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Resumo:A finalidade do presente estudo é trazer uma nevsppctiva, e uma nova luz para
os consumidores que purgam todos os dias nos coeseda justica tentando viabilizar uma
solucdo mais equanime para a probleméatica doatdas obras ocasionados pelo expressivo
crescimento imobiliario na dltima década, mais efjpamente nas redondezas da Barra da
Tijuca e adjacéncias. Busca-se uma andlise e utogdsopor demais humanizada cujos
efeitos praticos se pretende alcancar e ou quandio @gilizar as demandas judiciais que
muitas vezes se arrastam por anos e anos aguangianpimvimento satisfatério.

Palavras-chave Responsabilidade Civil. Construtoras. Multa. imdacoes.
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INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda o tema da respadadkil civil das
construtoras em face da inadimpléncia contratual ipexplicavel morosidade na entrega dos
empreendimentos imobiliarios, muitas vezes inviaéildo as vidas dos consumidores que
empenham suas vidas para a aquisicdo da casagpmpimdam com seus sonhos frustrados,
suas expectativas, sem ter qualquer respaldo f®ranwmu moral. A legislacdo nao

acompanhou todo o boom imobiliario, desequilibraasloelacées consumeristas.



O que fazer? A justica tornou-se morosa, 0s prosess acumulam e levam anos e
anos para a solucado dos conflitos. Efetivamente sg@dém mecanismos que forcem as
construtoras a cumprirem os prazos estabelecidosordratos. Os maiores prejudicados sao

os consumidores que ficam totalmente desprovidoseades para se resguardarem.

Os contratos na grande maioria sdo de adesdo. Muitauase nada, pode ser
alterado. Muitos adquirentes de boa-fé optam em austituirem um advogado para 0s
acompanharem no momento da assinatura do conpratque acham desnecessario pagar
uma quantia ou porgue muitos tém um irméo ou pargaé € formado em “direito” e pode
dar uma “olhadinha” no contrato sem compromiss@ percebem que podem estar sendo
muitas vezes ludibriados pelas “grandes constrsitocme no momento da venda prometem

mundos e fundos e no pés-venda descobrem que ademraquilo que fora anunciado.

Portanto, o que se pretende é trazer aqui umadisgassao como meio de expansao
imobilidria desorganizada que se agiganta, ten¢ar £ conscientizar os empreendedores de
que o Unico meio de sobrevivéncia destes é a auag&ninima com observancia dos limites
impostos pela Carta Magna e,pasteriori no CDC, sob pena de ndo o sendo, ser-lhes
aplicadas multas pecuniarias progressivas como ,ni@iialmente, psico-pedagdgico.e a

posteriori de forma punitiva.

O método de pesquisa a ser utilizado, sera tanitridério, quanto jurisprudencial,

além de matérias jornalisticas e entrevistas.

1- DA IMPUTACAO DE RESPONSABILIDADE AS CONSTRUTORAS PO R ATRASOS
INJUSTIFICADOS NA ENTREGA DOS EMPREENDIMENTOS IMOBI LIARIOS .

No campo da responsabilidade civil, pode-se cam@eijue a responsabilidade do
construtor decorre do contrato de empreitada, ga, sgjuele em que uma das partes,

denominada “empreiteiro”, obriga-se a realizar uolg@a por intermédio de terceiros ou



pessoalmente, recebendo para tal uma remuneraed® fgunecida pelo proprietario da obra
(que tanto pode ser o dono do terreno, como o eefgaido imdvel futuro).

A obrigacdo advinda deste contrato é a de resyltastio €, onde a obrigacdo
principal € executar a obra, como contratualmentguada. Nado ha outra coisa. Aquilo que
foi pactuado entre as partes tem que ser cumpnigglelas condicdes o contrario, gera o
inadimplemento ou mora contratual.

Em sendo a responsabilidade do construtor de aglsltomo ja assinalado, este se
obriga pela boa execucéo da obra, de modo a gasaatsolidez e capacidade para atender ao
objetivo para qual foi encomendada. Eventuais tiefena obra, aparentes ou ocultos que
importem sua ruina total ou parcial configuramagdlo do dever de seguranca do construtor,
e, por conseguinte verdadeira obrigacdo de gar@hii® o garante da obra), ensejando-lhe o
dever de indenizar independentemente de culpa.reéspansabilidade s6 podera ser afastada
se 0 construtor provar que os danos resultaramne aausa estranha- forca maior, fato
exclusivo da vitima ou de terceiro, ndo tendo aglévancia o fortuito interno.

Uma vez entendida a responsabilidade do constryiagsa-se entdo a do
incorporador que € o caso das construtoras.

Cumpre notar que incorporacao € toda atividadendekst a alienar fraces ideais de
um terreno, vinculando-se a unidades autbnomasgddimacdes a serem construidas ou em
construcdo sob regime condominial, podendo ou néocorporador também efetivar a
construcdo do prédio (artigos 28 e 29 da Lei n.A&Dlin verbis “Art. 28. As incorporacoes
imobiliarias, em todo o territério nacional, rege-ao pela presente Lei”.

Para efeito da Lei n.4591/§4considera-se incorporacdo imobiliaria a atividade
exercida com o intuito de promover e realizar astroigdo, para alienacao total ou parcial, de

edificacdes ou conjunto de edificacbes compostamaiades autbnomas.

' BRASIL, Lei n.4591 de 16 de dezembro de 1964, Dispdbre o condominio em edificacdes e as
Incorporagdes imobiliarias



Inicialmente, a lei que rege a obrigacédo do incagor € a n°® 4.591/1964 e a

responsabilidade pelos danos advindos da relagé#cataal, esta expressa art. 43 da referida

lei.

Art. 43. Quando o incorporador contratar a entrdgaunidade a prazo e precos
certos, determinados ou determinaveis, mesmo quaedeoa fisica, ser-lhe-ao
impostas as seguintes normas:

Il - responder civiimente pela execucdo da incapéo, devendo indenizar os
adquirentes ou compromissarios, dos prejuizos cstess advierem do fato de ndo
se concluir a edificacdo ou de se retardar injoatiimente a conclusao das obras,

cabendo-lhe acéo regressiva contra 0 construtdgrse caso e se a este couber a
culpa.

1.1 A PREVISAO DE SANCAO PELO INADIMPLEMENTO NA HIPOTE SE DE
ATRASOS INJUSTIFICADOS DOS EMPREENDIMENTOS IMOBILIA RIOS

A demora na entrega da obra configura mora dodigve consequentemente este

estara obrigado a indenizar aquele que sofreu iposgjudecorrentes da mora ou

inadimplemento.

Uma das obriga¢cBes do incorporador esta previstatign 32 da Lei em comento,
que estabelece que o incorporador tem a obrigag&enttegar o prédio de acordo com o
projeto de construcdo e o memorial descritivo. iisgiode-se observar com maior clareza a
obrigacéo de resultado decorrente do contrato geegtadaln verbis

Art. 32. O incorporador somente poderd negociaresahidades autbnomas apds ter

arquivado, no cartorio competente de Registro dedvéis, o0s seguintes
documentos:

(...)
d) projeto de construcdo devidamente aprovado pelasidades competentes;

g) memorial descritivo das especificacées da obrgeiada, segundo modelo a que
se refere o inciso IV, do art. 53, desta Lei.

Como bem elucidou Sérgio Cavalieri Fifrao trazer & colacéo dos ensinamentos de

Aguiar Dias:

O incorporador é o responsavel por qualquer espeidano que possa
resultar da inexecucdo ou da ma execucdo do condeatincorporacao.
Trata-se de entrega retardada, de construco wefejtde inadimplemento
total. Para estes casos, pondera Aguiar Dias, mdsp® o incorporador, pois

> CAVALIERI FILHO, Sérgio.Programa de Responsabilidade Cj\#&o Paulo: Atlas, 2007. p 344
* DIAS, Aguiar.Responsabilidad€ivil, vol.1. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.54



ser& ele que figurara no polo da relagédo contratpa$to aquele em que se
coloca o adquirente da unidade ou das unidades@uts.

