uma vida digna sem uma

moradia e sem a efetivacéo e respeito ao direito de propriedade.

Ademais, o fato é que o direito a moradia ndo se confunde com o direito a
propriedade, tendo em vista que ha a possibilidade de se exercer o direito a moradia
sem haver, com o domicilio ou residéncia, a relacdo direta com o direito de
propriedade. Porém, o “animus” pela aquisicdo da casa propria envolve os dois
direitos constitucionais, como um refagio as incertezas econémicas advindas do
desemprego ou como produto de geracao de riquezas, acesso ao crédito, e, porque
ndo, a realizacdo pessoal e concretizacdo de um sonho, pois, a moradia e a
propriedade sdo formas do Estado garantir o patriménio minimo, e por

consequéncia, o minimo de dignidade a todas as pessoas (MILAGRES, 2011, p.50).

2.1.1 Direito fundamental a moradia

O direito a moradia somente foi inserido em capitulo préprio dos “Direitos Sociais”,
levado ao status de direito constitucional, de forma expressa, através do poder
constituinte reformador, que o instituiu, por meio da Emenda Constitucional n. 26, de
14 de fevereiro de 2000, alterando a redacg&o do art. 6° da Constituicdo Federal,

ficando esta com o seguinte texto:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicéo. (Grifo nossos).

Contudo, este direito ja era reconhecido na Magna Carta, por for¢a do dispositivo do
art. 23, inciso IX, que estabelece competéncia comum para promover o direito a uma
habitacao: “Art. 23: é competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios: [...] IX - promover programas de construcdo de moradias e
a melhoria das condicdes habitacionais e de saneamento basico”, o que traduzia,
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desde entdo, um poder-dever do Estado em contrapartida a todos os direitos que
correspondem, por conseguinte, a necessidade de habitacdo (DA SILVA, 2012,
p.315)

Nesse sentido, o direito a moradia € defendido por diversos autores como clausula
pétrea. E, seguindo este entendimento, Elsa Maria Alves Canuto (2010) defende que
a sua insercdo como direito fundamental social impede sua alteracdo nos termos
esposados na Magna Carta, por emenda constitucional, quando se tratar de
exclusdo ou reducdo da sua abrangéncia e alcance, na forma do art. 60, 8§ 4°, inciso
IV da CF:

Art. 60. A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta: [...] 84° -
N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...]
IV - os direitos e garantias individuais.

Segundo José Afonso da Silva (2012, p.316), o direito a moradia possui duas faces:
uma negativa, na qual o cidadado nao pode ser privado de obter sua moradia, em um
total descaso do Estado. E a outra é a face positiva, que consiste na possibilidade
de se efetivar esse direito de obter uma moradia digna e adequada, o0 que revela o
carater prestacional, posto que legitima a pretensdo do titular do direito, a sua
concretizacao por intermédio de uma acao positiva do Estado, encontrando-se aqui,

a verdadeira condicdo de eficacia do direito a moradia.

Vale trazer a baila um trecho da obra escrita por José Joaquim Gomes Canotilho
(2003, p.480), que traduz, em uma brilhante explanacdo, a contraposicdo da
“Liberdade igual para igualdade real”’, que, embora se refira a ordem juridico-
constitucional portuguesa, manifesta a mesma estrutura constitucional brasileira e
elucida a possibilidade de todos terem igual acesso aos bens econdmicos, sociais e

culturais:

Liberdade igual significa, por exemplo, ndo apenas a inviolabilidade do
domicilio, mas o direito de ter a casa; ndo apenas o direito a vida e a
integridade fisica, mas também o acesso aos cuidados médicos; nao
apenas o direito de expressdo, mas também a possibilidade de formar a
propria opinido; ndo apenas o direito ao trabalho e emprego livremente
escolhido, mas também a efetiva posse do posto de trabalho.

O significado dado a expressao “Direito a moradia” pressupde ocupar um lugar como
residéncia, ou seja, uma casa ou apartamento etc., para nele exercer o seu direito a
habitacdo. O “morar’ também possui relacdo com o “residir’, “habitar’, com a
conotacdo de permanéncia aderida as expressoes, segundo a etimologia do proprio

verbo “morar”, que significa “demorar”, “ficar’. Contudo, segundo José Afonso da
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Silva (2012, p.315), o direito a moradia ndo é necessariamente o direito a obtencéo
da casa propria, mas, é evidente que este direito decorra de uma complementacao

indispensavel para a efetivacédo do direito a moradia.
Elsa Maria Alves Canuto (2010, p. 173) apud Alain Lipietz, preconiza que:

A habitagcdo ocupa um lugar importante no ciclo de rotacéo do capital, tanto
privado quanto social; € um componente decisivo do famoso “consumo
social médio” que fixa o valor da forga de trabalho.

Porém, é irretorquivel a dificuldade de se impor ao Estado a efetividade imediata
desta inovagao constitucional, muito embora a previsdo dos direitos sociais seja
dever do Estado, como prestacdes positivas impositivas direta ou indiretamente a

este.

Para muitos autores, é incontroversa a ideia de que, no atual sistema juridico
brasileiro, os direitos individuais possuem muito mais garantias judiciais e respaldos
juridicos efetivados que os direitos sociais. Pois, enquanto existem varios
instrumentos destinados a proteger o cidadao contra as arbitrariedades estatais, tais
como Habeas Corpus, Mandado de Seguranca, dentre outros, ha uma deficiéncia de
instrumentos e garantias juridicas com o cunho de proteger, com a mesma eficécia,

os direitos sociais, culturais e econémicos atualmente previstos.

No mesmo sentido, também reconhecendo os direitos sociais como direitos

fundamentais, Alexandre de Morais (2002, p. 468), afirma, de forma esclarecedora:

As liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de
Direitos, tem por sua finalidade a melhoria das condi¢des de vida de todos,
bem como dos hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade
social.

Nesse diapasdo, a Constituicdo Federal prevé o principio da dignidade da pessoa
humana, (art. 1°, Ill), bem como o direito a privacidade e intimidade (art. 5°, X), e
ainda o direito a inviolabilidade da casa (Art. 5°, Xl), tutelando, sem sombras de
davidas, o direito a moradia, na forma mais adequada possivel, para que seja
presumivel a efetivacdo desse direito, como sabiamente afirma José Afonso da Silva

em sua obra:

O conteldo do direito & moradia envolve ndo s6 a faculdade de ocupar uma
habitacao. Exige-se que seja uma habitacdo de dimensfes adequadas, em
condicBes de higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal e a
privacidade familiar. [..] Em suma, que seja uma habitacdo digha e
adequada. [...] (2012, p. 315).
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O autor José Joaquim Canotilho (2003, p. 476), ao analisar o regime dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, dentro da perspectiva do direito Portugués, coloca
os direitos sociais como direitos subjetivos; “sdo inerentes ao espaco existencial do
cidaddo, independentemente da sua justica e exequibilidade imediata, cuja posi¢ao

juridica n&o pode ser agredida pelo Estado”.

Nessa linha, a Constituicdo Federal Brasileira destaca em seu art. 3°, como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, construir uma sociedade livre, justa
e solidaria; erradicar a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais. Ora, ndo ha marginalizacdo mais evidente que uma pessoa ser impedida
de obter um teto para si ou para sua familia, e prover o bem comum, o que

pressupde, no minimo, ter onde morar dignamente (DA SILVA, 2012, p.316).

Todo o grupo de direitos econémicos, sociais e culturais tem por objetivo superar as
desigualdades sociais, 0 que consequentemente permite uma participacdo maior do
individuo na sociedade, uma maior inser¢cdo na vida social, que sera construida

através dos direitos fornecidos e amparados pelo poder publico.

Portanto, € evidente a constatacédo de que o direito a moradia, bem como o direito a
propriedade traduzem direitos basilares a uma minima condicdo digna do ser
humano e de sua familia, podendo e devendo o poder judiciario, ser invocado pelo
promissario comprador (futuro adquirente do imével) a fim de que seus direitos

sejam efetivamente tutelados, presente lesédo ou abuso.

Nessa linha, ser& visto com mais cautela, em capitulo especifico, que a abusividade
da clausula que posterga o prazo para a entrega do imével, fere, de maneira
contumaz, o direito a moradia, e a expectativa lidima ao direito de propriedade
constitucionalmente previstos, devendo ser rechacada pelos tribunais e juizes de

primeiro grau.

Assim, a fim de concluir este capitulo introdutorio, € imperioso ressaltar que o direito
do promissario comprador a um imovel negociado ainda na planta, de ter o bem a
sua disposi¢éo, para o seu devido uso e gozo, dentro do prazo pactuado entre as
partes, estd perfeitamente inserido no direito de ter sua dignidade efetivada, com
base no principio da dignidade da pessoa humana conjugado com as normas e

principios constitucionais garantidores dos seus direitos.
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2.1.2 Direito de Propriedade e sua fung¢ao social

Ao iniciar este topico, mister se faz ressaltar que o presente trabalho pugna,
principalmente, pela defesa do direito a moradia, conforme explanado no topico
anterior, tendo em vista que o atraso na entrega do imovel, para além do debate
acerca da titularidade deste, fere de maneira veemente, diversos direitos do
promissario comprador, dentre eles, o direito de exercer efetivamente a posse do

bem, o direito de usar e gozar, de usufruir da coisa.

Contudo, ndo se pode perder de vista que o desejo em adquirir o imével €, pois, na
pratica, a mira final dos compromissos, ou seja, a compra e venda definitiva do
imoével. Além disso, € importante comentar acerca do direito de propriedade, tendo
em vista que algumas falhas na estrutura do instrumento ou fora dele, poderéo
impedir esse final buscado pelos contratantes, ou seja, a obtencdo da propriedade
definitiva do bem (VENOSA, 2003).

Ademais, no ambito do direito imobiliario, é inegavel que todas as pessoas possuem
a necessidade de saciar o desejo em adquirir aquilo que é indispensavel para a sua
vida. Desse sentimento, surge a busca natural pela apropriacdo de imdveis,

necessidade considerada essencial para o individuo e para toda a sociedade.

Por essa razao, sera tratada aqui, de maneira mais especifica, uma nocdo do que

vem a ser o direito de propriedade e sua fun¢éo social.

A propriedade representa a livre iniciativa e a economia de um Estado, reflete o
Estado de Direito pela protecdo do direito a vida, a dignidade, protecdo aos
contratos privados, de acordo aos ditames constitucionais e da seguranca juridica.
No art. 170 da constituicdo é possivel observar o regime da propriedade exposto,
demonstrando a relacdo existente entre esse direito e o sistema econdmico adotado
pelo Brasil, fundado na iniciativa privada, cumprindo, por sua vez, a sua funcéo
social (DA SILVA, 2010).

Art. 170, incisos Il e lll - A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: Il propriedade privada; Il funcdo social da propriedade
privada.

O conceito de propriedade sofreu grandes mudancas desde o século passado, pois

o ideal de propriedade tradicional submergiu no seu significado como elemento
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fundamental destinado a assegurar, como fator basico da ordem social, a
subsisténcia do carater individual e o poder de autodeterminacdo (MENDES, 2012,
p.368).

Inicialmente, a propriedade era um direito concebido como uma relacdo entre
pessoa e coisa, de carater absoluto, natural e imprescritivel, como ja explanado
anteriormente. Contudo, essa prematura concepcao foi alvo de grandes criticas,
visto que ndo pode haver relagdo juridica entre pessoas e coisas. Superada esta
fase, passou-se a entender que este direito existia em uma relacdo entre um
individuo (sujeito ativo) e um sujeito passivo universal, integrado por todas as

pessoas que tém o dever de respeita-lo e ndo viola-lo (DA SILVA, 2012, p. 271).

Gilmar Ferreira Mendes faz referéncia ao conceito trazido pelo autor Celso Bastos,
elucidando a previsao constitucional da Carta Maior de 1988, em seu art. 5°. Caput,
Inciso XXII, ja transcrito em tépico passado, no que se refere ao direito de
propriedade:

O conceito constitucional de propriedade é mais lato do que aquele que se
serve o direito privado. E que, do ponto de vista da Lei Maior tornou-se
necessario estabelecer a mesma prote¢do, que, no inicio, s6 se conferia a
relacdo do homem com as coisas, a titularidade de exploracdo de inventos e
criacBes artisticas de obras literarias e até mesmo a direitos em geral que
hoje ndo o sdo a medida que haja uma devida indenizacdo de sua
expressdo econdmica. (2012, p. 370).

Nesses termos, 0 conceito constitucional de protecdo ao direito de propriedade,
(direito fundamental - individual e coletivo), tratado como clausula pétrea, ultrapassa
a concepcao privatistica estrita, abarcando outros valores patrimoniais, sobre um

aspecto social, como as pretensdes salariais, direito a imagem, participacdes

societéarias, direito de patente, marcas etc. (MENDES, 2012, p. 369).

Ademais, vale dizer que também prevé o direito de propriedade, a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada pela Resolugéo 217 A (lll)
da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas em 10 de dezembro de 1948 [...], em seu
artigo XVII, 1. “Toda pessoa tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com
outros”. 2. “Ninguém sera arbitrariamente privado de sua propriedade”, tratando
como um direito essencial a toda e qualquer pessoa, 0 que, por ora, pode ser trazido
a baila, apenas com mera expectativa almejada pelo promitente comprador de um

imovel, em obter a futura propriedade do bem, tendo em vista que, a priori, na
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hipotese trazida pelo presente trabalho, este pugna ainda pela tutela do seu direito
de possui-lo.

No que leciona José Afonso da Silva, em relacéo ao carater absoluto dado ao direito
de propriedade, diante da concepc¢édo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadé&o de 1789, no qual o seu exercicio seria ilimitado (na medida em que fossem
assegurados aos demais individuos, o exercicio do seu direito) este foi sendo
lentamente superado, em razdo da aplicacdo da teoria do abuso de direito, pelas
imposicdes positivas de deveres e 6nus, até chegar a concepcao atual de
propriedade, numa perspectiva social, porém, hoje em constante crise (2012, p.
272).

Vale ressaltar que o direito de propriedade e o direito de construir compdem topicos
essenciais para o direito imobiliario e urbanistico, haja vista que se pressupfe que 0
detentor do dominio queira utilizar todos os poderes inerentes a sua propriedade,

inclusive no que tange ao direito de construir.

Segundo elucida o professor mestre Silvio de Salvo Venosa (2003), apés o seu
cumprimento, o compromisso registrado confere ao adquirente o direito de sequela,
permitindo-lhe reivindicar, além da posse do bem, o seu direito a propriedade,
exigindo a outorga de escritura publica e até mesmo através de acéo de adjudicacdo

compulsoria.

Todavia, lembra ainda o referido autor que a execucao especifica dessa outorga, em
regra, ndo se exclui nem mesmo diante da auséncia do registro publico, até mesmo
de outros requisitos contratuais, pois, tornando-se viavel recorrer ao poder judiciario,
em uma acao cominatoria, de obrigacdo de fazer, para obter a decisdo que obrigue

a transferéncia da titularidade do bem.

Nesse contexto estdo inseridos os futuros adquirentes de uma casa propria, posto
gue se encontram em constante busca pela efetivacdo do direito de propriedade
privada, garantido pela Constituicdo Federal, submetidos a contratos de adeséo, de
promessa de compra e venda, nos quais prometem obrigacbes reciprocas, cujo

acordo, em sua maioria ndo € honrado pelos promitentes vendedores.

Aos poucos, a evolucdo da perspectiva do conceito de propriedade privada, gerou
uma desvinculacdo do conteudo eminentemente individualista que era abordado,

passando para um conceito constitucional eminentemente social, aproximando-se,
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no caso do direito imobilidrio, aos ditames sociais em defesa do direito a moradia.
Assim, a partir do inicio do século XX, o perfil civilista da propriedade comeca a ser
conjugado com o carater social e publicista, passando a harmonizar direitos

individuais com direitos econémicos e sociais (SIQUEIRA, 2007).

Para os urbanistas, o direito de propriedade é o ramo do direito no qual se evidencia
a funcao social da propriedade, ndo podendo um existir sem o outro. Desse modo, a
nova perspectiva Constitucional do Brasil previu uma intervencdo maior do poder
publico nessa area, permitindo que os entes publicos fomentassem o exercicio da
funcédo social pela propriedade privada, podendo, muitas vezes, limitar o exercicio da
liberdade do direito de propriedade, mas nunca poderd inviabiliza-lo (DOS SANTOS,
2011).

O direito de propriedade, até chegar a funcdo social dada a este instituto juridico,

perpassa por trés posicoes tedricas distintas.

Na primeira posicédo, o direito de propriedade firmou-se sob uma perspectiva de
direito absoluto, tratado como a propriedade individualista, privada e prépria do
Estado Liberal, principalmente a partir da primeira codificagcdo napolednica. “A
propriedade, dentro desse modelo, € mercadoria: expressdo de valor de troca, de
circulacdo de riqueza” (MATTOS NETO, 1996, p. 74).

Com isso, a propriedade representava, para alguns, uma reserva de capital, um bem
de grande, ou, sendo, o maior valor econémico e social, possuindo também a égide
de ser um meio de producdo para gerar outros bens. Dai decorriam situacdes
juridicas e econbmicas que geravam o0s principais conflitos entre os interesses

individuais e sociais.

No que tange a segunda posicéo tedrica, assumiu a propriedade uma concepcao
socialista na qual o interesse coletivo obrigou o Estado a avocar para si o dominio
sobre o direito de propriedade, incluindo o que se refere aos bens de producao
(NONES, 2009).

Vale ressaltar que a influéncia do socialismo, em suas diferentes concepg¢des, nos
paises capitalistas, contribuiu muito para que a propriedade passasse a assumir
determinado carater social ao incorporar ao direito de propriedade o principio da
funcdo social, no sentido de uma conciliacdo entre o interesse individual e o

interesse social.
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Por fim, no que concerne a terceira fase tedrica, houve a busca pela harmonia entre
0S aspectos econdOmicos e sociais da propriedade, vistos nas duas primeiras
posicbes tedricas, como forma propria do Estado Social, fazendo surgir o
constitucionalismo contemporaneo. Este foi um grande marco de evolucao do direito
de propriedade, dando aos Estados uma férmula inovadora para o direito da
propriedade privada, eliminando seu carater absolutista (NONES, 2009).

A partir de entdo, tanto o direito constitucional quanto o ordenamento
infraconstitucional, dentro da ideia do capitalismo social, passou a incorporar um
elemento inovador que se tornou inerente ao direito imobiliario, incluindo ao mero
possuidor, bem como ao proprietario do bem, o dever de exercer sobre o imével a

sua funcéo social.

Nos dias de hoje, é quase impossivel visualizar o direito de propriedade de forma
absoluta e individualizada, pois, tanto ao proprietario, quanto ao possuidor, ndo é
mais concebivel a utilizagdo de seu bem de forma indiscriminada e egoistica. O
conhecimento liberal do direito imobiliario, que atende os desejos da burguesia,
advinda da Revolucdo Francesa e aproveitada de pelo Codigo Napolebnico, néo
alcanca mais o0s anseios da sociedade do século XXI, cuja caracteristica
predominante é por ser uma sociedade mais exigente, consciente e bem mais

informada sobre os ditames que protegem os cidadéos (BRITTO, 2011).

Destarte, a ordem juridica tem o dever de garantir tanto o direito individual a moradia
como também o direito a propriedade. Singularmente, todavia, ambos devem ser
exercidos dentro dos limites sociais, principalmente no que tange a falta de

aproveitamento do imovel.

Ao tratar da funcéo social da propriedade, o autor Antunes Varela (1997), citado por

Humberto Theodoro Janior (2008, p. 98) posiciona-se no seguinte sentido:

Poder que se exerce contra todos a propriedade envolve interesses sociais
de meridiana evidéncia, a tal ponto que se chega a afirmar que nao existe
propriedade, como entidade social e juridica, que possa ser analisada
individualmente, e que a justa aplicacdo do direito de propriedade, depende
do encontro do ponto de equilibrio entre o interesse coletivo e o interesse
individual.

A Constituicdo Federal foi contundente quanto a funcionalidade da propriedade
dentro da ordem econémica do pais, colocando-a sob os ditames da ordem e justica

social. Nesse sentido manifesta-se José Afonso da Silva (2010, p.123):
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[...] a funcdo social é elemento da estrutura e do regime juridico da
propriedade, é, pois, principio ordenador da propriedade privada; incide no
contetdo do direito de propriedade. [...] A funcdo social ndo se confunde
com os sistemas de limitagdo da propriedade. Estes dizem respeito ao
exercicio do direito, ao proprietario; aquela, a estrutura do direito mesmo, a
propriedade.

Em total oposicédo ao entendimento da maioria doutrinéria, no que tange a natureza
da funcao social da propriedade, Flavio Tartuce (2011, p. 797) deixa a entender que,
para ele, a funcdo social nada mais é que um principio orientador da propriedade,
para além de representar um limitador do direito de propriedade. Diferente da
opinido de José Afonso da Silva (2012), que defende que a limitacao insere-se em
um contexto de obrigacbes e 0Onus, como elementos externos do direito de

propriedade, como a simples atuacdo do poder de policia pelo Estado.

De fato, o cumprimento da func@o social pela propriedade privada é elevado a
tamanha importancia pela Constituicdo Federal vigente, que trouxe algumas
sancdes a propriedade que infringir tal determinacédo, como pode ser exemplificado

no artigo transcrito abaixo:

Art. 184. Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agréria, o imével rural que ndo esteja cumprindo sua funcéo
social, mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da divida agréria,
com clausula de preservacdo do valor real, resgataveis no prazo de até
vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizagdo sera
definida em lei. (Grifos nossos)

Assim, no decorrer desta monografia, sera possivel perceber que o promissario
comprador de um imével encontra-se obstaculizado de exercer o seu direito a
moradia, bem como do direito de ver concretizado o seu direito real de propriedade,
dando efetiva fungcédo social ao bem adquirido, posto que, ndo consegue exercer a
posse do bem, em raz&o do ilicito civil e contratual, na medida em que o seu imovel

nao € entregue dentro do prazo previamente pactuado.
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3 CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA - A RELACAO ENTRE
CONSTRUTOR E/OU INCORPORADOR E O PROMISSARIO COMPRADOR A
LUZ DO CC/2002 E DAS LEIS ESPECIAIS.

A incorporacdo imobilidria nada mais € que um negocio juridico cuja intencdo €
promover a construcdo de empreendimentos imobiliarios, para alienacao autbnoma,
parcial ou total, de imdveis edificados, ou ainda em fase de edificagdo. Deste modo,
relaciona-se diretamente com o direito civil, no qual se refere ao interesse na

edificacdo de imével como uma atividade mercantil por natureza (DINIZ, 2006, p.13).

Para o autor Leandro Ghezzi Leal (2007, p.19), o contrato de incorporacao também
pode ser definido como negécio juridico efetivado para a incorporacdo de um
terreno, com a finalidade de construir um imovel, através da promessa de

construcao.

Essa modalidade de contrato encontra-se normatizada na Lei 4.591/1964 e na Lei
10.931/2004.

