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RESUMO

A compra de um imovel na planta pode trazer diversas vantagens para o
consumidor, podendo o mesmo se programar e se estruturar para realizar a
mudang¢a da forma que lhe melhor couber, por tal motivo, o atraso nessa entrega
pode gerar uma série de danos.

A responsabilidade civil € um instituto de importante valia para a sociedade, nao
apenas por ser uma forma de defesa existente numa relacdo contratual, mas
também por ser responsavel por determinar a reparagao perante um dano.

Dessa forma, o presente trabalho tem como objetivo analisar sob a perspectiva da
legislagcdo consumerista em vigor, as consequéncias do atraso na entrega de
iméveis na planta e a responsabilidade dos fornecedores nessa situacao. Trata-se
de uma abordagem sobre os conceitos basicos do negdcio imobiliario, dos
elementos e principios presentes no Cdédigo de Defesa do Consumidor, além de uma
analise acerca da responsabilidade civil, objetivando por fim, um acompanhamento a
casos existentes que tratam sobre esse tema.

Palavras-chave: Atraso de Imével, Consumidor, Responsabilidade Civil.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho possui como tema-problema a analise da responsabilidade dos
fornecedores no tocante aos atrasos na entrega de imdveis, sob a égide do Cdodigo
de Defesa do Consumidor, visando discorrer sobre os aspectos desses institutos e a
participacéo da legislacdo consumerista patria nesse processo.

A melhora da economia, a reducdo de juros e o aquecimento do mercado de
trabalho na primeira década do século XXI, ocasionaram a um aumento no poder de
compra do consumidor brasileiro, que associado ao sonho da casa prépria, se

tornou o ambiente favoravel para o crescimento do mercado imobiliario.

O contrato bilateral realizado entre os responsaveis pelo empreendimento imobiliario
e o0 consumidor adquirente ndo possui margem para negociagao, assim se enquadra

como um instrumento de ades3ao.

A lei 8.078 que entrou em vigor em 1990 trouxe ao ordenamento juridico brasileiro,
uma legislacdo que tem como principal objetivo proteger o consumidor em todos os
momentos da relagdo contratual, buscando regular os direitos e deveres dos

agentes da relagdo de consumo.

O surgimento do Codigo de Defesa do Consumidor trouxe uma maior equidade as
relagcbes de consumo, buscando proteger mais o consumidor perante o fornecedor,
haja visto que o primeiro se encontra numa posi¢ao de vulnerabilidade perante o

segundo.

O direito de responsabilidade traz consigo o direito de reparacdo. Um dos mais
importantes elementos da responsabilidade € aquele que aponta a necessidade de

haver uma relagao entre a agao do agente e o dano sofrido.

As discussbes que pretendem ser levantadas aqui refletem uma analise da
responsabilidade civil do fornecedor, nos casos especificamente de atraso nas
entregas de imoveis adquiridos na planta, tendo como principal objetivo destrinchar
a responsabilidade dos construtores e incorporadores nessa relagado a luz do Cdodigo

de Defesa do Consumidor.

Em prol do desenvolvimento do tema problema, o trabalho sera dividido em trés
capitulos, além da introdugao e da conclusao.



No primeiro capitulo sera feito uma breve analise sobre os institutos do direito
imobiliario, passando pelo conceito de bem, coisa e direitos reais, realizando um
maior aprofundamento nos conceitos de posse e propriedade, onde sera visto as
teorias que o fundamentaram, seus elementos e acerca de sua fungédo social. Em
seguida, sera feita uma apreciagcdo sobre o negdcio imobiliario e uma visita ao
conceito de contratos, seus elementos essenciais e seus principios, com énfase nos
institutos do contrato de compra e venda, promessa de compra e venda e acerca da

incorporacgao imobiliaria.

No segundo capitulo sera abordado o tema direito do consumidor e seus elementos.
Sera realizado um estudo individual de cada elemento, apontando seu conceito,
teorias, suas caracteristicas e sua relevancia para o instituto. Serdo examinados
também em seus sub tépicos os principios reguladores das relagdes de consumo.
No mesmo capitulo, sera realizada uma apresentagao do contrato de adesio e uma
analise mais especifica nas clausulas abusivas presentes nos contratos de
promessa de compra e venda, com maior atencdo para a clausula de toleréncia,

onde serao apresentadas algumas jurisprudéncias.

No terceiro e ultimo capitulo sera realizada uma reflexdo sobre a responsabilidade
civil, iniciando-se no conceito de responsabilidade, seus elementos e suas
modalidades subjetiva e objetiva. Em seguida é feita a conceituagcédo da Teoria do
Risco e a analise sobre as possibilidades de reparagéo, incluindo sua classificacao
em materiais e morais. Por fim, serdo analisadas jurisprudéncias de situagdes
referentes a atrasos de entrega de imdével na planta, com um olhar pautado nas

nogdes de direito do consumidor e responsabilidade vistos.

Por conseguinte, objetiva este trabalho apresentar uma analise sobre os abusos
cometidos pelos fornecedores nas relagdes contratuais envolvendo a promessa de
compra e venda de imdvel, e quais possiveis sancdoes esses podem sofrer pelos

tribunais.
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2 DIREITO IMOBILIARIO E A AQUISIGAO DO IMOVEL

O Direito Imobiliario € um ramo do Direito Privado constituido por diversos temas,
entre eles o bem, a posse, a propriedade, os direitos reais e principalmente os
negocios imobiliarios. Este capitulo tem como objetivo tratar inicialmente sobre os
institutos do Direito Imobiliario e em seguida se aprofundar na tematica dos
contratos, de forma mais objetiva nos contratos de compra e venda e na promessa

de compra e venda.
Para iniciar o estudo sobre esse tema, é necessario falar-se de Bem.

Os valores materiais e imateriais que podem ser objeto de uma relagéo de direito
sdo chamados de Bem. Sendo tal vocabulo vasto em seu conceito, abrangendo
coisas corpdreas e incorporeas, coisas imponderaveis e materiais, abstencdes

humanas e fatos’.

Necessario se distinguir a coisa do bem. Conceitua-se coisa como tudo aquilo que
nao é sujeito de direito, tudo que esta fora da pessoa. Sdo coisas tanto os objetos
que podemos nos apropriar, quanto aqueles que nao podemos, como por exemplo a
agua do mar, o espago, a luz do sol etc?.

Ja o conceito de bem é limitado, sdo as coisas na medida em que sejam uteis ao
homem e possuam a finalidade de uma atividade humana juridicamente tutelada,

séo passiveis de se tornarem objetos dos direitos chamados subjetivos?.

Os bens podem ser classificados em: imoveis, méveis, aqueles que sao fungiveis e
consumiveis, os divisiveis, os singulares e os coletivos. Podem ser diferenciados
entre bem principal e acessorio, em fruto, produto e até benfeitorias. E por fim
podem se enquadrar como bens publicos, aqueles pertencentes ao estado, e bem
particulares, todos os demais.

Os imoveis se enquadram no conceito de bem. O Cddigo Civil o definiu no art. 794,

utilizando a palavra imével em seu sentido mais amplo, integrando em seu conceito,

" AVVAD, Pedro Elias. Direito Imobiliario: Teoria Geral e Negdcios Imobilidrios. 4 Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p.3.

2 |bidem, p.4.

3 Ibidem, loc.cit.

4 Art. 79. Sao bens imdveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou artificialmente.
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o solo e tudo o que Ihe for incorporado, seja por meios espontaneos ou de modo

artificial.

Os bens iméveis de dominio publico sdo aqueles que pertencem ao poder publico,
possuindo o Estado o gozo de todas as faculdades atinentes aos direitos de

propriedade referentes a esse bem>.

A alienagédo de bens imdveis publicos depende de autorizagéo legislativa, devendo

ser expedida uma lei especifica para autorizar tal ato®.

Os imébveis privados sao aqueles pertencentes aos particulares, podendo ser

divididos quanto a sua natureza em urbanos e rurais.

Sao considerados imodveis urbanos, aqueles que servem para construcdo de
benfeitorias, ndo possuindo carater produtivo. Assim podem existir iméveis urbanos

fora dos perimetros da cidade.

Os imdveis rurais sao assim considerados porque podem produzir matérias primas
animais ou vegetais, bens vitais. Nao necessariamente esses imdveis devem estar
no meio rural, pois o principio que se segue aqui é o da destinacdo e ndo da
localizacdo. Por esse motivo é possivel um imodvel rural dentro de um ambiente

considerado urbano.

Por serem passiveis de se tornarem objeto de direito, os bens necessitam de algo

que os regulamente, algo que lhes dé protegao. Esses séo os direitos reais.

Os direitos reais s&o o conjunto de normas destinadas a regular as relagdes juridicas
referentes aos bens corpdéreos ou incorporeos que podem ser apropriados pelo

homem, dotados assim de conteudo econémico relevante e significativo.

Tais direitos possuem duas classificagdes, a primeira os divide em ius in re propria
(o direito sobre a propria coisa, onde se enquadra o direito de propriedade) e ius in
re aliena (trata dos direitos sobre a coisa alheia, como hipoteca e penhor).

No primeiro caso nota-se a propriedade pura, em que o titular do dominio exerce a

materializacdo dos atos de constricdo direta do bem e fruicdo dele decorrente. No

5 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 2 Ed. Salvador: JusPodivm, 2015,
p-1099.
6 Ibidem, p.1100.
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segundo caso ocorre em face do direito de fruicdo, de garantia e até mesmo pelo

exercicio da posse’.

Essa classificagdo os divide em direitos reais principais e acessorios, o primeiro tem
existéncia independente concreta e abstrata, enquanto o segundo s6 existe em
funcdo do primeiro, tratam-se dos direitos que representam um direito acessoério ao

credor.

Pode-se caracterizar os direitos reais por cinco fatores. A eficacia absoluta, direito
que o titular tem de exercer os poderes inerentes; a tipicidade, que determina que
somente sao caracterizados direitos reais aqueles estabelecidos em lei; a
publicidade, requisito de eficacia que impde o direito oponivel perante todos; a
especializagdo, necessidade do bem estar bastante definido, especialmente em se
tratando de imovel; e a exclusividade, € o privilegio que possui o titular de excluir

qualquer pessoa de tirar vantagens que lhe s&o atribuidas sobre o bem?.

Para se determinar a titularidade do bem é necessario se descobrir quem tem a

posse e/ou propriedade.

2.1 POSSE E PROPRIEDADE

A posse, um tema muito presente no estudo do Direito Imobiliario, teve seu
entendimento construido através do residuo de varias contribui¢coes tedricas, tendo

como principais estudiosos Savigny e lhering.

Savigny desenvolveu a teoria conhecida como subijetiva, para ele a posse é o poder
que tem a pessoa de utilizar fisicamente de uma coisa, com a intencéo de té-la para
si e defendé-la. E chamada de subjetiva pois para o teérico o elemento mais

importante é o animus, a vontade®.

Para Savigny os elementos esséncias para a configuragdo da posse sdo o corpus

(fato exterior) e o animus (fato interior), o primeiro representa o poder fisico sobre a

7 AGHIARIAN, Hércules. Curso de Direito Imobiliario. 11 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.4.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de
Direito Civil 3: Responsabilidade Civil. 2 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.211.

9 AWAD, Pedro Elias. Direito Imobiliario: Teoria Geral e Negocios Imobiliarios. 4 Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p.32.
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coisa e O segundo representa a intengdo de exercer sobre ela o direito de

propriedade°.

Assim Savigny entende que o sujeito deve ter a posse propriamente dita do bem e

conjuntamente a isso a vontade de manter esse bem.

Ja a teoria objetiva desenvolvida por lhering, determina que para que seja

constituida a posse basta existir o poder sobre a coisa.

Ihering, no entanto, ndo contesta a necessidade do elemento da vontade, acredita o
tedrico que esta ja se encontra presente implicitamente no poder exercido sobre a
coisa. No entendimento de Pedro Avvad, para lhering: “O corpus € o unico elemento
visivel suscetivel de comparacado, encontrando-se inseparavelmente vinculado ao

animus™ .

ApOs tratar sobre a posse, € necessario falar sobre a propriedade, esta nao teve seu
conceito determinado no Cdédigo Civil, no entanto em seu art. 1.228'? essa

legislag&o indicou quais poderes teriam o proprietario’s.

As mudancas sofridas pela sociedade e pela ordem econdmica alteraram de
maneira substancial o direito de propriedade no ordenamento brasileiro.

A propriedade é uma garantia constitucional preceituada pelo artigo 5°, inciso XXI|
da Constituicdo Federal', devendo também atender a sua funcédo social, como
determina o inciso XXIII do art. 5°'% e o inciso Ill do art. 170. A carta magna garante
entdo esse direito constitucional também o condicionando ao atendimento da fungao

social.

10 AVWAD, Pedro Elias. Direito Imobiliario: Teoria Geral e Negocios Imobiliarios. 4 Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p.31.

1 Ibidem, p. 32.

12 Art. 1.228. 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.

13 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Direito Imobiliario: Teoria e Pratica. 9 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p.7.

14 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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:

XXII - é garantido o direito de propriedade;

15 XXIII - a propriedade atendera a sua fungdo social;

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo 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 - fungao social da propriedade;
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A propriedade € um dos mais importantes direitos individuais, no entanto € um
direito individual vinculado ao bem-estar da comunidade, podendo-se entdo afirmar

que a Carta Magna sé garante esse direito se ele atender a sua fung&o social'®.

O direito absoluto da propriedade € relativizado em face da exigéncia do
cumprimento de sua funcao social. Apesar de relacionados, esses dois aspectos sao

distintos .

Dispde a fungao social da propriedade que este direito ndo se resume apenas no
“ter”, mas também na utilizagao de forma util, que concorra para o bem comum, haja
vista que um pedaco de terra sem produtividade € um desperdicio a todo uma

sociedade's.

A constituicdo afirma em seu art. 182, §2°'° que, a propriedade urbana estara
cumprindo sua fungdo social quando atender as exigéncias fundamentais de

ordenacao das cidades, expressas no plano diretor.

Ja a propriedade rural estara cumprindo sua fungao social quando atender os
requisitos de: aproveitamento racional e adequado, utilizacdo correta dos recursos
naturais, preservagao do meio ambiente, atencéo as leis que regulam as relacdes de
trabalho e exploracdo que favoreca o bem-estar tanto dos funcionarios quanto dos

proprietarios?°.

Caso o cidadao nado cumpra a fungao social de sua propriedade, corre o risco de
sofrer do estado a desapropriacdo, que nada mais € do que a transferéncia
compulsoria da propriedade privada para o Estado, mediante o pagamento de

indenizagao.

Sob a égide do ordenamento juridico ndo ha que se falar em incompatibilidade entre

a funcdo social e o direito a propriedade, mas para isso, deve-se compreender o

16 CUNHA JUNIOR, Dlirley da. Curso de Direito Constitucional. 4 Ed. Salvador: JusPodivm, 2010,
p.694.

7 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. 2 Ed. Salvador: JusPodivm, 2015,
p.696.

8 CASTILHO, Marcela Cristina de. Direito de Propriedade e a Fungado Social. Disponivel em:
<https://mcristina.jusbrasil.com.br/artigos/146506494/direito-de-propriedade-e-a-funcao-social>.
Acesso em: 15 set. 2017, p.2.

19 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais
da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacéao da cidade expressas no plano diretor.

20 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op.cit., 2010, p.696.
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direito a propriedade em um momento estatico, cujo proprietario esta legitimado a
manter o imovel que lhe pertence, e a fungado social em um momento dindmico, em

que é imposto ao proprietario destinar seu objeto aos fins sociais determinados?'.

Ao ler os poderes do proprietario, extrai-se que esse possui um poder absoluto
sobre a coisa, ja que pode dispor do objeto de sua propriedade da forma como achar
melhor, possuindo apenas algumas limitagdes, como a fungdo social. Também
pode-se entender através do art. 1.228 do Cddigo Civil que o proprietario possui a
capacidade de excluir que todas as demais pessoas atuem sobre seu bem, devido

ao seu atributo de exclusividade.

O Cddigo Civil determinou quais séo os atributos presentes na propriedade: o direito
de usar, faculdade do dono de ter o bem a sua disposi¢cao, de se servir da coisa; o
direito de gozar, esse diz respeito ao direito da percepcdo dos frutos, civis ou
naturais, oriundos da coisa; o direito de dispor, que se trata do poder de escolha que
o proprietario tem, de consumir a coisa, aliena-la, etc.; e por fim o direito de reaver a

coisa de quem a possua de maneira injustificada??.

Possui a propriedade caracteristicas proprias, sao elas apontadas pela doutrina:

absoluta, exclusiva, perpétua e ilimitada.

O carater absoluto decorre da idéia de que a propriedade € um direito supremo,

possuindo o proprietario total poder juridico sobre aquilo que Ihe pertence.

O carater exclusivo determina que uma coisa nao comporta dois proprietarios por
inteiro. O que ndo impede duas pessoas serem proprietarias de um imével na

propor¢ao de 50% cada.

O carater perpetuo significa que esse direito ndo acaba, apenas em razdo da
vontade do proprietario ou por disposigao legal. Para se dar a perda da propriedade
€ necessaria a inércia do proprietario associada a acdo de um terceiro?3. Ex.: Caso

de usucapiao.

21 CASTILHO, Marcela Cristina de. Direito de Propriedade e a Fungdo Social. Disponivel em:
<https://mcristina.jusbrasil.com.br/artigos/146506494/direito-de-propriedade-e-a-funcao-social>.
Acesso em: 15 set. 2017, p.3.

22 AVVAD, Pedro Elias. Direito Imobiliario: Teoria Geral e Negdcios Imobiliarios. 4 Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p.77.

28 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Direito Imobiliario: Teoria e Pratica. 9 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p.11.
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A propriedade pode ser em alguns casos resoluvel, tendo uma data determinada de

seu término.

Diz-se que a propriedade tem um carater ilimitado porquanto permite que o
proprietario faca o que quiser com o bem que |lhe pertence, no entanto sabe-se que
esse carater é limitado pela fungao social. Além de ser possivel existirem situacoes
em que o proprietario se encontra com uma propriedade com direitos limitados, nao

tendo nesses casos todos os seus atributos e direitos?.

O direito de propriedade trata-se de um direito real, pois significa que determinado
bem pertence de maneira absoluta e exclusiva ao seu respectivo proprietario, tendo

este o dominio sobre a coisa?°.

2.2 NEGOCIO IMOBILIARIO

Os negdcios imobiliarios sdo os negdcios juridicos que possuem, de forma direta ou

indireta, como objeto um bem imadvel ou direitos a ele relacionados.

Para se entender o negocio imobiliario faz-se necessario entender o negocio
juridico.

O negocio juridico esta intimamente ligado ao conceito de contrato, ele é
representado pela declaracdo de vontade em que o agente busca um efeito
juridico?s.

Conceitua-se contrato como qualquer acordo realizado entre duas ou mais pessoas

que tenha por objeto uma relagao juridica. Para Orlando Gomes: “... o contrato é
uma espécie de negocio que se distingue, na formagao, por exigir a presenca pelo
menos de duas partes. Contrato €&, portanto, negdcio juridico bilateral, ou

plurilateral”?”.

24 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Direito Imobiliario: Teoria e Pratica. 9 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p.12.

25 AVVAD, Pedro Elias. Direito Imobiliario: Teoria Geral e Negdcios Imobiliarios. 4 Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p.209.

26 |bidem, p.307.

27 |bidem, p.309.
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O art. 10428 do Codigo Civil determina de maneira clara os requisitos de validade
essenciais para a existéncia de um contrato. Sao eles: o agente capaz, o objeto licito

e a forma, prescrita ou ndo defesa em lei.

A capacidade € um requisito essencial para a validade contratual, devendo a pessoa

que contratar ser absolutamente capaz.

O objeto é aquilo que visam os contratantes realizar, esse tem que ser licito,
possivel, determinado ou indeterminado, e suscetivel de apreciagdo econdmica??,
deve possuir valor econbmico mensuravel. Ressalta-se que pode tratar tanto de

bens presentes quanto futuros.

Os contratos sao regidos de acordo com alguns principios basicos. Cada tedrico
destaca o rol que acredita ser o mais correto, por esse motivo serdo apresentados

aqui, aqueles mais presentes entre os doutrinadores.

O principio da autonomia da vontade defende que qualquer pessoa esta livre para
obrigar-se a assinar um contrato, caso desejar, tendo inteira liberdade de fazé-lo.
Seja escolhendo o modo que sera realizado, seja determinando o objeto desejado,
desde que dentro dos parametros de licitude.

O principio da supremacia da ordem publica entende-se como uma limitagdo ao
principio anterior, pois esse proibe que sejam estipuladas a¢des contrarias a moral,
a ordem publica e aos bons costumes, ndao podendo ser desrespeitados pelas

partes.

O principio do consensualismo aponta que o consentimento das partes é
pressuposto essencial do contrato, no entanto afirma que em alguns casos o
consentimento, a vontade das partes, para se configurar contratualmente deve

seqguir e respeitar determinadas formalidades.

