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RESUMO

Este estudo tem como objetivo analisar a responsabilidade civil da incorporadora
pelo atraso na entrega de imovel adquirido na planta. A partir de uma analise
metodologica  teorico-descritiva de  natureza  qualitativa, fundamentada
principalmente na legislagédo, doutrina e jurisprudéncia, inicialmente, demonstra-se a
aplicabilidade das normas do Cdédigo de Defesa do Consumidor no contrato de
incorporacgao imobiliaria. Em seguida, explana-se sobre os principais direitos do
consumidor presentes na relagédo juridica de aquisicdo de imével na planta e que
sao violados pelo atraso na sua entrega. Dentre aqueles, destacam-se os direitos a
informacéo, a protecado conta publicidade enganosa e abusiva e a protecao contra
clausulas abusivas. Por derradeiro, analisa-se a responsabilidade civil da
incorporadora em decorréncia do inadimplemento da obrigagcdo de construir e
entregar o imével no prazo inicialmente estabelecido, partindo do esclarecimento
dos elementos basilares da responsabilidade no Codigo Civil de 2002 e de seus
fundamentos no Codigo de Defesa do Consumidor, além da explanacao sobre as

consequéncias juridicas em virtude da mora na conclusao da obra.

Palavras-chave: Incorporagao imobiliaria. Cédigo de Defesa do Consumidor. Atraso

na entrega. Responsabilidade civil.



ABSTRACT

This study aims to analyze the civil responsibility of the developer for late delivery of
property acquired in the plant. From a theoretical and methodological descriptive
analysis of qualitative nature, based mainly on legislation, doctrine and jurisprudence
initially demonstrates the applicability of the rules of the Consumer Protection Code
in the real estate contract. Then it expounds on the key consumer rights present in
the legal relationship of the acquisition of property in the plant and that are violated
by the delay in delivery. Among those, we highlight the rights to information,
protection account misleading and unfair advertising and the protection against unfair
terms. By last, analyzes the liability of the developer due to the breach of the
obligation to build and deliver the property in the first deadline, based on the
clarification of the basic elements of responsibility in the Civil Code of 2002 and its
foundations in Defense Code consumer, in addition to the explanation of the legal

consequences due to the delay in completion of the work.

Keywords: Real estate development. Consumer Protection Code. Delivery delay.
Civil responsability.
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1. INTRODUCAO

O aumento da populacdo e da violéncia nos centros urbanos, aliados a
facilidade de crédito bancério disponivel, proporcionaram o aumento da demanda de
aquisi¢do de imoveis residenciais em condominios fechados.

Diante deste cenario, as incorporadoras investem cada vez mais na
venda de apartamentos, principalmente, no periodo do langamento (ou na planta,
como mais frequentemente chamado), haja vista que traz tanto beneficio para a
incorporadora, que capta recursos para a constru¢ao, quanto para o adquirente, que
compra o imoével a um preco mais acessivel do que de um ja construido.

Entrementes, com tanta demanda no mercado, muitas incorporadoras nao
conseguem entregar o imével no prazo inicialmente previsto e, que, conforme dados
do Instituto Brasileiro de Estudos e Defesa das Relacées de Consumo (IBEDEC),
ocorre com 95% das obras no Brasil. Neste momento, surge o pesadelo para o
consumidor que, por exemplo, continua a morar em imovel alugado ou adia a data
do seu casamento, arcando unicamente pelos prejuizos causados pela mora. Dessa
forma, o consumidor é obrigado a pagar despesas inesperadas que, geralmente, o
levam a desistir da compra do empreendimento.

Além disso, valendo-se do desconhecimento do adquirente a respeito da
legislagdo consumerista, as incorporadoras incluem varias clausulas abusivas nos
contratos de aquisicdo de imovel na planta, dentre estas, destacam-se as clausulas
de tolerancia, que em regra sao de 180 (cento e oitenta) dias, cujo objetivo é
prorrogar 0 prazo inicialmente previsto para a entrega do empreendimento, quase
sempre sem nenhuma previsdo de multa ou outras penalidades para as
incorporadoras. Em contrapartida, caso o consumidor desista da aquisi¢cdo do imovel
em virtude do atraso de sua entrega, a incorporadora nao restitui integralmente o
dinheiro pago, ficando geralmente com 40 % (quarenta por cento) deste. Desse
modo, esta situagdo afronta claramente o equilibrio contratual na incorporacao
imobiliaria ao impor desvantagem excessiva ao adquirente.

Em virtude disso, muitas sao as demandas no Poder Judiciario solicitando
a rescisdo contratual e a devolucao integral do valor j& pago. Em face desta
realidade, faz-se o seguinte questionamento: quais sdo as consequéncias juridicas

decorrentes do atraso na entrega de imével adquirido na planta?
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Cumpre ressaltar que este autor também passou por similar situacao, na
qual deveria receber o imével em agosto de 2012 e o empreendimento sé conclui
suas obras em julho do ano seguinte, gerando enormes prejuizos. Diante disso,
interessei-me pelo assunto e debrucei-me nos estudos de doutrinas e
jurisprudéncias sobre a Incorporacdao Imobiliaria e o Direito do Consumidor que,
inclusive, proporcionaram-me fundamentos para ingressar com uma agao em face
da incorporadora.

Nesse sentido, busco com este trabalho analisar a responsabilidade civil
da incorporadora em decorréncia do atraso na construgdo e na entrega do
empreendimento imobiliario, almejando, assim, a efetiva reparacdao dos danos
causados ao adquirente.

Para alcancar este objetivo, utilizou-se uma analise metodoldgica teorico-
descritiva de natureza qualitativa, fundamentada principalmente na legislacao,
doutrina e jurisprudéncia.

Além disso, para o melhor entendimento acerca do tema em destaque,
este trabalho esta dividido em cinco capitulos. O primeiro capitulo contextualiza o
presente estudo. O segundo, por sua vez, trata da aplicabilidade das normas do
Cédigo de Defesa do Consumidor no contrato de incorporacao imobiliaria, mormente
a promessa de compra e venda de imével, que serd demonstrada através da
caracterizacao do instituto da incorporacao imobiliaria e da definicdo dos elementos
da relacéo juridica de consumo.

No terceiro capitulo, explana-se sobre os principais direitos do
consumidor presentes na relacédo juridica de aquisicdo de imovel na planta e que
séo violados pelo atraso na sua entrega. Dentre aqueles, destacam-se os direitos a
informacéo, a protecao conta publicidade enganosa e abusiva e a prote¢do contra
clausulas abusivas.

No quarto capitulo, analisa-se a responsabilidade civil da incorporadora
frente ao inadimplemento da obrigacdo de construir e entregar o imével no prazo
inicialmente estabelecido, partindo do esclarecimento dos elementos basilares da
responsabilidade no Cédigo Civil de 2002 e de seus fundamentos no Cdédigo de
Defesa do Consumidor, além da explanacdo sobre as consequéncias juridicas
decorrentes da mora na conclusédo da obra. Por fim, no ultimo capitulo, realizam-se

as consideracgoes finais sobre o assunto.
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2. APLICABILIDADE DAS NORMAS DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR NO CONTRATO DE INCORPORAGAO IMOBILIARIA

O Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) constitui o marco de uma
importante mudanca de paradigma. A Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, que
instituiu este Codigo, veio a ser o instrumento que permitiu ao Estado cumprir a
incumbéncia que a Constituicdo Federal de 1988 Ihe atribui, qual seja, de promover
a defesa do consumidor (art. 5°, XXXIl). Com efeito, como preleciona Marques
(2002, p. 27), o Codigo de Defesa do Consumidor reflete o fato de que:

[...] de uma visdo liberal e individualista do direito civil, passamos a uma
visdo social, que valoriza a fungao do direito como garantidor do equilibrio,
como protetor da confianca e das legitimas expectativas nas relacoes de
consumo no mercado.

Nesse sentido, o CDC foi elaborado com o intuito de intervir nas relacées
de consumo para a protecao do sujeito vulneravel, desigual na relacdo com o
fornecedor, de modo a manter o equilibrio e a igualdade nas contratacoes.

Além disso, o Cdédigo de Defesa do Consumidor imprimiu a Lei de
Condominio e Incorporacédo Imobilidria (LCI) uma nova concepg¢ao de contrato, da
qual ele préprio é fruto. Esta concepcao €, conforme Marques (2002, p. 175),
marcada pela “[...] socializacdo da teoria contratual, pela imposicdo da boa fé
objetiva e pelo intervencionismo estatal”. Suas consequéncias s&o,
fundamentalmente, a limitacdo da liberdade contratual, a relativizacdo da forga
obrigatéria dos contratos, a protecdo da confianca e dos interesses legitimos e,
ainda, uma nova relacao de equilibrio minimo das relagdes contratuais.

Como veremos, o0 contrato de incorporagdo imobiliaria se submete néo
apenas a Lei de Condominios e Incorporagdo Imobilidria, naquilo que lhe é
especifico, mas também aos principios e normas do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Este didlogo entre as fontes normativas sera demonstrado através da
caracterizacao do instituto da incorporacao imobilidria e da definicdo dos elementos

da relacdo de consumo.

2.1 Caracterizacao da incorporacao imobiliaria

A incorporacdo imobiliaria, segundo Ghezzi (2007, p. 61), “surgiu em
nosso ordenamento juridico como um contrato atipico”. Isto significa dizer que, as

partes precisavam especificar os seus direitos e obrigacbées minuciosamente e,
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como era o incorporador que elaborava os contratos, era normal que ele se
arrogasse mais direitos e atribuisse aos adquirentes mais obrigacées. Entretanto, a
Lei Federal n® 4591, de 16 de dezembro de 1964, a Lei de Condominio e
Incorporacdo Imobilidria, surgiu para regular o negocio juridico incorporativo e
proteger os adquirentes, por ocasidao do recebimento e aquisicdo das unidades
autdbnomas. Desse modo, a incorporagao imobiliaria é tipificada no paragrafo unico

do art. 28 c/c o caput do art. 29 da LCI.

Art. 28 [...]

Paréagrafo Unico. Para efeito desta Lei, considera-se incorporagao imobiliaria
a atividade exercida com o intuito de promover e realizar a construcao, para
alienagdo total ou parcial, de edificacbes ou conjunto de edificacbes
compostas de unidades autbnomas, (VETADO).

Art. 29. Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica, comerciante
ou nado, que embora nédo efetuando a constru¢do, compromisse ou efetive a
venda de fracoes ideais de terreno objetivando a vinculacdo de tais fragdes
a unidades autébnomas, (VETADO) em edificagbes a serem construidas ou
em construgdo sob regime condominial, ou que meramente aceite propostas
para efetivacdo de tais transagbes, coordenando e levando a termo a
incorporagdo e responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a
certo prazo, prego e determinadas condi¢des, das obras concluidas.

Destes dispositivos extrai-se a salutar explicacdo de que a incorporagao
imobiliaria € o negdcio juridico por meio do qual o incorporador obriga-se a promover
a construcdo do edificio e a vender as unidades autbnomas em que o mesmo foi
dividido, cabendo a outra parte (o0 adquirente) pagar o preco previamente ajustado.
Além disso, considera-se caracterizada a incorporacdo quando as alienagdes das
unidades autbnomas se iniciam antes da conclus@o das obras do empreendimento.

Corroborando com este pensamento, Chalhub (2010, p. 13) sustenta que:

No campo dos negécios imobiliarios, a expressao incorporacdo imobiliaria
tem o significado de mobilizar fatores de produgdo para construir e vender,
durante a construcdo, unidades imobilidrias em edificacbes coletivas,
envolvendo uma série de medidas no sentido de levar a cabo a construgao
até sua conclusado, com a individualizagdo e discriminacdo das unidades
imobiliarias no Registro de Imoveis.

Cumpre ressaltar que, conforme Cambler (2014, p.37), o instituto juridico
da incorporacdo imobiliaria pode ser identificado mediante a verificacdo dos
seguintes elementos essenciais, quais sejam, “elemento objetivo, elemento
subjetivo, elemento negocial e elemento formal”.