Cumpre destacar que o art. 35 da Lei 4595/64 enpaegrafo 5°, prevé multa para
o incorporador que descumpre tanto o prazo pataaea celebracdo do contrato relativo a
fracdo ideal de terreno como o do contrato de oag@b e da convencdo de condominio
respeitando previsdo do inciso “I” do artigo 32, seja, somente podera negociar sobre

unidades autbnomas apos ter arquivado, no RGh@skentos exigidos em leén verbis

Art. 35. O incorporador tera o prazo maximo de #s,da contar do térmo final do
prazo de caréncia, se houver, para promover aregit do competente contrato
relativo a fracdo ideal de terreno, e, bem assioncehtrato de construgdo e da
Convencao do condominio, de acordo com discrimmaogastante da alinea "i", do
art. 32(Art. 32. O incorporador somente podera oegasobre unidades autbnomas
apos ter arquivado, no cartério competente de Regide Imdveis, 0s seguintes
documentos: l:discriminacdo das fracdes ideais efeerito com as unidades
autbnomas que a elas corresponderdo). (Recéatacdo na Lei n° 4.864/65

altera o prazo maximo concedido ao incorporadax par(sessenta) dias).

Dessa forma, o incorporador incorrera em multa @& Sobre a quantia que
efetivamente tiver recebido, cobravel por via etigayem favor do adquirente ou candidato
a aquisicdo, como também a simples negociacdo idades antes deste registro, ensejara a
aplicacdo da multa em favor do consumidor, devemslaoesponsaveis pagar uma multa
correspondente a 50% sobre a quantia que tivebickre

Um simples sinal de reserva de imével ja é sufteipara a incidéncia da multa, se o
incorporador ndo cumpriu 0s requisitos do art. RBByistre-se, ainda, que a multa em
comento, ndo esta condicionada a nenhum outroeprésito do artigo 35, apenas concede
uma opc¢ao ao adquirente de resguardar seu diegitae aquisicao a terceiros.

Neste sentido a Des. Leila Maridnano acérddo da Apelacdo Civel de n.
2007.001.55326, na 22 Camara civel do Tribunaludéich do Rio de Janejrproferiu sua

decisdo com uma maestria impar sobre o estudo eta. pa

O fato determinante da aplicacdo da penalidadagteeno art. 35, 85° consiste no
simples descumprimento pelo incorporador de suagagdes legais, sendo devida

* MARIANO, Leila, apudMONTEIRO, Barros de, na Apelacéo Civel de n.° 200%.55326, do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, 22 Camard, ®efatoria da Des. Leila Mariano.



a multa independentemente do fato de os adquireptasem pelo adimplemento ou
pela extingdo do contrato.

A Desembargadora ainda aduz os ensinamentos dostMinBARROS DE

MONTEIRO em voto proferido como relator o Ministtibdo Otavio de Noronha, no

Ac6rdac sobre a dispensa de outros requisitos, como déggp 4° do artigo 35 para a

execucao da multa:

O SR. MIN. BARROS MONTEIRO (Relator): - Desassisgzdo a recorrente,
conforme bem evidenciou o Tribunal ‘a quo’, coméas voto proferido pelo Sr.
Desembargador Mario Machado durante o julgamentapgtacao. O art. 35, § 4°,
da Lei 4.591/64, estabelece uma mera faculdadd@arante: a averbacao da ‘carta
proposta’ ou do ‘ajuste preliminar’ confere-lheeitio real oponivel a terceiro. Ja o §
5° independe da formalizacdo acima referida. Gsatiaputavel ao incorporador,
excedente aos 60 (sessenta) dias contados daatgleldo ‘ajuste preliminar’, da
ensejo a que o adquirente possa exigir a sancgweafista por meio da execucao,
ou seja, a multa de 50% sobre a quantia por ela.p@gnsoante assinalou o
pronunciamento judicial acima aludido: ‘ndo h4, nuissa venia, nenhum
condicionamento a que, previamente a cobranca Bwecwseja registrado o
documento preliminar no Registro de Imoveis. Essgistro, como ja se viu, €
faculdade de que disp8e o adquirente. Nunca oldrigaduito menos pré-requisito
para a execucao’ (fl. 84). Tal foi, por sinal, teipretacdo atribuida a esta Corte aos
referidos incisos legais. Quando do julgamento &8sdr96.841-SP, Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, anotou: ‘Como se vé, tem sidadiderque o fato determinante
da aplicacdo da multa é o descumprimento pelo pacador, da sua obrigacédo de
outorgar os contratos nos prazos fixados, sendwaeévdependentemente do fato
de o adquirente optar pelo adimplemento ou pelagd do contrato. Trata-se de
sancdo relativamente grave que a lei imp8e ao pocador ndo porque tenha em
vista a economia do contrato, no seu aspecto pumtanpatrimonial, mas atendendo
ao interesse social na regularidade de empreentimdassa natureza’. Do quanto
foi exposb, ndo conheco do recurso.

Dessa forma, pode-se concluir que o Judiciaridgadwspela grande demanda ja esta

sensibilizado com a conjuntura apresentada e kasodo custo uma solugdo que atenda os

anseios correspondentes a todo esse crescimentmliémo, em especial o Tribunal de

Justica do Estado do Rio de Janeiro.

1.1DO CENARIO EVOLUTIVO DOS EMPREENDIMENTOS IMOBILIARI  OS.

® Brasil. STF. REsp n° 147.826/DRel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA, Quarta Turma, pdg em
03/08/1999, DJ 12.02.2001 p. 120. Disponivel emw.stf.gov.br.Acesso em 05.11.2013)



No Brasil, em 1937, nasceu o primeiro regulameribano que foi o Dec.lei
58/1937.

O Dec.lei 58/37 surgiu por alguns poucos motivos1 ©@m razdo do numero
exagerado de loteamentos irregulares que em razpcedariedade como era feito o cadastro
imobiliario ndo tinha controle de quem era realreeptoprietario: DOIS de proteger o
consumidor contra o mau loteador. O sistema Catt®ggistral, atual Registro de Imoveis
sempre foi precario. Sé veio a ser regularizadd 86, com o advento da Lei 6.015/7Bei
dos Registros Publicos). Dessa forma, o sistemsstralgganhou meio de cadastrar os
imoAveis nacionais, 0 que devera estar perfectgulbizdaqui ha 100 anos mais ou menos.

A primeira legislacéo criada foi denominada de hoéeador, com o Dec- Lei 58/37
que vigiu até bem pouco tempo atras. Em 1979,dobgado parcialmente pela lei 6.766/79
que numa visdo mais moderna foi editada com aidmdé¢ de regrar alguns requisitos
urbanisticos minimos para implantacdo de loteamentmntinuar a proteger o consumidor
contra o eterno mau loteador.

A Lei 6.766/79 além de seu objeto, que foi de daiomsustentacdo urbanistica as
cidades e a protecdo ao comprador de lote, tambataraplou 0 mau loteador com previsdes
criminais e administrativas, para os que tentaséadibriar a nova Lei. Tipificou o
proprietario da érea e o corretor de imoveis conapeale reclusdo. Porém na implantagdo da
Lei 6766/79, muitos municipios limitaram-se a copidas grandes cidades sua legislacao
ficando com isso com uma legislagcéo inadequada gmraalidades locais. O planejamento
urbano trazido pela Lei 6.766/79 era mateméaticopac@or exemplo fixar o percentual de

35% entre areas publica e arruamento como perdeninano da gleba a ser loteada. Esta

® BRASIL, Decreto n. 58 de 10 de dezembro de 196gp@i sobre o loteamento e a venda de terrenos para
pagamento em prestacdes

" BRASIL, Lei n. 6015 de 31 de dezembro de 1973, &spobre o loteamento e a venda de terrenos para
pagamento em prestacfes — atualizada pela leid@d.21 de dezembro de 2000.