O principio da forga obrigatéria dos contratos € considerado um dos mais
importantes. Determina que o contrato, desde que respeitando os requisitos legais,

se faz obrigatério entre as partes, tendo forga similar a de lei naquela relagao.

28 Art. 104. A validade do negécio juridico requer:

| - agente capaz;

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.,

29 AVVAD, Pedro Elias. Direito Imobiliario: Teoria Geral e Negdcios Imobiliarios. 4 Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p.314.

30 |bidem, p.315.
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Assim, o seu descumprimento possibilitara a punicdo através de sancdes

estabelecidas.

E por fim, mas ndo menos importante, o principio da boa-fé. Deve-se orientar a
intencdo das partes em todos os momentos do contrato, desde sua concepgao até
sua execucgao e por fim sua extingdo, agindo-se sempre com o intuito e a crenga de

nao buscar a lesao da outra parte.

O principio da boa-fé passou a representar mais do que um principio, mas também
uma norma, ja que esta presente no art. 422 do Codigo Civil3'.

2.2.1 Contrato de compra e venda

O contrato de compra e venda € a espécie contratual definida pelo interesse de um
individuo de transferir o dominio certo de uma coisa, movel ou imével, a outro, em

troca de um valor em pecunia.

Tal contrato trata-se de um negdcio translativo por ter como conteudo uma
transmissao, ou seja, a propriedade movel se transfere com a tradicdo, e a imével

com o registro do contrato no Cartorio de Registro Imobiliario.

Nas palavras de Orlando Gomes:

Compra e venda é o contrato pelo qual uma das partes se obriga a transferir
a propriedade de uma coisa a outrem, recebendo em contraprestagao,
determinada soma em dinheiro ou valor fiduciario equivalente. Seu fim
especifico € a alienagdo de um bem. As pessoas tém a intengao,

respectivamente, de transferir e adquirir a propriedade32.

Este tipo de contrato possui caracteristicas especificas, como a bilateralidade, a

onerosidade, a comutatividade, a consensualidade, a formalidade e a tipicidade.
E bilateral j& que surgem de duas manifestacdes de vontade distintas.

E onerosa, haja visto que ambas as partes receberdo vantagens e suportardo um

Onus proporcional, existindo a relagao prestagao — contraprestacgao.

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

32 GOMES, Orlando apud TARTUCE, Flavio. Direito Civil 3 — Teoria Geral do Contratos e Contratos
em Espécie. 9 Ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p.209.
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Comutativo, pois as partes antecipadamente ja sabem suas obrigagbes, suas

prestacoes.

E consensual, sendo necessario a vontade das partes para acorda-la, conforme
extrai-se do art. 48232 do Cédigo Civil.

Quando se tratar de um bem imoével devera ser um contrato formal, pois necessitara
de aparatos e documentos legais para determinarem sua legitimidade, uma escritura
publica (caso o valor seja superior a 30 salarios minimos, art. 108 Cédigo Civil®*) ou
ser lavrado no Tabelionato de Notas.

E por ultimo sera um contrato tipico, pois esta tratado pelo Caédigo Civil.

Além das caracteristicas, os contratos de compra e venda possuem elementos
essenciais para sua fruigdo, determinados pelo art. 482 do Cddigo Civil, a coisa, o

preco e o consentimento.

A coisa diz respeito ao objeto da venda, este tem que ser licito, determinado ou
determinavel, identificado de maneira clara. Esse objeto, no entanto, pode-se tratar
de uma coisa futura, como ocorre nos casos de bens imdveis ainda na planta, se
enquadrando como uma promessa de compra e venda, tema que sera abordado

mais a frente.

O preco, representado pela quantidade em pecunia que sera entregue em troca do
objeto, devendo ter seu valor definido e certo, sendo possivel, caso as partes
convencionem, que esse preco seja fixado em fungdo de indices ou parametros,
desde que suscetiveis de objetiva determinagéo, ndo sendo permitido a fixagcado de
preco em moeda estrangeira ou em ouro, sob pena de nulidade absoluta do

contrato, conforme preceitua art. 318 do Codigo Civil3®.

A fixacdo e o pagamento sdo esséncias para a conclusdo da venda, pois sem o

preco a mesma é impossibilitada de ocorrer3®.

33 Art. 482. A compra e venda, quando pura, considerar-se-a obrigatoria e perfeita, desde que as
partes acordarem no objeto e no preco.

34 Art. 108. Nao dispondo a lei em contrario, a escritura publica é essencial a validade dos negdcios
juridicos que visem a constituicao, transferéncia, modificagdo ou renuncia de direitos reais sobre
imoveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais.

35 Art. 318. Sao nulas as convengdes de pagamento em ouro ou em moeda estrangeira, bem como
para compensar a diferenga entre o valor desta e o da moeda nacional, excetuados os casos
previstos na legislagdo especial.

36 TARTUCE, Flavio. Direito Civil 3 — Teoria Geral do Contratos e Contratos em Espécie. 9 Ed. Sao
Paulo: Método, 2014, p.433.
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E por fim o consentimento, o acordo existente entre as partes que deve ser livre e
espontaneo, referente ao consenso existente entre elas a todas as questoes,
estando entre eles o objeto e o prego. Em havendo um dos vicios do consentimento,
dolo, erro, coagao moral, estado de perigo e leséo, o contrato de compra e venda se

torna anulavel®’.

Tratada da compra e venda, sera realizada no préoximo tdépico uma visita ao instituto
da promessa de compra e venda, mais especificamente naquela que se tem como

objeto o imével.

2.2.1.1 A promessa de compra e venda de bem imovel

E um contrato preliminar especial, conforme arts. 1.417 e 1.418 do Cédigo Civil38,
cujo objeto € um contrato futuro de venda e compra. Por ele, o vendedor continuara

titular do dominio que sera somente transferido apds a quitacdo do preco.

Ou seja, no contrato de promessa de compra e venda de imével, o proprietario do
objeto transmite ao promitente comprador o jus utendi (direito de usar) e o jus
fruendi (direito de gozar) referentes ao imével, e apdés o pagamento do prego, fica

obrigado a transmitir-lhe o dominio.

Este tipo de contrato é enquadrado como uma verdadeira promessa bilateral suis

generis, na medida em que gera eficacia real e comporta uma execucgao especifica.

E um contrato oneroso, pois novamente ambas as partes visam a obtencdo de
alguma vantagem; é tipico, pois esta definido de forma expressa na lei; comutativo,

quando estabelece uma equivaléncia entre as prestagdes devidas pelas partes,

87 TARTUCE, Flavio. Direito Civil 3 — Teoria Geral do Contratos e Contratos em Espécie. 9 Ed. Sdo
Paulo: Método, 2014, p.210.

38 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 Imdveis,
adquire o promitente comprador direito real a aquisicdo do imdvel.

Art. 1.418. O promitente comprador, titular de direito real, pode exigir do promitente vendedor, ou de
terceiros, a quem os direitos deste forem cedidos, a outorga da escritura definitiva de compra e
venda, conforme o disposto no instrumento preliminar; e, se houver recusa, requerer ao juiz a
adjudicagao do imével.
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podendo ainda ser caracterizado como solene, ja que lhe é exigido uma determinada

forma juridica para que possua validade®®.

O promitente-comprador possui um direito real ad rem, um direito de obter a coisa,
isto é, de incluir o imovel em seu patriménio. Uma vez que a sua finalidade é a

consolidacdo da propriedade*°.

O contrato de promessa de compra e venda de imével trata-se de uma obrigagao de
fazer e de dar simultaneamente. Tem-se a obrigacdo do vendedor de imitir o
promitente comprador na posse do imével e de Ihe transmitir o uso, dominio e gozo,
ja o promitente comprador, tem o dever de pagar, definindo-se assim a natureza do
contrato no compromisso que as partes tém de contratar a transferéncia do dominio,

logo que se concretize o pagamento do prego*'.

2.3 INCORPORAGCOES IMOBILIARIAS

A lei n°® 4.591/64 conceituou, em seu art. 2842, incorporacdo imobiliaria como a
atividade que é exercida com o intuito de promover e realizar a construgéo, seja para
a alienagao total ou parcial de edificagdes ou o conjunto destas compostas de

unidade autbnomas.

A incorporagdo € um negdcio juridico mediante o qual o incorporador se obriga a
realizar e promover uma construgdo imobiliaria cuja destinacdo € a alienagédo de
unidades autdbnomas durante a propria constru¢do, com pagamento a vista ou em
parcelas*. Ela & conceituada pela propria atividade e ndo pela qualificacdo do

agente que a promove.

39 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: 4 Contratos
em Espécie. 5 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.53.

40 Ibidem, p.54.

41 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de
Direito Civil 3: Responsabilidade Civil. 2 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.475.

42 Art. 28. As incorporagdes imobiliarias, em todo o territério nacional, reger-se-ao pela presente Lei.
Paragrafo unico. Para efeito desta Lei, considera-se incorporagéo imobiliaria a atividade exercida com
o intuito de promover e realizar a construgdo, para alienacao total ou parcial, de edificagdes ou
conjunto de edificagdes compostas de unidades auténomas, (VETADO).

43 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Direito Imobiliario: Teoria e Pratica. 9 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p.141.
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Em outras palavras, € a atividade de execugao e coordenagdao de construgdes
imobiliarias, que engloba desde a alienagao das fragbes ideais, quanto a construgao
e posterior destinagdo aos adquirentes quando pronta, e por fim o efetivo registro
imobiliario.

Considera-se iniciada a incorporacao pela venda, promessa de venda, cessdo ou
promessa de cessao de cota ideal de terreno vinculada a projeto de construgao ou
contrato de construgcdo assinada pelo incorporador. Tem como caracteristicas ser:

consensual, sinalagmatico ou bilateral, oneroso, tipico e de execugao diferida**.

Para que exista a incorporagao se faz necessario a existéncia da construcao, a lei n°
4.591/64 indicou trés possiveis modalidades para a construgao do edificio: a
construgdo por conta e risco do incorporador (presente no art. 41 e 43, caput e n°
V4 da lei acima mencionada); a construgdo por empreitada (Art. 55%); e a

construgdo por administragao (art. 5847).

Os dois ultimos casos tém como semelhanca o fato dos titulares do terreno ou os
compromissarios a sua compra que irdo custear a obra, ja na primeira modalidade a

construgéo ira ser de responsabilidade do incorporadoré,

Tratando do incorporador, segundo o art. 294% da lei n° 4.591/64, considera-se

incorporador toda pessoa fisica ou juridica que venha a promover a atividade de

44 AGHIARIAN, Hércules. Curso de Direito Imobiliario. 11 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.253.

45 Art. 41. Quando as unidades imobiliarias forem contratadas pelo incorporador por prego global
compreendendo quota de terreno e construgao, inclusive com parte de pagamento apés a entrega da
unidade, discriminar-se-d0, no contrato, o preco da quota de terreno e o da construgao.
Art. 43. Quando o incorporador contratar a entrega da unidade a prazo e pregos certos, determinados
ou determinaveis, mesmo quando pessoa fisica, ser-lhe-40 impostas as seguintes normas:
V - ndo podera modificar as condigbes de pagamento nem reajustar o prego das unidades, ainda no
caso de elevacado dos pregos dos materiais € da mao-de-obra, salvo se tiver sido expressamente
ajustada a faculdade de reajustamento, procedendo-se, entdo, nas condigbes estipuladas;

46 Art. 55. Nas incorporagdes em que a construgdo seja feita pelo regime de empreitada, esta podera
ser a preco fixo, ou a prego reajustavel por indices préviamente determinados.

47 Art. 58. Nas incorporagdes em que a construgdo for contratada pelo regime de administragao,
também chamado "a preco de custo", sera de responsabilidade dos proprietarios ou adquirentes o
pagamento do custo integral de obra, observadas as seguintes disposigdes:

| - tbdas as faturas, duplicatas, recibos e quaisquer documentos referentes as transagbes ou
aquisi¢cdes para construgao, serao emitidos em nome do condominio dos contratantes da construgéo;
Il - tddas as contribuicbes dos conddminos para qualquer fim relacionado com a construgdo seréo
depositadas em contas abertas em nome do condominio dos contratantes em estabelecimentos
bancarios, as quais, serao movimentadas pela forma que for fixada no contrato.

48 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Direito Imobiliario: Teoria e Pratica. 9 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p.141.

49 Art. 29. Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica, comerciante ou ndo, que embora
nao efetuando a construgdo, compromisse ou efetive a venda de fragdes ideais de terreno
objetivando a vinculagéo de tais fragdes a unidades auténomas, (VETADO) em edificagbes a serem
construidas ou em construgdo sob regime condominial, ou que meramente aceite propostas para
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venda de porgdes ideais de terreno, vinculadas a unidade imobiliarias autbnomas,
qgue se encontram em condominio edilicio de qualquer natureza, que seja objeto de
projeto de construgdo, ou esteja de fato em construgéo, estando programado para

ser entregue em um prazo determinado e acordado®.

3 RELAGAO DE CONSUMO - INCIDENCIA DAS NORMAS DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR

Apds um estudo sobre o Direito Imobiliario e sobre os contratos de compra e venda,
este capitulo ira tratar sobre as relagdes de consumo, um breve historico sobre seu
surgimento, seus elementos, o contrato de adesdo e como se enquadram nas

relagdes contratuais.

No dia 15 de margo de 1962, dia hoje conhecido como “Dia Mundial dos Direitos dos
Consumidores”, o presidente dos Estados Unidos, John Fitzgerald Kennedy, proferiu

as seguintes palavras:

Consumidores, por definigdo, somos todos nds. Os consumidores sdo o
maior grupo econdmico na economia, afetando e sendo afetado por quase
todas as decisbes econdmicas, publicas e privadas [...]. Mas s&o o Unico
grupo importante da economia nio eficazmente organizado e cujos
posicionamentos quase nunca sdo ouvidos®'.
Muitos doutrinadores entendem que o passo tomado por Kennedy desencadeou ao
redor do mundo a busca por formas mais robustas de proteger os consumidores, a

parte mais fragil e vulneravel de qualquer relagdo de consumo.

O advento da Revolugédo Industrial alterou toda a forma de comércio que existia
anteriormente, com a possibilidade da produ¢cdo em larga escala, as industrias
tiveram um poder de alcance jamais antes visto. Foi necessario inclusive alterar o
antigo modelo de distribuicdo em que o proprio fabricante comercializava seu
produto, apos a Revolugdo Industrial o que passou a vigorar foi a existéncia de um

efetivacdo de tais transacdes, coordenando e levando a termo a incorporacdo e responsabilizando-
se, conforme o caso, pela entrega, a certo prazo, preco e determinadas condi¢cdes, das obras
concluidas.

50 CASTRO FILHO, Hyltom Pinto de. Breve estudo sobre a atividade de incorporagao imobiliaria.
Disponivel em:  <https://jus.com.br/artigos/18539/breve-estudo-sobre-a-atividade-de-incorporacao-
imobiliaria>. Acesso em: 20 set. 2017, p.4.

5" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 4 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.5.



https://jus.com.br/artigos/18539/breve-estudo-sobre-a-atividade-de-incorporacao-imobiliaria
https://jus.com.br/artigos/18539/breve-estudo-sobre-a-atividade-de-incorporacao-imobiliaria
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terceiro, que realizava a compra em larga escala com o fabricante e realizava a

venda para o consumidor final.

Além dos beneficios gerados pela Revolugdo, pode ser visto também o surgimento
de uma discrepancia de forgcas. Onde antes via-se fornecedor e consumidor em
patamares similares, passou a pesar a balanca, elevando a forgca do primeiro

perante o segundo.

Retornando as palavras ditas pelo entdo presidente americano Kennedy, os
consumidores eram o0 grupo até aquele momento que mesmo possuindo uma
grande importancia para o mercado de consumo, nao tinham forga para equilibrar
essa relacdo, sofrendo diversas vezes com um poder de escolha enfraquecido

perante um fornecedor técnica e economicamente superior.

Foi com esse intuito que surgiu o Direito do Consumidor, visando justamente
eliminar essa desigualdade entre fornecedor e consumidor, buscando restabelecer o
equilibrio entre as partes na relacido de consumo, sendo concretizado no Brasil apds

a promulgacéo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, em 11 de setembro de 1990.

3.1 RELACAO DE CONSUMO

A relacdo de consumo é, por definicdo, uma relacdo cooperativa, em que um
individuo oferta um bem ou um servigo e o outro oferece em troca um pagamento,
tendo ambos colaborado para o sucesso da relacdo. Pode-se dizer que se trata de

uma relagao juridica, pois a mesma é regulamentada pelo direto®2.

As normas juridicas de prote¢ao do consumidor, principios, regras, incidirdo sempre
que ocorrer atos de consumo, seja o fornecimento de produtos, a prestagdo de

servigos, os acidentes de consumo e outros possiveis suportes faticos.

A definicdo de relagdo de consumo nao nos foi oferecida pelo CDC, no entanto

todos os demais elementos necessarios para a compreensao o foram.

52| EITE, Roberto Basilone. Introdugdo ao Direito do Consumidor: Os Direitos do Consumidor e a
aplicacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: LTr, 2002, p.54.
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E compreensivel entdo afirmar que a relacdo de consumo é aquela em que estdo
presentes os elementos subjetivos (consumidor e fornecedor) que entram em
comum acordo para realizar uma troca, em que um deles (consumidor) adquire um

elemento objeto (produto ou servigo) em troca de um valor.

3.2 CONSUMIDOR

O Caddigo de Defesa do Consumidor traz a definicdo de consumidor ndo em apenas
um artigo, mas em 3 (Art. 2°%3, caput e paragrafo primeiro, art. 1754 e art. 29%),
definindo-o além de um sujeito de direitos individuais, mas também através de uma
otica coletiva, sejam interesses individuais homogéneos, interesses coletivos, como

interesses difusos®®.

Em seu alcance material, o consumidor possui uma larga definicdo, ndo se
enquadrando apenas em uma definicdo meramente contratual, marcado pela figura
do adquirente, mas também pela figura pré-contratual, que esta exposta a uma série
de praticas abusivas, como publicidade enganosa, publicidade ilicita, etc. Se trata de
uma definicdo tanto para as relagbes extracontratuais quanto as contratuais,

coletivas ou individuais.%”

Dessa forma, entende-se que o CDC definiu o consumidor em duas categorias:
consumidor em sentido estrito e consumidor por equiparagao, este ultimo podendo

ser dividido em 3 possibilidades.

O Consumidor em sentido estrito € aquele que adquire produto ou servico como
destinatario final, tanto quem adquirir, ou seja, contratar a aquisicdo de um produto

ou servigo, quanto quem apenas utilizar deste produto ou servico. Esse conceito

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

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

54 Art. 17. Para os efeitos desta Segéo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.
% Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as
pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.

5% BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direto do Consumidor. 6. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 98.

57 Ibidem, loc.cit.
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pode gerar maior desafio a depender da interpretagdo apreciada acerca do conceito

de destinatario final, que sera discutido mais a frente neste presente trabalho.

O Consumidor que se equipara a coletividade, nesse caso se enquadra aquele que
faz parte de um grupo de pessoas e que esta subordinado aos efeitos da agcédo dos
fornecedores no mercado. Enquanto membro, esse sofre como os demais os efeitos
da intervencéo, motivo pelo qual tera seus direitos protegidos e reconhecidos por
meio das regras relativas a tutela coletiva de direitos. Por essa razdo, deve-se
considerar como coletividade ndo apenas aqueles que atuam diretamente na
relacdo, adquirindo ou utilizando produtos, mas sim todos os que estdo submetidos

as praticas dos fornecedores®8.

O Consumidor que € vitima de um acidente de consumo, s&o equiparados todos os
consumidores que foram atingidos pelo acidente e n&o apenas aqueles que
adquiram ou utilizem o produto ou servico. Trata-se de uma extensdo para um
terceiro que foi vitima de um dano causado pelo fornecedor®®. Neste caso por
exemplo, seriam considerados consumidores todos aqueles que sofressem de uma
intoxicagc&do alimentar em face do fornecedor de um buffet disponibilizado em um

evento.®0

E por fim, o consumidor que esta exposto as praticas comerciais, essa modalidade
possibilitaria a aplicagdo do CDC como paradigma de controle de todos os contratos
do direito privado do Brasil, no entanto, a tendéncia tem sido a aplicagdo do conceito

em acordo com o principio da vulnerabilidade.

Do estudo dos conceitos de consumidor, a doutrina acompanhada de jurisprudéncia
passou a debater de forma mais robusta sobre o conceito de extrema importancia na
definigdo de consumidor, que o “destinatario final”. Tais discussdes resultaram na
criacdo de trés teorias, sendo elas a doutrina finalista, a maximalista e a finalista

temperada®’.

58 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p.148.

59 Ibidem, loc.cit..

60 LEITE, Roberto Basilone. Introducao ao Direito do Consumidor: Os Direitos do Consumidor e a
aplicacéo do Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: LTr, 2002, p.51.