A construcdo do empreendimento, objeto da incorporacéo, podera ser contratada
diretamente entre um construtor e o adquirente do imével ou através da propria
incorporadora, sob a modalidade de dois regimes: empreitada ou administracao,
sendo esta realizada diretamente pelo incorporador, quando este assume o papel de
construtor do imovel, conforme prevé o artigo 48 da Lei n°® 4.591/64 (AGHIARIAN,
2009, p.260-261):

Art. 48. A construcdo de imdveis, objeto de incorporacdo nos moldes
previstos nesta Lei podera ser contratada sob o regime de empreitada ou de
administragdo conforme adiante definidos e poderd estar incluida no
contrato com o incorporador, ou ser contratada diretamente entre o0s
adquirentes e o construtor.

O contrato utilizado para formalizar a intencdo de compra de um imével adquirido na

7

planta é o contrato de promessa de compra e venda, como bem conceitua a

doutrinadora Maria Helena Diniz:

O compromisso ou promessa irretratavel de venda vem a ser contrato pelo
qual o compromitente — vendedor obriga-se a vender ao compromissario-
comprador determinado imével, pelo preco, condicdes e modos avencados,
outorgando-lhe a escritura definitiva assim que ocorrer o adimplemento da
obrigacéo. (2006, p.336)
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A Promessa de Compra e Venda pode ser definida como um contrato bilateral,
sinalagmatico, que estabelece uma obrigacdo de fazer. Um contrato preliminar no
qual as partes pactuantes obrigam-se a fazer no futuro um contrato definitivo de
compra e venda desde que haja os implementos das condi¢cdes determinantes
(AGHLARIAN, 2009, p. 114).

Esta modalidade de contrato encontra esteira no que se denomina no direito civil de
contrato de adeséo, cujas clausulas séo pré-formuladas e impostas aos promissarios
compradores (futuros adquirentes), ndo permitindo, portanto, discussdo prévia
acerca do seu conteudo. Neste tipo de contrato, por ser um modelo pré-moldado
pela construtora / incorporadora, podem existir diversas clausulas abusivas,

apostando na ignorancia do futuro adquirente, referente a seus direitos.

O art. 452 do CC/2002 prevé que: “o contrato preliminar, exceto quanto a forma,
deve conter todos os requisitos essenciais ao contrato a ser celebrado”, assim o
compromisso de compra e venda, na condicdo de “ato juridico perfeito”, € um
contrato preliminar que independe da relacdo principal que pretende garantir
(FARIAS, ROSENVALD, 2010, p. 106).

O objetivo do contrato preliminar, ou pré-contrato, segundo leciona VENOSA (2003),
€ a conclusdo de um contrato principal e definitivo, pois este tem todas as
caracteristicas de contrato, sendo, portanto, perfeito e acabado, como uma
modalidade autbnoma. Assim, na promessa, ja existem todos os requisitos do futuro
contrato definitivo, por esta razdo, ndo pode ser confundido com as chamadas
negociacdes preliminares, pois, essa fase preliminar de negociacdo, na maioria das
vezes, ndo gera direitos, diferente do que ocorre com o contrato preliminar ou

promessa.

O compromisso de compra e venda nao se refere a um contrato preliminar tipico,
devendo ser interpretado e examinado, sempre sob a égide negocial. Entretanto,
trata-se de contrato regulamentado, representado, em sua maioria, por normas
cogentes que buscam a protecdo da parte, a principio, mais fraca economicamente,
qual seja, o promissario comprador, porém, sem deixar de resguardar, de igual

modo, o alienante, quando do inadimplemento (VENOSA, 2003).

O Decreto-lei n. 58/37, que dispde sobre o loteamento e a venda de terrenos para

pagamento em prestacdes, conferiu os lineamentos basilares ao instituto do



35

compromisso de compra e venda, ainda que originalmente direcionado para terrenos

loteados, sendo posteriormente regulamentado pelo Decreto n. 3.079/38.

Vale dizer ainda que a Lei n. 649/49 altera a redacao que dispde sobre as escrituras
de compromisso de compra e venda de imoveis loteados, estendendo o regime geral
das promessas de compra e venda aos iméveis que ndo se encontravam loteados,
desde que nao tivessem clausula de arrependimento e estivessem devidamente

registrados no cartdrio imobiliario.

Finalmente, a Lei n ° 6.766/79 determinou o parcelamento do solo urbano,
incorporando as conquistas jurisprudenciais, derrogando, em parte, o Decreto-lei n °©
58/37, mas manteve sua linha originaria, permanecendo integralmente vigente para

imoéveis rurais.

Segundo o que leciona Arnaldo Rizzardo (2010), o Codigo Civil de 2002 disciplinou o
condominio edilicio, ndo incluindo, porém, a incorporacdo imobiliaria. Manteve-se,
pois, o quanto disposto na Lei n. 4591/1964. Assim sendo, as normas do CC/2002
ventiladas neste trabalho, sdo aquelas inerentes aos contratos preliminares de

compra e venda de imével, previstos nos artigos 462 ao 466:
Art. 462. O contrato preliminar, exceto quanto a forma, deve conter todos 0s
requisitos essenciais ao contrato a ser celebrado.

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

Paragrafo dnico. O contrato preliminar deverd ser levado ao registro
competente.

Art. 464. Esgotado o prazo, podera o juiz, a pedido do interessado, suprir a
vontade da parte inadimplente, conferindo carater definitivo ao contrato
preliminar, salvo se a isto se opuser a natureza da obrigacao.

Art. 465. Se o estipulante ndo der execucao ao contrato preliminar, podera a
outra parte considera-lo desfeito, e pedir perdas e danos.

Art. 466. Se a promessa de contrato for unilateral, o credor, sob pena de
ficar a mesma sem efeito, devera manifestar-se no prazo nela previsto, ou,
inexistindo este, no que lhe for razoavelmente assinado pelo devedor.

O contrato de promessa de compra e venda de imoOvel, no que se refere
especificadamente a incorporagdo e a construcdo dos empreendimentos, rege-se
pela Lei n. 4.591/64, como jA mencionado, mas também sera amparado pelas
normas do Codigo de Defesa do Consumidor, sendo aplicado para definir o

comportamento das partes, no que tange aos deveres e direitos aderentes a estes
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contratos, sobretudo com relacdo a abusividade de cldusulas contratuais leoninas,

explicadas em tépico especifico mais a frente.

No que tange as obrigacfes existentes na relacao entre comprador e vendedor, Caio
Mario da Silva Pereira (2012, p. 45 e 46) classifica as obrigacdes em trés grupos:
Obrigacao de dar, fazer e ndo fazer alguma coisa. A classificacdo objetiva refere-se
a prestacao, posto que, quando se diferencia a obrigacdo de dar com de fazer, tem-
se em vista a qualidade da prestacdo. Contudo, segundo o autor, alguns
doutrinadores mais atuais se limitam a classifica-las em obriga¢des positivas (dar e
fazer) e, em contrapartida a essas, em obrigacdes negativas (nao fazer), as quais se
referem a uma abstencdo. Porém, nem sempre é facil fazer essa distincdo entre dar
e fazer, contudo, sempre foi pacifico que sera de fazer a obrigacdo, quando esta

pressupde, concomitantemente, o dever de fazer e dar alguma coisa.

A obrigacdo de dar consiste na entrega de uma coisa, seja pela tradicdo ou pela
restituicdo de coisa alheia ao seu dono. Com efeito, o foco deste trabalho relaciona-
se com 0s contratos translaticios de dominio — compra e venda — que somente se
efetivara com a transferéncia, “inter vivos”, da propriedade, através do registro da
coisa imével. Pois, de nada adiantard a entrega da coisa sem a efetiva transferéncia

de dominio.

Segundo Jose Ozério de Azevedo, sem a menor dulvida, a obrigacdo mais
importante é o dever de dar, posto que, estando ausente a entrega do imovel, perde-
se a razao o referido contrato, assegurando a parte lesada o direito a execucao da

obrigacdo ndo cumprida. (1998, p.89).

Encontra-se igualmente valido ressaltar que é obrigacdo da construtora e/ou
incorporadora de entregar o imovel, ao promissario comprador, em perfeitas

condigdes para a sua moradia e nos limites do prazo pactuado.

Nesse sentido, a obrigacdo da Empresa que ira edificar o imovel se confunde entre a
— obrigacao de dar — ou seja, de entregar o bem, com a obrigacdo de construir o
empreendimento, nos termos pactuados; de realizar a outorga da escritura,
viabilizando assim o registro no cartério de iméveis — ambos como obrigagbes de
fazer, o que seriam, em regra, aplicadas as premissas da obrigacdo de fazer.
Todavia, alguns doutrinadores mais atuais pressupdem outra analise, na qual deve

ser verificado o aspecto mais preponderante — o de dar ou de fazer — porém, se
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ainda assim ndo for possivel especificar 0 aspecto preponderante, principal, deve-se
cindir as obrigagfes e aplicar o regime proprio de cada um dos institutos (PEREIRA,
2012, P. 49).

O Cadigo Civil de 2002 prevé a obrigacao de dar e obrigacdo de fazer, nos artigos

relacionados abaixo:

Art. 233. A obrigagdo de dar coisa certa abrange os acessorios dela embora
ndo mencionados, salvo se o contrario resultar do titulo ou das
circunstancias do caso.

Art. 247. Incorre na obrigagéo de indenizar perdas e danos o devedor que
recusar a prestacao a ele sé imposta, ou so por ele exequivel.

No que se refere a necessidade de registro na promessa de compra e venda de
imoveis, o autor Hércules Aghlarian (2009, p. 118), entende que essa forma de
contrato possui eficacia erga omnes, tendo em vista que a eficacia de definitividade
do negocio, em nivel de promessa, ndo se manifesta apenas no que tange as
caracteristicas da vontade como irretratavel e irrevogavel, como também por ser
possivel se atribuir a certeza do negdécio e sua oponibilidade a todos (erga omnes).
Isso ocorre em razdo do dever complementar, quando reunidos 0s seus requisitos,
de realizar o registro do instrumento preliminar da promessa, segundo determinado
desde 1973, em vigor até hoje, pela Lei n. 6.015, artigo 167, I, 8 9°, com nova
redacdo dada pela Lei 6.216/75:

Art. 167 - No Registro de Imoveis, além da matricula, seréo feitos.

| - o registro:

§ 9°) dos contratos de compromisso de compra e venda de cesséo deste e
de promessa de cessdo, com ou sem clausula de arrependimento, que
tenham por objeto iméveis ndo loteados e cujo precgo tenha sido pago no ato
de sua celebragéo, ou deva sé-lo a prazo, de uma s vez ou em prestacgoes;

Contudo, hoje, entende-se, pela maioria dos tribunais, que podera haver a
relativizacdo dessa regra, apesar de saber que, no direito imobiliario brasileiro, a
transferéncia da propriedade imovel ndo se da com a simples tradicdo, mas apenas
com a transcrigao do titulo decorrente de um fazer especifico, art. 1.227 do CC: “Os
direitos reais sobre iméveis constituidos, ou transmitidos por atos entre vivos, sé se
adquirem com o registro no Cartério de Registro de Imdveis dos referidos titulos

(arts. 1.245 a 1.247), salvo 0s casos expressos neste Codigo”.

Vale trazer aqui, o disposto na Lei n. 6.766/79, que dispde sobre o Parcelamento do
Solo Urbano e dé outras Providéncias, a qual foi ainda mais além, protegendo, de

forma mais evidente, o promissario comprador de imovel urbano, permitindo o
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registro compulsério do mero negdcio preliminar de compromisso de compra e

venda, veja-se:

Art. 27. Se aquele que se obrigou a concluir o contrato de promessa de
venda ou de cessdo ndo cumprir a obrigacdo, o credor podera notificar o
devedor para outorga do contrato ou oferecimento de impugnacéo no prazo
de 15 (quinze) dias, sob pena de proceder-se ao registro de pré-contrato,
passando as relacdes entre as partes a serem regidas pelo contrato-padrao.

Em verdade, ja houve grandes discussdes jurisprudenciais para debater acerca da
necessidade do registro da promessa de compra e venda como requisito, pois, 0
direito do promitente comprador € um direito real, conforme prevé o art. 1.225: “Sao
direitos reais: VII - o direito do promitente comprador do imdvel”, que se adquire com
0 registro - (art. 1.227 acima transcrito). Podemos citar como exemplo, a adjudicacéo
compulsoria, qual seja, acdo que possui a finalidade de fazer a execugao coercitiva
do contrato, com registro da carta de adjudicacdo que transfere a propriedade do
bem para o promissario comprador que honrou com todas as suas obrigacGes

assumidas no compromisso de compra e venda.

Os artigos 1.417 e 1.418 do Cddigo Civil de 2002 também trazem a baila um direito
real ndo previsto anteriormente pelo Cédigo Civil de 1916, garantindo assim, direito

real a um contrato preliminar, até entdo de natureza pessoal, veja-se:

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

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

Da leitura dos artigos do CC/2002, pode-se deduzir, em um primeiro momento, que
a adjudicacdo compulsoria do compromisso de compra e venda de imoveis ficaria
condicionada ao atendimento de todos os requisitos formais ali expostos, contudo,
hoje, ja se admite a relativizagdo das regras normatizadas no CC/2002, em prol da

seguranca juridica.

O autor Hércules Aghlarian possui posicdo diversa, aduzindo que a adjudicacdo
compulséria sé deve ser provocada pelo titular de direito real, tomando como base a
sumula 147 do STF: “Néo se aplica o regime do D. L.58 de 10-12-1937, ao
compromisso de compra e venda ndo inscrito no registro imobiliario, salvo se o

promitente vendedor se obrigou a efetuar o registro”, pois, o contrato somente
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contrai existéncia no ambito do direito real, mediante registro do instrumento
contratual de promessa, contudo este podera ser feito a qualquer tempo, admitindo-
se o registro do compromisso a qualquer tempo necessario para producao dos seus

efeitos em prol da seguranca juridica (2009, p.128-130).

Entretanto, nos dias atuais, com a edi¢cdo da Sumula n. 239, do Superior Tribunal de
Justica, a qual dispde: “o direito a adjudicacdo compulséria ndo se condiciona ao
registro do compromisso de compra e venda no cartorio de iméveis”, o entendimento
majoritario € que o compromisso de compra e venda sera considerado justo titulo,
capaz de legitimar a declaracdo do dominio, seja por usucapidao ordinario, ou por
adjudicacdo compulséria, sendo este constituido ou ndo por instrumento formalizado
e registrado em cartorio, em face da boa-fé processual e da seguranca juridica.
(MARQUES, Pedro Ivo, 2010).

Nesse sentido, aduz a decisdo da Apelagao transcrita:

ADJUDICACAO COMPULSORIA - Auséncia de outorga da escritura
definitiva de imével Compromisso de compra e venda nao registrado
Impossibilidade juridica do pedido ndo caracterizada. Preenchimento
dos requisitos para a propositura da acdo Cabimento da a¢&o adjudicatéria
gue é espécie de acdo de obrigacédo de fazer Auséncia de registro que ndo
impede a propositura da acdo. Aplicagdo da Sumula 239 do STJ
Preliminares afastadas. Alegacdo, da ré, de que o contrato, em verdade,
ndo é de compra e venda, mas de garantia de empréstimos onzenarios
Simulacdo ndo comprovada Ac¢do procedente Sentenga mantida. Apelagéo
ndo provida. Processo: APL 91922620018260000 SP 0009192-
26.2001.8.26.0000. Relator(a): Jodo Carlos Saletti, Julgamento: 26/07/2011,
Orgdo Julgador:102 Camara de Direito Privado, Publicacdo: 27/07/2011.
(Grifos nossos)

O problema ocorre quando um terceiro de boa-fé adquire o imoével sem que na

matricula deste conste qualquer mencédo a promessa de compra e venda anterior.

No que tange a forma, segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2010), traz a ideia de que o compromisso de compra e venda podera se dar atraves
de instrumento particular ou publico, porém, em se tratando de bem imével, com
valor acima de trinta salarios minimos, aduz o que dispde o art. 1.417 do vigente
Caodigo Civil: "Mediante promessa de compra e venda, em que se nado pactuou
arrependimento, celebrada por instrumento publico ou particular, e registrada no
Cartério do Registro de Imdbveis, adquire o promitente comprador direito real a

aquisicéo do imovel."
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Ora, se o comprador adquire direito real, ndo o permitir, de imediato, o registro pleno
da propriedade, sem a necessidade inatil da escritura definitiva, € algo que reflete

um retrocesso, aumentando ainda mais a burocracia aos servigos publicos.

O cerne dessa discussdo gira em torno do art. 108 CC/2002, que trata da
necessidade de escritura publica, mesmo apds o registro do compromisso de
compra e venda do imével e quitacdo do quanto devido:

N&o dispondo a lei em contrario, a escritura publica é essencial a validade
dos negdcios juridicos que visem a constituigdo, transferéncia, modificacédo
ou rendncia de direitos reais sobre imoéveis de valor superior a 30 (trinta)
vezes 0 maior salario minimo vigente no Pais.
Nesse sentido, Salvo Venosa (2004) também faz severas criticas no que se refere a
necessidade da escritura publica, para a obtencdo de contrato definitivo, uma vez
gue, sendo celebrado o contrato de promessa de compra e venda, bastaria que este
houvesse por ser averbado no registro do imovel, apenas com a necessidade de
comprovacgdo do pagamento integral das parcelas referidas no imoével, ocasionando,
em verdade, um excesso na burocracia cartoraria, atulhando os tribunais com

desnecessarias acoes de adjudicacdo compulséria.

Nesse diapasdo, percebe-se que o Cdbdigo Civil de 2002 ndo trouxe muita
atualizacdo e protecdo ao consumidor (promissario comprador), vez que ndo buscou
minimizar os efeitos do excesso burocratico do sistema de registros publicos, ndo

permitindo o cumprimento efetivo do papel destinado ao registro puablico imobiliario.

3.1 RELACAO DE CONSUMO - INCIDENCIA DAS NORMAS DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR

O Direito do Consumidor estabelece um microssistema juridico capaz de reconhecer
a fragilidade existente na relagdo entre fornecedor e consumidor, dando maior
amparo a parte mais vulneravel, qual seja, o consumidor, provendo verdadeiros
mecanismos de protecdo capaz de tornar menos onerosa e mais equitativa esta

relagéo.

A defesa do consumidor esta expressa na Constituicdo Federal de 88, como
principio norteador da ordem econémica do Brasil, conforme prevé o art. 170, inciso

V, bem como na ADCT, em seu art. 48, pois, diante do principio da dignidade da
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pessoa humana, promover a justica nas rela¢cdes negociais também € dever do

Estado, conforme comprova o julgado abaixo:

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

[...] V - defesa do consumidor.

Art. 48 - O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da
promulgacdo da Constituicdo, elaborara cédigo de defesa do consumidor.

As normas existentes no CDC sdo de ordem publica, pois, atendem ao cumprimento
constitucional existente no art. 5°, inciso XXXII — “o Estado promoverd, na forma da
lei, a defesa do consumidor’, e demais dispositivos supramencionados, conforme

prevé o artigo 1° do CDC:

Art. 1° - O presente cédigo estabelece normas de prote¢cdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°,
inciso XXXII, 170, inciso V, da ConstituicAo Federal e art. 48 de suas
Disposicdes Transitérias.

A criacdo de um Caodigo que tutelasse os direitos do consumidor foi instituida pela
Magna Carta através de uma norma de eficacia limitada, ou seja, horma que ainda
dependia da existéncia de outro ato normativo para que fosse gerada a sua eficacia
plena. Nesse sentido, o cumprimento da determinagdo constitucional fora
consubstanciado apenas em 1990, com a promulgacédo do CDC (Cadigo de Defesa
do Consumidor - Lei n. 8.078).

O CDC néo surgiu com a intencéo de alterar os dispositivos do Caédigo Civil de 1916,
tampouco as leis esparsas ja existentes a época, sendo criado, em verdade, com a
intencdo de regulamentar, em um microssistema, exclusivamente as relagdes

chamadas “relagdes de consumo”.

No caso estudado neste trabalho, sem sombra de duvidas, trata-se de uma relagéo
contratual travada entre fornecedor e consumidor, na qual de um lado existem as
construtoras e/ou incorporadoras (como fornecedores de imoveis novos); do outro 0s
promissarios compradores (futuros adquirentes de unidades imobiliarias),
configurando uma relacdo consumerista que se subsume ao disposto nos artigos 2°

e 3°do CDC, através de um contrato de adesao:

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

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5xxxii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5xxxii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
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desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo, construcao,
transformacédo, importagcéo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacéo de servicos.

§ 1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

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

N&o se pode perder de vista que, conforme transcricdo do artigo 54 do CDC, o pacto
feito entre as construtoras e os adquirentes dos imoveis € classificado como de

adesao:

Art. 54 - Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente
pelo fornecedor de produtos ou servicos, sem que o consumidor possa
discutir ou modificar substancialmente seu contetdo.

O equilibrio contratual estabelecido no CDC impde, tanto as leis esparsas anteriores
quanto as ulteriores, o seu cumprimento, desde que presente a relagdo
consumerista. Contudo, por se tratar de normas de cunho geral, estas ndo revogam
e nem sdo revogadas por leis especiais surgidas posteriormente, havendo sua
coexisténcia, desde que compativeis, sendo necessario examinar a finalidade das
duas, pois o CDC néo trata de contratos de maneira especifica, aplicando-se assim,
a todos os tipos de contratos ditos como de consumo (MARQUES, 2006, p.434-435).

A sujeicdo as regras do referido diploma legal torna-se inafastavel no caso em
comento, como pode ser visto em algumas decisbes de importantes tribunais,
podendo citar como exemplo a decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica, a
qual reconhece a aplicacdo do CDC aos contratos de promessa de compra e venda
de imoveis, em 2001, sendo tal precedente seguido até hoje, sem maiores

controvérsias, como pode ser observado no julgado infra:

‘PROMESSA DE COMPRA E VENDA. Empresa imobiliaria. incidéncia do
Cdédigo de Defesa do Consumidor. Rege-se pela Lei 4.591/64, no que
tem de especifico para a incorporacéo e construcdo de imdveis, e pelo
CDC o contrato de promessa de compra e venda celebrado entre a
companhia imobiliaria e o promissério comprador. Recurso conhecido e
provido.”

(STJ — 42 T., REsp n° 299.445/PR, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJ
20.08.2001, p. 477). (Grifos nossos)

Como dito no subtitulo anterior, a douta Claudia Lima Marques leciona que a
construcdo de um imovel também pode se dar através de empreitada, em que o
empreiteiro obriga-se a realizar obra certa a outrem. Assim sendo, o contrato de

empreitada ora se submete ao cdédigo civil,b, com amplas discussdes de seus
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dispositivos pelas partes, ora ao codigo consumerista, quando presente a
vulnerabilidade por parte do cliente (promissario comprador) (2006, p.436-437).