O elemento objetivo é representado pelas fragdes ideais de terreno,
vinculadas a unidades autbnomas, em edificacbes a serem construidas ou em

construgcdo sob o regime condominial (art. 29 da LCI), conjugadas com partes


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep834-L4591-64.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep834-L4591-64.pdf
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comuns (art. 1.331, caput, do Cédigo Civil de 2002). Desse modo, Cambler (2014, p.
38) afirma que:

O condominio edilicio (propriedade horizontal) constitui uma combinagéo de
propriedade comum e de propriedade exclusiva, formando um todo
incindivel: as unidades autbnomas do edificio, de propriedade exclusiva,
somente podem existir quando conjugadas as partes comuns a todos os
conddéminos e as fragoes ideais de terreno e vice-versa. Sem a presenca do
elemento objetivo — edificacdo sob o regime de condominio edilicio — fica
descaracterizado o contrato de incorporacao imobiliaria, de tal modo que, se
uma edificagdo é adquirida por varias pessoas sem a designacao autbnoma
das unidades condominiais, passam 0s coproprietarios a ter, cada qual,
dominio sobre a parte ideal do bem comum, nos moldes do condominio
voluntario.

Outrossim, as unidades autbnomas ou condominiais, nas quais se
subdivide(m) o edificio ou edificios, s&o os bens sobre 0os quais o dominio € exercido
em sua plenitude, o que permite sua livre alienagcao ou oneragao por seus titulares,
garantido seu acesso ao logradouro publico (§ 4.° do art. 1.331 do CC), podendo ser
residenciais ou nao residenciais (§ 1° do art. 1.331 do CC) e devendo ser
assinaladas por designacao especial, numérica ou alfabética, de maneira que figuem
discriminadas e individualizadas de outras unidades de propriedade exclusiva e das
areas comuns (art. 1.332, |, do CC/2002).

Por outro lado, é imprescindivel para a configuracdo juridica da
incorporacgao imobiliaria que o elemento objetivo, ao ser comercializado, ainda esteja
em construgdo ou apenas projetado, prevalecendo a nocao de coisa futura, assim
entendido por Cambler (2014, p. 42) como “aquele bem que néo existe no momento
da negociacao”.

O elemento subjetivo €, por sua vez, identificado pela existéncia da figura
do adquirente e do incorporador. Este pode ser pessoa fisica ou juridica,
comerciante ou nado, construtor ou ndo das unidades condominiais, proprietario ou
nao do imovel incorporado (art. 29 da LCI). Ademais, Cambler (2014, p. 51) sustenta
que “o incorporador sempre serd empresario, uma vez que a prépria descricdo da
atividade inclui a comercializacao de fracbes ideais de terreno, vinculando essas
fracOes as unidades autbnomas, mediante o pagamento de preco determinado”.

J4, o elemento negocial € representado pela atividade do incorporador em
realizar a alienacdo, total ou parcial, das edificagdes ou conjunto de edificacdes
compostas de unidades autbnomas, antes e durante a construcdo das unidades
autdbnomas. Essa atividade é formalizada através do contrato de incorporagéao
imobiliaria que, segundo Meirelles (1996, p. 210), € definido da seguinte forma:
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E contrato preliminar e pessoal, de natureza complexa, no qual se retinem
obrigacdes de dar e fazer, que operam seus efeitos em etapas sucessivas,
até a conclusdo do edificio e a transferéncia definitiva das unidades
autbnomas aos seus donos, e do condominio do terreno e das areas de
utilizagdo comum dos conddminos. Este ajuste & feito no periodo que
antecede a construgéo, valendo para os tomadores de apartamentos como
compromisso preliminar de aquisi¢cdo futura (com custeio da obra ou sem
ele) e para o incorporador como promessa de construgdo (com
financiamento ou sem ele) e de venda das unidades autbnomas com o
correspondente condominio do terreno e nas areas de utilizagdo comum.

Em relacdo ao aludido pressuposto, depreende-se que o incorporador
assume, perante aos adquirentes das futuras unidades autbnomas, obrigacdes de
fazer e dar. A principio, a incorporagdo imobiliaria impde o cumprimento de uma
obrigacao de fazer, qual seja, a de promover a construgdo do edificio, o que podera
ser feito diretamente pelo incorporador ou por intermédio de construtoras.

A segunda obrigacdo assumida pelo incorporador, que pressupbe 0
cumprimento da primeira, € de dar, isto €, de transferir efetivamente a propriedade
das unidades autbnomas aos seus adquirentes. Entretanto, Cambler (2014, p. 75)

sustenta que:

[...] no que tange aos bens imdveis, a transferéncia do direito real de
propriedade faz-se somente apds o registro do titulo de transferéncia no
registro do imédvel (art. 1.245 do CC). Assim sendo, a transferéncia do
direito real na incorporagdo imobiliaria realiza-se por intermédio de uma
obrigacao de fazer — determinado comportamento do devedor —, consistente
no praticar um ato ou no realizar uma tarefa, e nao uma obrigacao de dar.
Sao exemplos de obrigacdo de fazer a construcdo do edificio pelo
construtor ou a transferéncia do dominio, mediante a outorga de escritura
definitiva de compra e venda. Distingue-se a obrigagdo de dar e de fazer
verificando-se se o dar é ou ndo consequéncia do fazer. Se o devedor tiver
de confeccionar a coisa para depois entrega-la, a obrigacao é de fazer; se,
ao contrario, o devedor nao tiver previamente de fazer a coisa, a obrigacao
€ de dar.

Logo, o contrato de incorporacao imobiliaria constitui obrigacao de fazer,
uma vez que obriga o incorporador a promover a construcdo das unidades
autdbnomas e a transferir o dominio delas aos adquirentes, mediante outorga da
escritura definitiva de compra e venda. Enquanto que a obrigacdo dos adquirentes,
conforme Ghezzi (2007, p. 64), “resume-se, fundamentalmente, a prestacao
pecunidria, representativa do preco, podendo ser paga de uma sé vez ou ser
dividida em parcelas, para cumprimento peridodico e sucessivo no curso da
construcéo e até apos sua conclusao”.

Chalhub (2001), por sua vez, sob uma dtica lato sensu, afirma que a
incorporacdo imobiliaria se operacionaliza com a formalizagdo de vérios contratos

preliminares. Estes contratos, embora tenham autonomia, guardam estreita
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correlacdo uns com os outros, exercendo suas fungdes de maneira articulada para
consecugao da finalidade ultima da incorporagao.

Nesta senda, Chalhub (2010) aponta os contratos que sao utilizados com
mais frequéncia na incorporag¢ao imobiliaria, quais sejam, contrato de promessa de
compra e venda da unidade autbnoma como “coisa futura”; contrato de promessa de
compra e venda de frag&o ideal do terreno, firmado com o incorporador, e contrato
de construcao (por empreitada ou por administragdo) firmado com o construtor ou
com o proprio incorporador; e contrato de compra e venda com pacto adjeto de
alienacao fiduciaria.

Além destes, aquele autor ainda enumera outros contratos que também
costumam estar relacionados as incorporagdes imobilidrias, como por exemplo,
contrato de permuta; contrato de financiamento; contrato de hipoteca; contrato de
cessao fiduciaria de direitos creditérios oriundo de contrato de alienacao de imdéveis;
contrato de caucao de direitos creditérios oriundos de alienacao de imdveis; contrato
de caugéao de direitos aquisitivos relativos a imoveis; contrato de seguro de garantia
das obrigagdes do incorporador e construtor; contrato de seguro de responsabilidade
civil do construtor; seguro de morte e invalidez permanente do adquirente; seguro de
danos fisicos do imovel; seguro de crédito e contrato de corretagem.

Nao obstante aos diversos contratos existentes na incorporacao
imobiliaria, este trabalho converge seus estudos ao contrato de promessa de compra
e venda de unidade autbnoma como “coisa futura”, ou seja, imovel adquirido ainda
na fase de langamento (na planta).

Durante a fase de construcdo ou antes dela, o incorporador se
compromete em construir o edificio e vender as fragdes ideais de terreno, vinculadas
a unidades condominiais autbnomas, através do instrumento particular de promessa
de compra e venda. Consoante a licao de Pereira (2014, p. 160), a promessa de
compra e venda € um contrato preliminar bilateral, uma vez que envolve “[...] o
compromisso de parte a parte, no sentido de realizagdo do contrato definitivo de
compra e venda”.

A promessa de compra e venda é ‘“bilateral’, haja vista que gera
obrigacOes para ambas as partes. Nesse sentido, Pereira (1994) preleciona que a
‘promessa” vale para o promitente comprador como compromisso preliminar de
aquisicao futura e para o incorporador como uma promessa de construcao e venda

das unidades autbnomas, com o correspondente condominio no terreno e nas areas
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de uso comum. E “preliminar’, uma vez que gera uma obrigacdo de fazer, que se
executa mediante a outorga do contrato definitivo.

Além disso, os requisitos do contrato de promessa de compra e venda
nao sao especiais. Ao reveés, integram o esquema dos que se exigem para 0s
contratos em geral: capacidade das partes, objeto licito e possivel, consentimento ou
acordo de vontades. Um aspecto, entretanto, merece atencdo maior. E o requisito
formal.

Nesse sentido, o art. 462 do Codigo Civil de 2002 prescreve que “o
contrato preliminar, exceto quanto a forma, deve conter todos os requisitos
essenciais ao contrato a ser celebrado”. Observa-se, entao, que o dispositivo legal
admitiu o principio da forma livre para o contrato preliminar, ou seja, ndo é
necessaria a forma publica para este tipo de contrato. Entretanto, para constituir
direito real a aquisicao do imdvel, é necessario, conforme o art. 1.417 do CC, que a
promessa de compra e venda seja registrada no Cartério de Registro de Imobveis.

Em comentério a essa questéo, Pereira (2014, p.161) aponta que:

A promessa de compra e venda, gerando em principio obrigacao de fazer,
nao esta adstrita a requisito formal para ter validade e vincular as partes ao
cumprimento das respectivas obriga¢des. Sendo irretratavel e constando de
registro publico, d4 nascimento a direito real, e submete o promitente
vendedor a execugao coativa (Cédigo Civil, arts. 463 e 464), obrigando-o o
juiz a outorgar a escritura definitiva, sob pena de valer a sentenga como
suprimento do ato recusado. E, como a constituicdo de direito real sobre
bem imédvel esta submetida ao requisito formal do registro, € necessario
obedeca a esse requisito, a fim de que possa produzir tal efeito, isto &,
havera de ser levado ao registro competente, no caso o registro de imoéveis.
Ja que o art. 462 nao exige a forma publica para o contrato preliminar, a
consequéncia € a de que por imposicao legal devera ser registrado no
Registro de Iméveis qualquer contrato de promessa de compra e venda que
tenha por objeto bem imovel, e ndo apenas os terrenos loteados, como
ocorria no sistema anterior ao Codigo de 2002, por forga do disposto no
Decreto-Lei n° 58, de 10 de dezembro de 1937.

Pelo nosso direito, conforme Pereira (2014), a promessa de compra €
venda nunca pode operar a transferéncia do dominio, dada a distingdo rigorosa
entre o contrato definitivo e o contrato preliminar. Este cria uma obrigacéo de fazer,
qual seja, a outorga do contrato definitivo. Por outro lado, o contrato definitivo de
compra e venda gera uma obrigacdo de dar, ou seja, de transferir o dominio,
mediante a tradicdo da coisa (para bem mével) ou a inscricdo do titulo (para bem
imovel). Descumprida a realizagdo escritura definitiva, o comprador tem sempre

execucao direta, e assiste-lhe direito a acdo de adjudicacao compulséria, desde que
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a promessa de compra e venda tenha sido registrada. A respeito, Pereira (2014, p.

162) preleciona in verbis:

Infringida a promessa de compra e venda, ha distinguir se o contrato
chegou a constituir direito real ou nao pelo registro no Registro de Iméveis.
Em caso negativo, a consequéncia é o ressarcimento de perdas e danos,
natural em qualquer obrigagdo. Em caso afirmativo, a promessa gera 6nus
real gravando a propria coisa, a qual o promitente comprador tem o direito
de perseguir em poder de qualquer terceiro adquirente.