® BRASIL, Lei n.6766 de 19 dezembro de 1979, Dispdleres o Parcelamento do Solo Urbano e d& outras
Providéncias



exigéncia frustou muitos investimentos levandoqmmsequéncia, diversos a clandestinidade,
apesar da previsao criminal da Lei.

Em 10 de julho de 2001, foi sancionada a Lei n288.autodenominada de Estatuto
da Cidade que coloca na mao do poder publico npalialiversos instrumentos para
efetivamente realizar uma politica urbana susteh{gara as cidades.

Uma das exigéncias da Lei n. 10.257 é que sejaadada Lei de Loteamento, com
a finalidade de simplifica-la buscando diminuirusito de lotes produzidos, o que devera ser
feito pela Camara Federal. Como certeza sob aaatEstatuto da Cidade, a Camara
Federal estard em breve apresentando a sociedasiéeibr 0 novo esboco da legislacdo
urbanistica federal.

Quanto a edificacdes esta em vigor a Lei n.° 4&BXjue trata das incorporacdes e
condominios. Esta lei foi substancialmente modifecpela medida provisoria n.° 2219 de
setembro de 2001, e devera também ser reeditadeadomlidade de diminuir o custo da
construgéo civil.

Porém esta lei concebida em 1964 também veio motegconsumidor do mau
incorporador. Ou seja, ndo é apenas o loteadotdo desta histéria, todos que tratam da
industria urbana sdo rigorosamente tipificados lagslagbes extravagantes que tratam do
assunto.

Assim, se estabelece um momento histérico, a réedda Lei Federal sobre
parcelamento do solo, bem como da Lei Federal sGordominio e Incorporacdes. Se
vigirem o tempo de suas antecessoras, sera Lei paia 30 anos no minimo que
determinardo a forma como as cidades evoluirdodateto aos principios do Estatuto da

Cidade, de forma sustentavel.

° BRASIL, Lei, n. 10.257 de 10 de julho de 2001, Rementa os arts. 182 e 183 da Constituicdo Federal,
estabelece diretrizes gerais da politica urbar@auttas providéncias.
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Isso estda sendo mais do que necessario ja quesd, Brassou por um acentuado
crescimento no setor imobiliario nos dltimos arers, especial no ano de 2010. Esse cenario
trouxe varias vantagens, mas também muitos proklentdelo lado bom ocasionou um
consideravel aumento na empregabilidade do setotado com aproximadamente 2,6 mil
funcionarios com carteira assinada (numeros sdésdaciacao Brasileira da Industria de
Material de Construcdo (Abramat) e do Cadastro IG#aEmpregados e Desempregados
(Caged)). A Associacao Brasileira das EntidadeGrééito Imobiliario e Poupanca (Abecip),
também lista fatores que explicam o desempenhateeeas boas perspectivas concretizadas
em 2010, e incentivou por demais o0 atingimentcddosbnhado desejo da casa propria.

Incentivou ainda a dilagcdo dos prazos de finanammePeriodos de no maximo
vinte anos foram estendidos para até 30 anos, fiedmia reducéo das prestacdes mensais e
comprometendo uma menor parte do salario ja tagpamnetido.

Um terceiro ponto a ser destacado foi a quedauwtos,jo que acabou por elevar o
poder aquisitivo da populacdo, que segundo estassatingem aproximadamente a ascensao

de 28 milhdes de brasileiros a classe C.

2- O DIREITO DE MORADIA ANTE A CFRB/88

O direito constitucional patrio, em que pese tetuido o direito a moradia ao texto
da Constituicdo vigente (art. 6°) — na condicdoddeito fundamental social direta e
expressamente positivado - foi com a edicdo da Hen€@onstitucional n® 26, de 2000, que
passou a disp8t sobre a competéncia comum da Unido, dos EstadoBjsirito Federal e

dos Municipios para "promover programas de condtruge moradia e a melhoria das

19 Referéncia ao voto da relatora do Projeto de Em&tsstitucional, citado na pesquisa feita por SALTZ
Alexandre. O Novo Direito Social a Moradia na Cdogtdo de 1988 Significado, Conteudo,Eficacia e
Efetividade Trabalho de conclusédo (ndo publicado) da discipi®anstituicdo e Direitos Fundamentais”, que
integra a estrutura curricular do Mestrado em tiréa PUC/RS, ministrada pelo autor do presentai@ns
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condicOes habitacionais e de saneamento basido2&arinc. 1X), seja quando no artigo 7°,
inciso 1V, definiu o salario minimo como aquele @aple atender as necessidades vitais
basicas do trabalhador e de sua familia, dentreoatementos, com moradia.

Da mesma forma, a vinculacdo social da propriedade5°, XXIIl, e artigos 170,
inciso Il e 182, paragrafo 2°), bem como a pravisanstitucional dos institutos relativos ao
usucapido especial urbano (art. 183) e rural {&1), ambos condicionando, dentre outros
requisitos, a declaracdo de dominio a utilizacaang@vel para moradia, apontam para a
previsdo ao menos implicita de um direito fundamleat moradia ja4 antes da recente
consagracao via emenda constitucional.

O direito a moradia também pode ser reconhecidoocom direito fundamental
decorrente do principio da dignidade da pessoa hartart. 1°, inciso Ill, da Constituicdo
Federal), j& que este reclama, na sua dimensadivapsa satisfacdo das necessidades
existenciais basicas para uma vida com dignidadelenmo servir até mesmo como
fundamento direto e autbnomo para o0 reconhecimelgtodireitos fundamentais nao
expressamente positivados, mas inequivocamentenaidss a protecdo da dignidade e do
assim chamado minimo existenttal

Neste contexto, vale lembrar exemplo do direito garado, mais especificamente
da jurisprudéncia francesa, (Decisao n 94-359,9@1195), que reconheceu a possibilidade
de toda pessoa dispor de um alojamento decente nstitaar um valor de matriz
constitucional, diretamente fundado na dignidade pgdasoa humana, mesmo sem que

houvesse previsdo expressa na ordem constitutional

1 Sobre este ponto: Dignidade da Pessoa Humana #oBifeundamentais na Constituicdo Federal de 1988.
6.ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. &nbito da jurisprudéncia patria, ja se registradacisdes
anteriores a Emende n° 26, reconhecendo, de centa,fum direito implicito a moradia (habitacaojncbase

no estreito vinculo com a dignidade da pessoa. d&pentitulo exemplificativo, vai aqui referida aemta do
Acérddo proferido em 19.08.99 pelo Superior Tribudhe Justica no Resp. n® 213422, tendo como Retator
Ministro José Delgado.

2 Decisdo n 94-359, de 19.01.95 da Corte Superiate otodavia — para ser preciso - ndo se encontea um
referéncia expressa e direta a um direito fundamhedat moradia, mas sim, o reconhecimento de que a
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De qualquer modo, com a recente inclusado no robddegos fundamentais sociais, a
possivel controvérsia quanto ao reconhecimentouieqo no plano constitucional de um
direito a moradia resta superada. Se o direito eadim pelos motivos ja apontados, nao
chega a ser propriamente um “novo direito” na nesdam juridico-constitucional, por certo
a sua expressa positivacdo, ainda mais no mesmo fdlzs demais direitos sociais basicos
nominados no art. 6, da CFRB, lhe imprime uma eapsignificacdo, além de colocar novas
dimensdes e perspectivas no que diz respeito afm#aia e efetividade, pressupondo-se, a
evidéncia, uma concepcdo de Constituicdo que, aéie dormatizar o inalcancavel nem
deixar de assegurar a aplicabilidade imediata dasias definidoras de direitos e garantias
fundamentais.

Feitas algumas consideracdes sobre a trajetordireido & moradia, que teve como
resultado a insercdo do mesmo no artigo 6° da CpBdB-se notar que tal dispositivo passou
a exigir que fossem realizadas e implementadasraglalteracoes na esfera legislativa, em
especial, a edicdo do “estatuto da cidade”, bemooam incremento significativo do nimero
de demandas e decisbes judiciais invocando o aiéeihoradia na sua condi¢do de direito
fundamental social.