Nessa esteira, 0 artigo 47 do CDC — “As clausulas contratuais serao interpretadas de
maneira mais favoravel ao consumidor’, ou seja, no que se refere ao contrato
estudado neste trabalho, seus dispositivos devem ser interpretados de forma mais
favoravel possivel ao consumidor — futuro adquirente do imével, conforme ratifica o
julgado do TJ/SP:

COMPROMISSO DE VENDA E COMPRA - Loteamento — Pavimentacéo
asféltica realizada pela Municipalidade — Custeio das despesas -
Apelacdo da construtora corre, pretendendo a improcedéncia da
demanda — Aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor — Por
forca de clausula contratual as corres obrigaram-se, de forma solidéaria, a tal
despesa — Interpretagdo favoravel ao consumidor — Art. 47 do CDC -
Recurso adesivo do autor, pretendendo a condenacéo das rés por litigncia
de méa-fé — Inviabilidade — O apelo interposto consubstancia exercicio
regular do direito de recorrer — A ma-fé ndo é pressuposta, reclamando
comprovacdo — Sentenca mantida — Apelagdo e recurso adesivo
improvidos. (TJ/SP — 12 C. Dir. Priv., Ap. Civ. ¢/ Rev. n° 281.220-4/0-00, Rel.
Des. Paulo Eduardo Razuk, julg. 27.11.2009) (Grifos nossos).

Em ato continuo, aplica-se, portanto, as regras do CDC nos contratos de
incorporacao e construcdo imobiliaria, caracterizando o promissario comprador como
consumidor final do bem, conforme prevé o art. 29 do CDC: “Para os fins deste
Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas

determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas”.

Nesse diapaséao, Claudia Lima Marques aduz em sua obra “Contratos no Cédigo de

Defesa do Consumidor’:

Ao contrato aplica-se, entdo, em regra, as normas do CDC. Isto é
importante em face da multiplicagcdo no mercado imobilidrio deste tipo de
contrato e o perigo da ma utlizacdo do instituto, que trabalha
necessariamente com a figura da promessa de compra e venda, tendo em
vista a venda antecipada. No caso existe uma grande pluralidade de leis
especiais e gerais aplicaveis ao contrato. A aplicacdo do CDC ao contréario é
pacifica, mas este didlogo das fontes se dard entre a lei especial (Lei
4.591/64), o CDC, o novo Cddigo Civil de 2002 (CC/2002) e a Lei do
Patrimbnio de Afetacdo (Lei 10.931/2004), sendo que esta acabou trazendo
substanciais modificagfes a incorporacao imobiliaria no Brasil (2006, p.437).

Sendo assim, todas as normas emanadas do CDC, ou seja, normas protetivas ao
consumidor, devem, em regra, ser aplicadas aos contratos de promessa de compra
e venda de imovel firmados com as construtoras e/ou incorporadoras com 0S

adquirentes dos imoveis, sendo estes contratos de adesdo ou nao.
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3.2 O PRINCIPIO DA BOA-FE NA RELACAO CONTRATUAL

Em se tratando de contratos bilaterais (no caso aqui estudado - contrato de
promessa de compra e venda), o principio da boa-fé pressupfe uma bilateralidade
nas relacdes obrigacionais, seja no que tange aos direitos quanto aos deveres

assumidos pelos contraentes.

No Brasil, at¢ mesmo antes da edicdo do Caodigo Civil de 2002 e do Cddigo de
Defesa do Consumidor, era possivel verificar previsbes expressas do referido
principio, conforme preconizam o art. 131 do Cédigo Comercial (Lei n. 556, de 1850)
totalmente revogado pelo CC/2002, o Cédigo Civil de 1916, em seu artigo 1443 e o
Caodigo de Processo Civil (Lei n- 5.869, de 1973), em seu art. 14 (AGUIAR JUNIOR,

2004), conforme transcricdes abaixo:

(Cdodigo Comercial) Art. 131 - Sendo necessario interpretar as clausulas do
contrato, a interpretacdo, além das regras sobreditas, sera regulada sobre
as seguintes bases:

1 - ainteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa fé, e ao
verdadeiro espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a
rigorosa e restrita significacdo das palavras;

2 - as clausulas duvidosas serdo entendidas pelas que o ndo forem, e que
as partes tiverem admitido; e as antecedentes e subsequentes, que
estiverem em harmonia, explicardo as ambiguas;

3 - o fato dos contraentes posterior ao contrato, que tiver relagcdo com o
objeto principal, sera a melhor explicacdo da vontade que as partes tiverem
no ato da celebracdo do mesmo contrato;

4 - 0 uso e pratica geralmente observada no comércio nos casos da mesma
natureza, e especialmente o costume do lugar onde o contrato deva ter
execucao, prevalecera a qualquer inteligéncia em contrario que se pretenda
dar as palavras;

5 - nos casos duvidosos, que ndo possam resolver-se segundo as bases
estabelecidas, decidir-se-a em favor do devedor.

(CC/1916) Art. 1443 - O segurado e o segurador sdo obrigados a guardar
no contrato a mais estrita boa fé e veracidade, assim a respeito do objeto,
como das circunstancias e declaracfes a ele concernentes.

(CPC) Art. 14 - S&0 deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo:

| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;

Il - proceder com lealdade e boa-fé;

O dever fundamental de todos os cidadaos esta na observancia dos principios do
direito Romano: honeste vivere (viver honestamente), alterum non laedere (n&o
prejudicar ninguém) e sunnm cuiqui tribuere (dar a cada um o que Ihe é devido). Dai
pressupde o principio da dignidade da pessoa humana, o direito de ter seus direitos
respeitados (CANUTO, 2010, p. 223)


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.869-1973?OpenDocument
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O padréo ético estabelecido entre as partes € de grande importancia para a relagéo
obrigacional, embora ndo haja previsdo expressa em lei de como devera ser este
comportamento. Contudo, € necessario haver a verificacdo da conduta cometida, se
esta, portanto, exprime ou ndo um comportamento esperado pela maioria da
sociedade, pelo homem médio (THEODORO JUNIOR, 2008, p.19).

Ademais, a boa-fé objetiva destaca-se como um dos principais principios
incorporados pelo CC/2002, na medida em que se situa em uma fonte de deveres
paralelos, conhecidos e denominados de deveres acessorios aqueles pactuados no

contrato, conforme previsdes expressas:

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.

Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e
0s usos do lugar de sua celebracéo.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Nesse contexto, Theodoro Juanior prevé ainda quando ha a real necessidade e/ou
obrigacdo de se observar e respeitar esse principio da boa-fé contratual: “Quando
negociou as tratativas preliminares, quando estipulou as condi¢gbes do contrato final
concluido, quando deu execucao ao ajuste e até depois de cumprida a prestacao
contratada” (2008, p.19). Ou seja, durante toda a relacdo anterior, concomitante, ou

posterior ao contrato.

Ja com relacao a legislacdo consumerista, cabe apenas citar a utilizacdo do principio
da boa-fé, previsto como pardmetro para uma harmonizacdo ética na relacao

obrigacional envolvida, conforme preveem os artigos relacionados abaixo:

Art. 4° A Politica Nacional das Relag6es de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relacbes de consumo, atendidos os
seguintes principios:

[...] - harmonizacéo dos interesses dos participantes das relagdes de
consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdémico e tecnolégico, de modo a
viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econémica, sempre com
base na boa-fé e equilibrio nas relagbes entre consumidores e
fornecedores;

Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativamente ao fornecimento de produtos e servigos que:
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IV - estabelecam obrigacGes consideradas iniquas, abusivas, que
cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou seja,
incompativeis com a boa-fé ou a equidade. (Grifos nossos).

Como bem conceitua Valéria Falcdo Chaise (2001): “A boa-fé, como principio geral,
atua também como critério informador do ordenamento juridico. Tal funcdo se pode
exercer de maneira ampla, dando forma ao conjunto normativo.” Assim sendo, no
gue tange ao dever de informacao, por exemplo, que também se mantém conectado
ao principio da boa-fé, este se encontra previsto no Codigo de Defesa do
Consumidor em varios artigos, como dever de lealdade e probidade na informacao,

conforme alguns exemplos abaixo:

Art. 36. A publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifique como tal.

[...]

Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 1° E enganosa qualquer modalidade de informac&o ou comunicacdo de
carater publicitario, inteira ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro
modo, mesmo por omissdo, capaz de induzir em erro 0 consumidor a
respeito da natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos.

§ 2° E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranca.

§ 3° Para os efeitos deste codigo, a publicidade é enganosa por omissao
guando deixar de informar sobre dado essencial do produto ou servigo.
(Grifos nossos).

Nesse contexto insere-se o dever do construtor em atuar, durante toda a relacéo
obrigacional para com o futuro adquirente do imével, de forma proba, amparado pelo
principio da boa-fé na elaboracdo das clausulas contratuais, Tem, por exemplo, o
dever de informar, de maneira clara, o real projeto do imoével, bem como divulgar o
lapso de tempo realmente necessario para a entrega do imével, com uma margem
de previsibilidade mais ampliada, contando com possiveis imprevistos, segundo

tutela o Codigo do Consumidor:

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro,
e o importador respondem, independentemente da existéncia de culpa,
pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas,
manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem
como por informacbes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizacéo e riscos.

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela repara¢do dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por
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informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.
(Grifos nossos)

Muitas vezes, em razdo da grande concorréncia do mercado, para aumentar ainda
mais as vendas e chamar a atencdo dos clientes, as empresas do ramo divulgam
prazos que sdo, em sua maioria, de cumprimento inviavel, contando com o atraso na
entrega em razao do lapso adicional chamado de “prazo de caréncia”, incluido em
todos os contratos de adesdo, na tentativa de postergar a entrega do bem, ja

sabendo da impossibilidade de cumprir 0 prazo previsto ordinariamente.

Nesse aspecto, a boa-fé impde a busca pela solidariedade, lealdade, transparéncia
e cooperacdo, em uma superacdo a Otica individualista dos contratos, levando a
uma andlise acerca da funcdo social deste, como norma destinada a confianca,
colaboracédo e consideracao aos interesses alheios. Ou seja, uma concretizagao dos
deveres inerentes ao principio da solidariedade social previsto na constituicdo, que
deve também ser respeitado pelo contrato de promessa de compra e venda em
questao (BESSA, 2009).

Ainda nesse contexto, no titulo seguinte, reservado para tratar das clausulas
abusivas, nitidas ofensoras do principio da boa-fé, cumpre trazer a baila figuras
parcelares da Boa-fé objetiva: o “venire contra factum proprium” , vedacdo ao
comportamento contraditorio; e o “tu quoque”, pressupondo, quando da verificagao
de previsdo contratual de um determinado comportamento viole seu conteudo
preceptivo, para uma das partes, seja dada a mesma intolerancia de conduta para o

outro contraente. Ambos, explanados de forma mais elucidativa oportunamente.

3.3 DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS LEONINAS NO RAMO IMOBILIARIO

Como ja dito anteriormente, a praxe do mercado imobiliario € a utilizacdo do contrato
de adeséo, devendo este ser celebrado entre a Construtora e o Adquirente do
imovel, inicialmente, por um “Contrato de Promessa de Compra e Venda”, no qual
suas clausulas encontram-se previamente descritas, sem a participacdo do

adquirente para a sua elaboracao.

Dentro da insercdo de diversas clausulas do contrato de adesédo da promessa de

compra e venda, € possivel encontrar algumas que sdo reconhecidas pelo
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ordenamento juridico - Codigo Civil e o Cddigo de Defesa do Consumidor -
denominados de “clausulas leoninas”, disfarcadas e impostas aos consumidores de
forma imperativa, que, em verdade, tendem a causar despropor¢des, desvantagens

e lesOes aos direitos do consumidor.

A supracitada clausula pérfida, como bem conceitua Nelson Nery Janior (2007), ndo
passa de um dispositivo inserido unilateralmente no contrato, notoriamente em
desfavor a parte mais fraca da relagdo contratual - o consumidor, por disposi¢cao
expressa do artigo 4°, inciso |, do CDC, que tende a provocar prejuizo aos direitos
da outra parte, aproveitando-se da desigualdade entre os pactuantes. Tais
declaragcfes abusivas lesam a boa-fé contratual, causam desequilibrio nos direitos e

obrigacdes das partes em detrimento daquela mais fraca. A legislacdo reconhece a

sua nulidade, ndo implicando, todavia, anulacdo do contrato como um todo.

O art. 6° da Lei 8.078/90 — CDC dispde como direitos basicos do consumidor: a
protecdo contra clausulas abusivas, bem como a declaracdo de sua nulidade,

através do poder judiciario:

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

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

V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes
desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes
gue as tornem excessivamente onerosas;

(Grifos nossos).

Assim, a simples presenca de clausulas denominadas leoninas, inseridas no
contrato de consumo, mais comuns nos contratos de adesdo, no qual o alienante
reserva-se todas as vantagens possiveis em detrimento do adquirente, a quem séo
carreados todos os 6nus referentes ao contrato, podem tornar invélida a relacéo

contratual em razdo da quebra do equilibrio entre os sujeitos envolvidos.
Esta pratica é caracterizada como abusiva, sendo totalmente rechagada pelo Direito.

Nesse diapasdo, tomando-se como base alguns contratos reais, firmados entre
construtoras e adquirentes de imoveis, é possivel citar, de maneira exemplificativa,
apenas como forma de elucidar melhor a exteriorizacdo dessas declaracbes
leoninas, algumas clausulas embutidas no contrato, que impdem ao consumidor

posicdo de desvantagem na relacdo existente entre construtoras e/ou


http://pt.wikipedia.org/wiki/Contrato
http://pt.wikipedia.org/wiki/Boa_f%C3%A9
http://pt.wikipedia.org/wiki/Direitos
http://pt.wikipedia.org/wiki/Obriga%C3%A7%C3%B5es
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incorporadoras de imoveis e seus consumidores/adquirentes. Contribui também,

nesse sentido, o advogado Rodrigo Vallejo Marsaioli (2004), em seu artigo juridico:

Ndo é permitida a inclusdo de clausula que impossibilite o promissario
comprador de um imével de poder exigir a devolugéo dos valores pagos, ao
averiguar avarias ou defeitos na construcdo, que ndo puderam ser vistos no
momento da entrega do bem, impossibilitando, assim, o seu adequado uso
ou que diminuam o seu valor.

Também pode ser considerada irregular a clausula que impde multa moratoria,
estipulada no percentual acima do previsto em lei, seja de dez, quinze, vinte por
cento, ou até mais, aplicando o quanto disposto no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, onde prevé limitacdo de dois por cento do valor devido na prestacéo,

conforme prevé o art. 52:

Art. 52. No fornecimento de produtos ou servigos que envolva outorga de
crédito ou concesséao de financiamento ao consumidor, o fornecedor devera,
entre outros requisitos, informé-lo prévia e adequadamente sobre: § 1° As
multas de mora decorrentes do inadimplemento de obrigacdes no seu termo
nado poderdo ser superiores a dois por cento do valor da prestacao.

Deve ser considerada abusiva e nula de pleno direito a clausula que autoriza a
construtora a dar em garantia hipotecaria as unidades imobilidrias que ainda estejam
em construcdo, a qualquer que seja a instituicdo financeira. Pois, muito embora
tenham sido cientificados, no contrato de promessa de compra e venda, acerca da
cessdo de crédito, a relacdo juridica é restrita a instituicdo financeira diretamente
com a construtora, assim sendo, ndo podera “terceiro” responder por esta relacao.
Foi a construtora, afinal, que celebrou contrato com o financiador, no que tange ao
empréstimo obtido, desse modo, caberia ao banco credor exercer o seu dever de
fiscalizar, de maneira adequada, para obter, durante o andamento da obra, o
recebimento das parcelas do seu crédito. Sendo assim, caso haja o
descumprimento, este ndo pode e nem deve ser suportado por quem néo lhe deu

causa.

Do mesmo modo, a clausula de eleicdo de foro, que, por si s6, ndo pode ser
considerada nula no contrato de adeséo. Nesse sentido dispde a Sumula 335 do
STF: "E vaélida a clausula de eleicdo do foro para os processos oriundos de
contrato”. Assim, o Supremo trouxe decisdao de que este dispositivo de eleicdo de
foro, enxertado no contrato de adeséo, apenas ndo sera valido se considerado
“abusivo”, devendo ser analisado caso a caso, em confronto com as normas que

regem o contrato em questao.
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Encontra-se, indubitavelmente abusivo o dispositivo que trouxer qualquer alteracéo
unilateral nas condigdes originariamente pactuadas, modificando em sua substancia,
em especial, no que se refere ao prazo de entrega do imovel. Isto porque, se refere
a um contrato de adeséao, cujos termos séo previamente descritos e posteriormente
impostos ao consumidor, estabelecendo, muitas vezes, obrigagcdes desproporcionais
e abusivas, que sao conflitantes com o principio da boa-fé, bem como aos preceitos

previstos no CDC.

O artigo contratual que permitir mais de uma interpretacdo, ou seja, quando esta em
afronta ao dever de conter uma redacgao clara, expressamente previsto no artigo 46
do CDC, também deve ser considerado como clausula abusiva, segundo preconiza

o referido dispositivo legal:

Art. 46. Os contratos que regulam as relagfes de consumo néo obrigaréo os
consumidores, se néo Ihes for dada a oportunidade de tomar conhecimento
prévio de seu contelido, ou se 0s respectivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance.

E também nula disposi¢do contratual que estabeleca obrigacdo abusiva ou que
transfira responsabilidades a terceiros ou que imponha ao consumidor desvantagem
exagerada, em confronto com o0s principios que regem o direito do consumidor,
como bem preceitua o art. 6°, inciso IV do CDC, acima transcrito, ainda que esteja
se tratando da empresa de publicidade que foi encarregada para realizar o
marketing da venda de um imdével em construcdo, pois, quaisquer informacdes
errbneas publicizadas vinculam a construtora e a empresa contratada, tendo em

vista que a responsabilidade é solidaria.

E nula clausula contratual que transfira responsabilidades a terceiros ou estabeleca
obrigagao abusiva, que coloque o consumidor em desvantagem exagerada, ou seja,
incompativel com a boa-fé ou com a equidade, sobretudo, como ja dito, quando se
tratar de empresa de publicidade encarregada para realizar o marketing de venda de
um imével em construcdo. As informacdes erroneas prestadas e publicadas
vinculam a construtora e a empresa contratada, pois se trata de responsabilidade
solidaria.

e

Como ainda sera explicado melhor neste trabalho monografico, é considerada
também, pela maioria da doutrina, como José Ozorio de Azevedo e Claudia Lima
Marques, igualmente abusiva, a clausula que estipula prazo de caréncia, que seria

um prazo para postergar a entrega de um imével adquirido ainda na planta, sem



o1

justificativa plausivel, o que sera aprofundado mais adiante, posto que coloca o

promitente comprador em absurda desvantagem.

As hipdéteses mencionadas acima sdao meramente exemplificativas, pois, existem
varios outros casos que podem ser detectados. O que vai determinar a abusividade
da clausula é a analise do caso em tela. Sendo assim, é mister a presen¢a de um
profissional juridico para evitar os percalgos relativos & compra e venda do imovel,

pois, € sempre preferivel agir de forma preventiva do que contenciosa.

De forma mais que evidente, a presenca de clausulas abusivas fere a presuncéo da
boa-fé objetiva, explorada no subtitulo anterior. Nesse diapasdao, vale trazer a baila a
hipétese do “tu quoque”, figura parcelar do direito, advinda do principio da boa-fé,

bem exemplificado pela exce¢édo do contrato ndo cumprido.

Luciano de Camargo Penteado (2008) traz em seu artigo juridico esclarecimentos
acerca do principio da boa-fé, ventilando, com muita lucidez, o “tu quoque”,
conforme significado é “e tu também”, fazendo alusdo a uma frase de Julio César
dita grosseiramente. Para o autor, o “tu quoque” é verificado quando ocorrem
hipéteses cuja contradicdo se faz presente, ou seja, € quando um dos sujeitos da
relacdo obrigacional exige uma conduta em determinadas circunstancias tais que ele

proprio deixa de cumprir.

Assim, dessa adocdo de contradicdo nos comportamentos obrigacionais, a figura
que melhor representa o “tu quoque” € a excecdo do contrato ndo cumprido, ou seja,
guando torna-se legitimo o descumprimento contratual de uma das partes
contraentes, diante do inadimplemento da outra parte. Nesse sentido se explica o
CC/2002 em seu art. 476: “nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes
de cumprida a sua obrigacdo, pode exigir o implemento da do outro”. Ou seja, a
excecao obstaculiza a pretensao, impedindo que esta seja juridicamente tutelada de
modo a satisfazer o seu conteudo (PENTEADO, 200?).

Ademais, a clausula que permite, sem qualquer motivacdo, a prorrogacao indefinida
do prazo de entrega do imével, cerne deste trabalho, fere os direitos do consumidor,
por ser abusiva e desequilibrar a relacdo contratual, se insurgindo, mais uma vez,
contra o principio da boa-fé, sendo, portanto, passivel de anulacado, afinal, se ao
consumidor ndo é dado atrasar o pagamento por 120 ou 180 dias, por que a

incorporadora seria isso permitido?
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Neste quadro, deve o contrato sempre ter como base os principios da transparéncia,
da boa-fé, equidade e confianga, a fim de reequilibrar as relacdes de consumo,
afinal, o Cddigo consumerista esta em vigor para resguardar o consumidor dos
efeitos advindos de clausulas reconhecidamente abusivas, em qualquer tipo de

contrato, seja ele escrito ou verbal.

O Cadigo de Defesa do Consumidor resguarda o futuro adquirente (consumidor) dos
efeitos de clausulas abusivas, em qualquer tipo de contrato, seja ele escrito ou

verbal, conforme prevé o art. 51 do CDC, em seus incisos:

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

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor
por vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos ou impliguem
rendncia ou disposi¢éo de direitos. [...];

Il - subtraiam ao consumidor a opgdo de reembolso da quantia ja paga, nos
casos previstos neste codigo;

[l - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obrigac6es consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a equidade;

VI - estabelecam inverséo do dnus da prova em prejuizo do consumidor;

VII - determinem a utilizacdo compulséria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro negdcio
juridico pelo consumidor;

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

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagdo do preco de
maneira unilateral;

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

XIl - obriguem o consumidor a ressarcir 0s custos de cobranca de sua
obrigacdo, sem que igual direito lhe seja conferido contra o fornecedor;

Xl - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o contetdo ou a
gualidade do contrato, apds sua celebragéo;

XIV - infrinjam ou possibilitem a violacdo de normas ambientais;

XV - estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor;

XVI - possibilitem a rendncia do direito de indenizagcao por benfeitorias
necessarias.

Em suma, vé-se, portanto, que tanto o CC/2002 e principalmente a legislacédo
consumerista buscam salvaguardar os direitos dos promissarios compradores,
futuros adquirentes do imével, tentando desestimular a ocorréncia de praticas

abusivas, demonstrando a necessidade de se cumprir as seguintes premissas:
I.  Comportamento ético nas relagbes contratuais (boa-fé objetiva);
Il. Informacdes adequadas e verossimeis aos futuros adquirentes;

lll. Desestimulo a propaganda enganosa,;
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V. Classificar as clausulas abusivas como nulas de pleno direito, matéria de
ordem publica, imprescritivel, podendo ser arguida em qualquer grau de
jurisdicao;

V. Busca pelo cumprimento da obrigacédo através da tutela especifica, podendo,
no proprio contrato prever a aplicacdo de astreintes em caso de

descumprimento contratual;
VI. Reparacédo dos danos patrimoniais e morais;
VII.  Inversado do 6nus da prova em beneficio do consumidor;

VIIl. Extensdo da responsabilidade também aos proprietarios e titulares de direitos

aquisitivos, dentre outras estipulacdes.