Nesse sentido, a coisa comprometida, em virtude da constituicdo do énus
real, torna-se indisponivel. Com o contrato preliminar registrado, o promitente
comprador adquire a faculdade de receber a escritura definitiva e de anular o ato de
alienacao que o promitente vendedor tenha realizado apds o registro do contrato de
promessa.

Por fim, o registro €, em geral, indispensavel para a producao de efeitos
reais. O registro da vida ao direito real, antes simplesmente potencializado no
negécio inter vivos translativos da propriedade imével (art. 1.245 do CC). O titulo
aparece como condicao para ser feito o registro, de modo que o direito real nao
preexiste nem esta consubstanciado no préprio titulo, dependendo sua existéncia da

realizacdo do registro no registro de imdveis.

2.2 Relacao juridica de consumo

No item anterior, compreendeu-se que a incorporagdao imobiliaria é a
atividade na qual o incorporador se compromete, ainda na fase de lancamento, de
construir e vender futuras unidades autbnomas aos promitentes compradores. Este
tipo de compromisso &, por sua vez, formalizado através do contrato de promessa
de compra e venda de imével. Entrementes, surge o seguinte questionamento: o
contrato de promessa de compra e venda de futuras unidades autbnomas é uma
relacao juridica de consumo?

Para responder esta indagacao, passaremos a estudar a relagéo juridica
de consumo, através da identificacdo de seus elementos, quais sejam, o
consumidor, o fornecedor e o produto ou servigo. Sobre o tema, Miragem (2008,
p.80) aduz que:

E preciso referir que, de acordo com a técnica legislativa adotada no direito
brasileiro, ndo existe no CDC uma definicdo especifica sobre 0 que seja a
relagdo de consumo. Optou o legislador nacional por conceituar os sujeitos
da relacdo, consumidor e fornecedor, assim como seu objeto, produto ou
servigo. No caso, sdo considerados conceitos relacionais e dependentes.
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Dessa forma, os conceitos em epigrafe nao se justificam por si mesmos,
nem podem ser tomados isoladamente. S6 existira um consumidor se também existir
um fornecedor, bem como um produto ou servigo. As definicbes sdo dependentes
umas das outras, devendo estar presentes na relagdo juridica para ensejar a
aplicacao do CDC.

2.2.1 Consumidor

O Cbdigo de Defesa do Consumidor traz quatro conceitos de
consumidor. O primeiro deles esta disposto no caput do art. 2° da Lei n®
8.078/90, segundo o qual, “o consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final”.

Esta definicdo estampada no caput do referido artigo é denominada
pela doutrina, conforme Garcia (2010, p. 14), de consumidor “stricto sensu’,
“consumidor padrao” ou “standard’, em contraposi¢cdo aos “consumidores /ato
sensu” ou “consumidores equiparados” definidos no paragrafo Unico do art. 2° e
nos arts. 17 e 29 do CDC. Em comentario a essa questao, Miragem (2008, p.

81) sustenta que:

A defini¢ao juridica de consumidor é estabelecida pelo CDC por intermédio
do seu artigo 2% que estabelece o conceito de consumidor padréo,
standard, o qual vai ser complementado por outras trés definigcbes, a que a
doutrina majoritaria qualifica como espécies de consumidores equiparados,
uma vez que, independentemente de se caracterizarem como tal pela
realizacdo de um do ato material de consumo, sdo referidos deste modo
para permitir a aplicacdo da tutela protetiva do CDC em favor da
coletividade, das vitimas de um acidente de consumo, ou mesmo de um
contratante vulneravel, exposto ao poder e a atuagdo abusiva do parceiro
negocial mais forte.

Na redacédo do caput do art. 2°, Nery Junior (2000, p. 430) observa trés
elementos que compdem o conceito de consumidor standard. O primeiro deles é o
“subjetivo” (pessoa fisica ou juridica), o segundo é o “objetivo” (aquisicdo de
produtos ou servigos) e o terceiro € o “teleoldgico” (a finalidade pretendida com a
aquisicao de produto ou servigo) caracterizado pela expressao destinatario final.

Esta “destinagéo final” do produto ou do servigo constitui justamente o
principal foco de debates acerca do alcance e das abrangéncias desta definicao
legal do consumidor. Nesse sentido, existem duas correntes sobre o tema, quais
sejam, a finalista e a maximalista.

A teoria finalista (ou subjetiva), conforme Garcia (2010), partindo do

conceito econdmico do consumidor, propde que a interpretagcdo da expressado
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destinatario final seja restrita, fundamentando-se no fato de que somente o
consumidor, parte mais vulneravel na relacdo contratual, merece especial tutela.
Logo, o consumidor seria o ndo profissional, aquele que adquire ou utiliza um
produto para o uso proprio ou de sua familia. A respeito, depreende-se o0s
ensinamentos de Marques (2002, p. 53):

O destinatario final € aquele destinatario fatico e econémico do bem ou
servico, seja ela pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo esta interpretacédo
teleolégica nao basta ser destinatario fatico do produto, retird-lo da cadeia
de producdo, leva-lo para o escritério ou residéncia, & necessario ser
destinatério final econémico do bem, ndo adquiri-lo para revenda, nao
adquiri-lo para o uso profissional, pois o bem seria novamente um
instrumento de produgdo cujo prego sera incluido no prego final do
profissional que o adquiriu. Neste caso ndo haveria a exigida destinagao
final do produto ou servigo. (grifo nosso)

Nesse contexto, o destinatario final € o que retira 0 bem do mercado, ao
adquiri-lo ou simplesmente utiliza-lo (destinatario final fatico), e que também coloca
um fim na cadeia de producao (destinatario final econémico), ndo o adquirindo para
fins lucrativos e nem tampouco para ser insumo em uma atividade negocial. Sobre

este assunto, traz-se a colag&o os ensinamentos de Miragem (2008, p. 87):

O elemento caracteristico desta interpretacdo é o fato de nao haver
finalidade de obtengao de lucro em razdo do ato de consumo, nem de
implemento a uma determinada atividade negocial, assim como a complexa
exaustdo da funcdo econdémica do bem, pela sua retirada do mercado.
Nesta visdo, o consumidor seria aquele que adquire ou utiliza produto ou
servico para a satisfacdo de interesse proprio ou de sua familia. Seria,
portanto, 0 nao profissional, ndo especialista, a quem o direto deve
proteger.

Nesse prisma, em uma visdo mais extrema, conforme Miragem (2008), a
interpretacao finalista excluiria a propria pessoa juridica como consumidora, uma vez
que, em menor ou maior escala, os produtos e os servicos adquiridos sao, ainda que
indiretamente, utilizados na atividade lucrativa. Entretanto, esta interpretagdo mais
radical ndo se coaduna com o preceito normativo do art. 2° do CDC, que prevé
expressamente a pessoa juridica como consumidora.

Trazendo-se a orientacdo finalista para o contexto da incorporacao
imobiliaria, Ghezzi (2007, p. 139), por exemplo, entende que “o adquirente de
unidades autdbnomas poderd assumir a condigdo de consumidor stricto sensu,
quando as adquirir para si proprio”. Dito de forma contraria, o adquirente nao sera
consumidor stricto sensu, quando adquirir as unidades em virtude de sua atividade

econOmica, para revendé-las ou loca-las.
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Em vista dos ensinamentos expostos, a interpretacado finalista admitira
apenas, considerando a qualidade de destinatario final fatico e econémico exigido do
consumidor, sua natureza nao profissional, excluindo qualquer utilizagdo do produto
ou servico a titulo de insumo da atividade econémica do adquirente ou usuario.

Por outro lado, a doutrina maximalista (ou objetiva), como sua prépria
denominacgao induz concluir, sustenta que a definicdo de consumidor deve ser
interpretada extensivamente. Para esta corrente, conforme Garcia (2010), com base
no conceito juridico de consumidor, o CDC é visto de maneira bem mais ampla,
abrangendo o maior numero de relagdes, pelas quais as normas inseridas nesse
diploma devem regular a sociedade de consumo como um todo.

Nesse sentido, a interpretacdo maximalista considera consumidor o
destinatario fatico do produto ou servigo, ainda que ndo seja necessariamente seu
destinatario econémico. Sobre esta corrente, Marques (2002, p. 254) preleciona
que:

Os maximalistas véem nas normas do CDC o novo regulamento do
mercado de consumo brasileiro, e ndo normas orientadas para proteger
somente o consumidor ndo profissional. O CDC seria um cédigo geral sobre
0 consumo, um codigo para a sociedade de consumo, o qual institui normas
e principios para todos os agentes do mercado, os quais podem assumir 0s
papéis ora de fornecedores ora de consumidores. A definicdo do art. 2°
deve ser interpretada o mais extensivamente possivel, para que as normas
do CDC possam ser aplicadas a um nimero cada vez maior de relagdes no
mercado. Consideram a definicdo do art. 2° € puramente objetiva, ndo
importando se a pessoa fisica ou juridica tem ou nao fim de lucro quando
adquire um produto ou utiliza um servigo. Destinatario final, entdo, seria o
destinatario fatico do produto, aquele que retira do mercado e o utiliza, o
consome, por exemplo, a fabrica de celulose, que compra carros para o
transporte dos visitantes, o advogado que compra uma maquina de
escrever para o seu escritorio.

Como se observa, para os maximalistas, a definicdo de consumidor é
puramente objetiva, ndo importando a finalidade da aquisicdo ou do uso do produto
ou servigo, podendo até mesmo haver intencéo de lucro. Dessa forma, esta corrente
considera o consumidor o destinatério fatico do produto ou servi¢o, ainda que venha
utiliza-lo no exercicio da profissdo ou da empresa. Nesse sentido, Garcia (2010, p.
16) dispde sobre a possibilidade da pessoa juridica ser considerada consumidora a
partir da verificacdo se o produto ou o servigo é utilizado como insumo de producao.

Sendo o produto utilizado como matéria prima ou o servigo utilizado como
parte do processo produtivo, a pessoa juridica ndo seria considerada
consumidora. Mas, caso o produto ou o servigo nao fossem insumos, ela
poderia ser considerada consumidora. Nesse sentido, quando uma fabrica
téxtil adquire algodao, ela ndo pode ser considerada consumidora, pois esté
adquirindo insumo, matéria prima a ser utilizada no processo produtivo.
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Presume-se, nesses caos, que a pessoa juridica conhece bem o produto ou
0 servico que estd adquirindo, ndo havendo desequilibrio na relagao
contratual. Agora, quando a mesma fabrica téxtil adquire veiculo para
transporte de seus funcionarios, ou contrata servigo de seguranga ou de
limpeza, por ndo serem produtos ou servigos utilizados diretamente no
processo produtivo, poderia ser considerada consumidora.

Seguindo esse raciocinio, quando uma pequena empresa, por exemplo,
adquire uma unidade autbnoma para ser seu escritério, pode ser considerada uma
consumidora, desde que demonstrada a sua vulnerabilidade frente a empresa
vendedora. Posicionando-se nesse mesmo sentido, Vedana (2009, p. 65) declara
que “a relagdo de consumo se estabelece mesmo que o imével seja adquirido por
um empresario, pessoa fisica ou juridica para utiliza-lo, por exemplo, como sede de
empresa”. Entretanto, quando uma imobiliaria, por exemplo, adquire uma unidade
autdbnoma para ser sua sede, ndo pode ser considerada consumidora, haja vista que
atua no ambito de sua especialidade, ndao havendo desequilibrio na relacao
contratual.