61 DENSA, Roberta. Direto do Consumidor, de Acordo com a Lei° 12.291/10. 7. Ed. S&o Paulo:
Atlas, 2011, p.10.
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3.2.1 Doutrina Finalista

A corrente finalista € a que traz o entendimento mais restritivo sobre o conceito de
consumidor, para seus seguidores, o consumidor é o individuo que ira tirar
permanentemente o produto ou servico do mercado, fazendo-o para suprir uma
necessidade ou uma satisfacdo puramente privada e nunca para o desenvolvimento

de uma outra atividade de cunho comercial®?.

Para a corrente, a aquisicdo ou uso do bem ou servigo para exercicio de uma
atividade comercial, retira o quesito essencial para a formacdo de uma relagado de

consumo, qual seja, o consumidor ser o destinatario final®3.

Bruno Miragem conceitua a teoria finalista como:

Nesta visdo, o consumidor seria aquele que adquire ou utiliza produto ou
servico para satisfacdo de interesse préprio ou de sua familia. Seria,
portanto, o ndo profissional, ndo especialista, a quem o direito deve
proteger, na sua relagdo com um profissional que atua no mercado®.
Dessa forma, por exemplo, um escritério de advocacia que adquire computadores
para uso dos funcionarios, nao sera considerado destinatario final do bem, uma vez
que tais bens ingressardo de forma indireta na atividade econdmica da empresa,
caracterizando o seu uso como um instrumento do ciclo produtivo de outros bens e

servicos®°.

Porém esse entendimento levanta um questionamento, em que situagcdo a pessoa
juridica poderia entdo se enquadrar como consumidora para a corrente finalista?

Questao essa respondida de forma clara pela jurista Roberta Densa:

No que diz respeito a pessoa juridica, esta podera ser considerada
consumidora desde que o produto ou servigo adquirido ndo tenha qualquer
conexdo, direta ou indireta, com a atividade econbmica por ela
desenvolvida, e que esteja demonstrada a sua vulnerabilidade perante o
fornecedor®s.

62 DENSA, Roberta. Direto do Consumidor, de Acordo com a Lei° 12.291/10. 7. Ed. Sao Paulo:
Atlas, 2011, p.10.

63 Ibidem, p.11.

64 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p.156.

65 DENSA, Roberta. Op.cit., 2011, p.11.

86 [bidem, loc.cit.
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3.2.2 Doutrina Maximalista

A corrente maximalista segue o entendimento exatamente contrario a corrente
finalista, esta interpreta a definicdo de consumidor exposta no art. 2° do CDC o mais
extensamente possivel, para essa corrente a definicdo do artigo é puramente
objetiva, ndo importando se é pessoa fisica, juridica, ou se tem ou n&o lucro quando
adquire o produto. O destinatario final seria aquele que retira do mercado e o utiliza,
sendo necessario apenas analisar a simples retirada do bem do mercado de
consumo, sem se importar com o individuo que comprou o bem, podendo este ser

profissional ou nao®’.

Essa teoria considera o consumidor como destinatario fatico, ainda que o mesmo
nao seja o destinatario econémico, para qualificar-se basta que se adquira ou utilize

o produto ou servigo®.

Desta forma, para a corrente maximalista, a pessoa juridica ndo se enquadrara
como destinataria final apenas quando da aquisicdo do produto ou servigo se
destinar a aquisicdo de matéria-prima necessaria para o desenvolvimento de sua

atividade.

O grande problema dessa teoria € o risco de tornar o direito do consumidor em
direito privado geral, pois ao possibilitar a prote¢ao de um fornecedor perante outro,
se esta retirando do codigo civil a tutela para determinar a relagdo entre dois
fornecedores, colocando dessa forma aquele que adquiriu um bem ou servico em

posicao privilegiada em relagéo ao outro, enquanto sdo agentes de mesmo nivel.

3.2.3 Doutrina Finalista Temperada ou Aprofundada

Essa corrente decorre de um desdobramento da doutrina finalista, para ela é
consumidor quem adquire produto ou servigco para uso proprio, porém a depender do

caso concreto devido a vulnerabilidade do adquirente na relacdo, sera possivel

67 DENSA, Roberta. Direto do Consumidor, de Acordo com a Lei° 12.291/10. 7. Ed. Sao Paulo:
Atlas, 2011, p.11.

68 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p.158.
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considerar destinatario final de um produto mesmo aquele que o utiliza para fins

profissionais ou econdmicos®®.

Por exemplo, caso um motorista de Uber’® tenha comprado um veiculo para auferir
lucro transportando passageiros, claramente ha o uso econémico do produto, e este
apresente varios defeitos de fabricacdo. No caso em questdo, o motorista é tao
vulneravel quanto qualquer outra pessoa que adquire um veiculo para passeio, e por

esse motivo deve ser considerado consumidor.

Entende assim Bruno Miragem ser necessario a analise de dois critérios basicos

para a interpretacao finalista aprofundada:

a) primeiro, de que a extensao do conceito de consumidor por equiparagao
é medida excepcional no regime do CDC; b) segundo, que é requisito
essencial para esta extensdo conceitual e por intermédio de equiparagao
legal (artigo 29), o reconhecimento da vulnerabilidade da parte que pretende

ser considerada consumidora equiparada’.

Fazendo breve analise das trés correntes expostas, € possivel perceber que a que
possibilita uma interpretagcao mais adequada do art. 2° do CDC é a corrente finalista

temperada, inclusive possuindo jurisprudéncia favoravel:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSUMIDOR. TEORIA FINALISATA
APROFUNDADA.

Ao aplicar o art. 29 do CDC, o STJ tem adotado a teoria do finalismo
aprofundado, na qual se admite, conforme cada caso concreto, que a
pessoa juridica adquirente de um produto ou servigo possa ser equiparada
a consumidor, quando demonstrada a sua vulnerabilidade frente ao
fornecedor ou vendedor, ainda que nao destinataria final do servico.
Agravo provido. Acérddo n.724712, 20130020163383AGI, Relator: ANA
MARIA DUARTE AMARANTE BRITO 62 Turma Civel, Data de Julgamento:
16/10/2013, Publicado no DJE: 22/10/2013. Pag.: 12972

69 DENSA, Roberta. Direto do Consumidor, de Acordo com a Lei° 12.291/10. 7. Ed. Sao Paulo:
Atlas, 2011, p.12.

0 Empresa internacional que se dedica ao transporte de passageiros e que conecta clientes e
motoristas gracas a um aplicativo.

" MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p.159.

2 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Agravo de Instrumento. 723712.
Proc. DF (0017209-59.2013.8.07.0000). Relator: Ana Maria Duarte Amaranto Brito. Brasilia, 16 out.
2013. Disponivel em: <http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoe)letronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordaoGet&
numeroDoDocumento=724712>. Acesso em: 20 ago. 2017.



http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=&numeroDaUltimaPagina=1&buscaIndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumento=724712
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoe)letronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordaoGet&numeroDoDocumento=724712
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoe)letronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordaoGet&numeroDoDocumento=724712
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoe)letronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordaoGet&numeroDoDocumento=724712
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3.3 FORNECEDOR

Além do consumidor, € necessario também para que a relagdo de consumo ocorra
de forma plena, da participagdo do fornecedor. Em seu artigo 3°73 o CDC conceitua

essa figura.

O legislador buscou atribuir ao conceito de fornecedor o carater mais amplo
possivel, visando anexar a responsabilidade solidaria, nas relagdes de consumo, de
todos os possiveis responsaveis pelos eventuais vicios e defeitos aos produtos e

servigos’4.

A relacado de consumo necessita que o fornecedor do produto ou servico desenvolva
essa atividade como espécie de atividade econdmica, ndo podendo ser considerado

fornecedor aquele que pratica atos de forma ocasional.

A legislagao brasileira ndo impde de forma expressa que o fornecedor seja um
profissional, no entanto em diversas legislacbes estrangeiras este requisito esta

presente, como a Lei de Protegcdo do Consumidor da Bélgica em seu art. 1°75.

E entendimento da doutrina que o que define de fato o fornecedor é a habitualidade
com que realiza sua atividade de fornecimento. Todavia, presume-se que o
fornecedor tem habitualidade em realizar determinada tarefa pois o0 mesmo é

profissional’®.

Desse modo, mesmo o Legislador ndo tendo definido de forma expressa a

necessidade do fornecedor ser um profissional, a habitualidade e a propria definicdo

73 Toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como entes
despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagdo construgao,
transformagao, importagao, exportacao, distribuicdo ou comercializagdo de produtos ou prestacao de
SErvigos.

74 LEITE, Roberto Basilone. Introdugao ao Direito do Consumidor: Os Direitos do Consumidor e a
aplicacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: LTr, 2002, p.43.

75 Art. 1°, 6. VENDEUR : a) tout commercant ou artisan ainsi que toute personne physique ou morale
qui offrent en vente ou vendent des produits ou des services, dans le cadre d'une activité
professionnelle ou en vue de la réalisation de leur objet statutaire; b) les organismes publics ou les
personnes morales dans lesquelles les pouvoirs publics détiennent un intérét prépondérant qui
exercent une activité a caractére commercial, financier ou industriel et qui offrent en vente ou vendent
des produits ou des services; c) les personnes qui exercent avec ou sans but de lucre une activité a
caractére commercial, financier ou industriel, soit en leur nom propre, soit au nom ou pour le compte
d'un tiers doté ou non de la personnalité juridique et qui offrent en vente ou vendent des produits ou
des services;

76 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p.166.
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da palavra ja indicam isso. Acerca do conceito de fornecedor se manifesta Placido e

Silva

Derivado do francés “fournir” (fornecer, prover), de que se compbs
“fornisseur” (fornecedor), entende-se todo comerciante ou estabelecimento
que abastece ou fornece habitualmente uma casa ou um outro
estabelecimento dos géneros e mercadorias necessarios a seu consumo”’”.
Ao analisar os conceitos expostos acima, se torna clara a compreensao de que o
legislador teve a intengao de classificar como fornecedor todos aqueles que realizam
atividades definitivamente profissionais, mediante remuneragédo, excluindo da
relagdo de consumo aqueles que ndo possuem carater comercial’®. Como
confirmam as palavras de Roberta Densa “o requisito fundamental para a
caracterizagao do fornecedor na relagao juridica de consumo € a habitualidade, ou

seja, o exercicio continuo de determinado servigo ou fornecimento de produto””.

Dessa forma, por exemplo, uma loja que comercializa roupas femininas e que, para
atualizar seu sistema, venda os computadores de sua propriedade a particular, ndo
pode ser considerada fornecedor no que diz respeito ao comércio de computadores,
visto que a habitualidade estd na comercializagado de roupas e ndo na de produtos

eletrénicos.

Ainda vale ressaltar que contratos firmados entre dois consumidores nao sera
entendida como relagcdo de consumo, caso nao haja a habitualidade e
desenvolvimento de atividades tipicamente profissionais, a relacdo devera aplicar o
Caodigo Civil patrio e ndo o CDC.

7 SILVA, e Placido apud FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor:
Revista, ampliada, sistematizada e atualizada de acordo com o Cdédigo Civil de 2002 e Leis
Subsequentes, Doutrina, Jurisprudéncia e Aspectos Praticos. 9. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.35.

78 DENSA, Roberta. Direto do Consumidor, de Acordo com a Lei® 12.291/10. 7. Ed. Sao Paulo:
Atlas, 2011, p.16.

9 |bidem, loc.cit.
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3.4 OBJETO DA RELAGAO DE CONSUMO

O objeto da relagdo de consumo € o elemento em razdo do qual a relagdo foi
constituida e sobre o qual recai tanto a obrigagdo do devedor, quanto a exigéncia do

credor, o objeto dessa prestacgao, sera um produto ou um servigo®.

O CDC determina que os produtos podem ser tanto moveis, quanto imoveis,
materiais e imateriais. A adicdo dos bens imdveis tem como significado determinar
gue nao apenas os bens moveis s&do materiais ou juridicamente consumiveis. Por se
tratar de uma relacao juridica que envolve a transferéncia de um bem de alto valor,
em que persiste o desequilibrio entre as partes, além das garantias quanto a oferta,
publicidade e informacéo, se torna cristalina a existéncia da relacdo de consumo nos

negocios envolvendo imoveis.

No tocante aos produtos imateriais, ndo é raro os mesmos estarem atrelados a

servigcos, como no caso de pacotes turisticos®’.

Vale esclarecer a diferenga dos produtos duraveis, aqueles que nao se extinguem
com seu uso regular, que tem uma tendéncia a durar, sendo utilizados varias vezes,
por exemplo os imdveis. Ja os produtos ndo duraveis sdo aqueles bens que se

destroem com o tempo, tendo sua extingdo imediata ou paulatina®.

Ja os servigos, aqueles apontados no art. 3° § 2°83, devem ser prestados mediante
remuneragao, devendo no entanto, estarem presentes o0s requisitos de

profissionalidade, habitualidade e do recebimento de contraprestagdo em dinheiro®.

Vale ressaltar que essa remuneragao podera ocorrer de forma direta, consumidor

efetua pagamento diretamente ao fornecedor, ou de forma indireta, quando s&o

80 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 4 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2014,
p.82.

81Jbidem, p.83.

82 |bidem, loc.cit.

83 Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagéo,
construcao, transformacgao, importagao, exportacao, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacao de servigos.

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

84 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit., 2014, p.84.
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proporcionados beneficios indiretos ao segundo, advindos da prestagcdo dos

servicgos.

3.5 PRINCIPIOS

Apds uma analise sobre as relagdes de consumo, seus sujeitos e objetos, este
tépico tratar-se-a sobre os principios que devem ser seguidos para pautar a relagao:
Vulnerabilidade, Transparéncia, Informacao, Equidade, Seguranga e Boa-Fé.

Uma breve sintese do que seriam os principios pelas palavras do ilustre doutrinador

Sergio Cavalieri Filho:

Pelos principios se inicia a analise do ordenamento juridico e se afere para
onde ele se norteia. E na base da ordem juridica, bem no seu inicio, estao
os valores éticos e morais abrigados no ordenamento juridico,
compartilhados por toda a comunidade em dado momento e em dado
lugar®>.

Apos essa breve sintese acerca dos principios, sera feito um aprofundamento

naqueles que sao essenciais para uma plena relagcao de consumo.

3.5.1 Vulnerabilidade

O principio da vulnerabilidade é o principio basico que fundamenta a aplicagao do
direito do consumidor. Esta constitui presungao legal absoluta, que determina se as

normas do direito do consumidor devem ser aplicadas e como devem ser.

Ha na relagcdo de consumo um desequilibrio entre os agentes, consumidor e
fornecedor, o reconhecimento desse desequilibrio € que determina uma protecao

maior para o sujeito mais fraco na relagao.

85 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 4 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.32.
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A vulnerabilidade esta associada a identificacao de fraqueza ou debilidade de um
dos sujeitos da relagdo, em razdo das condigdes que Ihe sao inerentes ou, de uma

posicdo de forga que pode ser percebida na outra parte®.

O legislador brasileiro buscou no art. 4°, inciso |, do CDC®, uma presungdo de
vulnerabilidade do consumidor, de forma que todos os consumidores sejam

considerados vulneraveis, uma vez que estado em posicao inferior na relacao.

Pode-se dizer que a vulnerabilidade do consumidor € multifaria, pois decorre de
varios fatores, ora da atuagcdo de monopodlios e oligopdlios, ora da caréncia de
informacdo sobre o preco, qualidade e crédito, e ora por ndao possuirem o

conhecimento técnico sobre os produtos ou servicos que adquirem ou utilizam®.

Devido ao carater de significado amplo deste principio, a doutrinadora Claudia Lima
Marques distinguiu a vulnerabilidade em 4 grandes espécies: a técnica, juridica,

fatica e uma subespécie dessa ultima, que é a informacional.

A vulnerabilidade técnica é aquela que trata da auséncia no consumidor de
conhecimentos especificos sobre a utilizagdo de determinado produto ou servigo e
da expertise destes no fornecedor.

A vulnerabilidade juridica é aquela em que o consumidor ndo tem compreensao
ampla sobre as consequéncias juridicas dos contratos que estd celebrando.
Também sendo consideradas aqui a incapacidade de compreensao referentes a
auséncia de conhecimento em economia ou contabilidade nas relacbes em que
estabelece sobre seu patriménio. Vale ressaltar que essa vulnerabilidade é apenas
presumida no consumidor nao profissional, pessoa natural, pois é razoavel exigir do
consumidor pessoa juridica o conhecimento juridico referente aos seus atos mesmo

que de forma relativa®.

7

A vulnerabilidade fatica € a espécie mais ampla, pois abrange uma série de
situacdes concretas que indicam a debilidade do consumidor perante o fornecedor.

Sendo a mais comum de todas o poderio econdémico, estando nesse caso a

86 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p.122.

87 Art. 4° | - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

88 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. A Nova Interpretacdo do Codigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.92.

89 MIRAGEM, Bruno. Op.cit., 2014, p123 et seq.
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fraqueza do consumidor em nao possuir do mesmo porte econbmico que o

fornecedor.

Podem ainda ser elencadas as situagdes do consumidor idoso, crian¢a, doente e
outros que se enquadram numa categoria de hipervulnéravel. Se originando dai a
subespécie da vulnerabilidade informacional, em que o consumidor por ser
bombardeado de informacdes dos fornecedores acerca dos produtos e servicos, é
colocado em uma condicdo de ndo poder atestar a veracidade dos dados
disponibilizados, estando suscetivel ao marketing®® dos fornecedores®’.

3.5.2 Transparéncia

O principio da transparéncia, presente no caput do Art. 4°92 do CDC, é aquele que
determina o dever de lealdade entre as partes antes, durante e depois da relagao
contratual, buscando uma conduta que seja transparente, ndo escondendo acodes

ardilosas e pouco louvaveis.

Antes do advento do CDC, o consumidor que deveria buscar a informacédo para
evitar ser lesado numa relagao juridica, apds a lei 8.078/90 o fornecedor é que tem o

dever de informar, dever esse que persiste em todas as etapas da relacao.

Na fase pré-contratual, momento em que as informagdes sao essenciais para a
decisdo do consumidor, a transparéncia se apresenta através da proibicdo da
publicidade enganosa.

Na fase negocial, através da proibicao de qualquer forma de informagéo enganadora

quanto aos elementos do contrato.

% 1 Conjunto de recursos estratégicos e conhecimento especializado, que contribuem para o
planejamento, langamento, e aspectos essenciais para a sustentagdo de um produto no mercado.

2 POR EXT Conjunto de estratégias que tém como objetivo influenciar o publico, fortalecendo a ideia,
a marca, a instituigdo, o produto, a embalagem, os pontos de venda etc.

91" MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 124 et.seq.

92 A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades
dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a protegdo 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: (Redacdo dada pela Lei n® 9.008, de

21.3.1995)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
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Pode se ver até mesmo na fase pés-contratual, como indica o art. 10, § 1°, do
CDC?®3, nos casos em que é descoberto apds a sua introdugdo no mercado o risco
que determinado produto pode gerar ao consumidor, possuindo o fornecedor nestes
casos a obrigacgao de informar®.

O dever de informar do fornecedor implica em primeiro lugar na proibicdo da criagéo
artificial de barreiras de informagéao, buscando ocultar as desvantagens para a outra

parte ou visando supervalorizar as possiveis vantagens que o contrato gerara.

Vale ressaltar a importancia de tal principio segundo Sergio Cavalieri:

Transparéncia ndo importa apenas em dever negativo do fornecedor.
Importa também um conjunto diversificado de deveres procedimentais que
recaem sobre aqueles que fornecem produtos e servicos no mercado de
consumo. Nesta dimensao, a transparéncia tem a ver com a qualidade e a
quantidade de informacao que o fornecedor tem que prestar ao consumidor,
consoante arts. 8°, paragrafo unico, 9° 10, 30, 31, 36, 46, 52, 54 e § 4°,
todos do CDC.

Tal principio busca evitar que o consumidor sofra qualquer tipo de leséo, pois, sem

ter a ciéncia do conteudo do acordo contratual, esse pode se vincular a obrigagdes

indesejadas ou até mesmo insuportaveis.

3.5.3 Informagao

O principio da informagdo esta intimamente ligado ao da transparéncia, sendo
considerado por alguns doutrinadores inclusive como parte dele. A informagao é
algo de extrema importancia no sistema de consumo, a sua auséncia ou até mesmo

sua transmissao de forma incompleta pode gerar responsabilidade.

E funcdo do fornecedor transmitir para o consumidor, de forma simples e clara, as
informacdes relevantes referentes ao produto ou servigo, conforme determina o CDC

em seu Art. 4°, inciso llI.

93 Art. 10. O fornecedor ndo podera colocar no mercado de consumo produto ou servigo que sabe ou
deveria saber apresentar alto grau de nocividade ou periculosidade a saude ou seguranca.

§ 1° O fornecedor de produtos e servigos que, posteriormente a sua introdugdo no mercado de
consumo, tiver conhecimento da periculosidade que apresentem, devera comunicar o fato
imediatamente as autoridades competentes e aos consumidores, mediante andncios publicitarios.