Nesta perspectiva, acabou assumindo uma posicdestigque a discussao em torno
da protecéo da propriedade que serve de moradi@uaiitular ou para algum familiar.

Com efeito, apdés uma série de decisbes judicimisldsive pelo Superior Tribunal
de Justica (STJ), passou-se a vedar a possibild@genhora do imével utilizado para fins de
moradia por parte do devedor em diversas hipét&ascontrapartida, o Supremo Tribunal

Federal (STF) acabou por reconhecer, no ambiteodtrale incidental, a constitucionalidade

possibilidade de dispor de um alojamento decentstitoi um objetivo de valor constitucional, fundada

dignidade da pessoa humana (“la possibilite poutet@ersonne de disposer d’'u n logement décent est
objectif de valeur constitutionnelle”).

3 BARROSO, Luis RobertdD Direito Constitucional e a Efetividade de suasthas 3.ed. Rio delaneiro:

Renovar, 1996, p. 47
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da previsdo legal que permite a penhora do iméesldencial do fiador de contrato de
locacao.

Por outro lado, em se considerando a jurisprudéhei&TJ, notadamente a recente
Sumula de n.364, verifica-se que esse Tribunalltescado, em diversas situacdes, ampliar a
protecao legal conferida ao assim chamado “benanlif”, assegurando tal tutela mesmo
ao devedor solteiro (incluindo vidvos e descasadies) apenas para ilustrar a questao
mediante recurso a um exemplo recentis§inida mesma forma, vale destacar hipéteses de
protecdo da moradia contra despejos arbitrariosteggracfes de posse, ou qualquer outro
modo de restricdo ou violacao do direito a morgdiaacado ou mesmo omissao.

Assim, a considerar os rumos da doutrina e dapjwi€ncia mais recente nos
tribunais superiores (STJ, STF) e porque nao daizéribunal de Justica do RJ e de SP em
matéria de direito a moradia entre nos, nada mp@tuno do que avaliar, a luz dos
desenvolvimentos mais recentes, pelo menos algasmaspectos juridico-constitucionais que
dizem respeito a tutela da moradia nestes vinte daovigéncia de nossa atual Constitui¢ao,
no minimo com o intuito de reafirmar a necessiddm&ontinuo debate a respeito de como,
por meio dos mecanismos do Direito e do discursaifio-constitucional dos direitos
humanos e fundamentais, € possivel contribuir pawperacdo (pelo menos significativa) do
déficit em matéria de tutela e promocao do dirgitooradia no Brasil.

O fato de a incluséo do direito & moradia no améhite direitos sociais ter ocorrido
por emenda constitucional apenas no ano 2000 mgdfica, contudo, que a moradia nao
tenha recebido alguma tutela direta na Constituigdque, além disso, ndo poderia ser

considerada como direito fundamental social pelmasamplicitamente positivado. Neste

1 Sobre o tema da tutela constitucional do bem delitamo Brasil, inclusive com referéncias ao doeit
comparado, RITONDO, Domingo PietrangeBam de FamiliaRio de Janeiro: Elsevier, 2048, 150 e ss.
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sentido, Gilson Luiz Inacio faz um breve histérmm “O Direito Fundamental a Moradia na

Constituicad’*®

2.1 A AFETACAO DA EXPANSAO IMOBILIARIA ANTE A ECONOMIA, AO
DIREITO A MORADIA.

O mercado imobiliario brasileiro esta passandoymrperiodo de grande ascensao.
O explosivo crescimento do crédito imobiliario egi@porcionando uma quase invisivel
revolucdo econdémica e movimentando de forma ew@imercado de imodveis do pais.

Essa revolucdo tem pouco a ver com medidas gavemtais e muito com a
mudanca de estratégia comercial dos bancos. Cadugdo das taxas de juros, os bancos
brasileiros estdo sendo forcados a exercitar aquioé a sua principal funcdo em economias
desenvolvidas: emprestar dinheiro.

Obrigados a substituir os estratosféricos lucrdglob ao longo dos anos com titulos
publicos, as instituicdes financeiras buscam alteras. Aprenderam a conviver com a
reducao da inflacdo a patamares civilizados, pmsactam-se bem no microcrédito voltado as
classes de menor renda, no crédito pessoal e mlitocréonsignado em folha salarial.
Preparam-se agora para entrar no financiamentondeeis, o Ultimo grande reduto ainda
inexplorado e o que apresenta as melhores expadate ganho no longo prazo.

Além dos bancos, os fundos de penséo e as segasadarbém sdo boas fontes para

o financiamento imobiliario.

> A respeito do histérico do direito & moradia naeondjuridica brasileira, v. também, no que diz com a
produgdo monogréafica, INACIO, Gilson Luiireito Social & Moradia & Efetividade do ProcesSontratos do
Sistema Financeiro de Habitag¢&o, Curitiba: Jur0822p.38 e ss.; SOUZA, Sérgio Iglesias Nunes deitdia
Moradia e de Habitacdo .Analise Comparativa e Sogdicacbes Tedricas e Praticas com os Direitos de
Personalidade, Sdo Paulo: Editora Revista dos faisu2004, p. 104 e ss.; AINA, Eliane Maria BaongiO
Fiador e o Direito dMoradia, 2.ed., Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 200484 e ss. e, mais recentemente,
GODOQY, Luciano de Souz& Direito & Moradia e o Contrato de Mutuo Imobiliér Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 37 e ss.
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O mercado imobiliario € um dos setores com maigaciaade de impulsionar a
economia em qualquer pais tanto pela estrondosacidaple de gerar empregos (e, por
conseguinte, renda) como por envolver uma enormei&ae producdo que vai do cimento e
tijolo até os sofisticados objetos de decoracabofoercado imobiliario (ao lado do turismo)
que serviu como base do desenvolvimento da Espaahaltimas trés décadas. E também o
mercado imobiliario que sustenta o0 mais novo sddoexpansao econdémica dos Estados
Unidos, a ponto de transformar-se no mais novceepic de temores de uma nova bolha.

Segundo estudo feito pela Fundacédo Getulio Vamaegficit habitacional no Brasil
e de 7,9 milhdes de moradias (necessarias parditsibes 3,7 milhdes de moradias
inadequadas e 4,2 milhées de casas onde vivemdmaisa familia — co-habitacdo). Some-
se a isso o crescimento demografico que demandamuaidias. A mola propulsora para a
impulsionar esse gigantesco mercado é o creditbiliao.

Varios fatores tém contribuido para esse cenasdipo do mercado imobiliario. Do
lado publico, o governo fez sua parte, estabelecemndas regras que facilitam a acdo da
iniciativa privada.

Investidores estrangeiros passaram a investir tmr seas grandes construtoras,
imobiliarias e incorporadoras se modernizaram, orallam sua governanca corporativa e
captaram milhdes de reais com langamento de agoBOWESPA.

No Brasil, o crédito imobiliario representa apeb#sda carteira de empréstimos dos
bancos, enquanto nos paises desenvolvidos essagiohega até a 50%. Nesses paises, ha
um constante estimulo governamental para o finareiéo de imoveis. Na Inglaterra, o
crédito imobiliario representa 75% do PIB, nos &staUnidos 69%, no Chile 17%, na
Espanha 46% e na China 11%. No Brasil o créditdildoio representa apenas 2% do PIB.
Investimentos no setor imobiliario promovem um wiwcvirtuoso, pois estimula o mercado

de trabalho, eleva a renda, expande o consumo, range arrecadacdo de impostos e,
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naturalmente, melhora a qualidade de vida das pesbtesmo com a expansdo do mercado
imobiliario, até agora a oferta de crédito se cotroe nas classes de alta e média renda.
Ainda precisa chegar as classes de menor rendaeocanfirma a tendéncia de que o
financiamento a moradia € um grande negodcio noarethingo prazos.

A expansao do crédito imobiliario e 0 bom momenie give o setor ndo eximem 0s
governos federal e estaduais de continuarem imgestna construcdo de moradias para as
familias de baixa renda.