Insta ressaltar que, com o novo Cdédigo Civil de 2002, a teoria maximalista
perdeu espago, uma vez que este cddigo adotou varios principios e clausulas gerais
que, por si sés, sdo suficientes para harmonizar e equilibrar as relacbes entre dois
empresarios ou entre dois consumidores. Assim, ndao mais ha necessidade de se
recorrer ao CDC, ampliando o conceito de consumidor, para buscar o equilibrio nas
relacdes comerciais. O préprio Codigo Civil é capaz disso. A respeito, depreende-se
0s ensinamentos de Benjamin, Marques e Bessa (2010, p. 85):

Realmente, depois da entrada em vigor do CC/2002 a visdo maximalista
diminuiu em forga, tendo sido muito importante para isto a atuacao do STJ.
Desde a entrada em vigor do CC/2002, parece-me crescer uma tendéncia
nova da jurisprudéncia, concentrada na nogao de consumidor final imediato
(Endverbraucher), e de vulnerabilidade (art. 49, 1), que poderiamos
denominar aqui de finalismo aprofundado.

E uma interpretagéo finalista mais aprofundada e madura, que deve ser
saudada. Em casos dificeis envolvendo pequenas empresas que utilizam
insumos para a sua produ¢do, mas nao em sua area de expertise ou com
uma utilizagdo mista, principalmente na area de servigos, provada a
vulnerabilidade, conclui-se pela destinagdo final de consumo prevalente.
Essa nova linha, em especial do STJ, tem utilizado, sob o critério finalista e
subjetivo, expressamente a equiparacao do art. 29 do CDC, em se tratando
de pessoa juridica que comprove ser vulneravel e atue fora do &mbito de
sua especialidade, como hotel que compra gas. Isso porque o CDC
conhece outras definigbes de consumidor. O conceito-chave aqui é o de

vulnerabilidade.

Nesse sentido, surge uma nova corrente de interpretacdo do conceito de
consumidor, denominada por Claudia Lima Marques de “finalismo aprofundado”.
Esta teoria é adotada predominantemente pela jurisprudéncia brasileira
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contemporanea. Segundo Garcia (2010), Claudia defende que, para esta teoria, o
destinatario final, para efeitos de definicdo do conceito de consumidor, seria
somente aquele que fosse reconhecido como “vulneravel’ numa relagao contratual.

Nesse sentido, a vulnerabilidade firma-se, na teoria finalista aprofundada,
como critério principal para a determinacdo do conceito de consumidor e, em
consequéncia, para a aplicacdo das normas do CDC. Logo, a vulnerabilidade
constitui o principio motor da politica nacional das relagdes de consumo, premissa
expressamente fixada no art. 49, I, do CDC, que legitima toda a protecdo conferida
ao consumidor.

Benjamim, Marques e Bessa (2010, p.85) prelecionam que ha quatro tipos
de vulnerabilidade, quais sejam, “a técnica, a juridica, a fatica e a informacional”.
Garcia (2010, p.18 e 20), por sua vez, define-as:

A vulnerabilidade técnica seria aquela no qual o comprador ndo possui
conhecimentos especificos sobre o0 produto ou o servi¢o, podendo, portanto,
ser facilmente iludido no momento da contratagao.

A vulnerabilidade juridica seria a prépria falta de conhecimentos juridicos,
ou de outros pertinentes a relagdo, como contabilidade, matematica
financeira e economia.

A vulnerabilidade fatica é a vulnerabilidade real diante do parceiro
contratual, seja em decorréncia do grande poderio econémico deste Ultimo,
seja pela sua posigdo de monopolio, ou em razdo da essencialidade do
servico que presta, impondo, numa relacdo contratual, uma posicdo de
superioridade.

Recentemente, Claudia Lima Marques ainda aponta outro tipo de
vulnerabilidade: a informacional. Embora reconhega-a como espécie de
vulnerabilidade técnica, a autora da destaque a necessidade de informacao
na sociedade atual. Para ela, as informagbes estdo cada vez mais
valorizadas e importantes e, em contrapartida, o déficit informacional dos
consumidores estd cada vez maior. Assim, de modo a compensar este
desequilibrio, deve o fornecedor procurar dar o maximo de informagdes ao
consumidor sobre a relagcdo contratual, bem como sobre os produtos e
servicos a serem adquiridos.

Estes tipos de vulnerabilidades podem ser encontrados facilmente na
promessa de compra e venda de imével adquirido na planta. Primeiramente, ha a
vulnerabilidade fatica, quando se observa o poderio econémico das incorporadoras
frente aos promitentes compradores. A natureza adesiva dos contratos e a
existéncia de clausulas abusivas, por sua vez, demonstram a vulnerabilidade
juridica. Ja o ndo cumprimento do prazo de entrega do imével, previsto tanto na
propaganda de venda quanto no contrato, gera a vulnerabilidade informacional. Por
fim, recebido imovel e ndo percebendo que o material utilizado na sua construcao é

inferior aquele previsto no memorial descritivo, verifica-se, entdo, a presenca da
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vulnerabilidade técnica do comprador, uma vez que ele ndo possui conhecimentos
especificos sobre o produto.

Como se nota, para a teoria do finalismo aprofundado, a vulnerabilidade €
0 marco central para a aplicagdo das normas do CDC, que visa, sobretudo,
fortalecer a parte que se encontra em inferioridade, restabelecendo o equilibrio
contratual. Conforme Garcia (2010, p. 21), “o destinatéario final para o art. 2° do CDC
somente poderia ser aquele que se encontra vulneravel, 0 que somente podera ser
averiguado no caso concreto pelo juiz’, fazendo com que, mesmo aquele que nao
preenchesse os requisitos de destinatario final econdmico do produto ou servico
pudesse ser abrangido pela tutela especial do Codigo.

O STJ, por sua vez, defende que a interpretacdo do conceito de
consumidor deve, em regra, ser feita mediante aplicagdo da teoria finalista.
Entretanto, admite certo abrandamento desta teoria para as pessoas juridicas
quando se verificar uma vulnerabilidade no caso concreto (finalismo aprofundado).
Pela importancia do tema, transcrevo parte do informativo n® 510 do STJ, de 18 de

dezembro de 2012:

DIREITO DO CONSUMIDOR. CONSUMO INTERMEDIARIO.
VULNERABILIDADE. FINALISMO APROFUNDADO.

Nao ostenta a qualidade de consumidor a pessoa fisica ou juridica que nao
€ destinataria fatica ou econdmica do bem ou servico, salvo se
caracterizada a sua vulnerabilidade frente ao fornecedor. A determinagao da
qualidade de consumidor deve, em regra, ser feita mediante aplicagcdo da
teoria finalista, que, numa exegese restritiva do art. 22 do CDC, considera
destinatéario final tdo somente o destinatario fatico e econémico do bem ou
servico, seja ele pessoa fisica ou juridica. Dessa forma, fica excluido da
protecdo do CDC o consumo intermediario, assim entendido como aquele
cujo produto retorna para as cadeias de producéo e distribuicdo, compondo
o custo (e, portanto, o preco final) de um novo bem ou servigo. Vale dizer,
s6 pode ser considerado consumidor, para fins de tutela pelo CDC, aquele
que exaure a fungao econdémica do bem ou servigo, excluindo-o de forma
definitiva do mercado de consumo. Todavia, a jurisprudéncia do STJ,
tomando por base o conceito de consumidor por equiparacao previsto
no art. 29 do CDC, tem evoluido para uma aplicacao temperada da
teoria finalista frente as pessoas juridicas, num processo que a
doutrina vem denominando ‘finalismo aprofundado’. Assim, tem se
admitido que, em determinadas hipéteses, a pessoa juridica adquirente de
um produto ou servigco possa ser equiparada a condicdo de consumidora,
por apresentar frente ao fornecedor alguma vulnerabilidade, que constitui o
principio motor da politica nacional das relagbes de consumo, premissa
expressamente fixada no art. 49, |, do CDC, que legitima toda a protegcao
conferida ao consumidor. A doutrina tradicionalmente aponta a existéncia de
trés modalidades de vulnerabilidade: técnica (auséncia de conhecimento
especifico acerca do produto ou servigo objeto de consumo), juridica (falta
de conhecimento juridico, contabil ou econbmico e de seus reflexos na
relacdo de consumo) e fatica (situagées em que a insuficiéncia econémica,
fisica ou até mesmo psicolégica do consumidor o coloca em pé de
desigualdade frente ao fornecedor). Mais recentemente, tem se incluido
também a vulnerabilidade informacional (dados insuficientes sobre o
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produto ou servigo capazes de influenciar no processo decisério de
compra). Além disso, a casuistica podera apresentar novas formas de
vulnerabilidade aptas a atrair a incidéncia do CDC a relagdo de consumo.
Numa relagéo interempresarial, para além das hipéteses de vulnerabilidade
ja consagradas pela doutrina e pela jurisprudéncia, a relagdo de
dependéncia de uma das partes frente a outra pode, conforme o caso,
caracterizar uma vulnerabilidade legitimadora da aplicagdo do CDC,
mitigando os rigores da teoria finalista e autorizando a equiparagdo da
pessoa juridica compradora a condicao de consumidora.

(ST — REsp 1.195.642/RJ, Relator: Min. Nancy Andrighi, Data de
Julgamento: 13/11/2012).

Corroborando com a jurisprudéncia, Garcia (2010, p.23) leciona que “a
vulnerabilidade da pessoa fisica é presumida pela lei, enquanto que a da pessoa
juridica deve ser demonstrada no caso concreto”.

Cumpre ressaltar que o CDC contemplou expressamente também como
consumidor a pessoa juridica e o fez para estancar qualquer tipo de discussao que
pudesse surgir com relacdo a sua inclusao no sistema.

Além da definicdo de consumidor stricto sensu prevista no caput do art.
2°, o CDC traz também, conforme Garcia (2010), a definicAdo de consumidores
equiparados. Sao os casos do art. 29, paragrafo unico, art. 17 e art. 29 do CDC.

Sobre os consumidores equiparados, Miragem (2008, p.83) preleciona que:

Em todos eles, o que se percebe é a desnecessidade da existéncia de um
ato de consumo (aquisicdo ou utilizagao direta), bastando para a incidéncia
da norma, que esteja o sujeito exposto as situagdes previstas no Codigo,
seja na condicdo de integrante de uma coletividade de pessoas (artigo 29,
paragrafo Unico), como vitima de acidente de consumo (artigo 17) ou como
destinatario de praticas comerciais, e de formacao e execugado de contrato
(artigo 29).

O art. 2°, paragrafo unico, do CDC, prevé que “equipara-se a consumidor
a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas
relacdes de consumo”.

Neste caso de consumidor equiparado, a relagao juridica basica que
vincula os sujeitos ndo € a existéncia de um ato de consumo, mas a mera situagao
do consumidor como membro de uma coletividade cuja intervencdo no mercado de
consumo nao precisa ser necessariamente ativa (realizando um ato de consumo),
mas pode se configurar simplesmente pela subordinacdo aos efeitos da acdao dos
fornecedores no mercado. Nesse norte, Miragem (2008, p. 84) aduz que:

Dai porque se deva considerar como coletividade de pessoas que haja
intervindo nas relacdes de consumo, ndo apenas os que tenham realizado
atos de consumo (adquirindo ou utilizando produto ou servi¢o), mas sim a
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todos que estejam expostos as praticas dos fornecedores no mercado de
consumo.

Além da coletividade de pessoas, o art. 17 do CDC prescreve também
uma outra hipétese de consumidor equiparado, a saber: “Para os efeitos desta
secao, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”.

O artigo em apreco estende a protecdo concedida ao consumidor stricto
sensu para terceiros (vitimas), estranhos a relacdo juridica, mas que sofreram
prejuizo em decorréncia do acidente de consumo. A respeito, Miragem (2008, p. 84)
defende que:

A secdo em questao é a que regula a dos fornecedores por fato do produto
ou do servigo, qual seja, a responsabilidade por danos a saude, a
integridade ou ao patriménio do consumidor (acidentes de consumo). Deste
modo, consideram-se consumidores equiparados todas as vitimas de um
acidente de consumo, ndo importando se tenham ou nao realizado ato de
consumo (adquirido ou utilizado produto ou servigo). Basta para ostentar tal
qualidade, tenha sofrido danos decorrentes de um acidente de consumo
(fato do produto ou do servico). Trata-se da extensdo para o terceiro
(bystander) tenha sido vitima de um dano no mercado de consumo, e cuja
causa se atribua ao fornecedor, da qualidade de consumidor, da protecédo
indicada pelo regime de responsabilidade civil extracontratual do CDC.