9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 4 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.46.
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3.5.4 Equidade

O principio da equidade possui relagdo direta com a idéia de justa proporgao,
igualdade real, ele aponta um sentimento de justica, fundado na equanimidade, no
equilibrio, na imparcialidade, na serenidade e na retiddo. Tal principio pode ser

dividido pelas fung¢des que ele pode exercer: valorativa, integrativa e corretiva.

Em seu sentido valorativo, a equidade busca o conceito de igualdade, se definindo
através da maxima de tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.
Esse sentido pode ser visto no CDC ao se estabelecer a vulnerabilidade do
consumidor com pilar de todo o sistema consumerista, bem como o préprio principio

da equivaléncia contratual, cerne dos contratos de consumo.%

A funcgao integrativa da equidade tem como fundamento permitir ao julgador suprir a
lacuna ou omissdo na lei, permitindo-o a solucionar o caso sem atingir o ponto de
criar uma norma. Tal valor pode ser visto no Art. 7° do CDC?®® se tratando de lacuna
no sistema consumerista, em que o0 juiz procura solucionar o caso concreto, de

forma justa, fundado num sentimento comum de justiga.®’

Por fim, a fungéo corretiva da equidade é aquela que permite ao juiz ir além da lei,
visando garantir a aplicacédo do que seria justo. Uma espécie de corregao da regra
que seria geral que devera deixar de ser aplicada diante de um caso especifico.
Funcgdo essa vista no CDC em seu Art. 51, no inciso IV%, que determina a nulidade
de clausulas contratuais que se encontrem incompativeis com a equidade. A norma
possibilita ao juiz realizar a valoragdo das clausulas contratuais, possibilitando-o

invalida-las (total ou parcialmente) naquilo que for contrario a boa-fé e a equidade. O

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 4 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2014,
p. 56.

% Art. 7° Os direitos previstos neste cddigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou
convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagdo interna ordinaria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem
dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade.

97 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit., 2014, p. 57.

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

IV - estabelegam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;
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juiz dira o que nao esta de acordo com a equidade, excluido dessa forma o que for

necessario para restabelecer o equilibrio e justica no caso concreto®.

Entende-se entdo que em sua fungao integrativa o supracitado principio permite ao
juiz suprir aquilo que foi omitido pelo legislador, preenchendo possiveis lacunas. Ja a
sua funcgéo corretiva, possibilita ao julgador se afastar de obrigagdes abusivas, que
podem colocar o consumidor em desvantagem exagerada, buscando assim uma

solugao equitativa.

3.5.5 Seguranga

O principio da segurancga esta no rol dos mais importantes do CDC, pois nele se
estrutura todo o sistema de responsabilidade civil das relagcbes de consumo, tema
este que sera abordado em capitulos posteriores deste presente trabalho. Tal
principio aparece no §1° dos Art. 1219 ¢ 14191 do CDC.

Antes da criagdo do CDC, a legislagdo que protegia o consumidor era muito
favoravel ao fornecedor, pois este so iria responder no caso de dolo ou culpa,
possuindo o consumidor o énus da prova. Com a publicacdo do CDC e a presenca
dos 2 artigos acima apontados, o fato gerador da responsabilidade do fornecedor
deixou de ser a conduta culposa/dolosa, tornando-se o defeito do produto ou do

servico. Dessa forma, aquele que fornece produtos ou servicos no mercado de

9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 4 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2014,
p. 58.
100 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, fabricagdo, construgdo, montagem, férmulas, manipulagéo,
apresentacao ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizagao e riscos.

§ 1° O produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranga que dele legitimamente se espera,
levando-se em consideragao as circunstancias relevantes, entre as quais:
| - sua apresentagao;
Il - 0 uso e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
Il - a época em que foi colocado em circulagéo.
101 Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparagao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagao dos servigos,
bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigao e riscos.

§ 1° O servigo é defeituoso quando nao fornece a seguranga que o consumidor dele pode
esperar, levando-se em consideragao as circunstancias relevantes, entre as quais:
| - o modo de seu fornecimento;
Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;
Il - a época em que foi fornecido.
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consumo passou a ser responsavel pelos eventuais defeitos'%?, independente de

culpa.

O dever de seguranga para o fornecedor € aquele que determina que o produto ou
servico lancado no mercado ndo pode possuir defeito, pois havendo e este der
causa ao acidente de consumo, o fornecedor respondera por ele independente de
culpa, passando a ser o garantidor dos produtos e servigos que oferece no mercado

de consumo 93,

3.5.6 Boa-fé

O principio da boa-fé é considerado por muitos o principio maximo das relacoes
contratuais. Esse termo ndo € novo em nosso ordenamento juridico, estando
presente desde o art. 131 do Codigo Comercial de 1850 além de em diversos
dispositivos do Codigo Civil de 1916, no entanto nessa época tinha como foco sua
acepcao meramente subjetiva, utilizado para indicar a auséncia de malicia, uma

suposicao de atitude correta.

Com o surgimento do CDC, o termo boa-fé passou a ser utilizado com uma nova
definigdo, indicando valores éticos, que estdo na base da sociedade organizada e
estdo desempenhando uma fungdo de sistematizagdo da ordem juridica’®.
Desvinculando-se das intengdes intimas do individuo, passando a indicar um
comportamento adequado, de padrdes de lealdade, ética, e honestidade, exigiveis
nas relagcbes de consumo, passou de uma compreensao subjetiva para uma

objetiva.

No entanto, ndo é possivel em um primeiro momento elencar as hipéteses da boa-fé
objetiva, por se tratar de uma norma cujo conteudo depende sempre das

circunstancias do caso concreto.

102 O produto é defeituoso quando nio oferece a seguranga que dele legitimamente se espera.

103 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 4 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.61.

104 |pidem p.40.
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O CDC tomou, de forma implicita, a clausula geral de boa-fé objetiva em seu art. 4°,
inciso 111'%, devendo ser ela considerada presente em todas as relagbes juridicas de

consumo,

O principio da boa-fé possui uma fungédo criadora/integrativa, pois determina a
participacdo de deveres anexos e acessorios, tais como dever de informacéo,
cooperagao e lealdade, em qualquer relagdo juridica de consumo mesmo que nao
inscritos expressamente no instrumento contratual, estando os contratantes nao
apenas obrigados a cumprirem a prestacao principal, mas também se esforgarem

para cumprir a perfeita solugédo do contrato %6,

A boa-fé possui também uma funcao interpretativa, essa determina que o juiz deve
interpretar as disposi¢cées contratuais de forma a buscar sempre o entendimento
pela honestidade e lealdade entre as partes, proibindo a interpretacdo que permita
uma disposicdo contratual em sentido malicioso ou visando de alguma forma

prejudicar ou tirar vantagem.

E por fim, a fungédo de controle, que da limites ao exercicio dos direitos subjetivos,
que determina que as partes devem agir com lealdade e confianga reciprocas.

Apos essa breve analise sobre os principais principios presentes no CDC, torna-se
cristalina a compreensao de que os mesmos desempenham no sistema, uma fungao
tanto estruturante quanto interpretativa, influenciando assim a aplicagcdo das regras
do Cddigo, se fazendo presente em todos os contratos de consumo e em todas
relagdes entre fornecedor e consumidor em todas as suas etapas.

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

Il - harmonizagao dos interesses dos participantes das relagcbes de consumo e compatibilizagao
da protegdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnolégico, de
modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdémica (art. 170, da Constituicdo
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores;
106 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 4 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.41.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170

41

3.6 CONTRATO DE ADESAO

O contrato de adesao nao € uma nova espécie de contrato, ele pode ser um contrato
de locagao, de compra e venda e qualquer outro possivel, desde que tenha em
comum o método de contratagdo. Este oferece um instrumento unilateralmente
projetado, sendo assim prévio, e que sO € necessaria a aceitagdo da outra parte, a

qual simplesmente “adere” a vontade manifestada'?’.

Os contratos de adesdo sao aqueles em que as clausulas ja estdo prefixadas,
visando regular a distribuicdo e venda de produtos e servigos de massa. E portanto,
aquele em que inexiste uma fase pré-negocial decisiva, pois resta ausente o debate
prévio que trataria acerca das clausulas contratuais. O CDC regulou tal contrato em
seu Art. 54108,

Sao contratos em que o consumidor ndo discute o conteudo das clausulas, essas
sdo decididas unilateralmente pelo fornecedor, tendo o consumidor apenas como

alternativa aceitar, caso queira adquirir o produto ou servico disposto.

Nos contratos de adesdo ndo se fala de pacta sunt servanda’, pois para isso é
pressuposto que exista autonomia tanto na vontade de contratar quanto na
possibilidade de se discutir o conteudo das clausulas do contrato, fatos esses que

nao ocorrem no contrato de adesao. Neste o que se da é a pura e simples adesao

107 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 4 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.163.
108 Art. 54. Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade
competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu conteudo.

§ 1° A insergao de clausula no formulario ndo desfigura a natureza de ades&o do contrato.

§ 2° Nos contratos de adesdo admite-se clausula resolutéria, desde que a alternativa, cabendo a
escolha ao consumidor, ressalvando-se o disposto no § 2° do artigo anterior.

o

S a on os_de adasio e O arao- redigidos _em-—termo

ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua
compreensao pelo consumidor. (Redacao dada pela n® 11.785, de 2008)

§ 4° As clausulas que implicarem limitagdo de direito do consumidor deverao ser redigidas com
destaque, permitindo sua imediata e facil compreensao.

§ 5° (Vetado)
109 do Latim "Acordos devem ser mantidos": € um brocardo latino que significa "os pactos assumidos
devem ser respeitados" ou mesmo "os contratos assinados devem ser cumpridos".


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11785.htm#art1
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ao contrato elaboradora unilateralmente pelo fornecedor, devendo entdo o

consumidor aderir ao seu contetdo para estabelecer a relagdo juridica®°.

Tal contrato possui elementos especificos determinado por lei, que podem ser
facilmente identificados: a preexisténcia das condigdes gerais do contrato,
aprovadas ou regulamentadas pela autoridade competente, ou estabelecida de
forma unilateral pelo fornecedor e o consentimento manifestado pela simples

adesdo’.

7

Também é caracterizado pela: (a) uniformidade, referente a invariabilidade das
condigdes nas relagdes contratuais; (b) a predeterminagédo, o preestabelecimento
unilateral por parte do fornecedor, das clausulas contratuais estipuladas; e por fim a
(c) rigidez, que determina que as clausulas sejam uniformes, devendo assim serem

rigidas, ndo possuindo margens para alteragao.

Apesar de possibilitar algumas vantagens, como maior celeridade, seguranca,
economia, etc., o contrato de adesédo da margem a pratica de diversos abusos e por
este motivo, o legislador criou o art. 46''2, que busca criar formas de proteger o

consumidor no contrato.

Tal artigo determina duas formas de suspender a obrigagdo do consumidor. A
primeira ao utilizar a expressao “nao |he for dada a oportunidade de tomar
conhecimento prévio de seu conteudo”, aqui o legislador quis tratar da
cognoscibilidade '3, buscando assim garantir aos consumidores a oportunidade de
realizarem uma boa escolha, visto que n&o podem alterar as clausulas do

contrato 4.

No segundo momento ao afirmar “se o instrumento for realizado de modo a dificultar
a compreensdo de seu sentido e alcance”, o legislador aqui quis proteger o
consumidor que estd numa posi¢cao informacional inferior ao fornecedor, pois ele
determina que ndo basta que o consumidor tenha conhecimento da existéncia de

determinada clausula, e sim que o0 mesmo possa compreendé-la.

110 NUNES, Rizzato. Curso de Direito do Consumidor. 7 Ed. Sdo Paulo; Saraiva, 2012, p.683.

11 ALMEIDA, Jodo Batista de. A Protegao Juridica do Consumidor. 7 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p.171.

112 Art. 46. Os contratos que regulam as relagées de consumo nao obrigardo os consumidores, se nao
Ihes for dada a oportunidade de tomar conhecimento prévio de seu conteldo, ou se os respectivos
instrumentos forem redigidos de modo a dificultar a compreensé&o de seu sentido e alcance.

113 Que se consegue conhecer; que pode ser reconhecido; conhecivel.

114 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 4 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.165.
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O art. 47 do CDC'""® seguindo o principio da boa-fé e equidade, busca equilibrar a
relagcdo de consumo, pois determina que as clausulas serdo sempre interpretadas de
forma mais favoravel ao consumidor. J& que o fornecedor tem a autonomia de
elaborar as normas contratuais, tendo o consumidor apenas a possibilidade de
aderir ou nao, o legislador entado cria esse direito visando balancear a relagéo, pois

assim o fornecedor buscara criar uma norma que seja favoravel para ambos.

ApOs essa breve conceituagao, € valoroso ressaltar o enquadramento do contrato de
compra e venda de imovel na planta como uma relacdo de consumo e assim

definido como um contrato de adeséo.

Visto que, para o contrato de compra e venda de imdvel na planta se faz necessario
o incorporador(a) ou construtor(a) (assumindo entdo a capa de fornecedor que
possui habitualidade no negdcio), o imovel (objeto da relagdo) e o comprador (que

sera o consumidor).

O contrato de promessa ou compromisso de compra e venda de imével na planta é
regido pela Lei de Incorporagdo'®, no que tange exclusivamente a incorporagio e
construgdo, ja no que diz respeito ao comportamento das partes referente ao seus
deveres e obrigagcbes sdo aplicadas as normas do Cdédigo de Defesa do

Consumidor7.

Outra caracteristica que corrobora o entendimento de que o contrato promessa de
compra e venda na planta € um contrato de ades&o, sdo as clausulas que ja vem
pré-determinadas a critério exclusivo do vendedor, tendo como unica liberalidade do
comprador a forma de pagamento do valor do bem, podendo definir se esse sera a
vista ou parcelado, todo o resto do contrato € impedido de ser realizada qualquer

alteragéo'8.

Sendo entdo o construtor(a)/incorporador(a) enquadrado como fornecedor, sua
responsabilidade na relagcdo de consumo é enorme, destaca lvan Mercadante quais

Sao as principais:

115 Art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.

116 ei n® 4.591/1964

M"BOSCARDIN, lvan Mercadante. Relagado de consumo na compra e venda de iméveis na planta.
Disponivel em:<http://mercadanteadvocacia.com/artigo/relacao-de-consumo-na-compra-e-venda-de-
imoveis-na-planta/>. Acesso em: 20 set. 2017, p.3.

118 |bidem, p.4
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a) Garantia da boa execucdo da obra, respondendo por sua solidez,
eventuais defeitos, sejam eles aparentes ou ocultos, devendo indenizar
os adquirentes dos prejuizos sofridos pelo atraso na conclusdo do
empreendimento;

b) Entrega do imével dentro do prazo fixado contratualmente.

c) Responsabilizagédo por vicios estruturais, hidraulicos e elétricos apés a
entrega da obra em carater solidario com o construtor, caso este seja
pessoa distinta do incorporador®.

Apds o reconhecimento do contrato de promessa de compra e venda de imével na
planta como contrato de ades&o, e assim vislumbrar a importancia da boa-fé do
fornecedor na elaboragdo das clausulas do contrato, no capitulo proximo do
presente trabalho, sera feita uma analise das situagbes em o fornecedor agiu de

forma abusiva e desproporcional na elaboragao do documento.

3.6.1 Das Clausulas Abusivas nos contratos de compra e venda de Imével

A expansdo do mercado imobiliario brasileiro iniciado no ano de 2010 perdurando
até meados de 2015, o numero de empreendimentos atingiu patamares nunca antes
vistos, tornando perceptivel a repeticdo nesses contratos de clausulas que se

mostravam muito onerosas para os consumidores perante os fornecedores.

As clausulas abusivas sao aquelas que ferem a ordem publica e os bons costumes,
seja por privarem de todo o efeito o ato, ou seja por sujeitarem ao arbitrio uma das

partes, desequilibrando assim o contrato %,

Como visto no capitulo anterior, 0 consumidor € a parte mais vulneravel da relagao
de consumo, nas situagdes em que o fornecedor se trata de uma construtor(a) ou
incorporador(a), essa vulnerabilidade se mostra mais visivel, devido principalmente a

postura abusiva que estes possuem dentro da relagao.

Além do CDC, o Cddigo Civil também determina que as relagdes contratuais
respeitem os principios da boa-fé, equidade e funcéo social, presentes nos Art. 421

e 422121 desse ordenamento.

119 BOSCARDIN, Ivan Mercadante. Relacdo de consumo na compra e venda de iméveis na
planta. Disponivel em:<http://mercadanteadvocacia.com/artigo/relacao-de-consumo-na-compra-e-
venda-de-imoveis-na-planta/>. Acesso em: 20 set. 2017, p.4.

120 AVVAD, Pedro Elias. Direito Imobiliario: Teoria Geral e Negdécios Imobiliarios. 4 Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p.565.
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De acordo com essas legislagdes, Codigo de Defesa do Consumidor e Cdodigo Civil,
caso ocorra qualquer violacdo no contrato a qualquer norma de protecdo, as
clausulas que a possibilitarem poderao ser revistas/anuladas para que tenham suas
irregularidades sanadas.

A partir de agora, serdo analisadas algumas clausulas que se mostraram onerosas e

até abusivas nos contratos de compra e venda de imdvel na planta.

Clausula que determina que “todas as despesas, impostos, taxas, multas de
contribui¢des que recairem sobre o imovel a partir da data do “habite-se” serdo de

responsabilidade dos proprietarios”.

A lei 4.591/65 de Condominios e Incorporagdes imobiliarias em seu Art. 44122 deixa
claro que o “Habite-se” trata-se apenas de uma certidao da prefeitura que atesta que
a edificacdo esta regular, o que € necessario para o registro em cartorio. Nao
significando que as unidades estao prontas para serem entregues aos adquirentes,
inclusive o intervalo temporal entre esses dois fatos, habite-se e entrega de chaves,

pode ser de meses'23,

Ciro Fonseca em seu artigo ainda aponta uma variagdo da mesma clausula que

determina:

Até a data do “Habite-se” ou a entrega das chaves, o0 que ocorrer primeiro,
sao de responsabilidade dos Promitentes Vendedores
(Construtores/Incorporadoras) todos os impostos, taxas e outras despesas,
sendo que a partir da referida data passardao a correr por conta exclusiva
dos Promitentes Compradores (Consumidores), ainda que langcados em
nome da Construtora/lncorporadora.

Tais clausulas se mostram completamente prejudiciais aos consumidores ficando
assim totalmente “reféns” dos fornecedores, pois no momento em que o “habite-se”

€ liberado e ndo é realizada a vistoria no empreendimento, o proprietario assume

121 Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da fungdo social do
contrato.

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

122 Art. 44. Apds a concessdo do "habite-se" pela autoridade administrativa, o incorporador devera
requerer, (VETADO) a averbacgédo da construgdo das edificacdes, para efeito de individualizagdo e
discriminacao das unidades, respondendo perante os adquirentes pelas perdas e danos que resultem
da demora no cumprimento dessa obrigacéo.

123 DIAS, Ciro Fonseca. Clausulas abusivas em contratos imobiliarios de imoéveis na planta.
Disponivel em: <https://cirodias.jusbrasil.com.br/artigos/141109908/clausulas-abusivas-em-contratos-
imobiliarios-de-imoveis-na-planta>. Acesso em: 2 set. 2017, p.5.
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uma desvantagem exagerada, possuindo o 6nus de se responsabilizar pelas taxas e

impostos, porém sem o bénus de ter acesso ao seu bem.

Tal abusividade ja € inclusive reconhecida pelos tribunais conforme jurisprudéncia
abaixo, que tem determinado nulas as clausulas de forma integral ou parcial no que

dizem respeito a responsabilizacdo dos proprietarios apds o “habite-se”.

JUIZADO ESPECIAL. CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL NA
PLANTA OU EM CONSTRUCAO. TAXA CONDOMINIAL. PRELIMINAR.
ILEGITIMIDADE PASSIVA. CONSTRUTORA. REJEICAO. TERMO INICIAL.
COBRANCA A PARTIR DO HABITE-SE. PREVISAO CONTRATUAL.
CLAUSULA ABUSIVA. DESVANTAGEM EXAGERADA. TERMO A QUO DA
ENTREGA DAS CHAVES OU EFETIVA POSSE DO IMOVEL. RECURSO
DESPROVIDO. SENTENCA MANTIDA. 1.Em se tratando de demanda,
onde se discute a responsabilidade pelo pagamento de taxas de
condominio, apds a emissdo do habite-se de imoével em construgdo, a
empresa construtora ou incorporadora é parte legitima para figurar no polo
passivo, na forma estabelecida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e o
Direito Civil. Ndo se pode perder de vista que a empresa é a legitima
proprietaria e possuidora do imével até sua entrega ao promissario
comprador. Ademais, a cobranga decorreria de clausula prevista no contrato
adesivo por ela elaborado. Preliminar de ilegitimidade passiva rejeitada. 2.A
clausula do contrato de promessa de compra e venda que atribui ao
adquirente a responsabilidade pelo pagamento da taxa de condominio
antes mesmo da entrega da unidade, é nula de pleno direito. Afigura-se
abusiva, por colocar o consumidor em exagerada desvantagem frente
a incorporadora. No caso, "a efetiva posse do imével, com a entrega das
chaves, define o0 momento a partir do qual surge para o conddmino a
obrigacdo de efetuar o pagamento das despesas condominiais" (EREsp
489.647/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO,
julgado em 25/11/2009, DJe 15/12/2009). 3.Recurso conhecido e
desprovido. 4.Custas pela recorrente. Nao ha condenagdo em honorarios
advocaticios, porquanto nao foram ofertadas contrarrazées. 5.A siumula de
julgamento servira como acérdao, conforme regra do artigo 46 da Lei dos
Juizados Especiais Estaduais Civeis. TJ-DF (ACJ: 20140410049214,
Relator: Luis Gustavo B. De Oliveira, j. 06/10/2015)(Grifos nossos)

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo no ano de 2016, através da Secao de
Direito Privado, divulgou a sumula de n°® 160'** sobre o tema, determinando: “A
expedicdo do habite-se, quando nao coincidir com a imediata disponibilizacao fisica
do imével ao promitente comprador, ndo afasta a mora contratual atribuida a

vendedora.” O que confirma o entendimento dos tribunais paulistas a respeito dessa

abusividade.