Boa parte delas néo terdo acesso ao crédito,sodgraorardo um bom tempo para
adquirir as condicdes de tomar o crédito para cogéod de sua moradfa

Cumpre destacar que até 1997 os financiamentosiliarms eram garantidos por
hipotecas. De acordo com este tipo de regulamemtag&o o comprador ndo conseguisse
honrar suas dividas com o imovel, o financiadoregpi@doma-lo de volta apds longas batalhas
judiciais, contraindo junto com ele todas as taadsinistrativas do imovel que por ventura o
dono néo tivesse honrado, como IPTU e deprecids@a fdo imdével. Com a lei 9514/97, os
financiamentos imobilidrios passaram a ser garastpkla alienacéo fiduciaria que, além de
reduzir os tramites burocraticos para a retomadendweel, permite que o financiador cobre
os valores depreciativos do investimento. O redalfai um aumento na confianga de ambos
os agentes (financiador e financiado) e no pereddis valores dos iméveis financiados, que
eram de até 47% do valor do imével e passaranmgira@i2%.

Contudo, a demanda por investimentos imobiliariodepestar limitada justamente
por esse mecanismo que a garante. De acordo comHAranca, em algum momento 0s
recursos disponiveis para financiamento na Caderdet Poupanca irdo acabar e as

instituicdes financeiras deverdo buscar alternatdefunding para o crédito imobiliario. “A

*VIVALDO LOPES é economista, pés-graduado (MBA) eestgo financeira de empresas pela IA/USP,
consultor da Fundacgéo Getulio Vargas - FGV . Disggirem: <http:/vivaldo@uol.com.br> 19/11 Fonte:
Diario de Cuiab& acessado ef®4/11/2012 edi¢do n.° 11671 de 19/11/2006.
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partir de 2013 é quando vamos ter que buscar ofdrgss de financiamento”, conta o
Presidente da ABECIP.

Segundo fontes do IBGE e do Programa Minha CasahdVida, o Brasil, em
2007, apresentava um déficit habitacional de 7,lhGes de moradias. A regido sudeste
apresenta o maior déficit habitacional em valofesolutos, com 36,4% do total, seguida
pelas regides nordeste, sul, norte e centro-oeste, 34,3%, 12,0%, 10,3% e 7,0%,
respectivamente.

Conforme informacdes do Secbvio déficit habitacional brasileiro, em 2011,
continuava em 7 milhées de unidades residenciaigopgulacdo Brasileira cresceu, de 2000
para 2010, 12% segundo Censo 2010 do IBGE. Padt aeescimento € refletido no
aumento do déficit habitacional, pois o crescimerggetativo anual soma em media 1,5
milh&o de moradias ao déficit atual.

Tentando solucionar tamanho déficit, o Governo Fad&ancou, em abril de 2009,
em parceria com o setor privado, o Programa MinhaaCMinha Vida, que tem como
principal meta viabilizar a construcdo e financiatoede 1 milhdo de moradias para familias
com renda mensal de até 10 salarios minimos, cbhnaledade de reduzir em 14% o déficit
habitacional.

As contrata¢gfes pelo programa habitacional atingité 31 de dezembro de 2010,
1.003.214 moradias, que equivalem a R$ 52,98 lsllede investimentos, considerando todas
as faixas de renda contempladas pelo programa.laddeados resultados do programa em
todo pais foi apresentado pelo ex-Presidente daibiiep Luiz Inécio Lula da Silva e a
presidente da Caixa Econdmica Federal, Maria Fdam&amos Coelho, durante evento em

Salvador (BA), em 29 de dezembro de 2010.

" SECOVI - Sindicato que agrega condominio, admanisira de iméveis, incorporadoras, imobiliariasptod
segmento da construcéo civil. E o maior sindicatongrcado imobilidrio da América Latina.
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Matéria jornalistica trazida no caderno Rio Im6va@3, no Jornal O GLOB®
aborda que lancamentos revelam os novos eixos escigrento da cidade, impulsionados
pelos investimentos em infraestrutura e seguraocgue continua aquecendo o mercado
imobiliario.

Expansdo de emprego e de renda, ampliacdo do arédducéo dos juros dos

financiamentos, melhoria na seguranca e na infrgasd da cidade foram fatores

determinantes para o recente boom imobiliario mw d& Janeiro. Ha ofertas para
todos 0s segmentos: imoéveis novos e usados, caiseriresidenciais, para uso
préprio ou investimentos. O aquecimento do mercadpulsionado também pela

agenda dos grandes eventos programados para & cittaéd016 e, particularmente,
pelas obras de melhoria nos sistemas viario eatesportes publico, consolida a
posicdo da Barra da Tijuca como polo de expanddanare revela, ainda, um novo
eixo de crescimento: a Zona Portuéria. Essas degifes concentram a grande
maioria dos langcamentos, seguidas de perto pela Kaomte, que comega a atrair
empreendimentos de caracteristicas similares, irdagram a moradia, trabalho e

lazer. Niteroi também vive os efeitos positivos alanento de investimentos em
infraestrutura e passa a dispor de alternativaeiaties em imoveis comerciais e
residenciais, caso também de cidades como Macaé&mplia a oferta de unidades
de todos os tipos, inlcuindo hotelarias, para fdmamte a crescente demanda por
imoveis. De acordo com informacdes da Associacadirigentes de Empresas do
Mercado Imobiliario (ADEMI), o RIO deve fechar oaaoom dez mil unidades com

10 mil unidades comerciais e 15 mil residenciameializadas.

Com esse aporte todo de oferta e aguecimento deeentgffmentos imobiliarios e o
consumidor no eterno sonho de adquirir sua caspripréparte para a aquisicdo do seu

primeiro imével e muitas das vezes comeg¢am osigénogos problemas.

3. A NATUREZA JURIDICA DE A SANCAO A SER APLICADA PELO
DESCUMPRIMENTO DO CONTRATO POR PARTE DAS CONSTRUTORAS

Um tema bem discutido no Direito, mais especificaimeno ramo dos contratos
refere-se a discussao sobre a imposicdo de saaddaggacdo a sua imposicdo em caso de
descumprimento contratual, desde que ndo contemplelds hipéteses de justa causa o que
poderia afastar a aplicabilidade de tal institetmmo por exemplo, o caso fortuito e a forca

maior.

¥ O GLOBO,in Rio Iméveis Marco, 20- 2013. Matéria Jornalispelicada no dia 20/03/2013.
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O legislador patrio vem se preocupando, de mahétarica e sistematica, em tratar
do assunto sempre com o prisma da preservacagdaatie humana e por assim dizer da
preservacao da continuidade dos negdécios também.

Seu objetivo € de estabelecer previamente o valdenizatério e quais as suas
hipoteses de incidéncia, de modo a proporcionarecoaomia de tempo, além da prevencao
do desgaste advindos de uma negociacao postebigr as formas de compensacao advindas
do inadimplemento.

Para que serve a criagdo ou constituicdo de umasuti& que garanta ao
descumpridor do contrato uma penalidade? O reféntituto tem como objetivo primeiro o
reforco para que a parte cumpra sua obrigacao deiragpontual e integral. Por sua vez, essa
imposicdo penal precisa sofrer severas limitacesvietude de uma busca maior de uma
justica distributiva. Esse limitador, que na vemlapresenta uma clara limitacdo na
liberdade de contratar, em favor do principio dgiiade humana tem como objetivo a ndo
imposicao de multas severamente excessivas quebilixem a formacdo de novos negdécios
Oou que possa levar uma das partes a uma situacferid® social. Diversos dispositivos
legislativos disciplinaram o tema sendo certo gue, redugcao para patamares aceitos pelos
usos e costumes locais cabe sempre ao Judicidsibe due ndo contrarie expressamente
dispositivo legal. Essa sancdo denomina-se clapsulal.