Dos ensinamentos do autor, extrai-se, primeiramente, que o art. 17 do
CDC aplica-se somente a responsabilidade pelo fato do produto e servigo (este tema
serq esmiugado no capitulo 4). Além disso, conforme Garcia (2010, p. 140), “o
conceito de bystander abrange aquelas pessoas fisicas ou juridicas que foram
atingidas em sua integridade fisica ou seguranga, em virtude do defeito do produto”.
O STJ ja julgou um caso no qual pessoas que tiveram suas casas destruidas por um

acidente aéreo foram consideradas consumidores equiparados.

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. ACIDENTE AEREO.
TRANSPORTE DE  MALOTES. RELACAO DE  CONSUMO.
CARACTERIZACAO. RESPONSABILIDADE PELO FATO DO SERVICO.
VITIMA DO EVENTO. EQUIPARACAO A CONSUMIDOR. ARTIGO 17 DO
CDC. | - Resta caracterizada relagdo de consumo se a aeronave que caiu
sobre a casa das vitimas realizava servigo de transporte de malotes para
um destinatario final, ainda que pessoa juridica, uma vez que o artigo 2° do
Cdodigo de Defesa do Consumidor ndo faz tal distingdo, definindo como
consumidor, para os fins protetivos da lei, "... toda pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final".
Abrandamento do rigor técnico do critério finalista. Il - Em decorréncia, pela
aplicagédo conjugada com o artigo 17 do mesmo diploma legal, cabivel, por
equiparacao, o enquadramento do autor, atingido em terra, no conceito de
consumidor. Logo, em tese, admissivel a inversdo do énus da prova em seu
favor. Recurso especial provido

(STJ - REsp: 540235 TO 2003/0059595-9, Relator: Ministro CASTRO
FILHO, Data do Julgamento: 07/02/2006, TERCEIRA TURMA, Data da
Publicagcéo: 06/03/2006)
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Por derradeiro, o art. 29 do CDC prescreve a ultima hipétese de
consumidor por equiparacdo, a saber: “Para os fins deste Capitulo e do seguinte,
equiparam-se aos consumidores todas as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas
as praticas nele previstas”.

Segundo este dispositivo, sdao consumidores equiparados todas as
pessoas, ainda que indeterminaveis, expostas as praticas previstas nos Capitulos V
(Das Praticas Comerciais) e VI (Da Protecdo Contratual) do CDC, quais sejam, “a
oferta, a publicidade, a cobranga de dividas, a inser¢cdo de seus nomes em banco de
dados e cadastros e as abusividades contratuais”, conforme Garcia (2010, p.209).

Entretanto, para Miragem (2008, p. 85 e 86), nao obstante estar exposto
as praticas comerciais abusivas, as regras sobre contratos e praticas comerciais do
CDC seréao aplicadas, “quando estiver presente a vulnerabilidade do contratante, de
modo que justifigue a equiparacdo em vista da finalidade de assegurar o equilibrio
contratual e a protecao da boa-fé objetiva”.

No que diz respeito a incorporagédo imobiliaria, Cambler (2014, p. 79)
sustenta que “o que ird determinar a ligacao dos sujeitos incorporativos a situacao
juridica de consumo sera a qualificacdo subjetiva de vulnerabilidade e a qualidade
objetiva de destinatario final”.

A partir da nogcédo de qualidade subjetiva e objetiva de consumidor, pode-se
identificar algumas situagdes onde nao consegue-se identificar o consumidor imobiliario.
Quando o interessado adquire o bem imdvel para revenda, fica caracterizada a sua
insercdo no processo produtivo, desqualificando-se o adquirente como “destinatario
final” do imével. Por outro lado, certos adquirentes, em razdo de seus conhecimentos
técnicos e pujanca financeira, ndo podem ser equiparados ao comprador-consumidor
comum. Por exemplo, quando uma empresa construtora adquire um apartamento para
gue seus funcionarios graduados dele se utilizem, por ocasido de suas viagens de
negocios, é evidente a aquisicdo do bem por um destinatario final. No entanto, nao é
plausivel afirmar que a empresa construtora € “vulneravel” dentro do segmento de
mercado ao qual pertence.

Ante o exposto, observa-se que a vulnerabilidade é o elemento essencial
para a determinacdo do conceito de consumidor e, em conseqliéncia, a aplicacao
das normas do CDC. Assim, a identificagdo do adquirente das futuras unidades
autdbnomas como consumidor se torna evidente quando este for destinatario final do
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imével e, principalmente, quando for verificada a situagéo de vulnerabilidade perante
o incorporador.

2.2.2 Fornecedor

Como ja se referiu, os conceitos de consumidor e fornecedor sao
dependentes entre si, uma vez que sO6 havera relagdo de consumo se estiver
presente estes dois sujeitos. Nesse sentido, se 0 consumidor é aquele que adquire
ou utiliza produto ou servico como destinatario final, o fornecedor é, conforme
Miragem (2008, p. 92), %(...) aquele que oferece o produto ou o servico no mercado
de consumo”. O CDC, por sua vez, prescreve, no caput do art. 3%, o conceito de

fornecedor da seguinte forma:

Art. 3% Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacéao, importacéo, exportacao, distribuicdo ou comercializagdo de
produtos ou prestacao de servigos.

Como se nota no dispositivo legal, ha uma amplitude na definicdo do
fornecedor, haja vista que o legislador ndo ter restringido a natureza, o regime
juridico e a nacionalidade daquele. Nesse sentido, consideram-se fornecedor tanto
pessoa fisica quanto juridica, tanto empresa estrangeira como multinacional, tanto
empresa privada quanto o proprio Estado, diretamente ou através de seus 6rgéos,
quando fornece produto ou servico no mercado de consumo. A respeito, Garcia
(2010, p. 27) afirma:

No fornecimento de produtos ou servigos, podem ser considerados como
fornecedores tanto a pessoa juridica (o que é mais comum) como também a
pessoa fisica, bastando se enquadrar nos ditames do artigo. As pessoas
juridicas publicas também poderdo ser enquadradas como fornecedores
quando do fornecimento de servicos ou produtos em que haja uma
contraprestacéo direta pelos consumidores (servicos de agua, luz, telefone,
etc.)

Para o CDC, o vocabulo fornecedor é delimitado como género, do qual
sao espécies o0 produtor, montador, criador, fabricante, construtor, transformador,
importador, exportador, distribuidor, comerciante e prestador de servico. Dessa
forma, o CDC relacionou uma gama de acgbes que se enquadram como fornecimento
de produto ou prestacado de servico. Em comentério a essa questdo, Miragem (2008,
p.92) aduz que:

E correto afirmar que sdo fornecedores, para os efeitos do CDC, todos os
membros da cadeia de fornecimento, o que sera relevante ao definir-se a
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extensdo de seus deveres juridicos, sobretudo em matéria de
responsabilidade civil.

Nesse sentido, no contexto da incorporagdo imobiliaria, por exemplo,
tanto o incorporador (aquele que é responsavel pela captacdo de recursos e pela
venda de unidades aut6bnomas) quanto o construtor (aquele responsavel pela
construgdo do empreendimento) sdo considerados fornecedores, uma vez que
realizam atividades que estdo elencadas no caput do art. 3° do CDC, a saber,
construcdo e comercializacdo, além de fazerem parte de uma “cadeia de

fornecimento”. Sobre o tema, Marques (2002, p. 170) preleciona que:

Quanto ao contrato de incorporacao imobiliaria, em que o incorporador faz
uma venda antecipada dos apartamentos, para arrecadar o capital
necessario para a construcao do prédio, facil caracterizar o incorporador
como fornecedor, vinculado por uma obrigacdo de dar (transferéncia
definitiva) e de fazer (construir).

Cumpre ressaltar que, conforme Garcia (2010, p. 25), “a chave para se
encontrar a figura do fornecedor esta na expressao ‘desenvolvem atividade’. Ou
seja, somente sera fornecedor o agente que pratica determinada atividade com
habitualidade”. Nesse norte, Marques (2002, p. 326 e 327) destaca:

O critério utilizado pelo legislador para caracterizar o fornecedor é o fato de
ele desenvolver atividades tipicamente profissionais, como a
comercializagdo, a importagéo, indicando também a necessidade de certa
habitualidade, como a transformacao, a distribuicAo de produtos. Desta
forma, afasta-se da incidéncia das normas do Cddigo de Defesa do
Consumidor todos os contratos firmados entre dois consumidores, nao
profissionais.

7

Como se nota, legislador ao referir que o fornecedor é aquele que
“desenvolve atividades” de producédo, distribuicdo, comercializacdo, entre outras,
permitir vincular o conceito a uma certa habitualidade desta conduta. Além disso,
alguns autores sustentam que a habitualidade é uma consequéncia do carater
profissional da atividade do fornecedor. Corroborando este pensamento, Miragem
(2008, p. 93) defende:

A atividade do fornecedor € habitual porque é profissional. Ou seja, em
nosso entendimento, ainda que nao esteja expresso em lei, ao indicar a
atividade do fornecedor certa habitualidade, assim como a remuneracao, o
legislador remete ao critério de desenvolvimento profissional desta
atividade. Dai porque a profissionalidade configura um requisito do conceito
de fornecedor.

Ademais, além da habitualidade, o carater profissional do fornecimento do
produto ou servico revela também a natureza econémica desta atividade. Conforme
Miragem (2008), o carater profissional da atividade a caracteriza como uma
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atividade econémica, uma vez que o fornecedor a desenvolve visando determinada
vantagem econémica (geralmente, a contraprestacao pecuniaria ou remuneracao).
Ante o exposto, o incorporador se enquadra perfeitamente no conceito de
fornecedor prescrito no CDC, visto que, estando presente o carater profissional da
atividade, ele habitualmente promove a construg¢ao de edificios e realiza a venda de
suas futuras unidades autdbnomas, visando a contraprestacdo pecuniaria do

adquirente.

2.2.3 Produto e servico

Além da definicdo dos elementos subjetivos da relacdo de consumo, o
consumidor e o fornecedor, o0 CDC também determina qual o objeto desta relagéo, a
saber, o produto ou o servico. Nesse sentido, a incidéncia das normas de protecao
do consumidor a uma série de atividades depende da sua caracterizacdo como
produto ou servico conforme prescricdo legal. Diante disso, traz-se a baila a

definicdo de produto e servigco prevista no art.3%, § 12 e 2°, do CDC, segundo o qual:

Art. 321...]

§ 1° Produto é qualquer bem, movel ou imdvel, material ou imaterial.

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

Como se observa na definigdo legal do produto, o legislador o tratou de
forma ampla. Sendo assim, contemplou diversas formas possiveis, inserindo tanto
os mobveis (carros, alimentos, etc.) como os imdveis (apartamentos e casas, por
exemplo), além dos materiais e imateriais. Sobre a ampla definigdo do produto,
Miragem (2008, p. 97) leciona:

A definicdo da lei brasileira, neste sentido, é comparativamente mais ampla.
A comecar pela previsdo de aplicacdo do conceito de produto a bens
méveis e imoveis. Isto implica a aplicagdo das normas do CDC também a
contratos imobiliarios, assim como aqueles conexos com estes, como é o
caso dos contratos de empréstimos ou financiamento para a aquisicao do
bem imével. Neste caso, as normas do CDC aplicam-se conjuntamente com
as normas do Cddigo Civil e da legislagdo civil extravagante. Ou seja,
aplicam-se as normas do Cédigo Civil, quanto as solenidades, regras de
transmissdo de propriedade, e outras pertinentes, sobretudo, ao direito das
coisas. E, ao CDC, cumpre regular o aspecto dindmico da contratacéo,
assegurando o equilibrio das prestagbes, o direito a informagédo do
consumidor, assim como a repressdo a praticas e clausulas abusivas,
dentre outros.