Outra clausula que se demonstra abusiva comumente vista em contratos de
promessa de compra e venda de bem imdvel, € aquela que determina que em caso

de rescisdo contratual por culpa exclusiva da construtora/incorporadora, casos de

124 SAO PAULO. Sumula n° 160. 2016. Disponivel em:
<http://www.tjsp.jus.br/Download/SecaoDireitoPrivado/Sumulas.pdf>. Acesso em: 2 set. 2017.
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hipéteses como atraso no prazo de conclusdo e entrega, problemas apresentados
pelo imdvel, etc., os valores devidos serdao devolvidos de forma parcelada, e n&o de

forma unica.

Tal clausula se faz abusiva ao realizar o pagamento de forma parcelada, pois o
fornecedor estara enriquecendo de forma ilicita, jd que tera a possibilidade de
revender o imével de forma imediata recebendo o montante total do valor do objeto,
enquanto o consumidor ndo recebera o valor ali investido dessa forma, sendo que o

causador do destrato é o proprio fornecedor.

Mister salientar que esse € o entendimento da jurisprudéncia, conforme julgado:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE RESCISAO CONTRATUAL C/C
RESTITUICAO DOS VALORES PAGOS. ATRASO NA ENTREGA DE
IMOVEL. INADIMPLEMENTO DA CONSTRUTORA. DEVOLUCAO
PARCELADA. IMPOSSIBILIDADE. RETENCAO DA TAXA DE
ADMINISTRACAO E DO SINAL. NAO CABIMENTO. 1. O atraso
injustificado de conclus&o de obra constitui causa apta a justificar a resciséo
do contrato de promessa de compra e venda de imével, com o retorno das
partes ao status quo ante, impondo a devolugado das parcelas pagas pelo
promissario comprador, de modo integral e imediato. 2. Tratando-se de
rescisdo contratual por culpa exclusiva da promissaria vendedora, nao se
mostra cabivel a retengdo da taxa de administracdo e de valores referentes
a comissdao de corretagem. 3. Recurso de Apelagdo conhecido e nao
provido. TJ-DF (APC: 20120710233116 DF 0028457-53.2012.8.07.0001,
Relator: Nidia Corréa Lima, j.12/02/2015)'?5 (Grifos nossos)

Acerca do tema, foi editada sumula do STJ de n° 543, que determina:

Na hipotese de resolugdo de contrato de promessa de compra e venda de
imovel submetido ao Codigo de Defesa do Consumidor, deve ocorrer a
imediata restituicho das parcelas pagas pelo promitente comprador -
integralmente, em caso de culpa exclusiva do promitente
vendedor/construtor, ou parcialmente, caso tenha sido o comprador quem
deu causa ao desfazimento.
Além dos casos de culpa exclusiva do vendedor, a sumula trata da possibilidade da
culpa do consumidor, causada por diversos motivos como o arrependimento ou até a
impossibilidade de continuar o pagamento, nesses casos o0 entendimento da
jurisprudéncia é a possibilidade de retencdao de parte do valor pago para cobrir-se

das despesas referentes a venda, como corretagem, despesas provenientes da

125 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal (32 Turma Civel) Apelagéo Civel n°
0028457-53.2012.8.07.0001. Apelante: Solida Construgdes LTDA. Apelado: André Luiz Anselmo.
Relatora: Nidia Corréa Lima. DJ 12 fev. 2015. Disponivel em: <https://tj-
df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/171007215/apelacao-civel-apc-20120710233116-df-0028457-
5320128070001>. Acesso em 10 de set. 2017.
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abertura de crédito etc., entende-se que tal retencdo ndo pode ser superior a 25%

do valor pago pelo promitente comprador. Conforme julgado que segue:

APELACAO CIVEL. DISTRATO. COMPRA E VENDA IMOVEL. DIREITO
DE RETENCAO. PERCENTUAL. MOMENTO DE INCIDENCIA DE JUROS
E CORRECAO. Percentual possivel entre 10% e 25%. Aplicagédo ao caso
do percentual de 20% que esta em acordo com o caso e com a mais
recente jurisprudéncia. Imediata restituicio das parcelas pagas pelo
promitente comprador. Retengao parcial. Simula 543 do STJ. Em caso de
rescisdo de contrato de compra e venda de imovel, a corregdo monetaria
das parcelas pagas, para efeitos de restituicdo, incide a partir de cada
desembolso. Precedentes  Jurisprudenciais. Inversdo dos Onus
sucumbenciais. Impossibilidade. Incidéncia do § 11, artigo 85 do CPC.
Majoragdo da sucumbéncia. Desprovimento do recurso interposto pela
empresa ré e provimento ao recurso interposto pela parte autora para que o
termo inicial da aplicagao da corregdo monetaria, passe a ser da data de
cada desembolso. TJ-RJ (APL: 00383551020158190209 RIO DE JANEIRO
BARRA DA TIJUCA REGIONAL 1 VARA CIVEL, Relator: Nilza Bitar, j.
05/04/2017)'28. (Grifos nossos)

A contagem de juros através do sistema ou Tabela Price também é uma clausula
abusiva encontrada no mercado. Nesse sistema o que se tem de forma mais clara é

a capitalizag&o dos juros sobre juros, a capitalizagao dos juros compostos.

A sumula 121 do STF aponta o posicionamento deste tribunal em referéncia a
utilizacdo dessa capitalizacdo dos juros, diz: “é vedada a capitalizagédo de juros,

ainda que expressamente convencionada”'?’.

Outro grande problema é que as proprias construtoras e incorporadoras néao
explicam de forma clara aos contratantes sobre essas clausulas, de forma que estes
entendam de maneira completa e detalhada como ocorrera o parcelamento'?.
Jurisprudéncia julga como abusiva essa clausula, segue:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO MONOCRATICA. REVISIONAL

DE CONTRATO DE FINANCIAMENTO DE IMOVEL. _TABELA PRICE
AFASTADA. APLICACAO DO SISTEMA DE AMORTIZACAO CRESCENTE.

126 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (Vigésima Quarta Camara Civel
Consumidor). Apelagdo Civel n° 0038355-10.2015.8.19.0209. Apelante: Queiroz Galvdo Rio 1,
Desenvolvimento Imobiliario, Marcos José Lourengo Ferreira, Margareth Cristina Souza Ferreira.
Apelados: Os mesmos. Relator: Nilza Bitar. DJ 5 abr. 2017. Disponivel em: <https://ij-
rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/446899928/apelacao-apl-383551020158190209-rio-de-janeiro-barra-
da-tijuca-regional-1-vara-civel/inteiro-teor-446899971>. Acesso em 15 set. 2017.

127 BRASIL, Sumula n° 121, 2015. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2000>. Acesso em: 1
set. 2017.

128 SARAIVA, Rodrigo Pereira Costa. CLAUSULAS ABUSIVAS - Uma analise das clausulas
abusivas nos contratos de promessa de compra e venda de iméveis no Maranhao. Disponivel
em: < https://jus.com.br/artigos/33160/clausulas-abusivas-uma-analise-das-clausulas-abusivas-nos-
contratos-de-promessa-de-compra-e-venda-de-imoveis-no-maranhao> . Acesso em: 1 set. 2017, p.5.
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DESCABIMENTO. HIPOTESE EM QUE O VALOR DA PRESTACAO
RESTOU MAJORADO. INCIDENCIA DE JUROS SIMPLES. NEGADO
SEGUIMENTO AO RECURSO. (Agravo de Instrumento N° 70039795737,
Décima Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Otavio
Augusto de Freitas Barcellos, Julgado em 03/12/2010). TJ-RS (Al
70039795737 RS, Relator: Otavio Augusto de Freitas Barcellos, |.
03/12/2010,)'2°,

No entanto, as clausulas abusivas que geram maior debate e as que mais se

repetem nos contratos de compra e venda de imovel na planta sdo aquelas que

estabelecem diversos prazos de prorrogagéo para a entrega do imovel.

Ha aqueles em que o fornecedor informa que a data de entrega das chaves nao é
certa, e que podera variar de acordo com a data de assinatura do contrato de
financiamento, podem ser vistas ainda aquelas em que a construtora alega que
podera concluir as obras até o ultimo dia do més da data prevista, salvo se outra
data for estabelecida no contrato de financiamento com a instituicdo financeira.
Ambas claramente abusivas, pois colocam o consumidor em desvantagem
totalmente exagerada'. Porém, a mais polémica é aquela que afirma que a obra
podera ser prorrogada por até 180 dias (também conhecida como clausula de

tolerancia). Devido a sua relevancia esta ultima sera tratada em capitulo a seguir.

3.6.1.1 Clausula de Tolerancia

A clausula de tolerancia esta presente em 95% dos contratos de Compromisso de
Compra e Venda de imovel na planta. Nao existe na legislagao patria nenhuma lei
que determine a possibiidade de haver uma tolerdncia para as
construtoras/incorporadoras. O que de fato existe € uma regra no mercado

imobiliario, utilizada por quase a totalidade das construtoras, que estabelece apenas

129 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. (Décima Quinta Camara Civel).
Agravo de Instrumento n° 70039795737. Agravante: Rossi Residencial S.A. Agravado: Fabiano
Batista Magni. Relator: Otavio Augusto de Freitas Barcellos. DJ 3 dez. 2010. Disponivel em:
<https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19205710/agravo-de-instrumento-ai-70039795737-rs>.
Acesso em 16 set. 2017.

130 DIAS, Ciro Fonseca. Clausulas abusivas em contratos imobiliarios de imoéveis na planta.
Disponivel em: <https://cirodias.jusbrasil.com.br/artigos/141109908/clausulas-abusivas-em-contratos-
imobiliarios-de-imoveis-na-planta>. Acesso em: 2 set. 2017, p.2.
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para si um prazo adicional de 180 dias corridos para a entrega do imdvel, sem

nenhuma justificativa'".

Em contratos de compra e venda de imdvel, normalmente o prazo regular de entrega
consta nas paginas iniciais do contrato, naquelas conhecidas como Quadro Resumo,
0 que leva inclusive ao consumidor leigo de informagdo acreditar que seu bem
possui apenas um prazo para ser entregue. No entanto, o que acontece é a insergao
dessa clausula no local conhecido como Condigdes Gerais do contrato, apontando

um prazo adicional para a entrega do imével'32,

Ainda é comum se encontrar aqueles contratos em que a incorporadora determina
que havendo atrasos devido a casos de forga maior ou caso fortuito, essa tolerancia
nao seria aplicada, ndo tendo construtora nenhuma responsabilidade para entregar

o imovel no prazo '3,

Os tribunais tém entendido que n&o é admitido atraso superior aos 180 dias, mesmo

em casos de forga maior ou caso fortuito.

A existéncia dessa clausula a luz do CDC, legislagao que deve ser aplicado sob este
tipo de contrato, demonstra uma grave afronta ao principio da boa-fé, ja visto
anteriormente neste capitulo, pois ela sujeita uma das partes exclusivamente ao
poder de imposigado da outra, sendo esta uma clausula que restringe o direito para o

consumidor.

O ordenamento juridico patrio, como ja dito anteriormente, ndo possui nenhuma lei
que determine categoricamente que as incorporadoras ndo possam determinar um
prazo de tolerancia para a entrega dos imoveis. A grande maioria dos tribunais tem
entendido que no caso dessa lacuna devera ser aplicado o costume, que determina

a possibilidade do prazo de 180 dias'3*.

Também utilizado pelos tribunais como argumento validante dessa clausula, a

impossibilidade das incorporadoras de precisarem exatamente o periodo que sera

131 SARAIVA, Rodrigo Pereira Costa. CLAUSULAS ABUSIVAS - Uma analise das clausulas
abusivas nos contratos de promessa de compra e venda de iméveis no Maranhao. Disponivel
em: < https://jus.com.br/artigos/33160/clausulas-abusivas-uma-analise-das-clausulas-abusivas-nos-
contratos-de-promessa-de-compra-e-venda-de-imoveis-no-maranhao> . Acesso em: 1 set. 2017, p. 1.
132 Ibidem, p. 2.

133 |bidem, loc.cit.

134 |bidem, p. 3.
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entregue o imoével, pois estao sujeitos a diversos problemas oriundos do mercado da

construcao Civil.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, editou uma sumula, de n° 164, na
secdo de Direito Privado que determina: “E valido o prazo de tolerancia ndo superior
a cento e oitenta dias, para a entrega de imével em construgao, estabelecido no
compromisso de venda e compra, desde que previsto em clausula contratual

expressa, clara e inteligivel'3%”.

Tal entendimento pode ser visto no seguinte julgado:

RECURSO INOMINADO. ACAO DE COBRANCA C/C INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. ATRASO NA ENTREGA DA OBRA. VALORES PAGOS
A TITULO DE TAXAS DE CONDOMINIO. RESPONSABILIDADE DAS RES
EM EFETUAR O PAGAMENTO DA TAXA CONDOMINIAL ATE A EFETIVA
ENTREGA DAS CHAVES. RESTITUICAO DE VALORES, NA FORMA
SIMPLES, ANTE A AUSENCIA DE MA-FE. INEXISTENCIA DE
ABUSIVIDADE NA CLAUSULA CONTRATUAL QUE PREVE O PRAZO
DE TOLERANCIA DE 180 DIAS PARA A ENTREGA DO IMOVEL.
IMOVEL ENTREGUE DENTRO DO PRAZO DE 180 DIAS. DANOS
MORAIS NAO CONFIGURADOS. SENTENCA CONFIRMADA POR SEUS
PROPRIOS FUNDAMENTOS. RECURSO DESPROVIDO. TJ-RS (Recurso
Civel: 71005432976 RS, Relator: Roberto Carvalho Fraga, j. 26/01/2016)136
(grifos nossos)

Mesmo os tribunais em sua maioria considerando a clausula de tolerancia legal, ndo

€ esse 0 entendimento dos 6rgaos de defesa do consumidor e da doutrina.

Em todo contrato de relagdo de consumo deve-se vigorar o paradigma da boa-fé

objetiva, da equidade contratual e da proibigdo da vantagem excessiva.

A lacuna legal referente a devida clausula ndo pode ser utilizada como argumento
para que o consumidor tenha cerceado seus direitos, e para que 0s proprios

principios que regem essa relagdo de consumo seja ignorados.

A vedagao a essa pratica se faz por meio de diversos artigos do CDC, tais como o
art. 39'%7 do CDC, em seu inciso Xll, que veda ao fornecedor a possibilidade de ndo

135 SAO PAULO. Sumula n° 160. 2016. Disponivel em:
<http://www.tjsp.jus.br/Download/SecaoDireitoPrivado/Sumulas.pdf>. Acesso em: 2 set. 2017.

136 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. (Primeira Turma Recursal
Civel). Recurso Inominado n°® 71005432976 (N° CNJ: 0014399-19.2015.8.21.9000). Recorridos: Gold
Sikinos Empreendimentos Imobiliarios Spe Ltda, PDG Vendas Corretora Imobiliaria LTDA.
Recorrente: Alessandra Rubert Fascin. Relator: Roberto Carvalho Fraga. DJ 26 jan. 2016. Disponivel
em: <https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/301432152/recurso-civel-71005432976-rs>. Acesso
em 16 set. 2017.

187 Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas:
(Redacao dada pela Lei n° 8.884, de 11.6.1994)


http://www.tjsp.jus.br/Download/SecaoDireitoPrivado/Sumulas.pdf
https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/301432152/recurso-civel-71005432976-rs
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8884.htm#art39
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8884.htm#art39

52

disponibilizar um prazo para o término de sua obrigacdo ou deixar a fixagdo a seu
exclusivo critério, o art. 47'% que diz respeito a interpretagdo das clausulas
contratuais sempre de forma mais favoravel ao consumidor, do art. 51, inciso IV e
§1°139 que determina nulas as clausulas que se demonstrem onerosas em excesso

para o consumidor ou sejam incompativeis com os principios.

Uma analise que também pode ser feita para determinar a nulidade dessa clausula é
aquela que aponta a auséncia de informacgao na fase pré-contratual, na publicidade
dos imoveis, pois nos anuncios os consumidores sao apenas informados da data
prevista para a conclusdo do imével, ndo sendo apontada a possibilidade dessa
entrega ser postergada, existindo assim um vicio claro de informacdo. Tal vicio
inclusive pode gerar diversos danos para os consumidores, que podem se planejar e

até decidir se irdo adquirir o bem baseados nessa data informada4.

O art. 31 do CDC ' se faz claro, ao determinar que as ofertas deverdo informar de

” ““

maneira “clara”, “precisa”’ e “ostensiva”, fato este que nao ocorre nos casos em que

existem a clausula de tolerancia.

E possivel encontrar em jurisprudéncia decisdes contrarias a clausula de tolerancia,

no entanto sdo minoria, como a que segue:

APELAGAO CIVEL N° 0014348-69.2011.8.08.0024 APELANTE: ALTEIA
EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS LTDA. APELADO: CARLOS
RODRIGUES DOS SANTOS RELATOR: DES. SUBST. FERNANDO
ESTEVAM BRAVIN RUY A C O R D A O EMENTA: APELAGAO CIVEL -
CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL - NULIDADE DA

XII - deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua obrigagdo ou deixar a fixagao de seu termo
inicial a seu exclusivo critério. (Incluido pela Lei n° 9.008, de 21.3.1995)
138 Art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.
139 Art. 51. S0 nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servigos que:
IV - estabelegam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;
§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

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

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

Il - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e
conteudo do contrato, o interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso.
140 COSTA, Leandro Marmo Carneiro. Da nulidade da clausula de tolerancia na entrega do imével
em construgdo, sob o aspecto da violagdo do direito a informagdo. Disponivel em:
<http://www.rotajuridica.com.br/artigos/da-nulidade-da-clausula-de-tolerancia-na-entrega-do-imovel-
em-constrGAucao-sob-o-aspecto-da-violacao-do-direito-a-informacao/> . Acesso em: 25 ago. 2017,
p.1.
141 Art. 31. A oferta e apresentagdo de produtos ou servigos devem assegurar informagdes corretas,
claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
quantidade, composigéo, prego, garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
sobre 0s riscos que apresentam a saude e seguranga dos consumidores.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9008.htm#art7
http://www.rotajuridica.com.br/artigos/da-nulidade-da-clausula-de-tolerancia-na-entrega-do-imovel-em-constrGAucao-sob-o-aspecto-da-violacao-do-direito-a-informacao/
http://www.rotajuridica.com.br/artigos/da-nulidade-da-clausula-de-tolerancia-na-entrega-do-imovel-em-constrGAucao-sob-o-aspecto-da-violacao-do-direito-a-informacao/
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CLAUSULA CONTRATUAL QUE PREVE A PRORROGAGAO
INJUSTIFICADA DA ENTREGA DA OBRA - LUCROS CESSANTES
DEVIDOS - COMISSAO CORRETAGEM - ONUS DO COMPRADOR -
PAGAMENTO DE LAUDEMIO - OBRIGACAO EXPRESSAMENTE
PACTUADA - LEGALIDADE - RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. 1. A clausula contratual que permite o atraso na entrega da
obra, sem justificativa suficiente, & claramente potestativa e de nitida
abusividade, haja vista que ndo existe qualquer contrapartida do
comprador na demora da entrega das chaves. Outrossim, ndo ha como
acolher o argumento de que ocorreu caso fortuito ou forga maior, haja vista
que nao houve atraso na entrega da obra por fato imprevisivel e inevitavel.
2. Esclareca-se que a escassez de material e mao-de-obra é fato inerente
aos riscos do negocio da empresa apelante, e até certo ponto, constitui fato
previsivel, sobretudo se considerado o recente aquecimento do mercado
imobiliario. Neste mesmo sentido, a ocorréncia de chuvas é fato da natureza
absolutamente previsivel, devendo ser levado em consideragdo pela
construtora quando da realizagdo do calculo do prazo estipulado para a
conclusdo da obra. 3. Inexistindo prova no sentido de a comissao de
corretagem encontrava-se embutida no contrato e de que o comprador
desconhecia a necessidade de pagamento da mesma, n&o ha que se falar
em repeticao de indébito. 4. Havendo, outrossim, previsdo expressa quanto
a responsabilidade do comprador pelo pagamento do laudémio, ndo ha que
se falar em repeticdo de indébito do respectivo valor, porquanto
previamente cientificado quanto ao encargo que Ihe competia. 5. Quadra
ressaltar, que no caso em comento sequer ha comprovacdo nos autos de
pagamento pelo comprador, ora apelado, do citado laudémio, o que
inviabilizaria, também, a repeticdo do indébito. 6. Recurso conhecido e
parcialmente provido. Vistos relatados e discutidos os presentes autos em
que sao partes as acima mencionadas. ACORDA a Egrégia Segunda
Camara Civel, na conformidade da ata e notas taquigraficas que integram
este julgado, a unanimidade de votos, CONHECER do recurso para
PROVE-LO EM PARTE , nos termos do voto proferido pelo E. Relator.
Vitéria (ES), 03 de dezembro de 2013. DES. PRESIDENTE DES.
RELATOR. TJ-ES (APL: 00143486920118080024, Relator: Alvaro Manoel
Rosindo Bourguignon, j 03/12/2013) 42 (grifos nossos)

Em 2015, o Presidente do Instituto Brasileiro de Estudo e Defesa das Relacbes de
Consumo — IBEDEC, José Geraldo Tardin, afirmou: “A alegagado das construtoras
que podem atrasar 180 dias ou mais, porque esta descrito no contrato, na maioria
das vezes ndo tem procedéncia”'#3, Tal depoimento diz respeito a tolerancia

injustificada, que é o que ocorre nas clausulas de tolerancia, ndo sendo um

142 ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica do Espirito Santo. (Segunda Camara Civel). Apelacédo
Civel N° 0014348-69.2011.8.08.0024. Apelante: Alteia Empreendimentos Imobiliarios Ltda. Apelado:
Carlos Rodrigues Dos Santos. Relator: Alvaro Manoel Rosindo Bourguignon. DJ 3 dez. 2013.
Disponivel em: <https://tj-es.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/378593903/apelacao-apl-
143486920118080024>. Acesso em 16 set. 2017.