Nessa esteira, ndo se pode perder de vista que o Cddigo Civil de 2002 determina,
em seu art. 423: “Quando houver no contrato de adesao clausulas ambiguas ou
contraditorias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente”, ou
seja, ainda que se esteja tratando de contrato de adesédo, as chamadas clausulas

abusivas nao seréo toleradas pelo ordenamento juridico em prol do consumidor.

Por fim, vale ressaltar que qualquer clausula em contrato de consumo néo pode
ofender os principios constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade,
previstos pela CF/88.

3.3.1 Do Prazo de Tolerancia

Da analise de alguns contratos para a execuc¢ao desta pesquisa, observou-se que é
de praxe, caracteristico do contrato de construcdo civil, a previsdo de clausula
contratual reconhecida, pela maioria dos doutrinadores, como leonina, a qual prevé
prazos excedentes aquele ordinariamente pactuado, como tolerancia adicional para
a entrega do imével, cujo periodo varia de contrato para contrato, sendo de 90,
prorrogavel por mais 120, ou, como € mais comum, uma previsdo de dilacdo do
prazo por mais 180 dias (seis meses), tendo como base legal o disposto na lei n.°

Lei 4591/64, conforme transcricdo abaixo:

Art. 48. A construcdo de imdveis, objeto de incorporacdo nos moldes
previstos nesta Lei, podera ser contratada sob o regime de empreitada ou
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de administracdo conforme adiante definidos e podera estar incluida no
contrato com o incorporador, ou ser contratada diretamente entre o0s
adquirentes e o construtor.

[...] 8 2° Do contrato devera constar a prazo da entrega das obras e as
condi¢cfes e formas de sua eventual prorrogacéo. (Grifos nossos).

Para melhor entendimento, diferente do prazo de "tolerancia”, encontra-se o prazo
de "caréncia”, qual seja, aquele previsto no art. 34 da Lei n. 964: "O incorporador
podera fixar, para efetivacdo da incorporacao, prazo de caréncia, dentro do qual lhe
é licito desistir do empreendimento.” Portanto, caréncia e tolerancia, ndo obstante

sejam tratados na maioria das vezes como sindnimos, nao se confundem.

Nessa esteira, 0 prazo de tolerancia, também chamado de “prazo de prorrogacao”, é
reconhecido quando a empresa construtora do imével compromete-se a concluir o
empreendimento e realizar a efetiva entrega do bem em uma data especifica,
contudo, prevendo alguns acontecimentos que possam vir a atrasar a obra, inserem,
unilateralmente, esta clausula, estabelecendo uma postergacéo do referido prazo de

entrega.

Esta pratica ocorre em praticamente todos o0s contratos realizados entre as
construtoras e adquirentes de imdveis novos, com a finalidade de postergar a efetiva
entrega do bem, dispondo, unilateralmente, pois se trata de um contrato de adesao,

no qual o consumidor ndo possui margem para discutir tais clausulas.

Segundo artigo escrito pelo causidico Henrique Guimardes (2011), este é, sem
davida alguma, um dos dispositivos mais comuns nesta modalidade de contrato, e,
guase sempre, vem desacompanhado de previsées de multas ou outras penalidades
para o promitente vendedor. Em contrapartida, porém, as obrigacdes contratuais
assumidas pelos futuros adquirentes estdo sempre ligadas a penalidades
expressivas, 0 que ja denota uma ilegalidade, tendo em vista que fere o equilibrio
contratual entre as partes. Assim, mais uma vez, se faz presente a necessidade de
se observar a figura do “tu quoque” como base necessaria para um melhor

atendimento ao principio da boa-fé nas relacdes contratuais.

As empresas construtoras e/ou incorporadoras tentam esquivar-se de todas as
formas da responsabilidade pelo atraso na obra. Sob este viés, é possivel observar
que é abusiva a clausula que prolongue o prazo da empresa para realizagdo de uma

obra, sem fundamentos plausiveis e razoaveis que o justifique.
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Como ja mencionado no titulo anterior, o inciso IV do artigo 51, reconhece nula, de
pleno direito, as clausulas contratuais que estabelecam obrigacdes consideradas
iniquas, abusivas, ou que coloquem o consumidor em extrema desvantagem, ou que
sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade, como forma de evitar prejuizos

ainda maiores.

Como o instrumento contratual em discusséo refere-se a um contrato de adeséao, de
direito privado, é ainda mais comum do que se espera, a previsdo do termo
supracitado “Prazo de Caréncia” sendo tratado, na maioria dos contratos, como
sindnimo do prazo de tolerancia, associado ao intersticio cuja causa gerou o atraso
da obra, sendo justificada pelas construtoras, em razdo de acontecimentos
classificados por estas como “casos fortuitos” ou de “for¢ca maior”, ou qualquer outro

motivo que impossibilite o cumprimento da obrigacéo.

Em ato continuo e mais absurdo, ndo € raro encontrar casos em que, ao ocorrer
algum acontecimento extraordinario a vontade da construtora, que tenha dado causa
ao atraso da obra, o prazo de 180 dias somente comecar a contar a partir do término
deste periodo de atraso, aumentando ainda mais o periodo de espera pelo

consumidor.

Existem, ainda, contratos que preveem a prorrogacao deste periodo por igual
periodo, o que afronta ainda mais os direitos do consumidor.

O Cadigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 51, 8§ 1° e seus incisos, exige 0
equilibrio contratual, demonstrando que a mera insercdo do prazo denominado
prazo de tolerancia, alargando o prazo de entrega do imoével de forma injustificada
pela construtora, por si sO, se caracteriza uma ilegalidade, conforme paragrafo

abaixo transcrito:

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vontade que:

| - Ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il - Restringe direitos ou obrigacfes fundamentais inerentes a natureza do
contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou equilibrio contratual;
(Grifos nossos)

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

Assim, neste artigo do CDC, é possivel depreender que a mera insercdo do prazo
intitulado ou ndo de “prazo de caréncia”, alargando o prazo de entrega do imével, de

forma injustificada pela construtora, por, em média, seis meses ou mais, por si so, ja
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pode ser caracterizado como uma verdadeira abusividade e afronta ao principio da
boa-fé, tendo em vista que tal previsdo se mostra excessivamente onerosa apenas
para o consumidor e na maioria das vezes, ocorre de forma injustificada, novamente
em descompasso ao que preconiza o “tu quoque”, conforme oportunamente

explicado.

Nesse sentido, também tem se inclinado a maioria dos tribunais brasileiros,

conforme comprovam os julgados abaixo:

APELACAO CIVEL. ACAO DE RESOLUCAO DE CONTRATO E PEDIDO
DE INDENIZA(;AO. PROMESSA DE COMPRA E VENDA ATRASO NA
ENTREGA DE IMOVEL.

No caso concreto, o aditivo contratual constitui prova inequivoca da
alteracdo da data da entrega do imoével, ante o adimplemento do prego pela
compradora. Com efeito, o atraso na entrega do imével implica mora da
empresa ré, impondo-se a devolucdo dos valores pagos devidamente
atualizados, bem como o reconhecimento do dever de indenizar por perdas
e danos. Precedentes jurisprudenciais. APELACAO DESPROVIDA.
(Processo: AC 70048845341 RS - Relator(a): Glénio José Asserstein
Hekman, Julgamento: 26/09/2012 - Orgdo Julgador: Vigésima Camara
Civel. Publicacao: Diario da Justica do dia 08/10/2012). (Grifos nossos).

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. CONTRATO DE COMPRA E
VENDA DE IMOVEL. RESCISAO CUMULADA COM PERDAS E DANOS.
ATRASO ENTREGA DAS OBRAS. PRAZO DE ENTREGA DO IMOVEL E
DE OBTENCAO DO "HABITE-SE". DISTINCAO. 1. Estabelecidos
distintamente no contrato, ndo se confundem os prazos de entrega do
imovel (36 meses), de caréncia (180 dias) e de obtenc¢ao do "habite-se"
(60 dias). Assim sendo, ndo se pode somar ao prazo total para
concluséo das obras - que deve corresponder ao somatério apenas do
prazo de entrega com o de caréncia - aquele correspondente a obtencao
da "carta de habitac&o".

2. O acentuado e injustificado atraso da obra, e a evidente
impossibilidade de entrega-la no termo ajustado, mesmo em_se
considerando 0 prazo de caréncia, deixam claro o inadimplemento
antecipado.

3. A inexecuc¢do do contrato de promessa de compra e venda por parte da
empresa vendedora enseja ao comprador o direito de pedir a resolucao da
avenga, com a imediata devolucao de todas as quantias pagas.

4. Causado o inadimplemento contratual pela empresa construtora, nao
podera ela, sob pena de enriquecimento sem causa, reter nenhuma
importancia recebida do comprador, haja vista que as partes retornam ao
“status quo ante”. Além do mais, a restituicdo deve ser feita de forma
imediata e em parcela Unica, mostrando-se abusiva a submissdo ao
parcelamento.

5. A devolugédo dos valores pagos pelo consumidor inocente, nos termos do
gue estabelecem os artigos 395 e 406 do cédigo civil, sera acrescida de
correcao monetéria contada a partir dos respectivos desembolsos, e até a
data da constituicdo em mora da empresa construtora, sendo que, desde
esse Ultimo marco, serdo revestidos de juros conforme os indices de
variacdo da taxa selic, até a data da efetiva restituicdo. [...] 8. Recurso
conhecido e parcialmente provido. Sentenca integralmente reformada.
(Processo: APL 876755120088070001 DF 0087675-51.2008.807.0001 -
Relator(a): MARIO-ZAM BELMIRO - Julgamento: 29/07/2009. Orgao
Julgador: 32 Turma Civel. Publicagdo: 05/08/2009.) (Grifos nossos).



http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/código-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/código-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/código-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988

S7

A grande maioria das entidades de protecdo dos direitos dos consumidores
pressupde que quando o contrato prevé clausulas que permitem a construtora o
direito de atrasar o cumprimento da obrigacao prevista e pactuada no contrato, qual
seja: entregar o imovel dentro do prazo pactuado, o mesmo direito deve ser
conferido ao promitente comprador, pelo principio da isonomia contratual, pois,
deveria possuir também um periodo de tolerancia ou “caréncia” para o cumprimento
de suas obrigacdes, qual seja: obrigacdo de pagar as parcelas devidas, sob o
argumento de ter ocorrido casos fortuitos ou de forca maior, como por exemplo, a
perda do emprego (GUIMARAES NETO, 2011).

Desse modo, se o contrato prevé esse direito a construtora, mas de outro modo ndo
concede o mesmo direito ao futuro adquirente — consumidor, conclui-se que houve
um desrespeito as exigéncias previstas no Codigo de Defesa do Consumidor, no
que se refere ao equilibrio contratual, além do claro desrespeito ao principio da boa-
fé, diante do que preconiza a figura do “tu quoque”, ou seja, a vedacao da adogéo do
“dois pesos e duas medidas” na relagao contratual, ja que nao sera permitido ao
consumidor deixar de adimplir com as parcelas devidas, caso a construtora /
incorporadora atrase com a entrega do imovel, suscitando assim a excec¢do do

contrato ndo cumprido.

Nesse contexto, como ja explicado anteriormente, o autor Luciano de Camargo
Penteado (2008), brilhantemente elucida que, em termos de “tu quoque”, equivale a
dizer: “vocé nao pode cobrar enquanto ndo pagar o que deve; se o fizer, surpreende-
me sua conduta e o direito fornece um meio de tutela”. Em outras palavras, quer
dizer que a pessoa que viola um preceito ou regra, seja ela juridica ou contratual,
nao poderd invocar 0 mesmo argumento a seu favor, pois, estara violando a boa-fé
objetiva. Trata-se, portanto, de uma concretizagdo maior do principio do sinalagma,
a apontar, no ambito obrigacional, as conexdes existentes entre as prestacdes, no
qual a proibicdo do “tu quoque” mostra a necessidade de que haja um equilibrio no

exercicio de direitos resultantes da mesma fonte juridica para ambos os contraentes.

Sob este viés é possivel compreender que é abusiva qualquer que seja a clausula
que prolongue o prazo da empresa responsavel pela realizacdo da obra, sem

fundamentos plausiveis e razoaveis que a justifique.
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Ora, ndo se pode perder de vista que se a construtora € capaz de antever o atraso
de 180 dias (seis meses) no contrato, para além do prazo normal pactuado entre as
partes, a fim de que haja a conclusdo da obra, entende-se, portanto, que as
situacdes que podem gerar 0 atraso sdo perfeitamente previsiveis. Assim sendo,
podem e devem ser incluidas dentro do prazo ordinario para a entrega das chaves,
repassado para o0 promissario comprador, quando da divulgacdo do
empreendimento, para que o consumidor possa optar se lhe € conveniente ou nao

aguardar tal prazo.

Em verdade, essa € uma realidade abarcada pela maioria das empresas de
construgéo civil, pois, ja se tornou comum a inclusdo da chamada “clausula de
caréncia” e a consequente ndo conclusdo da obra dentro do prazo previamente
pactuado, que muitas vezes, chega a ultrapassar até este prazo de caréncia,
considerado abusivo pela maioria da jurisprudéncia, ndo obstante previsto em lei,
sendo hoje interpretado como previsiveis e injustifichAveis a maioria das causas
trazidas pelas construtoras, pois, trazem como consequéncia, transtornos variados,
frustracdes e grandes prejuizos para os consumidores, conforme sera melhor

elucidado no capitulo seguinte.

Existe hoje, em tramite no Congresso Nacional, o projeto de lei n. 178, de 2011,
tendo como apensos os Projetos de Leis de n. 1.390 e n. 2.606, ambos de 2011,
oriundos da Comissédo de Defesa do Consumidor, de autoria do deputado Eli Correa
Filho, com a pretensédo de alterar a Lei n. 4.591/64, acrescentando o artigo n°® 48-A,
que dispde sobre o condominio em edificacdes e as incorporacdes imobiliarias, com
0 propésito de disciplinar o prazo de entrega de imdveis ofertados no mercado de
consumo, devendo ser declaradas nulas, de pleno direito, qualquer clausula
contratual que, de qualquer forma, venha a instituir prazo de tolerancia para o atraso

na entrega do imével ou outra forma que mitigue os efeitos da mora do fornecedor.

Este projeto de lei (2011) pretende sujeitar o fornecedor, em razdo da sua mora, ao
pagamento de multa ao adquirente/consumidor lesado, no importe de 2% do valor
total do contrato, a multa correspondente a 0,5% do valor total do empreendimento,
por més de atraso, além de outras sancfes administrativas previstas na legislacéao
vigente. A arrecadacdo desta multa sera revertida para a Fazenda Estadual e

aplicada em programas e projetos de protecéo e defesa do consumidor.
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O autor do supracitado projeto, Eli Correa Filho, considera abusiva a pratica de os
contratos de venda de imoveis “na planta” incluirem clausula de prazo de tolerancia
de 180 dias, para além da data estipulada ordinariamente, para efetivar a entrega do
empreendimento, havendo afronta ao principio da proporcionalidade e da equidade,
posto que o consumidor seja veemente penalizado com juros e multa por qualquer
gue seja o motivo de sua impontualidade nas prestacoes, se sujeitando, na maioria
das vezes, a rigidos prazos e multa moratéria, quando o contrario ndo ocorre com o
fornecedor (PL 178, 2011).

Ao texto original do projeto foram apensados dois projetos de leis: o Projeto de Lei n.
1.390, de 2011, de autoria do Deputado Manoel Junior e o Projeto de Lei n. 2.606,

também de 2011, de autoria do Deputado Aureo.

Ja o Projeto de n.° 1.390 de 2011 pretende fixar limite maximo de 90 dias, além da
data pactuada de atraso para a entrega do imoével adquirido antes do término da
obra. Acima deste limite, o construtor ficaria obrigado a arcar com todos 0s encargos
mensais relativos ao imével em construcdo, inclusive impostos, até a data da
entrega das chaves para o comprador. A aplicacdo de multa ocorreria apenas na
hip6tese de o consumidor ja ter quitado o imével dentro do prazo contratual,
acrescido dos noventa dias de caréncia.

Por sua vez, o Projeto de Lei n.° 2.606 do mesmo ano, disciplina a aplicacéo de
multa as construtoras que nao entregarem os imoéveis na data contratual. Estabelece
multa compensatoria, com valor correspondente a 2% do valor do contrato do
imovel, devidamente atualizado, desde que ndo estipulado valor superior, bem como
multa moratéria mensal de 1% sobre o valor de contrato do imovel, devidamente
atualizado, incidindo esta udltima, a partir da data prevista para entrega do bem,

mesmo que o contrato preveja prazo de tolerancia (AUREO, 2011).

BN

ApOs o PL e seus apensos serem submetidos a apreciacdo da Comissao de
Desenvolvimento Urbano, foram remetidos, com substitutivo, para que o Relator,
Deputado Heuler Cruvinel, pudesse emitir o seu parecer cuja decisdo foi pela
aprovacao do projeto de lei e seus apensos, porém, segundo ele, o PL n.° 1.390,
também apensado, parece apontar um caminho melhor a ser seguido, afinal, a
previsao pela possibilidade da prorrogacdo do prazo ja existe, conforme prudéncia

da Lei 4591/64, em seu art. 48, 82°, transcrito acima; apenas seria mais adequado e
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sensato delimitar um prazo legal, reduzindo o prazo de caréncia hoje pactuado no
mercado, para a entrega da obra, porém de forma alguma extingui-lo, visando

assim, gerar o menor dos males a ambas as partes, assim vejamos (PL 178, 2011):

A intencdo é a de prover a construtora certa flexibilidade, para que ela
possa lidar com os contratempos que, nao raros, ocorrem durante a obra,
como greves, atrasos de fornecedores ou desastres naturais. Entretanto,
esse prazo, que deveria ser usado apenas em casos excepcionais, tem sido
utilizado sistematicamente pelos empreendedores, como se fizesse parte do
prazo regular da obra. A situacdo tem-se agravado, a ponto de esse tipo de
reclamagédo ser o principal item levado pelos compradores aos 6rgéos de
defesa do consumidor. Sabe-se até que, em alguns Estados, o Ministério
Publico tem agido em favor dos consumidores, arguindo judicialmente a
invalidade da referida clausula.

Ha que se encontrar, por certo, uma férmula alternativa, que proteja o direito
do adquirente de imdével na planta, sem inviabilizar, com indeniza¢cbes
desarrazoadas, a atividade imobiliaria.

Porém, para o Deputado Ricardo Izar, também relator do projeto, ndo obstante
reconheca as razdes do autor do projeto e seus apensos, da intencdo em eliminar a
previsdo de prazos adicionais para a entrega do imével, denominado de “prazo de
caréncia’, ndo ha como negar a existéncia de motivos que sao realmente
imprevisiveis pelo construtor, cujo atraso possa ser justificado e impossibilitar a
conclusao de uma obra, a exemplo, segundo ele, da ocorréncia de intempéries e de

greves nos transportes publicos, comprometendo a presenca de trabalhadores.

Neste contexto, 0 mencionado relator apoiou o substitutivo adotado pela Comisséo
de Desenvolvimento Urbano, que, em sua opinido, estaria enfim, protegendo o
direito do adquirente, sem inviabilizar, com indenizacdes exacerbadas e absurdas, a

atividade das empresas de incorporacao e construcao de imdéveis novos.

Nesse diapaséo, o referido substitutivo admite um prazo de tolerancia méaximo de
até 180 dias para a entrega de imovel adquirido em fase de incorporagéo, contados
da data contratualmente fixada para a entrega do imével. Este prazo devera ser
informado ao adquirente com clareza, e, durante este prazo, nao incidira qualquer

penalidade moratdria ou compensatoéria (PL 178, 2011).

Sendo assim, apenas quando nao houver o cumprimento deste prazo, o
incorporador ficaria obrigado a pagar ao futuro adquirente adimplente multa penal
compensatoria, além de multa penal moratéria correspondente, diferente do que
ocorre nos dias de hoje, em que tais cobrancas sédo devidas desde a configuragcao
da mora, independentemente do transcurso do prazo de tolerancia, exceto se esta

se deu em razéo de caso fortuito ou for¢ga maior, devidamente comprovados, que a
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justifique, situacédo excepcional em que, apenas assim, serdo imputadas multas a

partir do término deste prazo.

Nessa esteira, segue abaixo exemplo de entendimento jurisprudencial do Tribunal

de Justica de Sao Paulo:

ACAO DE COBRANCA. Compromisso de Venda e Compra de imével para
pagamento em parcelas, com entrega prevista para 01.11.2010, sendo
0o bem entregue somente em 19.09.2011. Sentenca de parcial
procedéncia, para declarar a nulidade da clausula contratual com
previsdo de prorrogacdo do prazo para entrega da obra; condenar as
rés, solidariamente, no pagamento de multa moratéria de 2% sobre o
valor do contrato (R$ 7.029,90), devidamente corrigida; condenar as
rés, solidariamente, a ressarcirem os autores pelo "agravamento do
preco", consistente nos juros remuneratérios incidentes sobre a
parcela das chaves e saldo de vedor no periodo adicional, entre a data
em que deveria ter sido entregue e a data em que efetivamente foi
entregue o imovel. [...] Apelam as rés, alegando inexisténcia de
abusividade ou oneragdo excessiva ao consumidor, decorrente da previsao
contida na Clausula décima-sexta (prorrogagcdo do prazo de entrega da
obra); descabimento da multa moratéria de 2% sobre o valor do contrato,
em razdo do atraso na entrega do imovel, por auséncia de previsdo
contratual; descabimento da devolugdo do valor pago a maior, a titulo de
juros remuneratérios do saldo devedor, em razdo do atraso na entrega;
caso mantida a multa, pugna pela sua incidéncia somente apds os 180 dias
previstos para prorrogacdo da entrega da obra. Decido. [...] clausula
décima-sexta (prorrogacdo do prazo para a de entrega da obra).
Contempla as duas hipdteses de prorrogagao: ordinaria (toleréncia de
180 dias), e extraordindria (indefinida por motivos de forga maior).
Descabimento da manutencédo da toler&ncia imotivada de 180 dias, que
se mostra excessivamente onerosa aos consumidores, nos termos do
art. 51 do CDC. Manutencdo da tolerancia indefinida, desde que
comprovada a excepcionalidade que a justifique. Nulidade parcial da
clausula, referente a tolerancia imotivada de 180 dias. Admisséo da
clausula décima-sexta (tolerdncia indefinida e motivada). Atraso
creditado a problemas com méo-de-obra, fortes e constantes chuvas e
atraso da Eletropaulo na realizacdo das ligacOes definitivas. Auséncia
de comprovacdo das alegac¢des. Insuficiente a juntada de material
jornalistico. Atraso injustificado e descabido. Reconhecimento de
inaplicabilidade da hip6tese prevista na clausula ao caso concreto.
Multa moratoria. Estabelecida em 2% do valor do contrato, com base
na clausula décima-segunda, (referente ao atraso no pagamento das
prestacdes pelos adquirentes). Auséncia de previsao de multa moratéria por
atraso das rés. Afastamento. Danos materiais. Dever&o corresponder ao
montante efetivamente despendido pelos autores, em razdo do atraso
na entrega do imével, desde a data prevista para entrega das chaves
(01.11.2010) até sua ocorréncia (19.09.2011), acrescido de correcao
monetéaria a partir dos efetivos desembolsos e com juros de mora de
1% a contar da citacdo. "Agravamento do preco" (diferenca dos juros
remuneratérios sobre a parcela das chaves e saldo devedor, em
decorréncia do atraso) que esta incluso nos danos materiais ja fixados
(montante desembolsado), desde que comprovada sua ocorréncia. [...]
Recurso parcialmente provido. Processo: APL 775360420118260002 SP
0077536-04.2011.8.26.0002 Relator(a):James Siano Julgamento:
05/09/2012 - Org&do Julgador: 52 Camara de Direito Privado. Publicaco:
5/09/2012. (Grifos nossos).
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A ultima movimentacéo do referido Projeto de Lei foi em 09/05/2013, pela Comissao
de Defesa do Consumidor (CDC), com a apresentacdo do parecer do Relator:
Deputado Ricardo lzar (PSD-SP), pela aprovacdo deste e dos PLs apensos: ns.
1390/2011 e 2606/2011, na forma do substitutivo adotado pela Comissédo de

Desenvolvimento Urbano, com o seguinte texto:

Art. 1° Esta Lei acrescenta dispositivos a Lei n® 4.591, de 16 de dezembro
de 1964, que dispbe sobre o condominio em edificacdes e as incorporacdes
imobilidrias, para tratar do prazo de entrega de imdveis adquiridos em fase
de incorporacdo, estabelecendo penalidade de multa para os casos de
descumprimento das referidas disposigoes.