De acordo com o aludido, os contratos imobiliarios, dentre estes destaca-
se a promessa de compra e venda de imével adquirido na planta, s&o regidos tanto
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pelo CDC quanto pelo Cdédigo Civil e pela Lei de Condominio e Incorporacao
Imobiliaria (Lei n® 4.591/64). A LCI define e regulamenta a incorporacao imobiliaria.
As normas do Caodigo Civil, por sua vez, aplicam-se no que se refere, por exemplo,
as obrigagdes, a forma do contrato e as regras de transmissao de propriedade. Ja, o
CDC aplica-se para assegurar o equilibrio das prestacdes, reprimindo as praticas
abusivas. Além disso, ambas as legislacoes tratam sobre a responsabilidade civil do
fornecedor no caso, por exemplo, do atraso na entrega do imével. A aplicagéo
simultdnea destas legislagbes se da em virtude do que se chama na doutrina de
“didlogo das fontes”. Acerca do tema, Benjamim, Marques e Bessa (2010, p. 108)

defendem que:

Trata-se do denominado diadlogo das fontes, teoria inserida no direito
brasileiro por Claudia Lima Marques, com base na expressdo criada por
Erick Jayme, em seu Curso Geral de Haia de 1995. Tal expressdo busca
exprimir a necessidade de aplicagdo simultanea, coerente e coordenada
das diversas fontes legislativas coexistentes no sistema juridico, sob a luz
dos valores consagrados na Constituicdo. Esse dialogo é necessario para
que o sistema juridico seja eficiente e justo, buscando a harmonia entre as
normas em contraposicdo ao conhecido conflito de leis no tempo, que

levaria necessariamente a revogacao parcial ou total das leis conflitantes.

Em relacdo ao servico, a legislagao consumerista o define como qualquer
atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracao, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relacdes de carater trabalhista. Como se nota o produto ou o servico s6 serao
considerados como objeto da relacdo de consumo se forem fornecidos no mercado

de consumo. A respeito, Miragem (2008, p. 94) aduz que:

Para n6s, mercado de consumo é o espaco ideal e ndo-institucional, onde
se desenvolvem as atividades de troca de produtos e servigos avalidveis
economicamente, mediante oferta irrestrita aos interessados e visando por
um lado, a obtencdo de vantagens econbGmicas (por parte dos
fornecedores), e por outro a satisfacdo de necessidades pela aquisicdo ou
utilizagao destes produtos e servigos (por parte dos consumidores).

Atuar no mercado de consumo, como faz o fornecedor, significa oferecer
seus produtos e servicos neste espaco de negdcios, colocando-os a disposicao dos
consumidores. A atuagcdo no mercado de consumo faz com que muitos servicos que
nao sao oferecidos neste mercado sejam afastados da influéncia do CDC, como € o
caso dos contratos de financiamento imobiliario que se enquadrem no Sistema
Financeiro de Habitagdo e estejam vinculados ao Fundo de Compensacao de
Variacao Salarial (FCVS), pela presenca da garantia governamental em relacao ao

saldo devedor.
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Além do fornecimento do produto e do servico no mercado de consumo,
para serem considerados objetos da relacdo de consumo, aqueles devem ser
adquiridos pelo consumidor mediante uma remuneracdo paga ao fornecedor. Esta
remuneracdo podera ser considerada como direta ou indireta. Acerca desta

classificacao, Miragem (2008, p. 114) assevera que:

A primeira espécie de remuneragdo como elemento caracteristico da
relacdo de consumo é o da remuneracdo direta. Refere-se a situacao de
pagamento de contraprestacdo pecuniaria direta pelo consumidor ao
fornecedor, representado pelo pregco do produto ou o valor do servigo
prestado. (...) Note-se que, embora usual, a remuneragdo como elemento
da relagdo de consumo ndo se subsume, necessariamente, na
remuneragdo pecunidria, em dinheiro. Nada impede que pela nogcdo de
remuneragdo se identifiguem outras hipéteses de pagamento, como a
dacdo em pagamento, ou ainda, embora de menor probabilidade, mas
logicamente possiveis negoécios de permuta, tendo por objetivo o
consumidor, a celebrar tais ajustes, a obtencdo de produto ou servigo
oferecido no mercado de consumo.

(...)

O reconhecimento da remuneracgdo indireta em uma relagdo de consumo
parte do pressuposto de que toda atuacdo do fornecedor no mercado de
consumo tem por objetivo a obtencdo de vantagem econdmica. O que difere
€ 0 modo como estd vantagem sera obtida e a que tempo. (...) Em resumo,
se oferece a gratuidade de contratos presentes em vista de contratos
onerosos no futuro, onde estara a remuneragdo e o custeio da primeira
relagdo (assim, por exemplo, o oferecimento de brinde condicionando a
aquisicao de um produto ou servigo).

Fazendo um paralelo com a incorporacgao imobilidria, o incorporador langa
a venda, no mercado consumidor, as futuras unidades autbnomas de um
empreendimento e o consumidor as adquire através do pagamento do seu prego em
dinheiro. Entretanto, em algumas situagdes, ao invés do pagamento em dinheiro, o
adquirente entrega o seu terreno ao incorporador e este, por sua vez, ao construir o
empreendimento no terreno daquele, entrega-lhe uma unidade auténoma, ou seja,
houve uma permuta na qual o consumidor troca seu terreno por uma unidade
autdbnoma. Em ambos os casos, ha o reconhecimento da remuneragao direta na
relacdo de consumo.

Na parte final do § 2°% o legislador determinou expressamente que as
atividades desempenhadas pelas instituicbes financeiras se enquadrariam no
conceito de servico. Por outro lado, este dispositivo legal exclui as relacdes
trabalhistas da protecdo do CDC, haja vista que possui legislacdo e justica
especificas para regular e julgar as lides trabalhistas.

Cumpre ressaltar que a unidade imobiliaria se enquadra na definicdo do
produto prevista no CDC. Nesse sentido, é possivel identificar que a incorporagao
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imobiliaria possui como objeto um produto que oferecido no mercado de consumo
pelo incorporador, a saber, unidades autbnomas do edificio a ser construido.

Ademais, o incorporador atua ainda como prestador de servigo, que se
constitui na obrigacdo, por ele assumida, de promover a construgdo do
empreendimento imobiliario, seja por conta prépria, seja pela contratacdo de uma
construtora para este fim, de modo que a relacao de consumo em testilha também
tem como objeto a execugéao do referido servigo.

Ante o exposto, a relagdo juridica incorporativa confunde-se com a
relagdo juridica de consumo toda vez que o incorporador, no exercicio de sua
atividade de producéo (promover e realizar a construcao de edificagdes ou conjunto
de edificagbes compostas de unidades autdnomas) oferece no mercado seu produto
(bem imével e material) e o aliena ao interessado em adquirir, como destinatario
final, o produto incorporavel (fragbes ideais de terreno vinculadas a unidades
autdbnomas, a serem construidas ou em construcao, sob regime condominial). Desse
modo, aplicam-se as normas do CDC no contrato de incorporagao imobiliaria.

Insta destacar que o presente trabalho vai se limitar em estudar as
questbes envolvendo imoéveis residenciais, uma vez que é mais facil visualizar a
relagéo juridica de consumo nestas circunstancias, tendo em vista a vulnerabilidade

dos adquirentes legalmente prevista.
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3. PRINCIPAIS DIREITOS DO CONSUMIDOR PRESENTES NA RELACAO
JURIDICA DE AQUISICAO DE IMOVEL NA PLANTA

O constituinte brasileiro consagrou a “defesa do consumidor” como direito
fundamental, ao inseri-la no art. 5°, inciso XXXII, da Constituicdo Federal de 1988,
que determina expressamente que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa
do consumidor”. Além disso, o art. 48, do Ato das Disposi¢cées Constitucionais
Transitérias, determina que “O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da
promulgacgao da Constitui¢ao, elaborara cédigo de defesa do consumidor”.

Em virtude disso, em 11 de setembro de 1990, o Congresso Nacional
decreta e o Presidente da Republica sanciona a Lei n® 8.078, que estabelece,
conforme seu art. 1°, “normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem
publica e interesse social”’. Sobre a determinagcédo desta lei como de ordem publica,
Miragem (2008, p. 40) defende que:

A determinagdo da lei como de ordem publica, uma ordem publica de
protecdo em razédo da vulnerabilidade reconhecida ao consumidor, revela
um status diferenciado a norma que, embora ndo a torne hierarquicamente
superior as demais, lhe outorga um carater preferencial. De outra parte, na
medida que realiza o conteddo de um direito fundamental, de matriz
constitucional, retira da esfera de autonomia privada das partes a
possibilidade de derroga-la.

Nesse sentido, devido ao status de ordem publica daquela lei e a
aplicacédo da teoria do dialogo das fontes, o CDC alcanca toda e qualquer relacao
juridica de consumo, mesmo que regrada por outra norma infraconstitucional, como
€ o0 caso, por exemplo, da atividade de incorporacdo imobiliaria, que €
regulamentada pela Lei n® 4.591/64.

Desta forma, ao celebrar, por exemplo, uma promessa de compra e
venda de imével na planta, o incorporador se submete tanto as normas insculpidas
na Lei n® 4.591/64 e no Cédigo Civil, quanto aquelas presentes no CDC, ou seja,
devendo respeitar tantos os principios que regem os contratos (principios da
vinculacao contratual, da boa fé objetiva e do equilibrio) quanto os direitos basicos
do consumidor, previstos no art. 6° do cédigo em tela, bem como outros direitos
diretamente decorrentes da Constituicao Federal, ou de “(...) tratados ou convengdes
internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislacao interna ordinaria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como
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dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade”,
conforme prevé o art. 7%, caput, do CDC.

Diante desse contexto, é imperioso explanar sobre os principais direitos
do consumidor que podem ser violados pelo incorporador no compromisso de
compra e venda de imével adquirido na planta.

3.1 Direito a informacao

O CDC trata o direito a informacdo como um dos direitos basicos do
consumidor. Conforme seu art. 69 inciso Ill, é considerado direito basico do
consumidor “a informagéao adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos,
com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composi¢céo, qualidade,
tributos incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem”.

Além disso, a Constituicdo Federal, em seu art. 59, inciso XIV, prevé que
“é assegurado a todos o acesso a informacgao [...]". Desse modo, a informacéo se
apresenta como direito fundamental do consumidor, sendo que o fornecedor é
obrigado a fornecer ao consumidor as informacdes que este necessita para adquirir
0 produto.

Observa-se que este direito apresenta sua eficacia na imposicdo ao
fornecedor de um dever de informar. Isso ocorre em virtude de haver um
reconhecimento de um déficit informacional entre consumidor e fornecedor, pois este
detém o conhecimento acerca da producao, qualidade, quantidade e fornecimento
dos produtos e servicos no mercado de consumo. Nesse sentido, traz-se a colacéo o

ensinamento de Miragem (2008, p. 122), segundo o qual:

A desigualdade entre consumidores e fornecedores, que € uma
desigualdade de meios, uma desigualdade econd6mica, também ¢é no
mercado de consumo hipercomplexo de hoje, uma desigualdade
informacional. Dai a necessidade de equilibrio da relagdo pretendida pela
legislagao protetiva do consumidor e, sobretudo, pelo CDC, alcangar o que
a doutrina alemda vem denominando atualmente de equidade
informacional (/nformationsgerechtigkeit).

Ademais, ndo basta apenas que a informacdo seja transmitida ao
consumidor, é necessario também que ela seja transmitida adequadamente, ou seja,
de modo que seja compreendida pelo consumidor. Dessa forma, a eficacia do direito
a informagé&o nao se satisfaz com o cumprimento formal do dever de indicar dados e

demais elementos informativos, sem o cuidado ou a preocupacdo de que estejam
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sendo devidamente entendidos pelos consumidores. A respeito, Miragem (2008, p.

122) afirma que:
[...] percebe-se dentre os requisitos da informacdo transmitida ao
consumidor, que a mesma seja adequada e veraz. O significado de
adequacao remete ao de finalidade. Ou seja, serd adequada a informagao
apta a atingir os fins que se pretende alcangcar com a mesma, 0 que no caso
€ o0 esclarecimento do consumidor. Em uma relacéao contratual, o contetido
da informacao adequada deve abranger essencialmente: a) as condi¢des de

contratacdo; b) as caracteristicas dos produtos ou servigos, objetos da
relacdo de consumo; c) eventuais consequéncias e riscos da contratacao.