143 |IBEDEC. A construtora atrasou na entrega do seu imével? Saiba seus direitos. Disponivel
em: <http://www.ibedec.org.br/informativos/item/160-a-construtora-atrasou-a-entrega-do-seu-
im%C3%B3vel-saiba-os-seus-direitos.html>. Acesso em: 5 set. 2017, p. 1.


https://tj-es.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/378593903/apelacao-apl-143486920118080024
https://tj-es.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/378593903/apelacao-apl-143486920118080024
http://www.ibedec.org.br/informativos/item/160-a-construtora-atrasou-a-entrega-do-seu-im%C3%B3vel-saiba-os-seus-direitos.html
http://www.ibedec.org.br/informativos/item/160-a-construtora-atrasou-a-entrega-do-seu-im%C3%B3vel-saiba-os-seus-direitos.html
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entendimento razoavel o fornecedor poder obrigar o cumprimento do contrato pelo

consumidor e ao mesmo tempo se reservar ao direito de ndo se obrigar'#4.

ApOs essa analise sobre a clausula de tolerancia, sera tratado em capitulo posterior
acerca da responsabilidade civil e suas aplicagdes.

4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O mercado imobiliario € ciclico, durante alguns anos o valor dos imoveis
permaneceu estatico e com pouca variacdo em seus precos, tal situacado decorria de
fatores como: poucos lancamentos imobiliarios, dificuldade em obtencao de crédito,

salarios baixos.

No final da primeira década do século XXI|, a queda dos juros reais pagos pelos
investidores, a facilidade do crédito mediante financiamento, e o aquecimento da

economia causaram uma verdadeira explosao imobiliaria.

O aquecimento do mercado foi aproveitado pelos fornecedores da area, que
lancaram um numero imenso de empreendimentos num periodo curto de tempo.
Realizando assim milhares de vendas de unidades e promessas de venda de

unidade que seriam langadas.

Porém o excesso de demanda pela mao de obra especializada, a necessidade de
materiais e a desorganizagdo de alguns fornecedores resultaram num atraso

endémico no cumprimento dos prazos'45.

O descumprimento dos prazos contratuais estipulados, geraram para os
contratantes sérias consequéncias juridicas, devido a responsabilidade que

possuem.

Para se poder falar sobre responsabilidade civil, € necessario inicialmente se

conceituar a propria responsabilidade.

144DIAS, Ciro Fonseca. Clausulas abusivas em contratos imobiliarios de iméveis na planta.
Disponivel em: <https://cirodias.jusbrasil.com.br/artigos/141109908/clausulas-abusivas-em-contratos-
imobiliarios-de-imoveis-na-planta>. Acesso em: 2 set. 2017, p.2.

145 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Aspectos atuais do inadimplemento da prestagao de entrega das
unidades autbnomas aos promitentes compradores. In: AMORIM, José Roberto Neves; ELIAS FILHO,
Rubens Carmo (org). Estudos avangados de direito imobiliario. Rio de Janeiro: Campus. 2014, p.
131-155, p.132.


https://cirodias.jusbrasil.com.br/artigos/141109908/clausulas-abusivas-em-contratos-imobiliarios-de-imoveis-na-planta
https://cirodias.jusbrasil.com.br/artigos/141109908/clausulas-abusivas-em-contratos-imobiliarios-de-imoveis-na-planta
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A palavra responsabilidade € originada do verbo latino “respondere” e seu
significado esta vinculado a obrigagdo que alguém tem de assumir as
consequéncias juridicas de sua propria atividade, possuindo ainda a raiz latina de
“spondeo” pela qual se vinculava o devedor, nos contratos verbais do direito

romano 146,

O significado entdo de responsabilidade esta diretamente ligado ao surgimento de
uma obrigac¢ado, que deriva da ocorréncia de um fato. Exprime a idéia de restauragao
do equilibrio, de reparagao de dano, contraprestacéo.

Alguém que de forma culposa ou dolosa causar algum prejuizo a outro, ficara assim
obrigado a reparar esse dano. Por exemplo, em uma relagdo contratualmente
estabelecida, uma das partes descumpre alguma obrigagdo, devendo, portanto,
reparar a parte contraria.

Entende-se entdo que responsabilidade no campo juridico € uma obrigagao
derivada, um dever juridico sucessivo, de assumir as consequéncias juridicas de um

fato, a depender dos interesses que foram lesados™7.

A responsabilidade civil deriva de uma agressdo a um interesse prioritariamente
privado, que sujeita o infrator ao pagamento de uma compensacgao pecuniaria para
aquele que sofreu, a vitima, caso ndo possa repor o estado primario da situacdo. Os
elementos basicos da responsabilidade sao a conduta, o dano e o nexo causal,

estes serdo vistos em momento posterior.

Pablo Stolze entende que a responsabilidade civil enquanto fenémeno juridico &

decorrente de uma convivéncia conflituosa do homem em sociedade 48,

Em funcdo de algumas peculiaridades, se faz interessante estabelecer uma

classificagado do tema baseada nas questdes de culpa e de natureza da norma.

A responsabilidade civil pode se caracterizar tanto como responsabilidade subijetiva,
qguanto como responsabilidade objetiva, tal diferenga € baseada nas questdes de

culpa que envolvem o agente causador.

146 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: 3
Responsabilidade Civil. 13 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.46.

147 Ibidem, p.47.

148 |bidem, p.57.
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A responsabilidade civil subjetiva ocorre quando o dano causado é gerado em
funcdo do ato doloso ou culposo do agente. Essa culpa tem natureza civil, se

caracterizando quando o agente atuar com negligéncia ou imprudéncia.

A culpa na responsabilidade subjetiva esta presente desde o Caodigo Civil de 1916,
em seu art. 159'4°, que determinava o dever de reparar o dano nos casos de agéo
ou omissao, negligéncia e imprudéncia. Tal regra foi mantida e aperfeicoada com a
promulgagdo o Codigo Civil de 2002, em seu Art. 186'%0, adicionando em seu texto a
possibilidade do dano exclusivamente moral.

A nocgdo da responsabilidade dentro da area subjetiva esta intimamente ligada a
culpa, pois esta se caracteriza como fato constitutivo do direito que pretende buscar
a reparacdo, no entanto, vale ressaltar que nesses casos cabera ao autor provar a

culpa do réu's!,

Também é possivel a situacdo em que a responsabilidade do dano é vinculada a
alguém que nao o causou diretamente, e sim por um terceiro, com quem ele matinha
algum tipo de ligagao juridica, tratando-se nesse caso de uma responsabilidade civil
indireta, em que o elemento de culpa nao € desprezado e sim presumido, conforme

o dever de vigilancia a que esta obrigado o réu'®?.

Nos casos em que se enquadram a responsabilidade civil objetiva nédo é sequer
necessaria a caracterizagdo da culpa, sendo irrelevante juridicamente a conduta
dolosa ou culposa do agente. Nesses casos é apenas necessario existir um elo de
causalidade entre o dano e a conduta do agente para que surja o efeito

indenizatdrio.

Tal questado é vista pelas teorias objetivistas como mera questdo de reparagao de
danos, relacionada diretamente ao risco da atividade exercida pelo agente. Nos
casos envolvendo relacdo de consumo, regidas pelo CDC, entende-se que o
fornecedor possui a responsabilidade objetiva, possuindo inclusive o 6nus de provar

a sua inocéncia.

149 Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito,
Ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.

150 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

151 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: 3
Responsabilidade Civil. 13 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 58.

152 |pidem, loc.cit.
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A responsabilidade civil objetiva foi uma inovagao surgida no Cdodigo Civil de 2002,
nao possuindo equivalente no codigo de 1916, estando presente no paragrafo unico

do art. 92753 da legislagdo vigente.

A concepcgao objetiva da boa-fé buscou minar de forma gradativa os excessos do
liberalismo juridico, dando uma maior coercitividade ao propdsito de construgdo de
um ambiente relacional marcado pela confianga reciproca e pelo respeito ao

interesse do outro’%4.

E vigente no Brasil uma regra dupla de responsabilidade civil, uma subjetiva, que
necessita diretamente da relagdo de culpa do agente para sua concretizagcdo e
existente desde o codigo de 1916, e uma objetiva, que se faz presente apenas com
o elo, dano e conduta do agente, esta se apresenta especialmente em fungédo da
atividade de risco praticada pelo autor do dano®.

Mister entdo abrir neste momento um topico referente a Teoria do Risco, pois € nela
que se fundamenta a responsabilidade objetiva, conforme aponta o paragrafo unico
do art. 927 do Cédigo Civil 1%,

4.1 TEORIA DO RISCO

O risco representa o perigo, € a possibilidade de dano, dito isso, fica claro
compreender que aquele que exerce uma atividade perigosa tem o dever de assumir

0s riscos e reparar o dano dela decorrente. Entende-se entdo a teoria do risco como

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

Paragrafo Unico. Havera obrigagcdo 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.

154 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da erosdo dos filtros
da reparacgao a diluicdo dos danos. 5 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 41.

155 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: 3
Responsabilidade Civil. 13 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 57 et seq.

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

Paragrafo unico. Havera obrigacdo 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.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art186
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art186
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aquela que determina que aquele que causou O prejuizo deve repara-lo,

independentemente de ter agido com culpa®’.

Cavallieri destaca cinco concepgdes/teorias que se enquadram como subespécies
do risco: risco proveito, risco profissional, risco excepcional, risco criado e risco

integral%8,

O risco proveito entende que o dano deve ser reparado por aquele que retira alguma
vantagem do fato lesivo. Aquele que colhe frutos do uso de coisas ou atividades
perigosas deve entdo abarcar as consequéncias prejudiciais que delas decorrem%°.

O risco profissional determina que sempre havera o dever de indenizar quando o

fato prejudicial € uma decorréncia da atividade ou profisséo do lesado.

O risco excepcional tem sua reparacao devida sempre que o dano € consequéncia
de um risco excepcional, que foge da atividade padrdo do lesado, mesmo que

estranho ao trabalho que este normalmente exercga 60,

O risco criado se diferencia do risco proveito por entender ndo ser necessario que o
fato lesivo gere alguma vantagem pro agente, nessa teoria aquele que exerce

qualquer atividade respondera pelos danos gerados para os individuos'6".

E por fim o risco integral, considerado o tipo mais extremo da doutrina do risco, pois
entende ter dever de indenizar até mesmo nos casos de inexisténcia de nexo causal,
ou quando este se mostra diluido. Aqui o dever é direcionado para aquele que cria o

risco, ainda que a atividade exercida ndo tenha sido a causadora direta do dano'62,

Em sintese, aquele que se disponibiliza a realizar alguma atividade de risco deve
fazé-lo de modo seguro, sem que cause dano a ninguém, sob pena de ter que

responder por ele independente de sua culpabilidade'®3.

ApOs essa rapida visita a Teoria do Risco, volta-se a analise das classificagdes da
responsabilidade civil.

157 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2014,
p.182.

158 [bjdem, loc.cit.

159 [bidem, loc.cit.

180 |pidem, p.183.

161 [bidem, loc.cit.

162 |pidem, p.184.

183 |bidem, p.183.
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Outra possivel subdivisdo da responsabilidade diz respeito a natureza da sua norma
juridica, tal divisdo busca determinar o que desencadeou o dever de reparar, se
tratou de um dano decorrente de um descumprimento contratual, uma obrigacao ja
fixada anteriormente pelos agentes, ou se decorreu diretamente da violagdo de um

mandamento legal, por forgca de uma atitude ilicita do agente infrator.

Pamplona define como responsabilidade civil contratual, aquela decorrente do
inadimplemento da obrigag&do prevista em um contrato, a violagdo de uma norma
anteriormente fixada pelas partes, e responsabilidade civil extracontratual, aquela

que decorre de uma violagao direta de uma norma legal'64.

No Cddigo Civil de 2002 a responsabilidade contratual esta presente nos art. 389 a
393'65 egnquanto a responsabilidade extracontratual esta exposta nos art. 186 a
188166 ¢ 927167,

Conforme visto, quem infringe um dever juridico /lato sensu fica vinculada a

obrigagao de reparar o dano. No entanto, esse dever pode ser baseado tanto por

164 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: 3
Responsabilidade Civil. 13 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.61.

165Art. 389. Nao cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado.

Art. 390. Nas obrigagdes negativas o devedor é havido por inadimplente desde o dia em que
executou o ato de que se devia abster.

Art. 391. Pelo inadimplemento das obrigagcbes respondem todos os bens do devedor.

Art. 392. Nos contratos benéficos, responde por simples culpa o contratante, a quem o contrato
aproveite, e por dolo aquele a quem nao favorega. Nos contratos onerosos, responde cada uma das
partes por culpa, salvo as excecdes previstas em lei.

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era
possivel evitar ou impedir.

166 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

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

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

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

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

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

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art186
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uma obrigagao imposta por um dever geral do Direito ou pela lei quanto por uma

relacao estabelecida em um contrato68,

E possivel realizar a diferenciagdo dessas espécies se baseando em trés elementos
principais, que sdo: a necessaria preexisténcia de uma relagéo juridica entre a vitima

e o0 agente, o 6nus da prova quanto a culpa, e a diferenga quanto a capacidade 69,

Na responsabilidade civil contratual € imprescindivel que a vitima e o autor possuam
um vinculo que determine o cumprimento de prestagdes, sendo nesse caso a culpa
contratual a concernéncia de uma obrigacao de adimplir, que constitui justamente o

negocio do objeto juridico.

No tocante a culpa, na responsabilidade contratual ela € em regra presumida, sendo
invertido 6nus da prova, cabendo a vitima provar apenas que a obrigagcdo nao foi

cumprida, restando assim ao agente comprovar que n&o agiu com culpa.

Ja na responsabilidade civil aquilina, o que vigora € um dever necessariamente

negativo, o agente esta vinculado a obrigacdo de nao causar dano a ninguém.

Diferente da contratual, na responsabilidade extracontratual a existéncia da culpa

deve ser sempre provada pela vitima.

Acerca da capacidade, vale ressaltar que o menor pubere sé pode se vincular
contratualmente quando esse for assistido por seu representante legal, em caso
excepcional se o0 mesmo se declarou maior de forma maliciosa, conforme determina
art. 180'7% do Cadigo Civil patrio™"".

A doutrina patria entende que a responsabilidade tem sempre natureza juridica
sancionadora, independente de se materializar como pena, indenizacdo ou

compensacao pecuniarial’?,

Normalmente o que € pretendido pelos individuos através do instituto da
responsabilidade civil é a reparagao civil.

168 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: 3
Responsabilidade Civil. 13 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.61.

189 |pidem, p.62.

170 Art. 180. O menor, entre dezesseis e dezoito anos, ndo pode, para eximir-se de uma obrigagao,
invocar a sua idade se dolosamente a ocultou quando inquirido pela outra parte, ou se, no ato de
obrigar-se, declarou-se maior.

171 GAGLIANO, Pablo Stolze; Op.cit., 2015, p.63.

172 |bidem, p.64.
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A reparacéao civil busca uma reparacao dos danos sofridos pela vitima, devido uma
agao ou omissdo do agente. Esse instituto possui trés fungbes que podem ser
facilmente identificadas: o retorno ao statu quo ante, repondo o bem perdido, e nos
casos em que isso nao for possivel é imposto o pagamento de um valor
indenizatério, que deve ser equivalente ao valor do bem ou valor da compensacéao
do direito'’3; a punigdo do ofensor, néo é a finalidade basica (podendo inclusive ndo
ter sua incidéncia efetivada quando ha possibilidade de restituicdo integral da
situagdo juridica existente anteriormente), visando persuadir o agente a n&o
continuar lesionando; e por fim a fungcao socio-educativa, que é a de levar a publico

tal situacao, de forma a demonstrar que estas nao serao toleradas.

ApOs essa visdo geral sobre instituto da responsabilidade civil, no préximo topico
sera feita uma analise sobre os elementos, também chamados pressupostos, da

responsabilidade civil.

4.2. ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Os pressupostos indicados neste tépico sao aplicados tanto para os casos de
responsabilidade contratual quanto extracontratual, eles podem ser vistos no artigo
186 do Cddigo Civil, que determina: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Extrai-se entdo do artigo os seguintes
elementos: conduta humana (positiva ou negativa), dano ou prejuizo e nexo de

causalidade.

Mesmo sendo mencionando pelo dispositivo, a culpa ndo é considerada por parte da
doutrina como elemento essencial. S&o tratados como essenciais aqueles presentes
nas duas espécies de responsabilidade, subjetiva e objetiva, fato que nao ocorre

com a culpa, o presente trabalho ira seguir esse entendimento.

173 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: 3
Responsabilidade Civil. 13 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.65.
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4.2.1 Conduta Humana

A base fundamental para a nogdao da conduta humana é a voluntariedade que
resulta exatamente da liberdade de escolha do agente imputavel, possuindo o
discernimento necessario para ter consciéncia do que faz. Ela pode se dar pela agao

ou omissao humana'’4.

A voluntariedade nao se refere a intengcado de causar o dano e sim a consciéncia no
que se esta fazendo. Pablo Stolze entende que tal pressuposto ndo ocorre apenas
na situagdo de responsabilidade subjetiva, mas também no caso da
responsabilidade objetiva, devendo o agente causador agir de acordo com a sua

livre capacidade de autodeterminagio.’”®

A acdo humana pode ser classificada de duas maneiras: a positiva, quando €&
revelada pelo comportamento ativo, uma acéo; e uma forma mais sutil, decorrente
de uma atuagao negativa, uma omissao. Deve-se ressaltar que no caso da omissao
esta se da devido a voluntariedade do agente em nao agir. A falta a esse requisito

inviabilizaria o reconhecimento da responsabilidade civil.

O ordenamento civil patrio reconheceu em seus artigos 932776, 936, 937 e 938'"7 a
possibilidade de se responsabilizar o agente de maneira indireta, quando o causador
da agao for um terceiro, um animal e até mesmo uma coisa que esteja sob a

responsabilidade do agente.

174 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: 3
Responsabilidade Civil. 13 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.73.

175 |bidem, p.74.

176 Art. 932. Sao também responsaveis pela reparagdo civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condigdes;

Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do
trabalho que Ihes competir, ou em razao dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro,
mesmo para fins de educagéo, pelos seus héspedes, moradores e educandos;

V - os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.

177 Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este causado, se ndo provar culpa
da vitima ou for¢a maior.

Art. 937. O dono de edificio ou construgao responde pelos danos que resultarem de sua ruina, se
esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.

Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano proveniente das coisas que
dele cairem ou forem langadas em lugar indevido.
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Necessario ressaltar que a regra € que a antijuridicidade acompanha a agdo humana
que causou o dano reparavel, mas é possivel ocorrerem situagdes em que a ilicitude

nao acompanhe a agcdo humana danosa.

4.2.2 Dano

O segundo pressuposto indispensavel para a configuragao da responsabilidade civil
€ o dano, ou prejuizo. Nos casos de responsabilidade contratual o agente que

descumpre a obrigagdo carrega a presunc¢ao de dano.