Por conseguinte, pode-se dizer que a clausula ,pearabém denominada pena
convencional ou multa contratual, € uma clausussria ao contrato na qual se pretende
estipular uma consequéncia em virtude de uma agaonossao, de carater econémico. O
dispositivo tem por finalidade estimular o devedocumprir a obrigagdo quando o mesmo
tenha a ciéncia acerca da sancéo relativa casoaogdnsatisfacdo desta. Trata-se de uma

obrigacao coligada a obrigacao principal pactuada.
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Segundo os ensinamentos de Limongi Frahca

A clausula penal € um pacto acessoério ao contrat® outro ato juridico, efetuado
na mesma declaracéo ou declaracdo a parte, pordmejoal se estipula uma pena,
em dinheiro ou outra utilidade, a ser cumprida mwedor ou por terceiro, cuja
finalidade precipua é garantir, alternativa ou claticamente, conforme o caso, em
beneficio do credor ou de outrem, o fiel cumpriroesd obrigacdo principal, bem
assim, ordinariamente, constituir-se na pré-avatiadas perdas e danos e em
punicao do devedor inadimplente.

Cumpre-nos ressaltar uma distingéo entre institp@na fins elucidativos, pois juros
sao frutos devidos ao credor a titulo rendimentopasso que a multa contratual incide
apenas quando houver atraso no cumprimento deapéestPor sua vez, a multa contratual
compensatoria difere da indenizacdo, pois deriva uwea previsdo anterior ao
inadimplemento, mutuamente acordado pelas partésatantes.

O assunto hoje disposto pela legislacédo patriaggpecial o Codigo Civil que em
seu artigo 412, repetiu o0 artigo 920 do Cadigo I@lei 1916, que assim dispde: “O valor da
cominacao imposta na clausula penal ndo pode exoatieobrigacdo principal.”.

Nesse mesmo sentido caminhou a legislacao portagess especial o artigo 811 e
812 do codigo civil portugué’ ao estabelecer tratamento idéntico ao legislagsileiro.

Porém, todo o posicionamento atual é fruto de uorestcucdo doutrinaria cujas
origens remontam a primeira metade do século passadegislador ha tempo vem se
preocupando com a limitacdo da cominacéo penalagrinatos e até mesmo na relacdo entre
fisco e contribuintes.

Segundo Maria Helena Dirfiz

Y FRANCA, R. L.Teoria e préatica da clausula pen@&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 7;

2 Art. 811 (Funcionamento da clausula penal)

1. O credor ndo pode exigir cumulativamente, cosehao contrato, o cumprimento coercivo da obrigacdo
principal e o pagamento da clausula penal, salastetiver sido estabelecida para o atraso déagées € nula
qualquer estipulagdo em contrario.

2. O estabelecimento da clausula penal obsta @ quedor exija indemnizagdo pelo dano excedenteo s&
outra for a convencao das partes.

3. O credor nao pode em caso algum exigir uma ind=ao que exceda o valor do prejuizo resultamtead
cumprimento da obrigacédo principal. (Redacao do-Deax 262 de 16 de junho de 1983.)

Art. 812 do Cddigo Civil de 2002 (Reducao equitatila clausula penal)

1. A clausula penal pode ser reduzida pelo tribudalacordo com a equidade, quando for manifest@men
excessiva, ainda que por causa supervenienteaéinalquer estipulacdo em contrario.

2. BRASIL, Redacdo do Decreto Lei n. 262 de 16 utth¢ de 1983: E admitida a reducio nas mesmas
circunstancias, se a obrigacao tiver sido parcialeneumprida;
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Se o valor da penalidade for manifestamente exagssin face da natureza
e da finalidade do negécio e ainda que dentroidutes do Art. 412, podera

0 juiz, de oficio, determinar a reducdo. Essa regi@ estava presente no
Cddigo Civil de 1916 e representa consideravel agée, afastando,

completamente, o principio da imutabilidade dasliéupenal.

Inicialmente, como percussor dessa limitagdo, mna®ze alguns dispositivos
pertencentes ao Decreto 2362le 1933, conhecida como Lei da Usura, editada aom
finalidade de complementar o Cddigo Civil de 191@ @o contrario do atual de 2002, nada
dispunha a respeito de multa a qual entende o Budeibunal de Justica que alguns de seus
artigos ainda estao plenamente em vigor.

O instituto da clausula penal encontra pleno abrigosistema juridico nacional,
inclusive, em virtude de nosso aspecto culturalp s@esmo néo existisse, acreditamos que
muito dificil seria o cumprimento de obriga¢Besuasisias, principalmente no tocante a
pontualidade desse cumprimento.

Com o advento da clausula penal, o credor da atf#ggaem mais um forma de
“estimulo” pra que essa seja cumprida, pelo meaodata avencada para tal, trazendo assim
certa seguranca juridica a todo o sistema.

Acontece que o valor determinado pela clausulapdite superar o da obrigagédo
principal, limite legal acima disposto. Se ocoreedisposicdo em clausula de valor que
excede o da obrigacdo principal, faz-se necesspréo 0 juiz avalie a redugdo do valor,

reparando o excesso, sem declarar ineficacia deswi Essa reducdo conferida pelo juiz

2 DINIZ, Maria Helena et al. Novo Cédigo Civil Comentad¥ers&o eletronica, 2002.

%2 Brasil, Decreto n.° 22.626 de 07 de abril de 1@28da Usura)

Art. 8° As multas ou clausulas penais, quando awiveadas, reputam-se estabelecidas para atenidspasas
judiciais e honorarios de advogados, e ndo fontatia acao judicial para cobranca da respectivigaito.

Art. 9° Ndo é vdlida a clausula penal superior goirtdincia de 10% do valor da divida.

Art. 11. O contrato celebrado com infracdo desta Irulo de pleno direito, ficando assegurado aeder a
repeticdo do que houver pago a mais.



22

sera efetuada quando a obrigacao principal tivkr parcialmente cumprida, assim dispde o
Art. 413 do Cédigo Civif.

O objetivo de abordagem com a imputacéo de saneiatamente coibir a omissao
de néo raros casos de auséncia de previsdo canht@sicontratos de compra e venda, via de
regra, seguem um padrdo, onde o comprador (consgmitho pode opinar. Apenas
concordar com o que esta ali previsto, e, no emtanvendedor, ndo tem interesse em prever
situacao que futuramente possa vir a comprometeestabilidade financeira. Isso ocasiona
diversos conflitospor exemplo, se houver um atraso, inexplicavelenaega da obra. Para
solucionar o conflito, os juizes tém estipuladotamipenais, pelo descumprimento. Assim, vem
sendo construido jurisprudéncias que visem aptacafeitos catastroficos, e, em cascata tomados

pelas construtoras e incorporadoras.

4 A TEORIA DO RISCO COMO ELEMENTO ENSEJADOR DA IMPUTA CAO DA
RESPONSABILIDADE E NAO DE FORMA DE EXCLUSAO DA MESM A

A ideia da responsabilidade civil significa:
[ ...] a situagdo de quem, tendo violado uma nogualquer, se vé
exposto as consequéncias desagradaveis decorrée$sa violacao,
traduzidas em medidas que a autoridade encarredadeelar pela
observacao do preceito |he imponha, providenciaaseque podem, ou
nao, estar previstas.

E, contudo, necesséaria a existéncia de um prepliportado pela vitima, pois a sua

causa geradora € o interesse em restabelecerlibeqyiridico-econdmico.
Para Antdnio Elias de Queirddatal instituto visa ao restabelecimento do equdib

econdmico-juridico provocado pelo dano.

Z Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equiatiente pelo juiz se a obrigacdo principal tiverosid
cumprida em parte, ou se o0 montante da penalidadadnifestamente excessivo, tendo-se em vistéduaeza e
a finalidade do negdcio.



23

Sérgio Cavalieri Filh® ressalta que o vocabulo exprime a ideia de refardo dano
causado em virtude da violagdo de um outro devéatigo e a sintetiza como "um dever juridico
gue surge para recompor o dano decorrente da &mwlkd& um dever juridico originario".