Nesse sentido, na promessa de compra e venda de imovel na planta, por
exemplo, o incorporador deve informar ao adquirente as condi¢cdes de contratacao
como o valor das parcelas a ser pagas, o indice que incidir4 sobre elas (INCC ou
IGPM) e o prazo de entrega do imovel; as caracteristicas do imovel, objeto da
relacdo de consumo, como 0 seu tamanho, o material utilizado na sua construcao,
divisdo dos compartimentos, em fim, todas estas informac¢des devem estar presentes
em seu memorial descritivo; e, por derradeiro, as eventuais consequéncias e riscos
da contratagcao, como, por exemplo, a ndo entrega do imoével no prazo inicialmente
previsto, em virtude de algum acontecimento extraordinario, como, por exemplo, 0s
fenbmenos da natureza.

Conforme mencionado alhures, este dever de informacéo estabelece que
o ato de informar o consumidor seja, antes de tudo, o oferecimento de uma
informacao qualificada, integrada por todos os dados Uteis e necessérios a sua
compreensao. Garcia (2010, p 215), por sua vez, preleciona que:

O Cdbdigo, em consonancia com os principios da transparéncia e da
informacao, corolarios do principio da boa fé objetiva, estipula que todo
produto ou servico deve conter em suas apresentagdes informacgdes
corretas, claras, ostensivas, precisas e em lingua portuguesa, pois € um
direito do consumidor saber de todas as informacgdes e caracteristicas do
produto ou servico que esta adquirindo.

Nesse sentir, a informacao transparente e adequada sobre o produto e
servico & um direito basico do consumidor, sendo essencial para haver equilibrio e
harmonia nas relagdes de consumo. O fundamento do principio da transparéncia
pode ser retirado especificamente do art. 4°, caput, do CDC, segundo o qual:

A Politica Nacional de Relagbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, salde e segurancga, a protecdo de seus interesses econémicos,
a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo [...].
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Incide neste aspecto, de modo combinado ao dever de informar, outros
deveres anexos decorrentes da boa fé objetiva, como o dever de colaboracao e de
respeito a contraparte. Como bem aponta Marques (2002, p.594), a ideia central

daquele dispositivo € de:

[...] possibilitar a aproximagdo contratual mais sincera e menos danosa
entre consumidor e fornecedor. Transparéncia significa informacéo clara e
correta sobre o produto a ser vendido, sobre o contrato a ser firmado,
significa lealdade e respeito nas rela¢des entre fornecedor e consumidor,
mesmo na fase pré-contratual, isto €, na fase negocial dos contratos de
consumo.

Como se pode notar, os principios da informacao e da transparéncia
constituem um desdobramento da incidéncia da boa-fé objetiva nas relagdes
consumeristas. Marques, Benjamim e Miragem (2010, p. 125) demonstram que “boa-
fé é cooperacdo e respeito, é conduta esperada e leal, tutelada em todas as
relagdes sociais”. Dessa forma, por esse principio, exige-se no contrato de consumo
0 maximo de respeito e colaboracao entre as partes, devendo aquele que atua com
ma-fé ser penalizado por sangbes que estao previstas na prdpria lei consumerista,
como a decretacao da nulidade do negdcio ou a imputagcédo da responsabilidade civil
objetiva.

Nesse sentido, o Cédigo de Defesa do Consumidor prevé expressamente
0 principio da boa fé em seu art. 4°, inciso lll, e no art. 51, inciso IV. Para Nunes
(2011, p. 176), “[...] este cbdigo incorpora, mais especificamente, a boa fé objetiva,
que se trata de principio intrinseco as relagdes obrigacionais, o que é o caso das
relacdes de consumo”. O principio da boa fé objetiva, conforme Pereira (2014, p.
18), possui como conteudo “[...] a obrigagao dos individuos participantes da relacéo
de manter um padrdo de conduta, ndo importando o estado de consciéncia dos
agentes quanto ao seu comportamento.”

Difere da boa fé subjetiva, uma vez que esta, conforme Venosa (2012, p.
387), “[...] leva em conta a vontade do manifestante ao praticar a conduta,
acreditando que seu comportamento € correto, levando em conta o grau de
conhecimento que possui sobre o negocio”. Por outro lado, na boa fé objetiva,
conforme Benjamim, Marques e Bessa (2010, p. 324), “[...] analisa-se objetivamente
a conduta do sujeito em todas as fases do contrato, pouco importando a sua
vontade”. Assim, deve-se apenas observar se as partes cumprem ou nao seus

deveres, dentre estes, o dever de informar do fornecedor.
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Na incorporagédo imobiliaria, por exemplo, em virtude dos principios da
transparéncia e informacdo, antes de realizar a comercializacdo do
empreendimento, o incorporador deve arquivar e registrar os documentos arrolados
no art. 32, da Lei n® 4.591/64.

Art. 32. O incorporador somente podera negociar sobre unidades
autbnomas apo6s ter arquivado, no cartério competente de Registro de
Imdveis, os seguintes documentos:

a) titulo de propriedade de terreno, ou de promessa, irrevogavel e
irretratavel, de compra e venda ou de cesséo de direitos ou de permuta do
qual conste clausula de imissdo na posse do imével, ndo haja estipulagdes
impeditivas de sua alienagéo em fragdes ideais e inclua consentimento para
demolicdo e construgdo, devidamente registrado;

b) certiddes negativas de impostos federais, estaduais e municipais, de
protesto de titulos de agdes civeis e criminais e de énus reais relativante ao
imovel, aos alienantes do terreno e ao incorporador;

c) historico dos titulos de propriedade do imével, abrangendo os Ultimos 20
anos, acompanhado de certidao dos respectivos registros;

d) projeto de construcdo devidamente aprovado pelas autoridades
competentes;

e) célculo das areas das edificagdes, discriminando, além da global, a das
partes comuns, e indicando, para cada tipo de unidade a respectiva
metragern de area construida;

f) certidao negativa de débito para com a Previdéncia Social, quando o
titular de direitos sobre o terreno for responsavel pela arrecadacdo das
respectivas contribuicdes;

g) memorial descritivo das especificacbes da obra projetada, segundo
modelo a que se refere o inciso IV, do art. 53, desta Lei;

h) avaliagdo do custo global da obra, atualizada a data do arquivamento,
calculada de acordo com a norma do inciso lll, do art. 53 com base nos
custos unitarios referidos no art. 54, discriminando-se, também, o custo de
construcdo de cada unidade, devidamente autenticada pelo profissional
responsavel pela obra;

i) discriminagdo das fragbes ideais de terreno com as unidades autbnomas
que a elas corresponderao;

j) minuta da futura Convencao de condominio que regera a edificacdo ou o
conjunto de edificacoes;

[) declaracdo em que se defina a parcela do preco de que trata o inciso Il,

do art. 39;

m) certiddo do instrumento pulblico de mandato, referido no § 12 do artigo
31;

n) declaragdo expressa em que se fixe, se houver, o prazo de caréncia (art.
34);

0) atestado de idoneidade financeira, fornecido por estabelecimento de
crédito que opere no Pais ha mais de cinco anos;

p) declaragéo, acompanhada de plantas elucidativas, sobre o numero de
veiculos que a garagem comporta e os locais destinados a guarda dos
mesmos.

Com o arquivamento desta documentacdo, é efetuado o registro da
incorporacado junto @ matricula do imével sobre o qual sera erguido o prédio e, a
partir de entdo, conforme Cambler (2014, p. 60), “[...] estd formalizado o inicio da

incorporacao imobilidria”.
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O principal objetivo deste registro é oferecer aos potenciais adquirentes
das unidades auténomas do empreendimento elementos que lhes permitam avaliar,
conforme Ghezzi (2007, p. 83), “[...] a seguranca juridico-patrimonial do negécio que
poderdo vir a celebrar com o incorporador”. Corroborando com este entendimento,
Cambler (2014, p.58), aduz que:

Com o prévio registro, os interessados podem examinar 0s papéis
arquivados, com todos os dados relativos ao empreendimento, o que
proporciona maior seguran¢a quando da assinatura das propostas de
compra e do inicio dos pagamentos. De fato, os documentos constantes do
processo de incorporagao dao uma nogao de como sera o edificio, indicam
as dimensdes das fragdes ideais, das unidades condominiais, as areas de
utilizagdo comum, os materiais a serem utilizados, as especificagbes
técnicas elementares, etc.

Nesse sentido, ao celebrar uma promessa de compra e venda de imovel,
registrada em cartorio, 0 adquirente possui o direito de receber o imovel, com todas
as caracteristicas descritas pelo incorporador, € no prazo inicialmente estabelecido.

Entretanto, conforme dados do Instituto Brasileiro de Estudos e Defesa
das Relacdées de Consumo (IBEDEC), 95% dos iméveis adquiridos sob regime de
incorporagao imobiliaria € entregue em atraso. Este atraso acaba violando o direito a
informacdo adequada e veraz sobre o imével adquirido, haja vista que as
informagdes levadas ao conhecimento do adquirente nao séo verdadeiras e o levam
a crer que o imoével sera entregue na data inicialmente prevista.

As incorporadoras alegam, por sua vez, que o atraso € em virtude de
chuvas abundantes, greve da mao de obra ou falta de matérias, mas, como
veremos, todos esses riscos sdo previsiveis e devem ser levados em conta ao
estipular inicialmente o prazo.

Cumpre ressaltar que, conforme Miragem (2008, p. 123), “[...] o dever de
informar pode ser violado em qualquer fase da relacdo entre consumidor e
fornecedor, havendo ou ndo contrato e, mesmo, na fase pds contratual.” Nesse
sentido, consoante o art. 43, inciso |, da Lei n® 4.591/64, o incorporador deve
“‘informar obrigatoriamente aos adquirentes, por escrito, no minimo de seis em seis
meses, 0 estado da obra.” Isso ocorre para que o adquirente acompanhe a
construcdo do empreendimento e tenha uma nog¢ao se obra sera entregue no prazo
previsto.

Partindo-se para a analise de um julgado que menciona o direito do
adquirente a informacao do imével que esta adquirindo, colaciona-se decisdo do
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Tribunal de Justica do Maranhao (TJMA) que reconhece o dever da incorporadora

(ou construtora) de informar data exata de entrega das unidades imobilidrias.

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO A
INFORMACAO DOS CONSUMIDORES. TUTELA ANTECIPADA A QUO
DEFERIDA COM BASE NOS REQUISITOS AUTORIZADORES.
AMPLIACAO DO PRAZO PARA CUMPRIMENTO DA DECISAO.
REDUCAO DA MULTA. EXCLUSAO DA OBRIGAGCAO DE DIVULGAGCAO
PERANTE A IMPRENSA. AGRAVO DE INSTRUMENTO PARCIALMENTE
PROVIDO. 1- Nao vislumbrei qualquer abuso ou mesmo teratologia na
decisdo agravada, posto que o consumidor tem o direito a informagao do
produto que esta adquirindo, em especial, sobre o prazo de entrega. Acerca
da clausula de prorrogacdo de prazo, entendo que os contratos de
promessa de compra e venda estabelecidos pelo mercado da construcao
civil ndo séo sinalagméticos, possuindo maior semelhang¢a com os contratos
de adesdo, haja vista que as clausulas j4 sdo pré-estabelecidas pelas
construtoras e incorporadoras, tendo os consumidores somente que aceitar,
caso tenham interesse no produto, ndo tendo a possibilidade de negociacao
das clausulas contratuais, ou seja, sua estipulacdo de forma conjunta. 2-
Nesse contexto, entendo que o prazo de 05 (cinco) dias ndo é razoavel e
tampouco admissivel para o cumprimento da obrigacédo de fazer imposta as
Agravantes. Logo, entendo ser prudente e razoavel determinar o prazo de
30 (trinta) dias para o cumprimento da decis@o a quo,devendo iniciar a sua
contagem do momento do deferimento da liminar pelo juizo de base. 3-
Também vislumbro que a determinagao do juizo a quo acerca da divulgacao
das informagbes do empreendimento Jardins também devera ser suspensa,
haja vista que é medida extrema para uma decisdo liminar de cogni¢ao
sumaria, posto que a publicidade e informagdo ja foi atingida com a
comunicacdo detalhada para cada promitente comprador. 4-Agravo de
Instrumento parcialmente provido.