Rodolfo Palplona conceitua o dano como sendo: “lesdo a um interesse juridico

tutelado-patrimonial ou ndo, causado por agdo ou omissdo do sujeito infrator”'78,

Carlos Roberto Goncgalves cita Enneccerus ao conceituar dano como:

“Toda desvantagem que experimentamos em nossos bens juridicos
(patriménio, corpo, vida, saude, honra, crédito, bem estar, capacidade de
aquisicao etc.)’. E acrescenta: “Como, via de regra, a obrigagdo de
indenizar se limita ao dano patrimonial, a palavra ‘dano’ se emprega
corretamente, na linguagem juridica, no sentido de dano patrimonial”.7®
O que é buscado pelo instituto da responsabilidade civil é a reparacédo do dano,
sendo essa reparagdo uma sangao que é imposta ao agente causador em favor do
agente lesado. Devendo todos os danos serem ressarciveis, seja com o retorno do
statu quo ante, seja com uma importancia em pecunia, caso 0 primeiro ndo possa

mais ser atingido.

No entanto, para a que o dano seja reparavel de forma efetiva, deve-se atingir
alguns requisitos: a violagdo de um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial
de uma pessoa fisica ou juridica; e a certeza do dano (este deve ser indenizavel) e
da sua subsisténcia (esta deve estar presente no momento da exigibilidade em

juizo), ndo podendo se falar em dano caso venha a ser reparado espontaneamente

178 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: 3
Responsabilidade Civil. 13 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.82.

17 GOLCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: 4 Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2016, p.366.



64

pelo lesante. Claro que deve-se manter a exigibilidade caso a reparagédo venha a ser

realizada as custas da vitima8°,

O dano pode ser dividido em trés vertentes: danos patrimoniais, aquele em que é
gerada uma lesdo aos bens e direitos economicamente apreciaveis; danos morais,
aqueles que atingem bens da vida da esfera subjetiva, cujo conteudo néo é
pecuniario; e ainda o dano reflexo, também chamado de dano ricochete, que ocorre

gquando uma pessoa sofre o reflexo de um dano causado a outra.

4.2.2.1 Dano Patrimonial

O dano patrimonial é aquele que afeta somente o patriménio do individuo, ele é

composto pelo dano emergente e pelos lucros cessantes.

Antes de se partir para a definicdo dos tipos de dano material, é cabivel realizar a
diferenciagcao feita por alguns autores dos seguintes termos: Ressarcimento,
pagamento do prejuizo material sofrido, englobando tanto o dano emergente quanto
o lucro cessante; reparagdo é a compensacdo pelo dano moral sofrido; e a
indenizagado, decorre da compensag¢ao do dano decorrente de ato ilicito realizado
pelo Estado. Este ultimo, no entanto, € usado na Constituicdo em seu art. 5°, V e

X181 como género, da qual ressarcimento e reparagao sdo espécies'®?.

O dano emergente se trata do efetivo prejuizo sofrido pela vitima, referente
diretamente a diminuicdo do patriménio. Ele representa a diferenca entre o que a

vitima tinha antes do ilicito e o que ela passou a ter depois'®3.

Ja os lucros cessantes representam uma frustracdo de uma expectativa de lucro. E

a perda de um ganho que se esperava ter.

180 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: 3
Responsabilidade Civil. 13 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.90.

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

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

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

182 GOLCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: 4 Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2016, p.370.

183 |bidem, p.372.
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Para se determinar o valor pecuniario da reparacado deve-se tomar medidas distintas
para as espécies de dano material. Enquanto o dano emergente é possivel
estabelecer com precisdo, pois representa o desfalque do patriménio, o lucro
cessante representa o que a vitima razoavelmente deixou de ganhar, entende-se
como os valores que o individuo receberia se os fatos se desenrolassem de maneira

normal.

Por exemplo, no caso do dano emergente, seriam os gastos realizados pelo
comprador de um imovel em raz&o do atraso da entrega, de forma mais concreta, o
valor gasto no aluguel no periodo compreendido entra a data ajustada para que o

imovel fosse entregue e a data que de fato foi entregue.

No caso dos lucros cessantes, é representado pelo valor que o individuo deixou de
ganhar, exemplificado: individuo assina contrato de promessa de compra e venda
com construtora e a mesma atrasa a entrega de forma injustificada, o proprietario iria
alugar esse imével, como o mesmo nao foi entregue, ele deixou de receber esse

aluguel.

4.2.2.2 Dano Reflexo

E aquele em que um individuo sofre um dano por ter uma relagdo de dependéncia
com a vitima inicialmente prejudicada. Esse dano enseja a responsabilidade do

infrator, devendo no caso ser demonstrado o prejuizo sofrido pela vitima reflexa'®+.

4.2.2.3 Dano Moral

Dano moral é aquele em que o individuo é ofendido em sua esfera subjetiva, como
pessoa, hdo havendo no caso lesdo ao seu patriménio. O bem lesado no caso séo

seus direitos da personalidade, como sua dignidade, honra, intimidade, imagem etc.

Esse dano ndo se trata propriamente da angustia, da dor, da humilhagao que sofre a

vitima, esses conteudos dizem respeito a consequéncia do dano sofrido.

18 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: 3
Responsabilidade Civil. 13 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.98.
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Trata-se da agressao a um bem ou atributo da personalidade, a dignidade humana.

A responsabilidade por danos morais ocorrera de forma eventual, desde que

estejam presentes os elementos caracterizadores do constrangimento a esfera

moral do consumidor'85,

O doutrinador Carlos Roberto Golgalves cita em seu livro palavras do ilustre Eduardo

Zannoni, no tocante a fungcdo do dano moral, que para ele é:

Nao repara qualquer padecimento, dor ou aflicdo, mas aqueles que forem
decorrentes da privagdo de um bem juridico sobre o qual a vitima teria
interesse reconhecido juridicamente. P.ex.: se vemos alguém atropelar
outrem, nao estamos legitimados para reclamar indenizagdo, mesmo
quando esse fato nos provoque grande dor. Mas, se houver relagdo de
parentesco proximo entre nds e a vitima, seremos lesados indiretos. Logo,
os lesados indiretos e a vitima poderao reclamar a reparagao pecuniaria em
razao de dano moral, embora ndo pegcam um preco para a dor que sentem
ou sentiram, mas tao somente, que se lhes outorgue um meio de atenuar,
em parte, as consequéncias da lesao juridica por eles sofrida. 18

O dano moral pode também ser divido em duas vertentes: o direto e o indireto.

O dano moral direto tem como base a lesdo a um direito que visa a satisfagdo ou
gozo de um bem juridico extrapatrimonial, referente aos direitos da personalidade,
(como a liberdade, intimidade, honra, decoro etc.) ou nos proprios atributos da

pessoa (nome, capacidade)'®’.

Ja o dano moral indireto consiste em uma lesdo a um interesse de natureza
patrimonial ou a um bem, mas que provoca um prejuizo a um bem extrapatrimonial.
E uma violagdo a um direito da personalidade de um individuo, em fungdo de um

dano material que o0 mesmo sofreu.

4.2.3 Nexo Causal

E definido nexo causal como o vinculo existente entre o prejuizo e a acédo, de modo
que o fato lesivo devera ser decorrente da agao, diretamente ou como sua possivel

consequéncia.

185 THEODORO JUNIOR, Humberto. Direito do Consumidor: A busca de um ponto de equilibrio
entre as garantias do coédigo de defesa do consumidor e os principios gerais do direito civil e do
direito processual civil. 5. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.355.

186 GOLCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: 4 Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2016, p.387.

187 Ibidem, loc.cit.
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Representa o nexo, uma relagao necessaria entre o evento danoso e a agao que o
produziu'®. E um conceito juridico-normativo através do qual se pode concluir quem
causou o dano. Nao € possivel a ocorréncia da responsabilidade civil sem a

presenca do nexo causal.

Importante apontar que o nexo causal é diferente da culpabilidade, enquanto o
primeiro decorre de uma imputagido objetiva, em que a conduta do agente gera um
determinado resultado, o segundo trata-se de uma imputagdo subjetiva, sendo
analisado se na conduta que gerou o resultado, o agente tinha capacidade de

entendimento e se podia agir de forma diferente 8.

Naquelas agdes em que sao tratadas a responsabilidade objetiva todo o debate gira

em torno do nexo causal, ja que ndo se faz necessaria a culpabilidade.

Devido a sua complexidade, o nexo causal gerou algumas teorias sobre como deve
ser entendido. Aquelas mais aceitas pela doutrina sdo: a teoria da equivaléncia dos

antecedentes, a teoria da causalidade adequada e a teoria da causalidade direta.

4.2.3.1 Teoria da equivaléncia dos antecedentes

Esta teoria foi elaborada por Von Buri, tendo maior aplicagdo no Direito Penal.
Segundo Sergio Cavallieri, a teoria da equivaléncia dos antecedentes nao distingue
a causa (aquilo de que uma coisa depende quanto a existéncia) e condigdo (o que
permite a causa produzir seus efeitos, sejam positivos ou negativos). Entende-se
que caso varias condigdes concorram para 0 mesmo resultado, todas terdo o

mesmo valor, ndo havendo indagagéo sobre qual foi mais ou menos eficaz®0,

Para essa teoria determina-se que uma condigdo sera uma causa, apenas quando
ao realizar o trabalho imaginativo de elimina-la, a causa desaparecga, nesta hipotese

a condicdo é uma causa™'.

188 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: 7. Responsabilidade Civil. 25 Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p.127.

189 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p.62.

190 |bidem, p.64.

191 Ibidem, loc.cit.
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Causa nesse caso € a agao ou omissdao sem a qual o resultado nao teria ocorrido,
nao havendo distingao de relevancia, ja condicao é todo o antecedente que nao

pode ser eliminado sem que venha a se ausentar o efeito!%2.

A aplicacdo dessa teoria no direito civil de forma geral pode se revelar anarquica,
pois sempre a causa da causa, seria causa do resultado. Como aponta exemplo do
doutrinador Cristiano Chaves: “Admitindo essa teoria sem temperamentos, o
fabricante de arma seria responsabilizado perante a familia da vitima por qualquer
homicidio praticado pelo adquirente %"

A oposigao que essa teoria sofre diz respeito ao seu excessivo apego a causalidade
natural, pois no sistema juridico deve-se levar em conta os limites objetivos tragados,

sob pena de chegar em resultados contraditorios'94.

4.2.3.2 Teoria da Causalidade Adequada

Essa teoria se distingue da anterior em sua esséncia, enquanto na primeira quando
concorriam varias condi¢gdes para um respectivo resultado, todas eram consideradas
causas, nessa somente a que for mais adequada a produgdo do fato sera
considerada’®. A causa sera apenas aquela que foi a mais determinante, nio

levando em consideracao as demais.

Essa teoria foi desenvolvida pelo filosofo Von Kries, para ele € necessario realizar
um juizo de probabilidade, devendo analisar assim qual a condigdo mais apropriada

para produzir o evento causador do dano 96,

Na teoria da causalidade adequada, o magistrado devera realizar uma analise do
processo causal em abstrato, seqgundo as estatisticas, sendo assim ignoradas as
circunstancias especiais do caso concreto, pois a investigagdo sera direcionada a

compreender o curso natural dos acontecimentos. Tal teoria & criticada por se

192 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 11 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2014,
p.64.

193 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de
Direito Civil 3: Responsabilidade Civil. 2 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.372.

194 |bidem, p. 373.

195 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op.cit., 2014, p.65.

196 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: 3
Responsabilidade Civil. 13 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.142.
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basear na probabilidade da normalidade de um comportamento e ndo na certeza de

um dano.

4.2.3.3 Teoria da Causalidade Direta

Conhecida também por teoria do dano direto e imediato ou teoria da interrupcéo do
nexo, para essa teoria so sera considerada causa eficiente para o dano aquela que
com ele tiver uma relacéo direta e imediata. Todos os danos que se ligarem ao fato
do agente de forma indireta e mediata serdo assim excluidos da causalidade.

Essa teoria seria a mais adequada sob o angulo da seguranga juridica, pois busca
uma solugdo objetiva para a complicada tematica do nexo causal. No entanto, a
rigidez dessa teoria pode gerar grandes injusticas nos casos em que existam
concretamente danos indiretos que foram resultados do comportamento do
agente'’. Com essa analise breve sobre as teorias do nexo de causalidade, é
fundamental ressaltar que cabera ao juiz se basear naquela que mais se adequar ao

seu caso concreto.

E possivel, porém, em alguns casos o nexo causal ser afastado, ocorrendo assim a
impossibilidade de se concretizar a reparagdo. Sdo eles: a) Quando a culpa é
exclusiva da vitima, nesse caso é excluida qualquer responsabilidade do causador
do dano; b) por culpa concorrente, nesse caso os dois individuos possuem uma
parcela de culpa, por atos independentes que geraram 0 mesmo prejuizo, assim
cada um respondera pelo dano na propor¢gdo em que concorreu para o evento; C)
por culpa comum, vitima e ofensor causaram culposamente o0 mesmo dano, nesse
caso as duas responsabilidades sdo neutralizadas e se compensam; d) por culpa de
terceiro, quando a acdo que provocou o dano for causada por terceiro que nao
possui nenhuma relagdo com o agente; e) por caso fortuito ou forga maior, deve ser
cessada a responsabilidade, devido a sua importancia, essa possibilidade sera

analisada de forma mais minuciosa'®.

197 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de
Direito Civil 3: Responsabilidade Civil. 2 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.376.

198 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: 7. Responsabilidade Civil. 25 Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p.131.



70

Esses casos sao caracterizados pela presenga de dois requisitos: o objetivo, que se
da devido a inevitabilidade do evento, e o subjetivo, que diz respeito a auséncia de
culpa na produgcdo do acontecimento, nesses casos ha sempre um acidente que

gera o prejuizo.

A hipotese de caso fortuito e forga maior, apesar de estar presente do Codigo Civil,
nao foi contemplada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, no entanto entende-se
que essa deve ser utilizada, ja que sua ocorréncia é capaz de romper 0 nexo de
causalidade entre o acidente e o dano, no entanto devem ser severamente

analisadas nos casos de responsabilidade objetiva.

A forca maior é aquela decorrente de um evento da natureza, algo que ocorre de
forma ou propor¢do inesperada. Do outro lado, o caso fortuito tem sua causa
desconhecida ou decorrente de um fato de terceiro, sendo totalmente imprevisivel,

de forma que ndo se poderia responsabilizar o sujeito%°.

Apesar da distingdo realizada, a doutrina mais atual acredita que o que se deve
distinguir é o fortuito interno do fortuito externo. Enquanto no primeiro o dever de

indenizar esta sempre presente, no segundo o dever de indenizar se faz afastado.

O fortuito interno ocorre quando o dano sofrido pela vitima possuir relagdo com a

atividade desenvolvida pelo ofensor.

E o fortuito externo se faz presente quando o dano ndo guarda relagdo com a

atividade realizada pelo ofensor, ficando o dever de indenizar afastado?.

E comum em casos de atraso de imdvel, as construtoras alegarem essas duas
clausulas de responsabilidade para se protegerem das consequéncias do

inadimplemento contratual?°’.

Porém para que isso seja aceito, é necessario a ocorréncia de eventos inevitaveis e
imprevisiveis que influenciem diretamente na execugcdo da obra, a tornando

impossivel de ser executada.

199 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: 7. Responsabilidade Civil. 25 Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p.132 et.seq.

200 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de
Direito Civil 3: Responsabilidade Civil. 2 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.696.

201 MORAIS, Rodrigo Pinheiro. Caso Fortuito e Forga Maior no atraso da entrega do imoével.
Disponivel em: <http://www.pmeh.com.br/caso-fortuito-e-forca-maior-no-atraso-da-entrega-de-
imovel/>. Acesso em: 18 set. 2017, p.1.
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No entanto ndo € isso que nos mostra a jurisprudéncia, na grande maioria das vezes
os fatos alegados sé&o inerentes ao proprio campo da construgao civil, como: chuvas

fortes, falta de mao de obra, crise econbmica etc.

O entendimento majoritario dos tribunais € que a ocorréncia de chuvas é
perfeitamente previsivel para o campo da construgao civil, fato que inclusive deve

ser abalizado na hora em que definirem o prazo de entrega do imoével?2,

Outro fato plenamente previsivel, que ndo pode ser considerado uma excludente de
responsabilidade por se tratar de um risco da propria atividade exercida, é a falta de

mao de obra qualificada.

E por fim, ndo se pode utilizar a crise econbmica como argumento para o
afastamento da responsabilidade, pois esse cai no mesmo risco da atividade

comercial que o motivo apontado acima.

Abaixo jurisprudéncia que confirma o entendimento dos tribunais em afastar a
excludente de responsabilidade escolhida pelos fornecedores, no caso abaixo o réu

alega a ocorréncia de fortes chuvas.

AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CAUTELAR
PREPARATORIA DE ACAO DE RESCISAO CONTRATUAL. PEDIDO
LIMINAR DE SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE DE PARCELAS
VINCENDAS RELATIVAS A CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE
IMOVEL. ATRASO NA ENTREGA DA OBRA. ALEGACAO DE CASO
FORTUITO OU FORCA MAIOR PELA CONSTRUTORA. FORTES
CHUVAS. NAO OCORRENCIA. DEFERIMENTO DA LIMINAR. RECURSO
A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. Acoérdao que, negando seguimento ao
agravo de instrumento das construtoras, confirmou deciséo interlocutéria de
primeiro grau que concedeu pedido liminar de suspenséo da exigibilidade
de parcelas vincendas relativas a contrato de compra e venda de imovel
firmado entre as partes, em virtude do descumprimento do prazo para a
entrega da obra. 2. O atraso na entrega das unidades imobiliarias ao
promitente comprador, para ser considerado caso fortuito ou forga
maior, deve decorrer de fato inevitavel e imprevisivel. A suposta
ocorréncia de chuvas abundantes, ainda que previstas em clausula
contratual, ndo configuram tais hipoteses de caso fortuito e/ou forga
maior, porquanto se trata de situacao previsivel e inerente a atividade
das construtoras. 3. Agravantes ndo se desincumbiram, nos autos, do
6nus de comprovar que tais chuvas foram, de fato, inesperadas, tendo em
vista a previsdo pluviométrica, a época do ano, etc. 4. Recurso a que se
nega provimento.(TJ-PE - AGV: 4242815 PE, Relator: José Fernandes,
Data de Julgamento: 16/03/2016, 5 Camara Civel, Data de Publicagéo:
30/03/2016)2% (grifos nossos)

202 MORAIS, Rodrigo Pinheiro. Caso Fortuito e Forga Maior no atraso da entrega do imoével.
Disponivel em: <http://www.pmeh.com.br/caso-fortuito-e-forca-maior-no-atraso-da-entrega-de-
imovel/>. Acesso em: 18 set. 2017, p.2.

203 PERNAMBUCO. Tribunal de Justiga de Pernambuco. (5% Camara Civel). Agravo de Instrumento n°
0424281 — 5. Agravante: Alphaville Pernambuco 02 Empreendimentos Imobiliarios € Duas Unas
Empreendimentos Imobiliarios Ltda. - ME Agravado: Luiz Gonzaga da Cunha Silva Relator: Des. José


http://www.pmeh.com.br/caso-fortuito-e-forca-maior-no-atraso-da-entrega-de-imovel/
http://www.pmeh.com.br/caso-fortuito-e-forca-maior-no-atraso-da-entrega-de-imovel/
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Apos essa breve visita aos elementos da responsabilidade civil, sera realizada no

proximo topico uma analise de jurisprudéncias, as quais foram escolhidas por se

tratarem do tema dessa monografia.

4.3 ANALISE DE JURISPRUDENCIA

Apods explanacéo feita sobre a responsabilidade civil e a compreensdo que as

incorporadas e construtoras respondem de forma objetiva, serdo analisados pelo

presente trabalho alguns casos da jurisprudéncia, sendo realizados comentarios

sobre as escolhas realizadas pelos magistrados e a correlagdo com o Codigo de

Defesa do Consumidor.