Art. 2° A Lei n® 4.591, de 1964, passa a vigorar acrescida do seguinte art.
48-A: Admite-se um prazo de tolerdncia maximo de até 180 (cento e
oitenta) dias para a entrega de imoével adquirido em fase de
incorporacdo, contados da data contratualmente fixada para entrega
das chaves. [...] (Grifos nossos)

Deste modo, apesar de tratar-se de projeto de Lei, carente de forca normativa
coercitiva, percebe-se que ha uma tendéncia legislativa em permanecer o aceite da
clausula que prevé o prazo de tolerancia ou “prazo de caréncia”, previsto hoje pela
Lei 4591/64, como ja explicado acima, trazido nos contratos das empresas e
construcdo civil, com a previsdo mais objetiva, uma dilacdo de até 180 dias,
postergando a entrega do imével, muitas vezes de forma injustificada, contrariando a
grande maioria dos autores dos artigos que versam acerca do tema, bem como a

maioria dos precedentes jurisprudenciais.

O principal cerne da discussédo ainda € a necessidade de haver justificativa plausivel
para 0 aumento do prazo ordinariamente pactuado e a previsibilidade dos fatos
alegados para justificar a mora, como forma de evitar a banalidade deste beneficio

de maneira desordenada.

Por outro lado, a presente proposta parece coibir, de maneira lacida, que haja a
dilacdo do prazo de caréncia, por periodo ainda maior, mesmo que ocorram motivos

imprevisiveis, fortuitos ou de forca maior que os justifiquem.

Atualmente, ndo obstante haja previsdo legal, como visto neste capitulo, o mais
comum é pugnar pela ndo aceitacao da clausula de caréncia de forma injustificada,
ou seja, sem atender aos requisitos do fortuito ou forga maior, bem como a sua
previsibilidade, o que parece ser de enorme coeréncia e menos onerosidade para o
consumidor, afinal, os atrasos na entrega do bem podem gerar transtornos

irreversiveis ao futuro adquirente do imovel.
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Como ja fora esposado e serd ainda mais detalhado no proximo capitulo, existem
casos em que as pessoas vendem o seu imovel anterior, confiando no prazo de
entrega do imével novo e acabam sendo obrigadas a pagar aluguel; situacfes que
0S novos moradores organizam 0 seu casamento em razdo da entrega do seu novo
lar e muitas vezes retornam da lua-de-mel sem o término da obra; outros que
compram um imoOvel maior na expectativa da chegada de um filho, em data
programada de acordo a previsdo de conclusdo do empreendimento e todos acabam
sofrendo sérios prejuizos por forca das frustracdes sofridas em suas expectativas, o

gue deve ser levado em conta em raz&o da vulnerabilidade do consumidor.
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4 DO ATRASO NA ENTREGA DO IMOVEL.

Como citado no decorrer deste trabalho, o momento atual adveio de um processo de
superaquecimento do mercado imobiliario, que, aos poucos, vem se estabilizando,

mas que ainda se encontra forte na economia brasileira.

Segundo o que relata o Sr. José Sergio Gabrielli, Secretario Estadual do
Planejamento, através da SECOM — Secretaria de Comunicacdo Social (2013), a
Bahia deve crescer 4,4% em 2014, superando as estimativas para 2013, no qual foi
previsto um crescimento econdmico de 2,5%. Afirma o secretario que a recuperagao
mais consistente do Produto Interno Bruto (PIB) na Bahia no ano de 2014 decorrera,
especialmente, dos investimentos publicos em infraestrutura, das obras de
mobilidade urbana e do setor da construcdo civil, favorecendo a atividade

econdmica, geracdo de emprego e renda no Estado.

A ADEMI/BA (2013) - Associacao de Dirigentes de Empresas do Mercado Imobiliario
da Bahia declara que, nos ultimos anos, as empresas de construcao civil tém
mudado seu foco e se modificado. Os fatores como melhorias socioeconémicas,
programas governamentais de habitacdo popular e facilidades de crédito imobiliario
alteraram, significativamente, os planos do setor com 75% dos prédios em
construcdo no Brasil voltados para as classes C e D. Segundo a associacao, ha 10
anos, 90% dos empreendimentos imobiliarios lancados pelas principais construtoras
do pais eram destinados as classes A e B, sendo que hoje esse perfil tem se
modificado com a expansao do alcance das empresas do ramo imobiliario,
aumentando, ainda mais, a procura por iméveis novos, com maior facilidade de

pagamento.

Ainda segundo a Associacdo, a rapida expansdo do mercado no ramo imobiliario

gerou alguns efeitos positivos e negativos para a sociedade, tais como:

a) Aumento expressivo nos precos dos imoveis, em razdo do acesso facil a
crédito e demanda em alta;
b) Surgimento de fatores restritivos de infraestrutura, como:
» Falta de mao de obra especializada,;
* Falta de mao de obra em geral;

* Falta de equipamentos;


http://www.ademi-ba.com.br/construtoras-mudam-o-foco-e-constroem-mais-para-classes-c-e-d/

65

+ Falta de insumos para as obras;
c) Insuficiéncia das fontes tradicionais de financiamento;
d) Reducao do déficit habitacional,
e) Oportunidade para entrada de novas tecnologias;
f) Oportunidades para entrada de novos players no mercado:
* Investidores;
* Incorporadores;
« Construtoras;
* Imobiliarias;
Tais efeitos geraram, sem sombra de duvidas, diminuicdo na qualidade da prestacao
dos servicos realizados pelas empresas de construcdo civil, provocando um
aumento absurdo de reclamacdes e acdes judiciais, em sua maioria, pelo atraso na

entrega da obra, o cerne do presente trabalho.

Os meios de comunicacdo trazem, diariamente, anuncios publicitarios de novos
imoveis sendo construidos. Sao muitos prédios, condominios e novos
empreendimentos sendo erguidos em pouquissimo tempo, com cada vez menos
espaco e, muitas vezes, sob precéaria estrutura urbanistica. E o mercado

comercializando a aspiragédo da casa propria.

Com efeito, para o presente trabalho, o estudo foi direcionado focando no atraso na
entrega desses iméveis e nos efeitos decorrentes dessa explosdo imobiliaria,
ocorrida de forma mais intensa entre 2009 e 2011, fazendo uma analise da
plausibilidade das causas capazes ou nao de justificar a mora do construtor na

entrega do empreendimento.

Conforme relato do autor Henrique Borges Guimarées Neto (2011), por forga desse
“‘boom” imobiliario, muitas construtoras ndo conseguiram concluir a obra dentro do
prazo previsto no contrato, fazendo com que o sonho de ter a propria casa venha se
transformando, aos poucos, em um verdadeiro pesadelo, causando transtornos
variados, frustracbes e grandes prejuizos patrimoniais e extrapatrimoniais aos

promissarios compradores.

A fim de evitar tais intempéries, desde ja, a lei reconhece como ilicitas, para além do
atraso injustificado do empreendedor na entrega do imoével, algumas condutas, que,

de forma unilateral, trazem desvantagens ao consumidor, como por exemplo: (i)
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alterar as condicbes de pagamento das parcelas, (i) reajustar os precos das
unidades; (iii) alterar o projeto sem as devidas autorizacdes; (iv) desatender ao
dever de informacdo acerca da ocorréncia de eventuais atrasos, dentre outras
determinacdes previstas na lei de condominio em edificacbes e as incorporacdes

imobiliarias — n. 4591/64, em seu art. 43.:

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

| - informar obrigatoriamente aos adquirentes, por escrito, no minimo
de seis em seis meses, 0 estado da obra;

[...]

IV - é vedado ao incorporador alterar o projeto, especialmente no que se
refere & unidade do adquirente e as partes comuns, modificar as
especificacfes, ou desviar-se do plano da construcdo, salvo
autorizacdo unanime dos interessados ou exigéncia legal; [...] (Grifos
Nossos).

Porém, ndo obstante ja exista previsdo legal, na lei de incorporacdes, acerca da
possibilidade de se prorrogar o prazo para a entrega do imoével, como ja estudado no
capitulo anterior, os tribunais e a maioria dos doutrinadores ndo tém tolerado essa
prorrogacdo de forma desordenada e injustificada. Entretanto, ainda é muito comum
a inadimpléncia do construtor, no que tange ao atraso da obra, sem qualquer
justificativa, sendo quase inevitavel o impacto social e psicolégico gerado, tendo em
vista que os promissarios compradores e suas familias sdo obrigados a suportar

intensos dissabores, dia apos dia, como fora exemplificado no capitulo antecedente.

Ainda nesse sentido, € valido lembrar que muitos tém suas financas domésticas
abaladas pela antecipacao de valores significativos para a entrada de um imdével,
guando poderiam estar poupando ou aplicando de outra forma, ou mesmo pelo
desembolso para quitagdo do ITIV, compras de mdveis e eletrodomésticos novos,
cujo prazo de garantia permanece em curso, e, como nao podia deixar de ser, pela

majoracao indevida do saldo remanescente a pagar.

Pelas razBes expostas, para muitos autores, como Caio Mario da Silva Pereira, a
simples inadimpléncia da construtora, ou seja, a entrega do imovel fora dos ditames
pactuados, a partir de sua constatacao, ou seja, apos o periodo ordinario pactuado,
excluindo, portanto, o chamado prazo de tolerancia, ja imputa, automaticamente, ao

construtor, o status de “devedor em mora”.
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Porém, como j& visto, para outros juristas, € reconhecidamente licita a previsdo do
referido prazo, bem como a tolerancia de fatos que possam justificar a mora do
empreendedor, tendo em vista a ocorréncia de casos fortuitos ou de for¢ca maior que

possam legitimar o atraso da obra, desde que haja limite para tanto.

Como bem leciona Caio Mario da Silva Pereira, a obrigacdo deve ser executada
oportunamente, ou seja, dentro do tempo previsto no contrato, sendo assim, quando
uma das partes desatende a esta premissa, ha um atraso na prestacdo e o
destempo, por si sO, configura uma falha. A mora consiste exatamente neste
retardamento de forma injustificada causada por umas das partes da relagao
obrigacional, posto que este ndo se desincumbiu de sua obrigagéo (2012, p. 291).

O Cadigo Civil de 2002, em seu capitulo I, de forma expressa, faz alusdo acerca

das caracteristicas da mora:

Art. 394. Considera-se em mora o devedor que ndo efetuar o pagamento e
o credor que ndo quiser recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a
convencdao estabelecer.

Art. 397. O inadimplemento da obrigacéo, positiva e liquida, no seu termo,
constitui de pleno direito em mora o devedor.

Paragrafo Unico. Ndo havendo termo, a mora se constitui mediante
interpelacao judicial ou extrajudicial.

Art. 398. Nas obrigagbes provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor
em mora, desde que o praticou.

Na contemporaneidade, diante da complexidade e dinamismo das relacdes
obrigacionais, € valido considerar que o conceito de adimplemento da obrigacéo
abrange também os deveres instrumentais (secundarios ou laterais), bem como os
onus, direitos potestativos, expectativas juridicas, dever de lealdade, protecéo,
cuidado e informacéo, na busca por uma prestacdo adequada (PEREIRA, 2012, p.
292).

Muitas vezes, os promissarios compradores envolvidos na relacdo obrigacional de
uma promessa de compra e venda de um imével, encontram-se chancelados por
financiamentos em bancos publicos ou privados, como ja citado anteriormente,
pagando, na maioria das vezes, altas parcelas mensais de financiamento. Por essa
razdo, a morosidade das construtoras pode estimular a inadimpléncia dos futuros
adquirentes, ja que estes se encontram pagando por algo que nao conseguem

usufruir, podendo, mais uma vez, suscitar judicialmente, a excecdo do contrato nao
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cumprido, na tentativa de deixar de pagar até que os imoveis lhes sejam entregues,
de acordo com o que foi pactuado.

Assim, conforme estudo realizado em capitulo especifico, no que tange a
perspectiva constitucional, o atraso no empreendimento acaba afrontando, de forma
direta, o direito & moradia, a defesa do consumidor e a expectativa do direito a
propriedade, resultando assim, em uma grave violacdo a dignidade, como principio

fundamental a condicdo humana.

Ademais, apenas como uma observacao no estudo realizado nesta pesquisa, no que
se refere a compra e venda de empreendimentos novos, ndo se pode perder de
vista que o ilicito ocorre ndo somente pela mora excessiva e injustificada na entrega
do bem, em descumprimento ao prazo ordinariamente pactuado, como também pela
entrega do bem fora dos padrdes e ditames previamente ajustados, ou com a
presenca de defeitos ou avarias advindas da mé& construcdo do imovel, seja pela
baixa qualidade dos equipamentos utilizados ou pela m&o de obra sem a

qualificacdo necessaria.

Nesse diapasédo, também havera a obrigacdo de reparacdo pela construtora, ja que
esta conduta impossibilita o bom uso do bem, podendo causar, mais uma vez,

grandes transtornos para o promissario comprador e para toda a sua familia.

Ainda sobre este assunto, prevé o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 12,
a necessidade de reparacdo pelos defeitos causados na coisa, decorrentes de
projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas, dentre outros, bem como por
informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos do produto,
conforme transcricao literal do artigo no proximo topico deste capitulo. Além disso,

conceitua, neste mesmo artigo, em seu 81°:

§ 1° O produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranga que dele
legitimamente se espera, levando-se em consideracdo as circunstancias
relevantes, entre as quais:

| - sua apresentacao;
Il - 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam,;
Il - a época em que foi colocado em circulagéo.

Nestes termos, o Codigo Civil de 2002 prevé ainda:

Art. 235. Deteriorada a coisa, ndo sendo o devedor culpado, podera o
credor resolver a obrigacdo, ou aceitar a coisa, abatido de seu preco o valor
gue perdeu.
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Art. 236. Sendo culpado o devedor, podera o credor exigir o equivalente, ou
aceitar a coisa no estado em que se acha, com direito a reclamar, em um ou
em outro caso, indenizacdo das perdas e danos.

O que se V€, inicialmente, através dos artigos codificados pelo direito civil, € que a
partir de uma primeira leitura, pode ser depreendida a necessidade da presenca do
fator culpa do devedor, ou seja, do construtor, em face dos defeitos na construcéo.
Porém, como sera superado no tépico seguinte deste trabalho, a analise de culpa
deve ser desconsiderada, por tratarmos aqui de uma relacdo de consumo, na qual
pressupde-se a vulnerabilidade do promissario comprador, devendo ser reconhecida
a inversao do 6nus da prova, bem como a busca pela responsabilizacao direta e
objetiva da construtora em face da constatacao e do descumprimento das clausulas

contratuais assumidas.

4.1 DA ANALISE DA CULPA

A legislacdo brasileira ndo adota, de forma rigida, a teoria subjetiva da

responsabilidade, como se vé no paragrafo unico do art. 927 do CC/2002:

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

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

Diante disso, Paulo Nader (2012, p. 557) traz a elucidacdo acerca da
responsabilidade civil independentemente de culpa (negligéncia, imprudéncia e
impericia), sendo possivel em duas situacdes: (i) quando a lei especificadamente
assim determinar, consideradas as circunstancias e as condi¢cdes da ocorréncia do
fato; (ii) se a atividade causadora do dano, por sua natureza, constituir risco, ameaca
ou perigo para os direitos de outrem, quando, portanto, prevalecera a
responsabilidade objetiva, ou seja, prescindindo da comprovacdo de culpa. Sendo
assim, a vitima, cabera apenas o 6nus da prova do fato, do dano e do nexo causal

entre eles.

Da teoria classica da culpa depreende-se que a vitima tem que evidenciar a
ocorréncia dos elementos de sua pretensdo, destacando a conduta culposa do
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demandado. Na modernidade, a culpa presumida € apresentada quando ha a
inversdo do 6nus probandi, tendo em vista que tal inversdo ocorre por forca de lei,
ou por opcao jurisprudencial. Muito embora a responsabilidade objetiva ndo precise
da comprovagao do fator “culpa”, ndo se pode confundir com culpa presumida
(STOCO, 2007).

Como ja demonstrado no inicio deste trabalho monogréfico, a relacéo existente entre
promissario comprador e promitente vendedor esta compreendida em uma relacéo
consumerista. Nesse sentido, compde direito basico do consumidor, a inversdo do
onus da prova, art. 6°, inciso VIII: “A facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério
do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordinarias de experiéncias”, 0 que pode levar a acreditar, em um primeiro
momento, que a intencdo foi de se optar pela responsabilizacdo com culpa

presumida.

Alhures percebe-se, claramente, que o Cddigo de Defesa do Consumidor em
verdade instituiu a responsabilidade objetiva do fornecedor do produto ou servico,
criando uma regra livre, que se abstém do fator subjetivo culpa, abrangendo varios

tipos de relagcdes na sociedade contemporanea.

Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e 0
importador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas,
manipulagdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagéo e
riscos. (Grifos nossos).

Contudo, o Cdadigo Consumerista prevé, no § 3°, inciso Ill do mesmo artigo, que o
fornecedor que comprovar que o0 produto ou servico encontrou-se defeituoso por
culpa exclusiva de terceiros, estara liberado do dever de indenizar, dispondo da
seguinte forma:

[.]

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 néo sera
responsabilizado quando provar:

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.
(Grifos nossos).

Nesses termos, preconiza, ainda, no sentido de ratificar a intencdo de ter como

objetiva a responsabilizacao do fornecedor, os artigos do CDC abaixo transcritos:
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Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem
como por informac@es insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e
riscos.

Art. 20. O fornecedor de servicos responde pelos vicios de qualidade
gue os tornem improprios ao consumo ou lhes diminuam o valor,
assim como por aqueles decorrentes da disparidade com as indicacfes
constantes da oferta ou mensagem publicitaria, podendo o consumidor
exigir, alternativamente e a sua escolha: (Grifos nossos).

No contexto dos referidos artigos, acerca da responsabilizacdo objetiva do
fornecedor, Sergio Cavalieri Filho (2008, p. 358) aduz ainda que o incorporador, no
gue se refere ao dever obrigacional, € responsavel por qualquer dano que possa ter

como resultado a ma execucéao ou a total inexecucéo do contrato de incorporacao.

Na esteira do que leciona Gustavo Tepedino (2004, p. 191), os objetivos
fundamentais da Republica, como a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais, bem como os principios da solidariedade e justica
distributiva (art. 3°, incisos | e lll, da Carta Magna) sédo essenciais para amoldar os
contornos da responsabilidade civil. Estes deveres previstos na Lei Maior retiram da
esfera meramente individual e subjetiva o dever de reparticdo da autonomia privada
e dos riscos da atividade econbémica, impondo, como tendéncia, a intensificacdo dos

critérios objetivos de reparacao.

Nas ultimas décadas, as transformacdes relativas a afericdo da culpa, a partir dos
parametros objetivos de comportamento, encontram, em paralelo a no¢ao de boa-fé
objetiva ou boa-fé contratual, cujo desenvolvimento se deu de forma ampla, pela
doutrina e jurisprudéncia alemas, a partir de 1896. Essa concepcdo impde 0s
agentes privados, e hoje também os agentes publicos, um comportamento de
lealdade, independentemente de consideragfes subjetivas, ampliando a ideia de um
ambiente de confianga reciproca e de respeito as necessidades e interesses alheios
(SCHREIBER, 2013, p.46 e 47).

Nesse diapasdo, encontra-se desnecessaria a analise da culpa, na
responsabilizacdo das construtoras e/ou incorporadoras, tendo em vista a evolugéao

extraordinaria da boa-fé objetiva, se contrapondo ao paradigma positivista e liberal
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de um modelo abstrato de conduta e a relagdo consumerista que se concretiza neste

caso.

Segundo entendimento de poucos autores, como Silvio de Salvo Venosa (2005), a
culpa exclusiva de terceiros, no que se refere a contratos ligados a construcéo civil e
empreendimentos do ramo de imdveis, talvez seja a hipoétese mais adequada, haja
vista a complexidade do contrato de incorporacdo imobiliaria, cuja dificuldade de se

prever diversas situacdes alheias a vontade do construtor é real.

Nesse contexto, além da previsdo no codigo consumerista, a responsabilidade
objetiva dos incorporadores e construtores ainda pode ser confirmada pela clausula
geral de responsabilidade objetiva, prevista no direito civil, em seu art. 927,
paragrafo Unico: “Havera obrigacédo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.
Percebe-se que a reparacdo da lesdo é compulsoria, prescindindo da existéncia do

fator culpa, quando da atividade resultar risco para os direitos alheios.

Nesse contexto, conclui-se que a responsabilidade do incorporador, em ressarcir 0s
danos causados aos futuros adquirentes dos imdveis, pelo atraso na obra, é
objetiva, podendo ser-lhe imputado, apenas no que tange ao caso fortuito externo ou
forca maior — explicado em tema especifico — devidamente comprovados, capazes
de afastar tal responsabilizacdo (STOCO, 2007, p. 174).