A origem, segundo Alvaro Villaca de Azevé@cestaria noj ...] verbo latino espondere, de

spondeo,primitiva obrigacdo de natureza contratual do tbrejuiritario, romano, pela qual o devedor se
vinculava ao credor nos contratos verbais por iméelio de pergunta e resposta (spondesne mihi darei@?

Spondeo); ou seja, prometes me dar um cento? Rrdmet

Orlando Gome¥ sustenta que a teoria da responsabilidade ciwl por fim
"determinar quem € o devedor da obrigacao de imdegquando um dano € produzido".

Para Maria Helena Dinfi2 instituto em anélise atende & uma necessidadel,mora
social e juridica de garantir a seguranca da vjtinedada pelo autor do prejuizo. A obrigacéo
de indenizar, dela decorrente, "visa a suprimifereéhca entre a situacédo do credor, tal como
esta se apresenta em consequéncia do prejuizpesexistiria sem este ultimo fato". Aponta,
ainda, haver ocorrido uma evolucéo pluridimensionalmedida em que a sua expansao se
deu quando a sua historia, fundamentos, extens@eaude incidéncia e profundidade ou
densidade.

Rui Stocé® enumera conceitos fornecidos por varios autoessevera que “traduz a
obrigacéo da pessoa fisica ou juridica ofensoreegarar o dano causado por conduta que
viola um dever juridico preexistente de nédo lesignaminem laedejamplicito ou expresso

em lei".

* QUEIROGA, Antonio Elias deResponsabilidade Civil e o Novo Cédigo Cigi#lo Paulo: Renovar, 2012
p.305

“*CAVALIERI FILHO, Sérgio.Programa de Responsabilidade CivZo Paulo: Atlas, 2007. p.162-163.

% AZEVEDO, Alvaro Villaga,Teoria Geral das Obrigacdes e Responsabilidadel Géo Paulo: 10. ed. Atlas
,2010. p.129

2 GOMES, OrlandoResponsabilidade CiviBdo Paulo: Forense: 2011 p.217-220

28 DINIZ, Maria HelenaCurso de Direito Cvil Brasileird/ol. VIl — Responsabilidade CiviBaraiva: Rio de
Janeiro: 26.ech.113-114

» STOCO, RuiTratado de Responsabilidade CiviRT: 10. ed. 2010. p 144- 145
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E, portanto, a obrigacéo, genericamente considesddbuida a toda pessoa, fisica
ou juridica, de reparar o dano causado, em virtiedeua acdo ou omissao, caracterizadora da
violacdo de um dever juridico preexistente.

O estudo da responsabilidade civil de naturezaaeomtratual tem como ponto de
partida o Direito Romano, onde era vista como esg@e de vinganca em face do mal sofrido.
Consagrava o direito ao exercicio da justica pelaprias maos, de repressdo do dano
suportado pela vitima e criava a possibilidade ded® da pessoa lesada ser desproporcional.
Prevalecia a ideia basica do delito, com o dir&@itinganca privada.

Representou o ponto de partida para a construcaeata do risco, cuja base
principal residiria na necessidade de se protegeitima. Isso porque, por mais que se
tentasse, ndo se conseguia manter a culpa comentgstio para o dever de indenizar os
danos causados, notadamente no campo relacionamndemte do trabalho, o que revelou a
incapacidade de dar-se uma resposta efetiva aoemg problemas surgidos no dia a dia, em
especial aqueles relacionados com a responsatlalkd fato de outrem.

De acordo com Jodo de Matos Antunes VaPeltas necessidades sociais de
seguranca se tem mesmo de sobrepor as considedEjestica alicercadas sobre o piano
das situagOes individuais". Caracteriza-se pelporesabilizacéo esteada na culpa, razéo pela
qual se fez necesséario, ainda segundo 0 mesmo, digimperar 0 pensamento classico da
culpa com certos ingredientes sociais de caratéetiod’, aliado ao valor moral da
solidariedade que a impregnava.

Especialmente no campo relacionado aos acidentdsabalho, a teoria da culpa
mostrou-se insuficiente para resolver o problemaegmracéo pelos danos sofridos pelas

vitimas, sobretudo pela dificuldade em demonstefetiva prova de sua ocorréncia.

** VARELA, Jodo de Matos AntuneBas Obrigacdes em GeralNol. I. Sdo Paul®\lmedina: 2008. p.25-26
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Todos esses fatos, na visdo de Maria Helena Djrievaram a necessidade de
reformulacdo do conceito classico da culpa, conmcipio do ressarcimento, dentro de um
processo de humanizacdo, e representaram um avangoface da objetivacdo da
responsabilidade, diante da ideia de que "todw risave ser garantido, visando a protecao
juridica a pessoa humana, em particular dos tratlates e as vitimas de acidente”, ainda que
seja interessante a observacdo a cargo de Silvitigres?, para quem n&o ha "espécies
diversas de responsabilidade, mas sim maneira®uliiés de encarar a obrigacdo de reparar o
dano"”, sendo subjetiva quando se inspira na ideiautba e objetiva quando lastreada na
teoria do risco.

Mas o que seria a Teoria do Risco?

Segundo Alexander Porto Marinho WolkSffa teoria do risco é o embasamento
juridico que os juristas elaboraram ao final da®XIX para justificar a responsabilidade
objetiva. Risco nessa acepcao juridica significggpepotencialidade de dano,
previsibilidade de perda ou de responsabilidade gaho, compreendidos os eventos incertos
e futuros inesperados, mas, temidos ou receadgsagga trazer perdas ou danos.

Dentro dessa teoria, diversas concepcdes de ris@amf elaboradas para se
enquadrarem as modalidades potenciais de danoppgsea vez, resultam das mais variadas
atividades humanas. Surge a Teoria do Risco Iritegua é a espécie mais extremada das
teorias do risco, pois, para seus defensores,raloeie a idéia de culpa, proclama-se que
qualquer fato, culposo ou nao, deve impor ao ageméparacédo, desde que cause um dano,
sendo-lhe suficiente, até mesmo quando se dé omenfo do nexo causal. Mas a Unica que
realmente pode se atentar € a do risco criado,u¢i esta fora incorporada em nosso

ordenamento juridico.

*'DINIZ, op. cit. p. 551

%2 RODRIGUES, op cit. p 234

%3 WOLKOFF, Alexander Porto Marinho, no artigh:Teoria do Risco e a Responsabilidade Civil Objetio
Empreendedqrdisponivel em: www.tjrj.jus.br. Acesso em: 052013.
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O professor Caio Mario da Silva Peréfraaponta que a doutrina do risco penetrou
em nosso direito positivo em incidéncias espedficaomo excecdes a regra da
responsabilidade subjetiva. Nao ha davidas quekigdo da responsabilidade civil, tanto no
Brasil como no direito alienigena, tem-se encandoha@ara a ampliacdo da responsabilidade
sem culpa e reducéo das hipoteses de responsdbibdajetiva, cada vez mais ultrapassada e
desapropriada para a solucdo dos conflitos do mooni@mporaneo de reparacao de danos.

Observa-se que o novo Caodigo Civil optou pela adlagium sistema misto, com
previsao geneérica das duas espécies de respodadbilisem prevaléncia da responsabilidade
subjetiva. Sérgio Cavaliéfidefende que a responsabilidade civil, no atusrsis, tem dois
fundamentos genéricos: o ato ilicito, do qual ap&ué o elemento béasico, e 0 risco,
fundamento da responsabilidade objetiva. Fica camesse sistema manteve a linha classica
no sentido em que o ato ilicito tem como um de sérmentos a culpa e, quando se refere a
responsabilidade civil objetiva, o fundamento nawiléito, mas sim, o risco.