No primeiro julgado foi escolhido aquele que possuia a incidéncia do dano

emergente, segue:

APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO
DE REVISAO CONTRATUAL C/C INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. INOVACAO RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE.
ATRASO NA ENTREGA DO IMOVEL. CASO FORTUITO E FORGA
MAIOR. NAO OCORRENCIA. DANOS EMERGENTES E MULTA
MORATORIA. CUMULACAO POSSIVEL. PRORROGAGAO DA ENTREGA
DA OBRA EM DIAS UTEIS PERMITIDA. DANOS EMERGENTES E
LUCROS CESSANTES. CUMULACAO NAO PERMITIDA. TAXA DE
CONTRATO. PRESCRICAO TRIENAL. DANOS MORAIS NAO
CONFIGURADOS. SUCUMBENCIA DA RE EM PEQUENA PORCAO DOS
PEDIDOS. CUSTAS PROCESSUAIS E HONORARIOS ADVOCATICIOS
MANTIDOS. 1. Ndo é permitido ao Tribunal analisar argumento novo que
ndo foi apresentado ao juiz sentenciante, sob pena de supressdo de
instancia e inobservancia aos principios da congruéncia e adstricdo. 2. O
ajuizamento de agdo com o fim de paralisar a obra em razdo de
circunstancias inerentes a construgdo civil ndo constitui caso fortuito ou
motivo de forga maior, especialmente quando se tratar de documentos
exigidos para a regularizacdo do empreendimento. 3. E perfeitamente
possivel a cumulacdo de indenizacdo por danos emergentes com multa
moratoria, pois esta ndo prejudica a responsabilidade civil, mas apenas
pune aquele que incorrer em mora. 4. Considerando a imprevisibilidade da
data da conclusdo do empreendimento, a clausula de prorrogacao fixada
em 120 dias uteis € valida e ndo implica em desequilibrio contratual, desde
que livremente pactuada pelas partes. 5. Uma vez ressarcidos pelos valores
desembolsados com a locagdo de outro imével durante o atraso da obra,

Fernandes de Lemos. Disponivel em: <https://tj-pe.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/322845445/agravo-
agv-4242815-pe>. Acesso em: 22 set. 2017.


https://tj-pe.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/322845445/agravo-agv-4242815-pe
https://tj-pe.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/322845445/agravo-agv-4242815-pe
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ndo ha que se falar em lucros cessantes, pois os promitentes compradores
nada lucrariam com o bem, tendo em vista que este se destinaria a moradia
da familia. 6. Acumulagéo do ressarcimento dos danos emergentes com a
indenizagdo por lucros cessantes implicaria no enriquecimento sem causa
dos promitentes compradores. 7. A pretensao de valores cobrados a titulo
de taxa de contrato fundamenta-se na vedacgdo ao enriquecimento sem
causa, exigindo a aplicagdo do prazo prescricional de 3 (trés) anos previsto
no § 3° do inciso IV do art. 206 do Cdédigo Civil. 8. O aborrecimento € o
desconforto  vivenciado pelos promitentes compradores com o
descumprimento contratual ndo constituem ofensa a direito da
personalidade que justifique a condenagdo ao pagamento de indenizagao
por danos morais. 9. Recurso da Ré parcialmente conhecido e, na parte
conhecida, ndo provido. Recurso dos Autores conhecido, mas nao provido.
Unanime. TJ-DF (APC: 20140110874713 DF 0020552-26.2014.8.07.0001,
Relator: Fatima Rafael, j.17/12/2014)2%4 grifos nossos

Pode-se notar que o julgador considerou a causa como uma relagdo de consumo,
entendimento esse consagrado pelos tribunais, percebe-se que o agente causador
do dano tenta utilizar uma das excludentes do nexo causal (o caso fortuito e forga
maior) para tentar se eximir do dever de reparar, essa, no entanto, nao foi aceita
pelo tribunal. A vitima buscou a reparagdo patrimonial tanto através de lucros
cessantes quando de dano emergente, no entanto, o deferimento a esse pedido foi
apenas parcial. O consumidor ndo tinha como objetivo utilizar o bem como alguma
forma de remuneracgao, para aluguel, por exemplo, tendo o juiz deferido apenas pelo
dano emergente, comprovado pelo custo que o consumidor sofreu pelo
descumprimento do contrato, no caso o aluguel de um imével para residir no lapso

temporal referente ao atraso.

Nos casos seguintes buscou-se retratar situagées em que o tema analisado sao os

lucros cessantes, nesse sentido:

APELAGAO CIVEL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER CUMULADA COM PEDIDO DE INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. PRELIMINAR. LEGITIMIDADE
PASSIVA. A construtora demandada é parte legitima para figurar no pélo
passivo da agdo, inclusive no que tange ao pedido de restituicdo dos juros
de obra, decorrentes do atraso na entrega do imoével. llegitimidade passiva
afastada, de oficio. ATRASO NA ENTREGA DA OBRA. PRAZOS
CONTRATUAIS. Na negociacao havida entre as partes foram previstos,
pelo menos, trés prazos para entrega do imovel, representando

204 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. (32 Turma Civel). Apelagdo Civel n°
20140110874713 DF 0020552-26.2014.8.07.0001. Apelantes: Jose Celso Gontijo Engenharia
S/A,Luis Augusto Vieira Ribeiro, Cleidefelicia De Mesquita Ribeiro. Apelados: Os mesmos. Relator:
Fatima Rafael. DJ 17 dez. 2014. Disponivel em:<https://tj-
df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/162508810/apelacao-civel-apc-20140110874713-df-0020552-
2620148070001>. Acesso em: 15 set. 2017.
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indefinida prorrogagdao da data em detrimento do direito do
consumidor. Adogéo do prazo previsto no contrato firmado entre autores e
ré, sobretudo porque nao comprovado, pela demandada, a estipulagdo de
clausula de tolerancia, no caso concreto. Prazo extrapolado pela requerida.
LUCROS CESSANTES. LOCATIVOS QUE OS ADQUIRENTES
DEIXARAM DE AUFERIR PELA NAO ENTREGA DO IMOVEL.
DESCABIMENTO. Os lucros cessantes consistem em modalidade de
indenizagdo vinculada a comprovagao da frustragdo na expectativa de
lucro. Aquisicio do imével para moradia e ndo com finalidade de
locagdo. Inocorréncia de lucros cessantes. JUROS DA OBRA.
RESTITUICAO. Devolugdo, ao autor, dos valores pagos a titulo de juros da
obra do contrato de financiamento habitacional, desde a data em que
constituida em mora a requerida, até a efetiva entrega do bem ao autor.
MULTA PELO ATRASO. Na auséncia de previsdo contratual acerca da
imposicdo de multa para... atraso na entrega da obra, ndo ha como se
aplicar, analogicamente, a multa prevista em detrimento do adquirente, para
hipétese diversa, ou seja, de mora no pagamento das prestagbes
pactuadas. Além disso, ndo foi juntado aos autos o instrumento contratual,
impossibilitando a verificagado da existéncia de multa em favor dos autores.
PAGAMENTO DE CRECHE. Inexiste relagao direta entre o atraso na
entrega do imével e a creche eleita pelos autores para levar seu filho,
circunstancia que afasta o pedido de ressarcimento de valores gastos a
esse titulo. DANOS MORAIS. PREJUIZO EXCEPCIONAL NAO
DEMONSTRADO. Pedido de indenizagdo extrapatrimonial embasado
precipuamente no tempo de atraso de entrega do bem, mas sem prova
concreta do propalado abalo profundo a justificar o reparo moral.
CONCESSAO DO HABITE-SE. Impertinente o deferimento do pedido de
concessao do habite-se, considerando que tal providéncia depende do
estado de andamento da obra na integralidade, e ndo apenas com relagao
ao imovel adquirido pelos autores. Sentenga reformada, em parte.
Sucumbéncia redimensionada. DE OFicCIO, AFASTARAM A
ILEGITIMIDADE PASSIVA E, NO MERITO, DERAM PARCIAL
PROVIMENTO AOS RECURSOS. UNANIME. (Apelagdo Civel N°
70061743720, Décima Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Nelson José Gonzaga, Julgado em 30/10/2014). TJ-RS (AC:
70061743720 RS, Relator: Nelson José Gonzaga, j. 30/10/2014,)2% (grifo
Nosso)

DIREITO CIVIL. CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE
UNIDADE IMOBILIARIA. ENTREGA DO IMOVEL. ATRASO
INJUSTIFICADO. LUCROS CESSANTES. | - O atraso injustificado na
entrega do imével enseja o dever da construtora em responder pela
reparagao por lucros cessantes consistentes nos aluguéis devidos a
partir do término do prazo de tolerancia estabelecido em contrato até a
data da efetiva entrega das chaves pela construtora. Il - De acordo com
a teoria do adimplemento substancial, formulada com base principios da
boa-fé objetiva, da fungdo social dos contratos, da vedacdo ao abuso de
direito e ao enriquecimento sem causa (CC/02, art. 187, 421, 422 e 884),
nao se permite a resolugéo do vinculo contratual se houver cumprimento
significativo das obrigagbes assumidas pela parte devedora. Ill — Deu-se

205 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. (Décima Oitava Camara Civel).
Apelacao Civel n° 70061743720 (N° CNJ: 0366935-51.2014.8.21.7000). Apelantes: Mrv Engenharia E
Participacoes S.A, Cristiano Borges Dos Santos, Arlete Pereira Ferreira. Apelados: Os mesmos.
Relator: Nelson José Gonzaga. DJ 30 out. 2014. Disponivel em: <https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/151267851/apelacao-civel-ac-70061743720-rs>. Acesso em: 18 set.
2017.


https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/151267851/apelacao-civel-ac-70061743720-rs
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parcial provimento ao recurso. TJ-DF (APC: 20140110197537, Relator: José
Divino De Oliveira, j. 16/09/2015)2% (grifo nosso)

No primeiro caso, o julgador considerou abusiva a existéncia de mais de um prazo
para entrega do imovel, haja vista que o fornecedor sequer conseguiu provar a

existéncia de uma clausula de tolerancia.

No tocante aos lucros cessantes, o pedido n&o foi deferido, pois ndo foram atingidos
seus requisitos minimos, ja que o réu nao tinha como objetivo alugar o imovel, e sim

residir no mesmo.

Entendimento diferente foi o do julgador no segundo caso, no qual o réu foi
condenado ao pagamento dos lucros cessantes, devido aos alugueis pagos no

periodo de atraso da construtora.

Entende-se que a indenizacio pelos lucros cessantes corresponde a uma privagao
injustificada do uso do bem encontrando fundamento na percepg¢ao dos frutos que
Ihe foi subtraida pela demora no cumprimento da obrigagdo. Esse uso pode ser
calculado monetariamente, pelo custo de um aluguel, que é o valor correspondente
ao que se deixou de receber ou teve que pagar para fazer uso de um imével

semelhante.

O tribunal do Distrito Federal no segundo caso esta mais proximo da sumula editada
pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, a simula 1622%7, que passou a permitir a
condenagdo dos agentes infratores em lucro cessantes, havendo apenas a

presuncao juridica do adquirente, independendo da finalidade do negdcio.

No terceiro julgado, por fim buscou-se um caso em que o fornecedor foi condenado

por um dano extrapatrimonial, abaixo:

APELAGAO. AGCAO INDENIZATORIA. CONSTRUTORA DE IMOVEIS.
ATRASO NA ENTREGA. DANOS MATERIAIS. DESPESAS COM

206 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal.(6® Turma Civel). Apelagéo Civel n°
APC 20140110197537. Relator: José Divino de Oliveira. DJ 16 set. 2015. Disponivel em: <https://tj-
df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/239245848/apelacao-civel-apc-20140110197537>. Acesso em: 18
set. 2017.

207 162: Descumprido o prazo para a entrega do imovel objeto do compromisso de venda e compra, é
cabivel a condenagdo da vendedora por lucros cessantes, havendo a presuncdo de prejuizo do
adquirente, independentemente da finalidade do negécio.
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ALUGUEIS. SALDO DEVEDOR. IMPOSSIBILIDADE DE
CONGELAMENTO. AFASTAMENTO DOS JUROS, MAS INCIDENCIA DA
CORRECAO MONETARIA. DANOS MORAIS CONFIGURADOS.
MAJORACAO. Preliminares afastadas. Jurisprudéncia assente no Superior
Tribunal de Justica no sentido de que "ndo ha falar em inépcia da inicial
quando a referida pega fornece os elementos imprescindiveis a formagao da
lide e descreve os fatos de modo a viabilizar a compreensao da causa de
pedir, do pedido e do respectivo fundamento juridico" (STJ, AgRg no Resp
1.385.371/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
DJe de 16/12/2013). Inépcia nao configurada. Legitimidade ativa
configurada. As condicbes da agdo devem ser verificadas in status
assertionis, na forma das alegagdes feitas na inicial, as quais devem ser
tidas como verdadeiras a fim de se perquirir a presenga ou a auséncia dos
requisitos do provimento final, entendendo-se a legitimatio ad causam como
a pertinéncia subjetiva da agédo. Na hipétese, a autora casou-se com o
locatario do imovel, com o qual consequentemente passou a residir,
dividindo com ele as despesas de moradia, notadamente o aluguel. Nesse
passo, ha evidente pertinéncia subjetiva, ndo afastada pelos argumentos
expedidos pela ré. Mérito. Cuida-se de demanda ajuizada por consumidor
que, diante do atraso na entrega de imével em construcdo, pretende
indenizagao por danos materiais e morais. Evidente relagao de consumo,
nos termos dispostos no artigo 3°, paragrafo 2°, da Lei 8.078/90,
fazendo-se indispensavel, portanto, a analise do pleito com atengao ao
que determina o artigo 14 do Diploma Consumerista. Incontroverso o
atraso na entrega da unidade imobiliaria. Autora que busca indenizagéo
pelos danos materiais experimentados, notadamente os consubstanciados
no valor de locagdo do imdvel durante o periodo de atraso na entrega do
bem. O Superior Tribunal de Justica vem decidindo no sentido de que
"descumprido o prazo para entrega do imével objeto do compromisso de
compra e venda, é cabivel a condenagao por lucros cessantes. Nesse
caso, ha presuncgao relativa do 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." (AgRg no REsp 735353/RJ, Rel.
Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA, julgado em 15/09/2005, DJ
10/10/2005, p. 365). E admitida a incidéncia da corregdo monetaria sobre o
saldo devedor, mas as quantias pagas pela autora a titulo de juros, em
razao da demora na conclusdo da obra, devem ser indenizadas pela ré,
uma vez que esta foi a causadora do prejuizo. O termo inicial para exclusao
dos juros é a data final contratualmente estabelecida para a conclusdo da
obra e o termo final é a entrega das chaves. Danos morais configurados.
Nao obstante a regra seja de que o mero descumprimento de obrigagéo
contratual ndo enseja reparagao moral, ha peculiaridades no caso concreto,
notadamente a desidia da construtora, a qual sequer procura justificar o
consideravel atraso, limitando-se a refutar qualquer direito de reparagao ao
consumidor, que permitem a indenizagdo por dano extrapatrimonial.
Quantia arbitrada em R$ 10.000,00 (dez mil reais) que deve ser majorada
para R$15.000,00 (quinze mil reais), mais compativel com o patamar
indenizatério adotado pelos precedentes jurisprudenciais deste Tribunal.
Onus sucumbenciais devem ser impostos ao réu, uma vez que a autora
decaiu de parte pequena de seu pedido. Art. 557, § 1°-A, do CPC.
PROVIMENTO PARCIAL A AMBOS OS RECURSOS.TJ-RJ. ( - APL:
01722034320128190001 RJ 0172203-43.2012.8.19.0001, Relator: Des.
Maria Luiza De Freitas Carvalho. j.17/04/2015)208

208 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. (Vigésima Terceira Camara Civel/
Consumidor). Apelagao Civel n° 01722034320128190001 RJ 0172203-43.2012.8.19.0001. Apelantes:
Suzana Seroa da Motta Lugdo, Mrv Engenharia e Participagbes S/A. Apelados: Os mesmos.
Relatora: Maria Luiza De Freitas Carvalho. DJ 17 abr. 2015. Disponivel em: <https://tj-
rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/183873127/apelacao-apl-1722034320128190001-rj-0172203-
4320128190001>. Acesso em: 20 set. 2017.
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Neste, nota-se que foram deferidos os pedidos de danos materiais e morais, sendo
destacada pelo julgador a relacdo de consumo existente. Vale ressaltar que o juiz,
ao deferir o dano moral inicialmente, afirma que “o mero descumprimento da
obrigagdo contratual ndo enseja reparagdo moral”, porém pela forma como agiu a
construtora, achou cabivel determinar a reparacdo desse dano. Entende-se entao,

que tal condenacgao teve um carater também punitivo.

Apoés a visita a jurisprudéncias patrias, podem-se detectar algumas semelhancgas
entre os casos. Em todos eles, infelizmente, os magistrados consideraram legal a
clausula de tolerancia, entendimento que n&o é seguido por esse trabalho, em
decorréncia da clara vantagem em que o fornecedor se coloca perante o

consumidor.

Ressalta-se que durante as pesquisas, os casos encontrados em que foram
deferidos os danos morais para a vitima s&o infinitamente menores que aqueles em
que foram deferidos os danos materiais, sendo o entendimento dos tribunais em sua
maioria o de que o atraso do imdvel na planta ndo gera de fato dano subjetivo no

individuo.

Entende-se que resta inadequado se requerer a indenizagdo por lucros cessantes
(equivalentes aos frutos que renderia o imével atrasado), cumulada com a
indenizagdo por danos emergentes (equivalentes ao valor pago de aluguel em
imovel diverso), pois a reparagao pedida devera estar sintonizada com o uso que
sera feito do imovel, visto que ndo se faz possivel ter interesse em residir e ao

mesmo tempo alugar o imovel.

Por tal motivo, entende-se que para se determinar o tipo de reparacdo merecida, se

fara necessaria a analise do caso concreto.

Depois do que foi dito nesse presente trabalho e pelos casos analisados, pode-se
compreender que a relacdo em que se baseia essa monografia (e que se tratavam
as jurisprudéncias), se caracteriza como um caso de responsabilidade objetiva (por
se tratar de uma relacdo de consumo), gerada por um descumprimento contratual
(pois o vinculo entre as partes € originado apos a assinatura de um contrato),
decorrente de uma omissao do fornecedor (pois esse deixa de cumprir uma

obrigacao).
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O Cddigo de Defesa do Consumidor informa de maneira clara no paragrafo unico do
art. 7°299 que, os fornecedores responderdo de forma solidaria pela reparagéo dos
danos e em seu art. 142'0 determina que o fornecedor de servigos responda pela
reparagao dos danos de maneira objetiva, ndo cabendo analise de culpabilidade.

Como visto, a relagao juridica da construtora e do promitente vendedor nesse tipo de
contrato se enquadra como relagdo de consumo, estando presentes os elementos
esséncias desse tipo de relagdo. O fornecedor que possui habitualidade, o

consumidor vulneravel e o objeto que gera a relagéo.

5 CONCLUSAO

O projeto exposto tinha como objetivo analisar a responsabilidade que os
fornecedores possuem nos casos envolvendo o atraso de entrega de imdveis na
planta, utilizando como base o Cddigo de Defesa do Consumidor, por se tratar de

uma relacio de consumo.

A elaboracgao desta pesquisa trouxe alguns resultados de extrema valia para futuros
estudos acerca do tema. No primeiro capitulo, que tratou do direito imobiliario e seus
institutos, pode-se descobrir a distincdo entre posse e propriedade e os diferentes
aspectos da promessa de compra e venda perante os demais contratos. Além de se

compreender o trajeto que se segue para a negociagdo de um imovel, desde sua

209 Art. 7° Os direitos previstos neste coédigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou
convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislagdo interna ordinaria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem
dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade.

Paragrafo unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela
reparagao dos danos previstos nas normas de consumo.
210 Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos,
bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigéo e riscos.

§ 1° O servigo é defeituoso quando nao fornece a seguranga que o consumidor dele pode
esperar, levando-se em consideragao as circunstancias relevantes, entre as quais:

| - o modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

Il - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servigo nao é considerado defeituoso pela adogéo de novas técnicas.

§ 3° O fornecedor de servigos s6 nao sera responsabilizado quando provar:

| - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificagdo
de culpa.
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definicAo como bem, até a elaboracdo do contrato e a transferéncia do imovel,
restando ainda ressaltar o entendimento acerca da incorporacdo imobiliaria e do

incorporador.

No segundo capitulo foi realizada uma abordagem sobre os direitos dos
consumidores e os elementos essenciais para relagcado de consumo, que expds de
forma cristalina as semelhangas e os motivos para se enquadrar a relagao existente
entre o construtor/incorporador e comprador no negdécio imobiliario como uma
relacdo de consumo, cujos agentes s&o o fornecedor e consumidor. Também ficou

clara a abusividade das clausulas de tolerancia presentes nesses contratos.

O terceiro e ultimo capitulo, teve como escopo explanar a responsabilidade civil,
seus critérios e conceitos, além de apontar que os fornecedores, agentes numa
relacdo de consumo regida por um contrato de adesdo, se enquadrariam na
responsabilidade objetiva, sendo entdo responsaveis por qualquer dano causado,

independentemente de sua culpa.

Tal capitulo demonstrou que os atrasos gerados pelos fornecedores s&o de fato
lesbes aos consumidores, cabendo assim a reparagdo, também demonstrou a
dificuldade dos tribunais deferirem o pedido de danos morais realizado pelos

consumidores.

Finda-se entdo o trabalho com as seguintes premissas obtidas: os fornecedores
devem sim serem responsabilizados pelos atrasos na entrega dos imoveis; é
necessaria uma reanalise dos tribunais no tocante a legalidade da clausula de
tolerdncia ou uma lei que proiba tal pratica; e por fim, nota-se a necessidade de
punicdes mais severas para os construtores e incorporadores, com o intuito punitivo
e educador da sancgdo, para que menos consumidores sejam lesados por essa

pratica.
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