Dentro dos contratos analisados para este trabalho, foi possivel constatar clausulas
que, segundo o promitente vendedor, preveem alguns fatos como sendo culpa
exclusiva de terceiros e outros caracterizados como “caso fortuito” ou de “forca
maior”’, além da excecdo do contrato ndo cumprido, provocadores do atraso na
entrega do imével, o que, segundo os promitentes vendedores, sdo causas capazes
de legitimar a excluséo e responsabilizacdo do seu dever de indenizar, previsto o art.

43, inciso Il, da Lei de incorporagéo imobiliaria, quais sejam:
- Atraso no pagamento das parcelas pactuadas;
- Burocracia do poder publico para a concessao do “habite-se”;
- Afalta de m&o de obra qualificada;

IV-  Dificeis condi¢Bes climéaticas;
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V- Greves dos trabalhadores;

VI-  Caréncia de material de construcao;
VIl-  Guerras;

VIll-  Epidemias ou assemelhados;

IX-  Eventuais embargos na constru¢ao, provocados por vizinhos;
X- Demandas judiciais provocadas por vizinhos;

XI-  Quaisquer ocorréncias que possam impedir ou prejudicar o bom

andamento da obra;

Por fim, algumas dessas disposi¢cdes serdo mais detalhadamente estudadas em
topico especifico, mais adiante, tendo em vista a impossibilidade de se esgotar aqui,

todas as hipoteses trazidas pelos referidos contratos.

4.2 DO “CASO FORTUITO” E “FORCA MAIOR”

O Codex de Reale nao faz distingdo de conceitos entre caso fortuito ou forca maior,
trazendo no caput do art. 393 e seu paragrafo Unico, conceito singular para ambas
as situacdes de forma indistinta, de acordo com o que dispde o artigo abaixo

transcrito:

Art. 393: O devedor ndo responde por prejuizos resultantes de fortuito e
forca maior, se expressamente ndo houver por eles se responsabilizado.

Paragrafo Unico: O caso fortuito ou de for¢ca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo eram possiveis evitar ou impedir. (Grifos
Noss0s).

Dessa forma, o caso fortuito e a forgca maior afetam a relacdo de causalidade que
ampara a responsabilidade para o direito civil, sendo diferenciados apenas

doutrinariamente.

Para que seja configurado o “caso fortuito” e a “forca maior”, segundo Gongalves
(2009) necessario se faz atender pelo menos trés requisitos: primeiramente, o fato
deve ser necessario, nao instaurado por culpa do devedor; segundo, deve este ser

superveniente e inevitavel, e, por ultimo, deve ultrapassar o alcance humano.
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No que tange a caracterizagdo da inexisténcia do nexo causal entre os fatos
alegados pelas construtoras e o conceito de caso fortuito e forca maior, a maioria da

jurisprudéncia possui 0 seguinte posicionamento:

CIVIL. PROCESSO CIVIL. IMOVEIS. CONSTRUCAO. ATRASO NA
ENTREGA DO BEM. ALTERACAO DO PROJETO. FORCA MAIOR NAO
DEMONSTRADA. CULPA  EXCLUSIVA DA CONSTRUTORA.
INDENIZACAO. LUCROS CESSANTES.

1. Demonstrada que a demora na entrega de imével adquirido ainda em
construcdo decorreu de culpa exclusiva da construtora, que, inclusive,
alterou o projeto original do bem adquirido, faz jus o comprador ao
pagamento de indeniza¢&o pelo descumprimento do contrato. [...]
(Processo: APL 884601320088070001 - TIDF 008846013.2008. 807.0001.
Relator(a): FLAVIO ROSTIROLA. Julgamento: 26/08/2009. Orgéo Julgador:
12 Turma Civel. Publicagao: 08/09/2009, DJ-e Pag. 63) (Grifos nossos).

Diante do referido julgado, seguindo a maioria dos tribunais, cujo entendimento é
pela inadmissdo, em regra, do caso fortuito e forca maior para legitimar as
justificativas trazidas pelas construtoras, excetuando, a fim de evitar arbitrariedades,
o cabimento da aplicacdo dos excludentes "caso fortuito e forca maior" apenas
qgquando devidamente comprovados, em atencdo ao que prevé o art. 399 do
CC/2002:

Art. 399. O devedor em mora responde pela impossibilidade da prestacao,
embora essa impossibilidade resulte de caso fortuito ou de forca maior, se
estes ocorrerem durante o atraso; salvo se provar isen¢do de culpa, ou que
o0 dano sobreviria ainda quando a obrigacdo fosse oportunamente
desempenhada.

Alhures, Nelson Nery Juanior (2004) aduz que no ambito da relagdo consumerista, na
qual prevalece a responsabilizacdo direta, o “caso fortuito” e a “forca maior” néo
podem ser excludentes do dever de indenizar, ainda que comprovados, pois, sdo
instrumentos que afastam a culpa, sendo que esta ndo deve sequer se analisada no

caso da relacao existente entre consumidor e fornecedor.

Assim, ainda segundo o referido autor, a clausula que dispbe de hipoteses de
exclusdo de responsabilidade em face da ocorréncia do caso fortuito ou da forca
maior, deve ser considerada nula (JUNIOR, 2004). Por outro lado, Carlos Roberto
Goncalves (2009) reconhece essa possibilidade apenas quando estiver tratando de
forca maior entendida como caso fortuito externo havera a possibilidade de se

excluir a responsabilidade do incorporador.

Alguns precedentes judiciais seguem o0 entendimento de reconhecimento pela
possibilidade de inser¢do da “clausula de caréncia®’, apenas quando houver a

presenca de caso fortuito ou forca maior, para o atraso na entrega da obra, desde
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que devidamente comprovados, pois, ndo sendo aplicado de forma automatica, veja-

Se:

Decisdo: RECURSO DE EMBARGOS DE DECLARACAO EMBARGANTE :
GAFISA S. A. INTERESSADOS : UMBERTO EZIO ENRICO TOMASI E
OUTROS RELATOR: DESEMBARGADOR FAGUNDES CUNHA EMENTA
RECURSO DE EMBARGOS DE DECLARACAO. IMPOSSIBILIDADE. CIVIL
E CONSUMIDOR. COMPRA E VENDA DE IMOVEL NA PLANTA.
ATRASO NA ENTREGA. CASO FORTUITO OU FORCA MAIOR.
INEXISTENCIA. [...] 1. Clausula contratual que prevé a prorrogacdo do
prazo de tolerancia de entrega do imovel nas hipdteses de caso
fortuito ou forca maior ndo é automatica, de modo que, em respeito a
regra ordinaria da distribuicdo do 6nus da prova (art. 333 DO CPCQ),
cabe a construtora provar os motivos que impediram a concluséo e
entregado imével no tempo aprazado. Eventual demora decorrente de
acdo de nunciacdo de obra nova é responsabilidade da recorrente e
greve por curto periodo sdo plenamente previsiveis, estando inserida
no risco da atividade empresarial exercida pela construtora e
incorporadora que, ao anunciar o empreendimento, ja deveria verificar
regularidade da obra. Igualmente, crises econémicas néo justificam o
inadimplemento da construtora, pois embora inevitaveis, sao ciclicas
no sistema capitalista, dai que integram os riscos do préprio negdécio.
PRECEDENTE: ACJ 2011.01.1.150849-0, REL. JUIZ HECTOR VALVERDE
SANTANA, 32 TRJE/DF. Ademais é fato notério que os efeitos da crise
econdmica mundial deflagrada no ano de 2008 n&o atingiram
significativamente o Brasil, sobretudo o mercado da construgéo civil,
gue continuou aquecido. 2. Na esteira de reiterados julgados, a demora
injustificada na entrega de imo6vel d4 ensejo a reparacdo por lucro
cessante ao comprador, que, em razao disso, deixou de auferir renda
com os aluguéis que poderia ter recebido e se viu impedido pelo
atraso, ndo sendo relevante perquirir sobre a destinacdo do imdvel
adquirido. Precedente julgado no superior tribunal de justica: "... a
jurisprudéncia desta casa é pacifica no sentido de que, descumprido o
prazo para entrega do imdvel objeto do compromisso de compra e
venda, é cabivel a condenacgado por lucros cessantes. Nesse caso, ha
presuncdo de prejuizo do promitente-comprador, cabendo ao
vendedor, para se eximir do dever de indenizar, fazer prova de que a
mora contratual ndo |lhe é imputavel. Precedentes." (AGRG NO_RESP
1.202.506/RJ, REL. MINISTRO SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA).
RECURSO DE EMBARGOS DE DECLARA(;AO CONHECIDO E, NO
MERITO NAO PROVIDO. (Processo: ED 911238901- TJPR 911238-9/01
(Decisdao Monocratica). Relator(a): José Sebastiao Fagundes Cunha.
Julgamento: 24/07/2012. Org&o Julgador: 82 Camara Civel) (Grifos nossos)

A falta de execucdo no momento devido induz a mora de um dos sujeitos da relacao.

Contudo, ha de se convir que nem todo o retardo configura a mora, como bem

ensina Caio Mario da Silva Pereira (2012, p. 292). Na mora solvendi, como também

na accipiendi, ha de estar presente um fato humano, com intencdo ou ndo que

ocasione a demora na execuc¢ao. Sendo assim, inclui-se neste rol, o caso fortuito e a

forca maior, tendo em vista que estes impedem o cumprimento da obrigacdo. Nesse

sentido, cumpre aqueles que suportardo as consequéncias provar a existéncia do

caso ou acontecimento apto a gerar a escusativa.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:RESP%201.202.506/RJ
http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:RESP%201.202.506/RJ
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4.3 ANALISE DAS JUSTIFICATIVAS TRAZIDAS PELAS EMPRESAS DE
CONSTRUCAO CIVIL

Houve, ao longo desta pesquisa, uma ardua busca por referenciais teoricos, acerca
da incorporacdo/construcdo imobiliaria, com o propésito de delimitar as posicoes
ocupadas pelos entes envolvidos na relacdo entre promitente vendedor e
promissario comprador, com a finalidade de esclarecer melhor os argumentos
trazidos pelos construtores, a fim de justificar os intercorrentes atrasos na entrega de

um imoével adquirido ainda na planta.

Ao incorporador ou construtor do imoével, compete o privilégio de dispor de
informacdes técnicas, cientificas, juridicas e econdmicas acerca do ramo industrial e
imobiliario. Por esta razdo, os promissarios compradores nao participam da
negociacdo das clausulas existentes nos contratos de adesdo, pactuado entre as
partes, posto que ndo possuem, em regra, esse conhecimento técnico, colocando-

0s, desde logo, em condi¢cédo de desvantagem.

A atual pesquisa encontra seu cerne nuclear no presente capitulo, o qual busca,
despretensiosamente, identificar se ha justificativas, previsiveis ou ilicitas, nas
alegacdes trazidas pelos incorporadores, na tentativa de aproximar cada vez mais o
consumidor da certeza de ter protegido seus direitos, estreitando ainda mais a
necessidade de se inserir a equidade nas relacbes, aplicando, dentre outras
argumentacfes, a excecdo do contrato ndo cumprido para legitimar também o
consumidor a deixar de cumprir com sua obrigacdo até que o promitente vendedor
honre com o que fora pactuado, bem como o “tu quoque”, como ja exposto em

capitulo oportuno.

Assim, no tocante ao litigio travado entre as construtoras e os futuros adquirentes de
imoOveis ainda em construcao, principalmente no que tange ao prazo de entrega do
empreendimento, sdo varios os argumentos trazidos a tona pelas construtoras, na

tentativa de justificar sua mora.

As empresas do ramo da construcao civil geralmente defendem-se argumentando
auséncia de inadimplemento culposo, justificando que as eventuais delongas para a
entrega do empreendimento decorrem de fatos extraordinarios, desvinculados da

sua vontade e intencéo.
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Em suma, séo diversas as raz0es que, para elas, seriam capazes de obstaculizar a
possibilidade do cumprimento do prazo pactuado contratualmente para a entrega do
bem, sob a alegacéo de tratar-se de excludente de causalidade amparada pelo caso

fortuito e pela forca maior.

Da andlise das clausulas de alguns contratos de promessa de compra venda,
realizados entre construtoras (promitentes vendedores) e os futuros adquirentes
(promisséarios compradores), a fim de balizar o presente trabalho, foram identificadas
algumas hipéteses contratuais que previam argumentos supostamente embasados
pela teoria do caso fortuito ou de forgca maior, bem como a culpa exclusiva de
terceiros, na tentativa de justificar o retardamento da obra, ou seja, a postergacéo do

prazo pactuado, conforme autorizacao legal.

Dentre as hipéteses trazidas nos instrumentos contratuais, as mais comuns e mais
suscitadas serdo aqui explanadas de forma a refletir acerca da previsibilidade de

cada uma, quais sejam:
| - Atraso no pagamento das parcelas pactuadas;

No que tange o atraso no pagamento das parcelas devidas pretensos pelos
pretensos adquirentes / compradores dos iméveis, é possivel perceber que ndo ha,

de fato, muita margem de tolerancia para com o consumidor.

Nesse sentido, tratando-se da inadimpléncia dos promitentes vendedores, fora
constatado, nas clausulas dos contratos utilizados como base para este trabalho, a
previsdo do “exceptio non adimpleti contractus”, ou seja, exce¢do do contrato nao
cumprido, para punir o promissario comprador que ndo honrasse com suas
obrigacdes, a exemplo: (I) quando houver impontualidade no cumprimento de suas
obrigacdes; (IlI) inadimplemento no pagamento das parcelas; (Ill) inadimpléncia de
20% do total dos futuros adquirentes dos imoveis; (IV) desequilibrio econémico do
empreendimento, por forca de processos inflacionarios, sem que 0s promissarios

cumpram com as obrigacdes relativas a indexacéo das parcelas do preco.

De certo, é impossivel imaginar, para além do bom senso, que, na compra de um
apartamento urbano, em um edificio de dez andares, por exemplo, com quatro
apartamentos por andar, somando um total de quarenta apartamentos, seja
admissivel que haja, em razdo do inadimplemento de um dos proprietarios, em um

dos lotes, plausibilidade para justificar o atraso total da obra, além do mais, esses
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atrasos no pagamento das parcelas devem ser incluidos no planejamento da obra,

em uma margem percentual, perfeitamente previsivel.
Il - Burocracia do poder publico para a concessao do “habite-se”;

Na cidade de Salvador, o “Habite-se” € expedido pela Superintendéncia de Controle
e Ordenamento do Uso do Solo do Municipio — SUCOM, para fins de vistoria com
base no na Lei 3903/88 (Codigo de Obras) e entregue pela SEFAZ — Secretaria da

Fazenda do Municipio, nos seguintes casos:

1. A obra est4 concluida e o canteiro desmobilizado;

2. A obra foi executada de acordo com o projeto aprovado;

3. O passeio adjacente ao terreno edificado esta adequadamente
pavimentado;

4. A ligagdo do sistema de esgoto sanitario a rede do logradouro ou, na falta
desta, & adequada fossa séptica e ao sumidouro, foi executada com
anuéncia da concessionaria;

5. O escoamento das aguas pluviais do terreno edificado esta assegurado;
6. Os elevadores, as escadas rolantes, teleféricos e similares estdo em
perfeito funcionamento, de acordo com certificado apresentado pela
empresa montadora (somente para empreendimentos com esses
equipamentos);

7. O sistema de gas canalizado esta conectado a rede externa com
anuéncia da concessionaria (somente para empreendimentos ligados a rede
externa de gas canalizado).

O “Habite-se” refere-se a um documento concedido apos o término da obra, para
certificar e aprovar a conclusdo dos empreendimentos licenciados, possibilitando
assim a averbacédo da constru¢do em cartorio competente e os efeitos gerados para
fim de IPTU — Imposto Predial e Territorial Urbano (SUCOM).

Para que seja concedido o “Habite-se”, devera ser solicitada a vistoria parcial ou
total da edificacdo, nos seguintes 6rgéos: (i) Liberacdo da Empresa Baiana de Agua
e Saneamento - EMBASA,; (ii) Ligacdo e Liberacao definitiva pela Companhia de
Eletricidade do Estado da Bahia — COELBA, e a apresentacdo de diversos
documentos exigidos pela SUCOM.

Essa inspecdo logo apds o término da construcdo é de extrema importancia, pois, 0
referido pedido de vistoria do imdvel, para concessao posterior do “Habite-se”, é

necessario para a carta de concordancia da concessionaria.

Nesse diapasao, para os incorporadores e construtores dos imoveis, 0 tempo que se
leva para que o poder publico expeca o “Habite-se”, também pode ser considerado
como causa justificadora para o atraso na entrega do imével, ja que se trata de um

motivo alheio a sua vontade, como culpa exclusiva de terceiros.
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Ocorre que, ndo parece haver coeréncia, chegar até o promissario comprador de
sua casa, na data prevista para a entrega no imével, e informar que este nao ira
conseguir ingressar no seu novo imoével em razdo da falta do “Habite-se”, até o

momento ndo concedido pela Prefeitura local.

Ora, um documento expedido a todo o momento, pelos 6érgaos publicos
responsaveis, que, por mais que delonguem na sua confec¢cdo, ndo devem
ultrapassar o lapso comum e razoavel. De fato, ndo hd como as construtoras
anteciparem um atraso excessivo para expedicdo do “Habite-se”, caso este exceda
absurdamente o esperado, porém, € perfeitamente possivel se fazer uma previsdo
média de quanto tempo levaria para o documento ficasse pronto. Portanto, devia o
incorporador, mais uma vez se programar para incluir essa margem de possivel

oscilacdo, embutindo-o no prazo ordinario para a entrega do imével.

Assim, para que ndo se falte com a razoabilidade na interpretacdo aqui exposta,
sendo o caso de haver a comprovacdo do excesso no prazo cometido
exclusivamente pelo poder publico, seja em razdo de fato do principe, ou seja,
qguando, por determinacao estatal, uma obrigacdo fica excessivamente onerosa ou
impossivel de se cumprida, por meio de uma lei, por exemplo; ou por fato da
administracdo, cuja a incidéncia de d4 quando da acdo o ou omissdo do poder
publico contratante, atinge diretamente o contrato inviabilizando seu cumprimento,

no que se refere ao prazo para a entrega do referido documento.

Assim, havendo a ocorréncia dos supramencionados casos cometidos pelo poder
publico, parece coerente ndo responsabilizar o promitente vendedor. Isso sera
possivel, apenas excepcionalmente e com lapso temporal comprovadamente
excessivo ao prazo ordinariamente realizado. Do contrario, deve ser considerada

abusiva a clausula que prevé tal disposicgéo.
[l - A falta m&o de obra qualificada;

O Sindicato da Industria da Construcdo do Estado da Bahia - SINDUSCON-BA,
entidade privada, sem fins lucrativos, agregativa dos interesses da categoria
econdmica da Industria da Construcdo do Estado da Bahia, tem trabalhado na
realizacdo de atividades que buscam pela melhoria continua da qualificacdo dos
profissionais da construcdo civil, bem como o desenvolvimento tecnoldgico e

gerencial dessas empresas (ECKHARD, 2013).
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Vale dizer que o sindicato também participa de importantes iniciativas, como a
Comunidade da Construcéo, visando a integracao dos agentes da cadeia produtiva

e a melhoria continua dos processos construtivos.

Os empregados das construtoras e incorporadoras fazem parte do programa
estratégico do SINDUSCON-BA, o qual realiza atividades que promovem a
qualificagcdo desses profissionais do ramo da construgdo civil, apoiando o
fortalecimento do mercado, aproximando clientes, empresarios e fornecedores,
através de debates e minicursos com o objetivo de fomentar a troca de informacdes

e de experiéncias.

Todavia, segundo afirma o presidente atual do Sindicado da Industria da Construcéo
do Estado da Bahia, Sr. Carlos Alberto Matos Vieira Lima: "esta cada vez mais
complicado encontrar pessoas qualificadas, mesmo com o SINDUSCON fazendo,

constantemente, cursos para qualificar pedreiros e carpinteiros”.

Nesses termos, € uma realidade fatica a caréncia de méo de obra no ramo
imobiliario. Contudo, ndo h& como se utilizar deste fato para justificar a
imprevisibilidade desta insuficiéncia, posto que é uma situacdo reconhecida por
todos os investidores do ramo imobilidrio, que devem sempre se manter informados
e buscar alternativas para superar esta deficiéncia e repassar para os consumidores
um prazo ainda maior para finalizagdo de uma obra, tendo em vista a presente

situacdo, posto que seja perfeitamente administravel e previsivel.

Segue abaixo decisdo, em sede de Apelacdo, do Tribunal de Justica do Distrito
Federal que considerou injustificado o argumento da dificuldade de contratacdo de
mao de obra para legitimar a escusa do construtor em arcar com 6nus da mora na

entrega do imoével:

CIVIL. CONTRATO. RESCISAO. CASO FORTUITO E MOTIVO DE FORCA
MAIOR. LIMITES. Eventuais dificuldades da construtora para obter
financiamento da obra ou contratar méo-de-obra ndo constituem caso
fortuito nem motivo de forgca maior. Apelo ndo provido. Unanime. (TJ/DF
— 12 T. Civ., Ap. Civ. n® 1999 07 1 007021- 8, Rel. Des. Valer Xavier, julg.
23.03.2001). (Grifos nossos)

Por oportuno, faz-se necessaria a explanacao acerca do que traz a baila o art. 43 da
Lei n° 4591/1964, que impde determinadas normas a serem cumpridas pelos

incorporadores, em seu inciso V:

[...] V - ndo podera modificar as condicbes de pagamento nem reajustar o
preco das unidades, ainda no caso de elevacdo dos precos dos
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materiais e da mao-de-obra, salvo se tiver sido expressamente
ajustada a faculdade de reajustamento, procedendo-se, entdo, nas
condicdes estipuladas (Grifos nossos).

Ou seja, ainda que haja aumento do custo da mao de obra, este ndo sera capaz de
legitimar o aumento de pre¢co das unidades, exceto expressa previsdo contratual,
pois se trata de um planejamento que deve ser feito pelas construtoras e
incorporadoras, antes de repassar 0s custos para 0s consumidores, ndo podendo

estes ficarem a deriva das variacfes de mercado.
IV - Dificeis condic¢des climaticas;

Uma das grandes preocupacfes de quem gerencia o canteiro de obras € poder
prever como ficara o tempo no local da execucdo do empreendimento. Obter esta

informacé&o possibilita um melhor planejamento do trabalho e otimiza os resultados.

A construcéo civil sofre constantes influéncias das condicbes meteoroldgicas, que
muitas vezes causam prejuizos, transtornos e atrasos nas obras. Para isso, existem
empresas especializadas que oferecem servigos exclusivos para previsdo do tempo,
clima, alertas meteoroldgicos, entre outros, com a finalidade de auxiliar a empresas

do ramo imobiliario na tomada de deciséo.

Apenas para fins exemplificativos, existem atualmente no mercado, empresas como:
Atmosfera Meteorologia e a Climatempo Consultoria. Ambas as empresas
desenvolveram ferramentas voltadas para previsdo do tempo para este segmento,
sendo que a Climatempo criou o chamado SMAC - Sistema de Monitoramento e
Alerta Climatempo, tratando-se de uma plataforma que proporciona praticidade e
eficiéncia na gestdo de canteiro de obras, atingidos por fatores meteorolégicos. Sao
constantes alertas emitidos 24 horas por dia, desenvolvidos a partir de elevada
tecnologia de radares, sensores de raios, modelagem atmosférica e banco de dados
passados por meteorologistas com ampla experiéncia no mercado e regulamentados
pelo CREA (CLIMATEMPO, 2013).