A grande novidade trazida pelo atual codigo, emcés a responsabilidade civil, foi

a inclusédo da responsabilidade objetiva baseadtear@aa do risco, em dispositivo legal

genérico. O paragrafo Unico do art. 927 adota aatedo risco-criadgg, nao em casos
especificos, mas em linhas genéricas, sem deixaladiz a responsabilidade subjetiva
consagrada em seaput

Esta teoria do art. 927, paragrafo Unico, do Cédigal de 2002, enuncia o dever
ressarcitorio, fundado em conceito objetivo indelemtemente de culpa e, nos casos

especificados em lei, havera obrigacdo de reparaatoo lesivo quando a atividade

* PEREIRA, Caio Mario da Silv&esponsabilidade civif. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 23, n. 24

% CAVALIERI FILHO, Sérgio.Programa de Responsabilidade Civil ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. pp.
162,163.

% Neste mesmo sentido Luiz Rold&do de Freitas Gome$spectos controvertidos do Novo C6digo Civil
coordenadores: Arruda Alvim; Joaquim Portes de @Garg César e Roberto Rosas — escritos em homeremem
Ministro José Carlos Moreira Alves. Sao Paulo: Revdos Tribunais, 2003. p. 457, conceitua queam reriado
estaria configurado, independentemente da culgas €asos especificados em lei, havera obrigacéepdear o
dano quando a atividade normalmente desenvolvitaguéor do fato danoso implicar, por sua natureizap
para os direitos de outrem.
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normalmente desenvolvida pelo autor dos danos ¢awplipor sua natureza, risco para 0S
direitos de outrem.

A teoria do risco repudia as alegacdes aduzidass malnstrutoras, quando alegam
que sofreram atrasos nas suas entregas em vireudarbs eventuais, ndo previstos que as
impossibilitaram de cumprirem com o acordado. Pogétas se enganam. Estamos diante do
risco do empreendimento que estas se predispuseranirentar no momento em que se
constituiram como incorporadoras, construtoras, veoiadas, além de inumeras
denominacdes que se titularizam para empreendmnstrucao civil.

Nosso conceito de risco do empreendimento estddigaideia de responsabilidade
ou encargo acerca da perda ou dano por situacéiscte no ato de uma pessoa - fisica ou
juridica -, que assume uma tarefa ao empreendeatividade econdmica, na qual esta insita
a probabilidade de insucesso, em funcao de acamatd eventual, incerto, cuja ocorréncia
nao dependa exclusivamente da vontade dos intdosssdNestes termos, esta € a
responsabilidade que, independentemente de c@pamnam todos aqueles que se disponham
a exercer uma atividade no mercado de consumandaraara si o dever de responder pelos
eventuais vicios ou defeitos dos produtos ou sesvipstos a disposi¢do dos consumidores.

O professor Sérgio Cavalidfilisserta que esse dever gerado pelo risco do
empreendimento € imanente ao dever de obediénciarasas técnicas e de seguranca, bem
como aos critérios de lealdade, quer perante ans @eservicos ofertados, quer perante a
guem se destinam tais ofertas. Assim, quem queregeea atividade de produzir, estocar,
distribuir e comercializar produtos ou executarviges passa a ser garante dos mesmos,
respondendo por sua qualidade e seguranca.

O risco do desenvolvimento esta ligado a ideiaplygos de possiveis causadores

de danos, que nosso atual nivel cientifico-tecricddgdo nos permite que os identifiquemos.

*” CAVALIERI FILHO, op. cit. p.155-156
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Mesmo sendo desconhecidos, os riscos do desenwerionndo S80 escusaveis, pois o
fornecedor responde por eles independentemental ke ¢

Portanto, o posicionamento dos tribunais devemmgsia em suas decisdes as
responsabilidades pelas quais as construtoragpm@moras deverédo responder nas hipoteses
de néo observancia das mesmas tanto no momentactio ge compra e venda, quanto no
momento pds venda, onde o descaso impera, ao @eprapria sorte inimeros consumidores
que no afa de concretizarem o sonho da aquisic@as#apropria, vem escorrer por entre seus
dedos, a tdo almejada moradia.

A exoneracao da responsabilidade depende de owaarte do fornecedor, de nédo
ter colocado o produto no mercado, ou seja, dsiderintroduzido no mercado de consumo
sem seu consentimento, da inexisténcia do defeitlgue o dano ocorreu por culpa exclusiva
do consumidor ou de terceiro.

Atente-se para o fato de que, mesmo com a alteraligiosistematica da
prescindibilidade da prova da culpa, com a adogéiearia objetiva (art. 12apu), esse fato
nao desobriga o lesado de provar o dano e o lianoawusalidade entre o produto ou servigo e
o dano.

Uma vez provado o nexo causal entre o fato do poodu servico e o dano, ou
estando o consumidor desobrigado por decisdo aldleste 6nus ante a inversao do 6nus da
prova (art. 6°, VIII), cabera ao fornecedor provara das excludentes mencionadas no art. 12
do CDC. Lembramos que a excludente inserida nsaniti do 83° do art. 12, ndo admite a
escusativa de culpa concorrente, pois, mesmo qaetwncorréncia de culpas entre vitima e
fato do produto, persiste a obrigacdo do fornecestorindenizar por inteiro. Este s6 se
exonera comprovando a culpa exclusiva do consunoidaisuério do servico.

A sistematica do CDC considera como abusiva, sendas de pleno direito, as

clausulas contratuais relativas a fornecimento welyios e servicos que impossibilitem,
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exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornepedovicios de qualquer natureza ou
implique em rendncia ou disposicédo de direitos Ert 1, CDCY®. Sendo assim, a clausula de
nao indenizar ndo pode ser arguida em favor dasededores, nem mesmo perante 0s
profissionais liberais, por fatos de produtos owises, vicios por inadequacdo ou por
disparidade com as indicacbes constantes do ret@piela embalagem, rotulagem ou
mensagem publicitaria do produto ou servico, ounneedos vicios redibitorios que tornam a
coisa imprépria ao uso a que se destina, cabendalidade desta clausula, se estiver

estipulada em contrato, por expressa prescricab. leg

CONCLUSAO:

O objetivo neste trabalho foi levantar questionawwere chamar a atencédo dos
tribunais superiores para algumas praticas que s€mdo reiteradamente adotadas pelas
construtoras/incorporadoras, em especial, no Ritadeiro.

Foi abordada a tematica sob uma 6ética consumeristés na grande maioria das
vezes, as partes nem chegam a pressupor que exigpositivos legais que garantem e
respaldam uma vulnerabilidade nas relagbes pacduada

Igualmente foram trazidos elementos demonstrandalanecessidade de estabelecer
uma maior garantia de ressarcimento pelos danogjigalmente se ocasionados decorrente
da relacdo de consumo e afastando argumentos qtleamx essa garantia, como a
impossibilidade de previsdo de clausula de n&onizee porque subtrai do consumidor o
direito de ver ressarcido seu direito quando violad

Objetivou-se igualmente levantar questbes aos naisusuperiores e locais que

punge urgentemente a necessidade de se estab®d®osrparadigmas para resguardar essa

** Art. 51 do CDC: “Séo nulas de pleno direito, emméras, as clausulas contratuais relativas ao ¢ometo de
produtos”.
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infinitude de consumidores desabrigados, vilipethaade seus sonhos de moradia, de lar,
guando se vem traidos por falsas promessas dgasile empreendimentos que se arrastam
por anos a fio, sem nenhuma perspectiva de eneatmpacificacdo de conflito.

Certo € que as demandas crescem a cada dia, osestps muitas das vezes se
repetem, e que realmente sofre é o consumidoe darhasiadamente vulneravel, a partir do
momento em que desconhece o0s direitos que os geanneo momento em que € compelido
a assinar algo, que na tem sequer o direito defitandsegundo seus préoprios interesses.

Um tribunal de justica como o do Rio de Janeiro,&ercussor em tantas matérias
e voltado para os conflitos sociais, ndo pode deaasar uma crise como esta que estamos
vivenciando.

Assim, como conclusdes das pesquisas levantadae medalho pugnam pelas
adocOes de medidas mais severas como meios depsdiiem a consolidacdo de ofensas
diarias e reiteradas pelo descaso a direitos iteed dignidade humana, e ao direito a

moradia.
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