7

Em verdade, é sabido por todos que o planejamento da obra, o aumento da
seguranca e a reducgéo dos prejuizos sao diretamente influenciados por fenébmenos
meteoroldgicos adversos, seja em razao da ocorréncia de fortes chuvas, raios,
ventos e/ou granizos, vai depender do local onde sera erguido o empreendimento.
Contudo, por meio de mapas, graficos e explicagbes técnicas é possivel saber o

comportamento desses fendmenos temporais, como quantidade de chuva,
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temperatura e outras varidveis meteoroldgicas, em determinado periodo e em

qualquer local do Brasil.

Nesse sentido, sdo realizados relatdrios técnicos, elaborados por meteorologistas
devidamente habilitados no CREA e mediante ART (Anotacdo de Responsabilidade
Técnica), atingidos a partir do levantamento dos dados meteorolégicos, para que um
especialista possa fazer uma analise do comportamento das variaveis, dentro de um
lapso temporal determinado: dias, semanas, meses, anos, podendo explicar, além
disso, quais foram os fendmenos meteorolégicos atuantes na regido nos ultimos
periodos, para que as empresas do ramo possam utilizar de materiais adequados
para cada regido, fazendo uma programacao para a conclusdo da obra de forma

mais acertada e precisa.

Desde o surgimento da NBR 15220 — Norma Brasileira de Desempenho Térmico das
Edificacbes (ABNT, 2005) - o Brasil passou a ser classificado por oito zonas
bioclimaticas. A partir dai, passou a ser relevante que cada projeto levasse em conta
as caracteristicas regionais, a fim de oferecer conforto térmico aos seus
consumidores/adquirentes e futuros moradores, o que obrigou que as construtoras
passassem a buscar entender melhor o clima do local onde iriam construir o seu
empreendimento, ficando mais atentas as previsbes meteorolégicas, a fim de
cumprir, tempestivamente, 0s seus cronogramas, evitando assim, que o andamento

da obra fosse afetado pela principal vila: a chuva (SANTOS, 2012).

Altair Santos (2012) em seu artigo faz referéncia ao especialista em gerenciamento

e supervisdo de obras, José Geraldo Canhoto, o qual afirma:

O conhecimento climéatico também fez avancar a gestdo do canteiro de
obras, fazendo com que as empresas se prevenissem contra periodos
longos de instabilidade meteoroldgica, protegendo 0s materiais de
construgdo, drenando o terreno e promovendo o encaibramento de areas
onde o trafego de veiculos e maquinarios, além da circulacdo de
trabalhadores, é mais intenso. Mesmo assim, ha etapas de um
empreendimento que ndo podem comecar coincidindo com chuva. Incluem-
se ai movimentacBes de terra (terraplanagem, escavacfes e aterros) e
fundacoes.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, um Estado em que a ocorréncia de
chuvas é guase constante, aduz uma decisdo ainda mais elucidativa acerca da
impossibilidade de trazer a baila, justificativas consideradas, pela maioria

jurisprudencial, como previsiveis, tais como a ocorréncia de chuvas, fortes ventos,
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greves nos setores da construcao civil, dentre outros, conforme o decisum abaixo

transcrito:

COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA — ATRASO NA ENTREGA DA
OBRA — ALEGACAO DE OCORRENCIA DE CHUVAS, FORTES VENTOS
E GREVE NO SETOR DA CONSTRUGAO CIVIL — ACONTECIMENTOS
LIGADOS A PROPRIA ORGANIZACAO E DENTRO DOS RISCOS
NORMAIS DA ATIVIDADE DA RE - FORGCA MAIOR
DESCARACTERIZADA - APLICACAO DA MULTA CONTRATUAL
EXPRESSA E PREVIAMENTE PREVISTA POR DELIBERAGCAO
ESPONTANEA DAS PARTES - SENTENGA MANTIDA. — Recursos
desprovidos.” (TJ/SP — 62 C. Dir. Priv., Ap. Civ. n° 085.330-4/2, Rel. Des.
Mohamed Amaro, julg. 05.08.1999). (Grifos nossos)

Altair Santos apud José Geraldo Canhoto esclarece que, atualmente, ndo ha mais

justificativas, pois s6 o0s desprevenidos deixam obras atrasar por causa de

imprevistos meteoroldgicos, pois, nos tempos atuais ninguém mais inicia etapas de

concretagem de fundacdes sem consultar servicos de meteorologia. Além disso,

guando é imprescindivel e inevitavel trabalhar com a ocorréncia de chuva, em

alguns casos a utilizacao de estruturas pré-moldadas ajuda a otimizar o tempo.

Diante do contexto apresentado, € de se considerar que a cidade de Salvador, por
exemplo, que tem um relativo indice pluviométrico, com constantes variagfes
climaticas, havendo periodos que em ha uma incidéncia maior de chuvas, é
previsivel a ocorréncia de precipitacbes, sendo que estas podem atrasar o
cronograma de uma obra. Porém, como ja explanado, existe hoje a possibilidade de

se prever e se programar quanto a ocorréncia dessas variacoes.

Sendo assim, ndo ha como alegar a imprevisibilidade dessas alteracdes climaticas,
a fim de justificar o atraso na obra, devendo, portanto, tal previsdo contratual ser
rechacada e considerada ilicita, pois, tais fatos deveriam ser considerados para a
projecdo do periodo para o término da obra, sendo incluido quando do seu

planejamento.

Contudo, vale trazer alhures que, se comprovado que foram feitos todos os estudos
necessarios e que houve uma programacdo da obra para suportar aquele
determinado nivel de chuvas previsto para aquele periodo, e mesmo assim,
imprevisivelmente e inesperadamente, se contrapondo a todos os cuidados tomados
pela Construtora e incorporadora, a depender do caso concreto, podera sim ser

justificado o fortuito e a forga maior.

V - Greves dos trabalhadores;



84

As negociacbes entre os sindicatos de empregados e sindicato patronal, da
construcdo civil, em regra, geram muita polémica e sdo sempre muito tensas. E
sabido que, praticamente uma vez por ano, se tem greve neste setor para tratar da
pauta de reivindicacbes de campanhas salariais, assisténcia médica, horas extras,

dentre outras, em defesa dos direitos dos trabalhadores da categoria.

Segundo Altair Santos (2012), ao fornecedor que atrasa a entrega da obra, deveria
ser cominada idéntica sancao prevista contratualmente ao consumidor, conforme
descrevem os arts. 6°, IV e 51, do Codigo de Defesa do Consumidor, ja citados no
bojo deste trabalho. Afinal, ndo pode o adquirente (consumidor) responder pela falta
do inadequado planejamento do fornecedor, no caso, as construtoras e
incorporadoras de imoéveis, pois, diante do contexto apresentado, existe a
possibilidade dessas empresas se programarem, ndo no sentido de impedirem a
ocorréncia das greves, mas, de incluirem em seus cronogramas, tais variacoes,

posto que, sdo corriqueiras e intercorrentes.

No que se refere a culpa exclusiva de terceiro, ndo ha como se concretizar com a
ocorréncia de greves dos trabalhadores da construcéo civil, por exemplo, pois, estas
estdo ligadas a propria atividade do incorporador, ndo sendo ocasionada por forca
adversa, ja que os operarios fazem parte e sdo a extensdo da prépria empresa.

Sendo assim, arguir a ocorréncia de greves como justificativa para balizar a
ocorréncia de um “fortuito” ou de “forga maior”, portanto, inevitavel, € totalmente
equivocada, devendo a clausula que prevé tal justificativa ser considerada ilicita, nao
pela previsibilidade, pois, de fato, € impossivel de se prever, mas diante da
possibilidade evidente de se provisionar uma média do tempo desperdicado com a
ocorréncia dessas greves dos trabalhadores do ramo da construgéo civil, incluindo

essa dilagéo no prazo final para entrega da obra.

No mesmo entendimento, seguem alguns julgados, a exemplo da apelacéo civil

abaixo:

RESCISAO DE COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA CUMULADA
COM PERDAS E DANOS. A(}AO JULGADA PROCEDENTE. ATRASO NA
ENTREGA DA OBRA. ALTOS INDICES PLUVIOMETRICOS E GREVES
NO SETOR DE CONSTRUGCAO CIVIL. ARGUMENTOS INSUFICIENTES A
TIPIFICAR CASO FORTUITO OU FORCA MAIOR. Inadimplemento da
construtora configurado. Precedentes desta Camara. Multa e juros previstos
nos contratos aplicados ao caso, por equidade. Tratando-se de obrigacao
contratual, os juros de mora incidem desde a citagéo. Recurso parcialmente



85

provido para este fim.” (TJ/SP — 32 C. Dir. Priv., Ap. n° 198.125-4/6, Rel.
Des. Caetano Lagrasta, julg. 04.10.2005) (Grifos nossos).

Apenas para elucidar as possiveis hipoteses, em caso de greve, € admissivel
suscitar a ocorréncia de outras modalidades de greves, como por exemplo, a greve
dos rodoviarios, dos policiais, dentre outras categorias que nada tenham a ver com a

atividade da incorporadora.

Nestes casos, deve ser analisado se haveria ou ndo a possibilidade de se suprir tal
deficiéncia, como por exemplo, tratando-se de paralisagdo dos profissionais do
transporte publico, caberd & empresa construtora fornecer outros meios de
locomocéo, de forma alternativa, aos seus trabalhadores, nao justificando, portanto,

0 atraso na obra.

Contudo, ao trazer a baila a possibilidade de haver greve realizada por policiais
militares, por exemplo, ndo seria razoavel exigir do promitente vendedor a
responsabilizacdo por este caso fortuito, visto que, foge, absolutamente, do seu
controle e da sua al¢cada tomar quaisquer medidas que possam alterar tal quadro, a
ndo ser esperar pelo término do inconveniente, afastando o carater abusivo da
clausula e a consequente responsabilizacdo pela mora, caracterizada pela culpa

exclusiva de terceiros.
VI - Caréncia de material de construcéo;

Como a realidade é o aquecimento na constru¢cao de iméveis na planta, a lista dos
materiais de construgcéo chega a ter uma demora de mais de 45 dias para serem
entregues aos construtores (SINDUSCON).

Segundo noticia ainda o SINDUSCON, o atraso na entrega do cimento, ceramica,
tijolos artesanais, portas, esquadrias de aluminio, além de outros produtos

fundamentais para o acabamento do imével, s6 tem aumentado.

O problema é enfrentado néo apenas pelos pequenos consumidores, como também
pelas grandes empresas do ramo da construgédo civil, que nao fizeram um bom
planejamento e deixaram as compras para a ultima hora, correndo o risco de ter as

obras de acabamento interrompidas.

Segundo dados trazidos por Mayara Jesus Santana, através da CBIC - Camara
Brasileira da Industria da Construcdo, a intencdo de investir vem, aos poucos,

diminuindo entre os empresarios da industria de materiais de construgdo, pois, em


http://www.cbic.org.br/sala-de-imprensa/noticia/material-de-construcao-pode-ter-investimento-menor
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maio, uma pesquisa mostrou que 70% de alguns entrevistados disseram que tém
intencdo de investir ao longo dos proximos 12 meses, porém, em abril deste ano, o
percentual ficou em 71%, ou seja, quase 0 mesmo percentual registrado em maio do

ano passado.

O CBIC prevé ainda que o Nivel de Utilizagdo da Capacidade Instalada (NUCI) da
indastria de materiais se manteve estavel, em 81%, mesmo nivel tanto na
comparacao mensal quanto anual, demonstrando ainda, que 35% dos empresarios
se disseram otimistas em relacdo aos incentivos, por parte do governo federal, para
os proximos 12 meses. O desempenho das vendas de materiais de constru¢do no
mercado interno foi classificado como bom ou muito bom por 57% dos empresarios

em maio, enquanto 38% consideraram regular e 5%, ruim.

Para o SINDUSCON, os primeiros sinais de desabastecimento apareceram desde o
ano passado. Nesta época, os fabricantes aumentaram ainda mais os investimentos,
elevando assim, a producdo. Por outro lado, hoje 0s pequenos empresarios
preferem, mesmo com a possibilidade maior de lucro, deixar de atender novos
clientes a ter que se endividar, tendo que retirar dinheiro do préprio bolso, apenas

para se inserir de forma mais agressiva nessa onda favoravel da construcao civil.

Assim, € imperioso considerar na programac¢do do empreendimento, que, em certos
periodos do ano, a corrida por materiais de construcdo € ainda maior do que o
normal, devido a diversos fatores de comercializacéo, clima, exportacdo, importacao
e etc. Contudo, através de pesquisas, organizacdo, uma administracdo bem
realizada, bom planejamento e conhecimento de mercado é perfeitamente possivel
se programar para evitar sofrer as consequéncias dessa diminuicdo de materiais,
tornando, portanto, absolutamente previsivel e injustificavel se utilizar do fato da

caréncia de materiais de construcdo para justificar o atraso na entrega do imovel.

VII - Quaisquer ocorréncias que possam impedir ou prejudicar o bom andamento da

obra;

Aqui, 0 que se vé é a previsdo de uma clausula genérica, na tentativa de abarcar
outras situacdes nao previstas de forma expressa pelo contrato, capaz de legitimar a
irresponsabilizagdo da empresa, com relagdo ao atraso na obra, na tentativa de
adequar qualquer outro fato ocorrido as regras de direito civil, a fim de esquivar-se

da responsabilidade, seja através da alegacdo da excecdo do contrato nao
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cumprido, por culpa exclusiva de terceiros, ou, 0 mais comum, por se tratar de um

“fato fortuito” ou “forga maior”.

Em suma, todos os argumentos sao trazidos de forma unilateral, pois, o contrato em
analise figura-se na forma de um contrato de adesdo. Por esta razdo, € comum que
as justificativas trazidas nas clausulas contratuais, muitas vezes estejam ocultando,
em verdade, uma clausula abusiva, que, na maioria dos casos, encontra barreira no

poder judiciario cuja tendéncia € reconhecé-la e declara-la nula de pleno direito.

Assim, na tentativa de provar a inexisténcia de descumprimento contratual e afronta
ao principio da boa-fé no negécio realizado, as construtoras tentam esquivar-se da
responsabilidade de recompensar o consumidor pelos diversos danos sofridos,
utilizando-se de diversos argumentos, muitas vezes indcuos, acerca de fatos
previsiveis e injustificAveis, na sorte de tentar balizar como excludente de

responsabilidade, a mora causada.

Contudo, independentemente das disposicdes trazidas pelos
construtores/incorporadores, sendo constatado o dano, o dever de reparacdo sera
indispensavel para que haja a compensacdo pelo constrangimento, pela perda
sofrida e o retorno ao “status quo ante”. Nessa esteira, sera a responsabilizacéo civil
e o dever de reparacao do construtor, tratado com mais cautela no préximo titulo

deste trabalho.

4.4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL E DO DEVER DE REPARACAO

Um dos preceitos fundamentais do direito é a busca pela paz social. Essa busca
pela “tranquilidade social”’, muitas vezes exige atuagao e intervencao do Estado, na
tentativa de manter a ordem e garantir os direitos coletivos e interesses individuais,

visando, assim, a protecao do individuo e da sociedade.

A lei de incorporacdo imobiliaria de n. 4591 trouxe em seu Art. 43, inciso I, a
previsao de que diante da aquisicdo de uma unidade habitacional, a prazo e precgo
certos, o incorporador devera indenizar o adquirente do imovel, pelos prejuizos
advindos da inexecucdo da obra no prazo determinado ou seu retardamento,

conforme previséao legal:
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Il - responder civilmente pela execucdo da incorporacdo, devendo indenizar
os adquirentes ou compromissarios, dos prejuizos que a estes advierem do
fato de ndo se concluir a edificacdo ou de se retardar injustificadamente a
conclusdo das obras, cabendo-lhe acdo regressiva contra o construtor, se
for o caso e se a este couber a culpa;

Marcus Geraldo, apud Ramon Daniel Pizzarro, traz o ensinamento de que quando o
equilibrio preexistente é alterado pelo dano, a reparacao significa, em verdade, o

restabelecimento, obviamente, quando houver a sua possibilidade (2003, p.30).

Caio Mario da Silva (2012) resume da seguinte forma: “O efeito da responsabilidade

civil € o dever de reparagao”.

Embora néo haja previsdo expressa na Constituicdo Federal, a tutela especifica é
considerada um direito também, fundamental. Decorre do direito ao acesso a justica
e devido processo legal. Em razdo das ultimas reformas do Cdédigo de Processo
Civil, o legislador dignou-se de prestigiar esse direito fundamental, ja que este nao
fora observado de forma satisfatoria no regramento antigo de efetivacdo da
obrigacdo de fazer, ndo fazer e dar coisa, cujo descumprimento implicava, na
conversdo da obrigacdo em perdas e danos. (DIDIER JUNIOR; CUNHA; BRAGA;
OLIVEIRA, 2011).

4.4.1 Do Dano Material, Moral e Lucros Cessantes.

Alguns danos podem atingir tanto a parte da imagem social, a extensao social dessa
pessoa, como também a parte psiquica do individuo, interna, ou, pode ainda atingir
ambas as partes. E mister averiguar de que forma este trauma atingira a
consciéncia do ser humano. Assim, os danos sao convertidos em responsabilidade
civil, na obrigacao de ressarcir daqueles que o provocam, causando lesdo, de forma

consciente ou inconscientemente, a outrem (OLIVEIRA, 2003. p. 32).

A ideia do dano moral, segundo leciona Marcus Geraldo Porto de Oliveira (2003,
p.30), condiz em devolver ao agressor a ofensa depreendida contra aquele outro
individuo ou contra a sociedade, posto que, no direito penal, prevalecem as regras
de direito coletivo, ja no direito civil, a reparacdo é amparada pela recomposi¢éo ou

compensacao pecuniaria, orientando os interesses particulares. Nesses termos, a



89

responsabilizacao civil é utilizada como mecanismo de repressdo contra as condutas

antissociais, para além da reparacao especifica do individuo.

As construtoras, em sede de defesa, tentam demonstrar que € incabivel a alegacéo
de imputacdo de dano moral em face o atraso da obra, pressupondo que este, em
verdade, apenas deve ser admissivel quando configurada uma imensa dor, elevada
vergonha ou injaria moral de dificil comprovacao, pois, a simples mora e o eventual
descumprimento contratual ndo devem implicar necessariamente em indenizacéo de

cunho extrapatrimonial.

Para as empresas incorporadoras e construtoras os eventuais atrasos decorrem do
risco inerente as relacbes comerciais, devendo ser recompensado quando do dano
material devidamente comprovado, pois, em sua maioria, a mora é provocada por

causas externas, alheias a vontade das empresas.

Arguem ainda, que os valores postulados a titulo de dano moral, pelos futuros
compradores de iméveis adquiridos na planta entregues apds o prazo pactuado nos
contratos, configuram, em sua maioria, enriquecimento ilicito, haja vista a
inaplicacdo do principio da razoabilidade, devendo as quantias exorbitantes
pleiteadas serem repudiadas, pois, em verdade, ndo passam de verdadeiros
fomentadores da industria lucrativa, fugindo dos padrdes da equidade e moderacao.

De forma inversa, "os adquirentes" — promissarios compradores dos imolveis —
perfazem o caminho oposto, na tentativa de comprovar a existéncia do dano moral e
material, em razdo dos constrangimentos ocasionados pela quebra de expectativa,
desgastes com a familia, estresses psiquicos, bem como o ressarcimento de
alugueres pagos durante o periodo de espera da obra, das mensalidades pagas
apo0s a data prevista para a sua efetiva entrega, compensando, ainda, pelas perdas

das garantias de méveis e eletrodomésticos comprados para ingressar no imovel.

Acerca da concretizagcdo dos danos extrapatrimoniais, assevera o doutrinador
Anderson Schreiber (2013, p.126) aludindo a ideia de que a lesdo concreta, de
interesse extrapatrimonial, é verificada no momento em que o imovel, objeto do
direto, é afetado. Sendo assim, sera constatada lesdo a honra, no instante em que a
honra da vitima vem a ser concretamente afetada, dai se configura o dano moral. No

gue se refere a consequéncia da dor, sofrimento ou frustacéo € irrelevante para a
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verificacdo do dano, muito embora sirva como indicio para analise de sua extenséo,

Ou seja, para que se possa quantificar a indenizagao a ser concedida.

O entendimento jurisprudencial atual tende a desestimular as empresas a
descumprirem as disposi¢cdes contidas nas clausulas contratuais, no que tange ao
prazo da entrega da obra, arbitrando ressarcimento por lesdes patrimoniais, quando

comprovados, e extrapatrimoniais, a honra do adquirente. Sendo assim, veja-se:

INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS - INSTRUMENTO
PARTICULAR DE PROMESSA DE VENDA E COMPRA DE IMOVEL, COM
PREVISAO DO PRAZO DE 180 DIAS DE CARENCIA PARA ENTREGA
DAS CHAVES ATRASO CARACTERIZADO DANO MATERIAL E MORAL
CONFIGURADOS. Alegacdo de forca maior e caso fortuito para
justificar a entrega do imével fora do prazo, que ndo pode ser aceita,
posto que as alegacfes das Rés se inserem no risco normal assumido
pela atividade que desenvolvem Verba honoréria contratualmente
estabelecida, que néo vincula o Juiz Sentenca reformada em parte Recurso
do Autor provido em parte para condenar as Rés no dano moral
experimentado, fixado em R$ 10.000,00, e para adequacdo dos
honorarios ao disposto no § 3° do artigo 20 do CPC, assim como o das Rés,
este para limitagdo da verba indenizatéria pelo atraso na entrega. Processo:
APL 564682920098260564 SP 0056468-29.2009.8.26.0564. Relator(a):
Jodo Pazine Neto. Julgamento: 22/02/2011. Orgéo Julgador: 32 Camara de
Direito Privado. Publicacdo: 23/02/2011 (Grifos nossos).

No campo do processo civil, a tutela especifica, ou, maxima da coincidéncia
possivel, assegura a parte que obtenha em juizo exatamente aquele bem que teria
conseguido com o cumprimento voluntario da obrigacdo. Assim, em face do
descumprimento da obrigacédo e impossibilidade de ter a tutela especifica cumprida,

busca-se a compensacdao através do dano moral.

Por seu turno, defende o insigne Carlos Alberto Bittar (1993):

A indenizacdo por danos morais deve traduzir-se em montante que
represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que ndo se aceita o
comportamento assumido, ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-se,
portanto, em importancia compativel com o vulto dos interesses em conflito,
refletindo-se de modo expressivo no patriménio do lesante, a fim de que
sinta, efetivamente, a resposta da ordem juridica aos efeitos do
resultado lesivo produzido, deve, pois, ser quantia economicamente
significativa, em razdo das potencialidades do patrimbnio do lesante.
(Grifos nossos).

Como se nao bastasse a mora pela entrega do imével, muitas vezes 0s promissarios
compradores ainda séo obrigados a suportar a demora na entrega da area comum,
area de lazer do empreendimento. O espaco de entretenimento, lazer e pratica de
esportes destes empreendimentos €, por vezes, um fator determinante para a
escolha de um ou de outro imdvel, no qual a piscina, o saldo de jogos, saldao de

festas, sauna, academia, playground e etc., s&o ambientes dos quais os adquirentes


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
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fazem questdo de ter em pleno funcionamento e possuem o direito de usufrui-los,
devendo todos esses ambientes estar aptos a serem utilizados desde o momento
em que se imitirem na posse do imovel. Contudo, infelizmente, a realidade é outra
(BARROS JUNIOR, 2012).

Neste caso, é licito e evidentemente devido, que o adquirente faca jus a
indenizagcdes nos mesmos moldes daquela prevista para a entrega da unidade
habitacional, tendo em vista que a construtora /incorporadora ainda permanece em

mora.

Jorge Luiz de Andrade Barros Junior (2012) em seu artigo acerca da compra de
imovel na planta aduz que quando se vai comprar um imovel, verifica-se, na maioria
das vezes, ndo apenas a parte interior da casa ou do apartamento que se pretende
residir ou morar. Compra-se um imovel também pela comodidade, lazer e conforto

que o bem, como um todo, podera proporcionar a seu adquirente.

De forma elucidativa, o referido autor ainda traz a baila a no¢édo de que, na acdo de
cobranca pelas perdas e danos, podem ser incluidos, ndo apenas a vantagem
econbmica auferida com a fruicdo, o que equivale a cobranca dos alugueres no
periodo que o consumidor ndo usufruiu do imovel, ou seja, a cobranca dos lucros
cessantes, sendo obrigado a manter-se nesta condi¢do, cuja compra e venda néo
veio a ser realmente implementada, despesas gerais decorrentes do inadimplemento

e etc.

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. COMPROMISSO DE
COMPRA E VENDA. IMOVEL NAO ENTREGUE. LUCROS CESSANTES.
CABIMENTO. PRECEDENTES. DOUTRINA. RECURSO PROVIDO.

| - A expressdo "o que razoavelmente deixou de lucrar”, constante do
art. 1.059 do Cdadigo Civil, deve ser interpretada no sentido de que, até
prova em contrario, se admite que o credor haveria de lucrar aquilo
gue o bom senso diz que obteria, existindo a presuncéo de que 0s
fatos se desenrolariam dentro do seu curso normal, tendo em vista os
antecedentes.

Il - Devidos, na espécie, os lucros cessantes pelo descumprimento do
prazo acertado para a entrega de imovel, objeto de compromisso de
compra e venda.

Processo: REsp 320417 RJ 2001/0048938-9, Relator(a): Ministro SALVIO
DE FIGUEIREDO TEIXEIRA. Julgamento: 26/11/2001 - Orgéo Julgador: T4
- QUARTA TURMA. Publicacéo: DJ 20.05.2002 (Grifos nossos).

DIREITO DO CONSUMIDOR. PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE
IMOVEL EM CONSTRUCAQO. [..]. ATRASO NA ENTREGA DO IMOVEL.
CASO FORTUITO. ONUS DA PROVA. INDENIZACAO DE ALUGUEIS.
LUCROS CESSANTES. DANOS MATERIAIS. preliminar rejeitada. recurso
conhecido e improvido. 1. para verificacdo da competéncia dos juizados
especiais em razao do valor da causa deve ser considerado o proveito


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/código-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/código-civil-lei-10406-02
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econdmico perseguido pela parte autora e ndo a importancia total do
contrato a ser rescindido. preliminar rejeitada; 2. [...] 3. com base nos arts.
475 e 402 do cc/2002, o atraso na entrega de imével adquirido na planta,
sem justificativa plausivel, da direito ao promitente comprador ao
ressarcimento de perdas e danos, as quais abrangem, além do que ele
efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar. 475 e 402
cc/2002; 4. no caso imovel adquirido na planta é razoavel supor que o
adquirente fruird dos seus frutos, seja por uso direto seja por locacgéo,
desnecessaria a prova de contratagdo da locagdo, [...] 8
(683874920108070001 DF 0068387-49.2010.807.0001, Relator: ASIEL
HENRIQUE, Data de Julgamento: 22/03/2011, Segunda Turma Recursal
dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do DF, Data de Publicacéo:
13/04/2011, DJ-e Péag. 235, undefined) (Grifos nossos).
Segundo o que discorre Rafael Santana (2012) para os consumidores cujos imoéveis
foram entregues fora do prazo pactuado, também podem ingressar com uma acgao
judicial para suscitar eventuais danos e perdas, sobretudo porque ajuizar acdes na
busca por indenizacdo pelo atraso na entrega do imével é um direito dos futuros
proprietarios, além do mais, o prazo para o comprador propor a acao indenizatoéria
pelo atraso na entrega da obra é de até cinco anos, conforme prevé o CDC em seu
art. 27: “Prescreve em cinco anos a pretensdo a reparacdo pelos danos causados
por fato do produto ou do servico prevista na Secéao Il deste Capitulo, iniciando-se a

contagem do prazo a partir do conhecimento do dano e de sua autoria”.

O valor da indenizacéo sera calculado de acordo com o valor do imovel, disposicao

econdmica da construtora e o prejuizo sofrido pelo comprador.

Henrique Guimardes (2011) chama a atencéo dizendo que todos os direitos podem
ser requeridos conjuntamente em uma Unica acéo judicial, em uma tentativa de
reparar os danos causados pelas construtoras e, por se tratar inequivocamente de
relacdo de consumo, é possivel, sem sombras de duvidas, "abrir reclamacao" junto

ao Orgao de defesa do Consumidor - PROCON.

Nesse sentido, o autor assevera que, inclusive, jA é entendimento consolidado da
terceira turma do STJ (julgamento do Ag. Reg. do Rec. Esp. n. 735.353/RJ), cuja
condenacédo se deu em favor do pagamento dos lucros cessantes e dano moral em
face da presuncéo relativa do prejuizo sofrido pelo promissario comprador, sendo,
portanto, o atraso injustificado na entrega da obra capaz de gerar direito aos
adquirentes de receberem indenizac&o por perdas e danos, equivalente ao valor do
aluguel do imovel em atraso, até a entrega definitiva da obra, prescindindo da

necessidade de ter que provar qualquer tipo de prejuizo (GUIMARAES, 2011).
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Vale dizer que o 6nus da prova é do promitente vendedor, sendo mister que este
comprove que as ocorréncias justificadoras do atraso para entrega das obras néo
tenham ocorrido por sua culpa, do contrario, o promissario comprador deve ser
indenizado por eventuais danos morais e materiais sofridos, haja vista que o dever
de provar as excludentes de responsabilidade é das empresas construtoras, ja que
estas respondem objetivamente, conforme previsédo expressa do art. 14 do CDC.

No que se refere ao direito a rescisdo contratual nos contratos imobiliarios, apesar
do CDC disciplinar da maneira mais clara e objetiva no artigo 53, ha sempre duvidas
a respeito de como o consumidor deve proceder, caso queira rescindir o contrato de

forma unilateral. Nesses termos expde o referido artigo normativo:

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

O preceito € brilhante, impedindo que haja injustica e que o consumidor seja lesado.
Consequentemente, impede que o alienante (promitente vendedor) retenha a

integralidade do valor pago pelo promissario comprador.

A clausula contratual que estipula a possibilidade de se cobrar do fornecedor, depois
de rescindido o contrato, as perdas e danos a fim de compensar o gasto advindo dos
aluguéis, pelo periodo em que ndo se ocupou o imovel, ndo pode ser considerada
como abusiva. Todavia, este valor do aluguel deve refletir o preco razoavel, preco de
mercado do imdvel. Contudo, ha a possibilidade também de se descontar do

consumidor as perdas e danos a que este tiver dado causa.

Mister se faz deixar registrado que o dever de provar as excludentes de
responsabilidade € das empresas construtoras, as quais possuem responsabilidade
objetiva consoante o art. 14 do CDC, ja citado na integra anteriormente: “O
fornecedor de servicos responde, independente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacao

dos servigos, [...]".

VI - se o incorporador, sem justa causa devidamente comprovada, paralisar
as obras por mais de 30 dias, ou retardar-lhes excessivamente o
andamento, podera o Juiz notifica-lo para que no prazo minimo de 30 dias
as reinicie ou torne a dar-lhes o andamento normal. Desatendida a
notificacdo, podera o incorporador ser destituido pela maioria absoluta dos
votos dos adquirentes, sem prejuizo da responsabilidade civil ou penal que


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/código-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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couber, sujeito a cobranga executiva das importancias comprovadamente
devidas, facultando-se aos interessados prosseguir na obra.

Em outras palavras, as perdas e danos devidos ao credor devem referir-se ao dano
emergente (aquilo que se perdeu efetivamente) e ao lucro cessante (o que deixou de
lucrar), como previsto no art. 402 do CC/2002: “Salvo as excegdes expressamente

previstas em lei, as perdas e danos previstas ao credor”.

Em verdade, as Unicas hipéteses que as empresas construtoras e/ou incorporadoras
podem se eximir da responsabilidade indenizatéria pela mora na entrega do bem
sdo: a comprovacdo da existéncia de um fato que justifique, de forma plausivel, a
aplicacao da teoria do caso fortuito ou de forca maior ou em uma circunstancia em
que figue comprovada a culpa exclusiva dos promissarios compradores dos imoveis,

ou de terceiros.

Contudo, como bem preceituam os ilustres autores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2013, p.78 e 79), por forca da complexidade do procedimento
ordinario ao qual as partes se submetem, desencadeando no ajuizamento de uma
acao civil a fim de obter a tutela do seu direito ou a compensacdo de uma perda,
através de uma demanda indenizatéria, ndo se torna exagero afirmar que, no Brasil,
com o atual modelo judiciario, em muitas situagdes, as “perdas e danos” podem
resultar em lesBes ainda maiores, sofridas pelos promissarios compradores, e,
sobretudo, a inversdo das expectativas que, ao invés de ganhar, acabem perdendo,

infelizmente.

Assim, para alguns promisséarios compradores mais valia ter a posse do bem que o
dinheiro proveniente de uma eventual indeniza¢éo, posto que, na maioria dos casos
o desgaste fisico e emocional é tdo grande que o saldo final € muito mais negativo

gue positivo.



95

5 CONCLUSAO

MilhGes de brasileiros, nos ultimos anos, tém firmado contratos de promessas de
compra e venda de imoveis com construtoras de todo o Brasil, motivados por
politicas de facilitacdo de crédito e aumento de oferta, especialmente no que se
refere & aquisicdo de empreendimentos ainda "na planta”, objeto de estudo do
presente trabalho, o que tem gerado para o consumidor uma grande expectativa de

ter realizado o sonho de obter a tdo esperada moradia na casa propria.

Da analise de alguns argumentos trazidos nessa promessa, aduzidos pelos
construtores/incorporadores, através de contrato de adesdo, pactuados com o0s
promissarios compradores desses imoéveis, depreende-se, em face do atraso na
entrega do empreendimento fora do prazo pactuado entre as partes, as seguintes

conclusdes:

1) A promessa de compra e venda, objeto de estudo do presente trabalho, inclui-
se como um dos aspectos estudados pelo direito imobiliario, sendo o instrumento
utilizado para efetivar a negociacdo entre as construtoras/incorporadoras e 0s
futuros adquirentes dos iméveis, sob o formato de contrato de adeséo.

2) O cerne envolvido no atual estudo ancorou-se acerca do atraso para a
entrega do lote adquirido no empreendimento em construgcdo, mais
especificadamente, no que tange os argumentos trazidos pelas construtoras, a fim

de se escusar da responsabilidade pela mora.

3) O tema trouxe uma relagdo harmonica com os diversos doutrinadores, juristas
e julgados pertinentemente ventilados, a fim de trazer uma melhor elucidacéo do
assunto abordado, além da utilizacdo de diversas fontes normativas, tais como a
Constituicdo Federal, o Cédigo Civil de 2002, assim como algumas Leis esparsas,
relacionadas ao nudcleo tematico, como por exemplo: o Decreto-lei n.° 58/37, que
dispde sobre o loteamento e a venda de terrenos para pagamento em prestacoes; a
Lei 4.591/64, sobre o condominio em edificacbes; Lei 6.015/73, que trata dos
Registros Publicos; Lei 6.766/79, sobre o parcelamento do solo urbano; Lei
8.078/90, Cdodigo de Defesa do Consumidor; Lei 10.257/2001, o presente Estatuto
da Cidade; Lei 10.931/2004 a qual trata sobre o patrimbnio de afetacdo de

incorporacdes imobiliarias, letra de crédito imobiliario, cédula de crédito imobiliario,



96

cédula de crédito bancario, alterando também o Decreto-Lei n. 911, dentre outras

citadas “en passant” no presente trabalho.

4) O atraso na entrega do imovel restringe e fere direitos fundamentais, previstos
constitucionalmente, como o direito a moradia e a expectativa ao direito propriedade,
resultando na violagdo da dignidade da pessoa humana, conforme aduzido no
capitulo 2.

5) A incorporacdo imobiliaria nada mais é que um negocio juridico, realizado
para promover a constru¢cdo de empreendimentos imobiliarios. A construcdo de um
imovel pode ser realizada através de uma construtora de iméveis ou através de uma

incorporadora, sob a modalidade de empreitada ou administragéo.

6) Da promessa pactuada entre os contraentes, ndo obstante seja prudente o
Seu respectivo registro, por tratar-se de regra, para que haja oponibilidade para com
terceiros, conforme determina o CC/2202, foi conclusivo que este se encontra
atualmente relativizado, pactuado com ou sem clausula de arrependimento, em prol
da seguranca juridica das relacfes, podendo ser suprimido, em casos em que ha o
adimplemento da obrigacdo de pagar o preco e a negativa do cumprimento do
devedor em efetivar a outorga definitiva da escritura publica, podendo ainda, ser
exigido por meio de adjudicacdo compulséria.

7) Nesse contexto, inicialmente conclui-se que, o direito imobiliario obteve uma
consideravel evolucdo no sentido de melhorar o seu sistema burocréatico, conforme
pode ser obervado ao disposto na Sumula 239 do STJ, apesar de ainda ter muito

que evoluir.

8) A relacdo existente entre o promitente vendedor (fornecedor) e promissario
comprador (consumidor), versa, sem sombra de duvidas, sobre uma relagdo de
consumo, amparada pelos principios da equidade e boa-fé, ndo podendo existir a
desigualdade de beneficios apenas para uma das partes -“tu quoque”, conforme
ventilado no capitulo 3, bem como a aplicacdo dos demais aspectos e limites

previstos pelo CDC.

7

9) Por se tratar de contrato de adesdo, € comum encontrar clausulas
denominadas de clausulas leoninas ou abusivas, inseridas nos contratos de
promessa de compra e venda, algumas exemplificadas no presente trabalho, como a

proibicdo de haver alteragdo unilateral nas condigdes originariamente pactuadas,
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gue imponha obrigag&o abusiva ou a transferéncia de responsabilidades a terceiros,

ou que imponha desvantagem exagerada ao consumidor, dentre outras.

10) Tanto o CC/2002, quanto o CDC, bem como a Lei de incorporacdo imobiliaria,
n.° 4.591/64, buscam salvaguardar os direitos dos promissarios compradores, na
tentativa de desestimular praticas abusivas, evitando, consequentemente, 0 atraso
abusivo da entrega do imével, através do cumprimento de tais premissas: 1. Busca
pelo comportamento ético nas relacdes contratuais (boa-fé objetiva); 2. Prestar
informacGes adequadas e verossimeis aos futuros adquirentes; 3. Desestimular a
pratica de propaganda enganosa; 4. Classificar as clausulas abusivas como nulas de
pleno direito, matéria de ordem publica, imprescritivel, podendo ser arguida em
qualquer grau de jurisdicdo; 5. Buscar pelo cumprimento da obrigacdo através da
tutela especifica, podendo, no proprio contrato prever a aplicacdo de astreintes em
caso de descumprimento contratual; 6. Pugnar pela reparacdo dos danos
patrimoniais e morais; 7. Buscar a inversao do 6nus da prova em beneficio do
consumidor; 8. Atrair a extensdo da responsabilidade também aos proprietarios e
titulares de direitos aquisitivos, dentre outras estipulacfes, como forma de busca

pela equidade contratual.

11) A clausula comumente chamada de “prazo de caréncia”, reconhecida como
leonina, por muitos julgados, encontra previsdo na Lei n.° 4.591/64, como um
periodo de tolerancia dado as construtoras, em caso em de acontecimentos
extraordinarios que impossibilitem a entrega do imével dentro do intersticio
inicialmente pactuado. Porém, a doutrina e jurisprudéncia vém interpretando pela
necessidade de se justificar tal tolerancia, apenas admitindo-a em face de
acontecimentos imprevisiveis, com base no caso fortuito e forca maior ou culpa
exclusiva de terceiros. Nesse sentido, ndo obstante a legalidade do periodo de
tolerancia, conhecido como “prazo de caréncia”, deve ser considerado abusivo a luz

do CC/2002, e, principalmente do Codigo de Defesa do Consumidor.

12) A existéncia de um projeto, em tramite no Congresso Nacional, de n.° 178, de
2011, tendo como apensos os Projetos de leis de n. 1.390 e n. 2.606, ambos de
2011, originarios da Comisséo de Defesa do Consumidor, de autoria do deputado Eli
Correa Filho, que prevé alteracdo da lei de incorporacbes imobiliarias - Lei n.

4.591/64, acrescentando o artigo n° 48-A, no sentido de deixar claro o prazo limite
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admissivel para postergar a entrega do imével em 180 dias, ndo aceitando, portanto,
qualquer outro tipo de tolerancia, ainda que amparada por justificativas baseadas em
“caso fortuito”, “forga maior” ou culpa exclusiva de terceiros. Essa realidade difere do
gue se encontra vigente hoje, posto que, néo existe, de forma expressa, prazo para
essa possivel tolerancia no atraso da obra, podendo este se dar, entre 90 e 180
dias, lapsos comumente pactuados no mercado, desde que justificavel.

13) Depreende-se também que o “boom” no mercado imobiliario se deu por volta
de 2009 e 2011, e tem-se mantido, contudo, vem sofrendo uma leve desaceleracao,
porém, permanece ainda responsavel por grande parte do crescimento econdmico

do pais.

14) A répida expansdo do mercado de imdveis ocasionou diversos efeitos para a
sociedade, dentre alguns, foram citados no presente trabalho: 1. Aumento
expressivo nos precos dos imoéveis, em razao do acesso facil a crédito e demanda
em alta; 2. Surgimento de fatores restritivos de infraestrutura, como: falta de méo de
obra especializada; falta de médo de obra em geral; falta de equipamentos; falta de
insumos para as obras; 3. Insuficiéncia das fontes tradicionais de financiamento; 4.
Reducédo do déficit habitacional; 5. Oportunidade para entrada de novas tecnologias.
Esses efeitos geraram, sem sombra de duvidas, reducdo na qualidade da prestacdo
dos servicos das construtoras e/ou incorporadoras, provocando a incidéncia de
muitas reclamacdes e aumento de acdes judiciais, em sua maioria, pelo atraso
injustificado na entrega da obra.

15) Tanto o Cdédigo Civil de 2002 quanto o CDC preveem clausulas de protecao
ao promissario comprador que se surpreenda com os defeitos causados nos
imoéveis, sendo um deles, a ndo entrega no prazo pactuado, ou, quando entregue
com qualquer avaria.

16) Da analise da responsabilizacdo do promitente vendedor, pode-se concluir
que este respondera de forma objetiva, por danos ou prejuizos causados ao
promissario comprador, visto que se trata de uma relacdo de consumo, ou seja,
torna-se dispensavel a analise do fator culpa para o caso aqui estudado.

17) Dos fatos acarretados pelas empresas do ramo de construgéo civil, a fim de
justificar o atraso na entrega do imoével, foram detalhados neste trabalho
monografico, 0s seguintes: a) Atraso no pagamento das parcelas pactuadas; b)
Burocracia do poder publico para a concessao do “habite-se”; c) A falta de mao de
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obra qualificada; d) Dificeis condi¢cdes climaticas; e) Greves dos trabalhadores; f)
Caréncia de material de construcdo; g) Quaisquer ocorréncias que possam impedir
ou prejudicar o bom andamento da obra; bem como alguns argumentos suscitados
apenas “en passant’, tais como: Guerras; Epidemias ou assemelhados; Eventuais
embargos na construcéo, provocados por vizinhos e Demandas judiciais provocadas
por vizinhos.

18) Concluiu-se, pois, que todas as hipoteses trazidas, pelas razdes expostas no
capitulo 4, possuiam cunho previsivel e injustificavel para chancelar o atraso na
entrega do imovel, além do prazo pactuado, afinal, apenas o “caso fortuito” e a “forga
maior”, assim como a culpa exclusiva de terceiros, ou até mesmo culpa do
promissario comprador, quando devidamente comprovados, sdo hipéteses toleradas
pela maioria da doutrina e jurisprudéncia, capazes de legitimar o atraso da obra,
para além do prazo previsto. Havendo ainda, quem defenda, minoritariamente, que,
por tratar-se de responsabilidade objetiva, nem nos casos citados deveriam ser
admitidos.

19) Por fim, pode ser concluido que o atraso na entrega do imével atinge tanto a
esfera patrimonial, quanto extrapatrimonial do futuro adquirente, assim como pode
atingir ndo apenas 0s sujeitos das relacées, como também haver repercussao sobre
a familia do lesado, bem como para com a sociedade. Deste modo, cabera acdo de
indenizacdo pelos danos materiais, bem como a busca pela compensacdo dos
danos morais sofridos pelos promissarios compradores dos imoveis que tiveram seu
empreendimento entregue fora do prazo originalmente pactuado, de forma

absolutamente injustificada.

Em arremate, todas as vezes que acontecer morosidade excessiva na entrega do
imovel prometido, mesmo diante da existéncia de “clausula de caréncia”, alargando
0 prazo originalmente compactuado, o promitente comprador — consumidor — devera
ingressar judicialmente para ver reconhecida a abusividade de tal disposicéo,
devendo pugnar, por conseguinte, pela recomposi¢cdo dos prejuizos patrimoniais e

extrapatrimoniais que eventualmente tenha suportado em raz&o da mora.

Apesar de ser tentadora, a compra de imoveis ainda na planta, muitas vezes com
excelentes condicbes de preco e de forma de pagamento, mister se faz que o
promissario comprador analise se o valor e a forma de pagamento deste imével se

enquadram na sua capacidade econdémica para posterior pagamento das parcelas.
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Além disso, que seja verificado se o projeto do empreendimento encontra-se
devidamente aprovado e o seu Memorial de Incorporacao registrado, além de fazer
uma prévia pesquisa por incorporadoras e construtoras saudaveis, com tradicdo e
credibilidade, ficando atento as condi¢cdes financeiras da mesma, porque o atraso da

entrega pode estar relacionado a uma possivel faléncia dessas empresas.
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