(TUMA, Al 0162542014 MA 0002872-47.2014.8.10.0000, Relator: Raimundo
José Barros de Sousa, Data de Julgamento: 22/09/2014, QUINTA
CAMARA CIVEL, Data de Publicagédo: 25/09/2014)

Esta ementa trata-se de agravo de instrumento, com pedido de efeito
suspensivo, interposto por Oxaca Incorporacbées e Cyrela Brazil Realty S/A
Empreendimentos e Participacdes, contra a decisao proferida pelo Juizo da Vara de
Interesses Difusos e Coletivos, nos autos da Acao Coletiva de Consumo n® 01471-
10.2014.8.10.0001 ajuizada pelo IBEDEC, ora agravado, que deferiu a tutela
antecipada determinando que as agravantes prestem informacbes sobre a
verdadeira data em que sera concluido o empreendimento Jardins e seus
respectivos sub-condominios, a ser feito mediante carta individualizada ao agravado
e aos consumidores, bem como assegurou que seja emitida nota perante a
imprensa local com 0 mesmo conteudo detalhando o motivo do retardo das obras e
ainda esclarecer o fato ensejador do embargo da obra mediante carta
individualizada para cada consumidor, sem prejuizo de nota na imprensa local
acerca do motivo do embargo da obra, sob pena de multa de R$ 20.000,00 (vinte mil

reais) por cada promitente comprador.
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Nas razbes do presente recurso, as agravantes afirmaram que nao
estavam em mora e que apesar de cada um dos sub-condominios possuir prazo de
conclusdo proprio, todos os instrumentos contratuais celebrados pela primeira
agravante e seus clientes contemplam a clausula do prazo de tolerancia de 180
(cento e oitenta) dias, demonstrando a preocupacgao das agravantes com eventuais
intercorréncias alheias ao cronograma de engenharia.

Entretanto, o prazo ultrapassou a tolerancia de 180 (cento e oitenta) dias
e as agravantes, como justificativa, alegam que esta tolerancia ndo se computa na
ocorréncia de casos fortuitos ou eventos de forca maior. Dessa forma, elas também
afirmam que o cronograma da obra foi prejudicado em virtude dos embargos da
Secretaria Municipal de Habitacdo e Urbanismo, dos movimentos paredistas que
afetaram o transporte publico dos trabalhadores, a escassez de matéria prima da
construcéao civil e a grande dificuldade de obter méo de obra qualificada.

No acoérdao, por sua vez, os desembargadores consideraram a clausula
de tolerdncia de 180 (cento e oitenta) dias como abusiva, uma vez que € pré-
estabelecida pela incorporadora, ndo tendo consumidor a possibilidade de discuti-la,
em virtude da promessa de compra e venda ser um contrato de adesao. Além disso,
mantiveram a decisao do juizo a quo, segundo a qual as agravantes devem informar
a data exata na qual o empreendimento estara pronto e as razdes do atraso, apesar
de alargar o prazo de cumprimento da decisao de cinco para trinta dias e discordar
da necessidade de divulgar esses dados na imprensa, uma vez que a publicidade da
informacao ja foi atingida com a comunicacdo detalhada para cada promitente
comprador.

Ante o exposto, o direito basico a informac¢ao do consumidor constitui-se
em uma das bases da prote¢cdo normativa do consumidor no direito brasileiro, uma
vez que sua garantia tem por finalidade promover o equilibrio nas relagdes entre
consumidores e fornecedores, ao assegurar a existéncia de uma equidade

informacional das partes.

3.2 Direito a protecao contra publicidade enganosa e abusiva

O art. 62, inciso IV, do CDC prescreve como direito basico do consumidor
“a protegcdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
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coercitivos ou desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas
no fornecimento de produtos e servigos”.

Observa-se que o legislador, em consonancia com principio da boa fé
objetiva, proibiu expressamente a publicidade enganosa e abusiva, bem como as
praticas e clausulas abusivas em todas as fases da relacdo contratual, desde o
estagio pré contratual até a sua fase de execucdo. Dessa forma, o Cddigo busca
garantir o equilibrio contratual, evitando que o fornecedor se aproveite da
vulnerabilidade do consumidor.

Cumpre ressaltar que este item focara na protecédo contra a publicidade
enganosa e abusiva, sendo a protecdo contra as clausulas abusivas, sobretudo a
clausula de tolerancia de 180 dias, serd trabalhada no proximo topico.

Na sociedade contemporénea, denominada de sociedade de informacao
ou de consumo, o individuo é submetido, a todo tempo, a uma grande quantidade de
dados e informacdes dos mais variados produtos e servigos. E, neste cenario, que a
publicidade ganha importancia, uma vez que é considerada, conforme Jacobina
(1996, p. 15), “a arte de criar, no publico, a necessidade de consumir’. Nesse
sentido, é necessario destacar uma distincdo abordada pela doutrina acerca dos
termos publicidade e propaganda. A respeito, Garcia (2010, p. 223) aduz que:

O termo publicidade expressa o fato de tornar publico (divulgar) o produto
ou o servico, com o intuito de aproximar o consumidor do fornecedor,
promovendo o lucro da atividade comercial. J4 o termo propaganda
expressa o fato de difundir uma ideia, promovendo a adesdo a um dado
sistema ideoldgico (politico, filosoéfico, religioso, econémico).

Como se vé, para a maioria da doutrina, embora parecam sinénimos, a
publicidade e a propaganda apresentam diferencas relevantes. Entretanto, conforme
Miragem (2008, p. 159), “[...] tal distingdo nao se observa, como regra, na legislagéao,
que utiliza os termos publicidade e propaganda, na maior parte das vezes, como
expressoes sinbnimas”.

A publicidade no Brasil, conforme Garcia (2010, p. 223), “...] se
encontrava sem regulamentagcédo até o CDC, que a regulamentou e a sistematizou
juridicamente”. Dessa forma, o CDC traz uma série de principios que devem ser
verificados em relacdo a publicidade. Diverge a doutrina, todavia, quanto a exata
determinacao destes principios. Em termos didaticos, acolhemos a determinagéo de
Miragem (2008, p. 163) que identifica trés principios fundamentais da publicidade,
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quais sejam, “o principio da identificacdo, o principio da veracidade e o principio da
vinculacao”.

O principio da identificagcdo esta previsto no caput do art. 36 do CDC,
segundo o qual, “a publicidade deve ser veiculada de tal forma que o consumidor,
facil e imediatamente, a identifique como tal”. Trata-se de norma que deriva da boa-
fé objetiva, estabelecendo deveres de lealdade e transparéncia entre as partes.
Sobre a finalidade deste principio, Garcia (2010, p. 224) preleciona que:

Visa o dispositivo legal, principalmente, proteger o consumidor, de modo a
torné-lo consciente de que é destinatdrio de uma mensagem publicitaria e
facilmente tenha condi¢des de identificar o fornecedor (patrocinador), assim
como o produto ou o servigco oferecido.

Ao adquirir um produto ou servigo, o consumidor deve fazé-lo de modo
racional e consciente, sem ser enganado ou induzido pelos anuncios publicitarios,
harmonizando e equilibrando as relagdes contratuais. Nesse sentido, Miragem
(2008, p. 163) aduz que ‘[...] por forca do principio da identificacdo € que se
estabelece a necessidade de distinguir, em determinado veiculo de comunicacéo, a
publicidade do restante da sua programacado editorial, cujo método devera variar
conforme o tipo de midia”.

Assim é, por exemplo, que em televisdo se utilizam as conhecidas
vinhetas, em radio ha o recurso as chamadas pelos locutores e, em jornal ou revista,
ha a configuracdo de letras, tipos e cores distintas da utilizada para o conteudo
editorial, de responsabilidade do préprio veiculo de comunicagéo.

O principio da veracidade esta, por sua vez, previsto no art. 36, paragrafo
unico, do CDC, segundo o qual “o fornecedor, na publicidade de seus produtos ou
servicos, mantera, em seu poder, para informagcdo dos legitimos interessados, os
dados faticos, técnicos e cientificos que dao sustentagdo a mensagem”. Este
principio informa o conteddo da mensagem publicitaria, estabelecendo que a mesma
se componha exclusivamente de informacdes corretas e verdadeiras. A respeito,

Garcia (2010, p. 225) preleciona que:

O que se busca no dispositivo é fazer com que as informagdes publicitarias
sejam dotadas de veracidade e correcdo, de modo a evitar que o0s
anunciantes oferecam vantagens fantasiosas ou irreais dos produtos ou
servigos, para que o consumidor saiba, realmente, o que estd adquirindo,
em perfeita consonancia com o principio da boa-fé objetiva.

Na venda de imével, por exemplo, ha casos que incorporadoras veiculam
anuncio publicitario informando determinada é&rea total do imével a venda e os

consumidores, influenciados com esta informacédo, acabam comprando este imovel.
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Porém, ap6s a aquisicdo, os adquirentes descobrem que sua area total nao
corresponde apenas a area da unidade habitacional, mas sim, a soma desta com a
area da vaga de garagem.

Neste caso, hd violagéo direta do principio da veracidade, caracterizando
a publicidade enganosa, visto que a publicidade deve ser clara e inequivoca, de
modo que os consumidores ndao tenham nenhuma duvida quanto ao fato de que o
apartamento, em si, possui area menor do que aquela area total anunciada. Esse €
o entendimento do STJ, sendo vejamos:

RECURSO ESPECIAL - ACAO DE INDENIZACAO PARA
RESSARCIMENTO DE VALORES REFERENTES A COMPRA E VENDA
DE IMOVEL - ALEGACAO DE DIFERENCA ENTRE A AREA PROMETIDA
E A AREA ENTREGUE - PROCEDENCIA DO PEDIDO NAS INSTANCIAS
ORDINARIAS - ENTENDIMENTO DE QUE A VAGA DE GARAGEM E
AREA DE USO COMUM E, POIS, NAO DEVE SER CONSIDERADA NO
COMPUTO DA AREA TOTAL DO BEM. INSURGENCIA DA EMPRESA RE.
Hipotese em que se discute se a vaga de garagem do condémino deve ser
compreendida como darea privativa dele e se pode, consequentemente, ser
considerada no cémputo da area total do imovel vendido. Decidido pelas
instancias ordinarias que a vaga de garagem "compreende area real de uso
comum", que ndo pode ser inclusa no cOomputo da area total do
apartamento, o qual, por conseguinte, teria sido entregue com area inferior
a prometida.

1. A vaga de garagem s0 deve ser considerada area comum de condominio
edilicio quando nao se vincular a uma unidade residencial especifica e,
consequentemente, ndo se destinar ao uso exclusivo do proprietario dessa
unidade, podendo ser usada, assim, por todos os condéminos. Quando,
porém, a vaga de garagem for individualizada e de uso exclusivo do
proprietario de uma unidade residencial especifica, ela ndo sera
considerada como area comum, podendo, nesse caso, (i) constituir apenas
um direito acessorio ou (ii) configurar-se como unidade autbnoma, caso em
que tera registro proprio em cartorio.

2. No caso em questdo, a vaga de garagem pertence exclusivamente ao
proprietario do apartamento respectivo, pois tem mengao expressa no
contrato, numeragao prépria e delimitagdo especifica no terreno. Sendo
assim, as instancias ordinarias se equivocaram ao considera-la como bem
de uso comum.

3. No entanto, os compradores nao foram devidamente informados de que a
area total do imdvel correspondia a soma das areas da unidade habitacional
e da vaga de garagem, uma vez que a redacdo do contrato objeto da lide
cria a expectativa, em qualquer pessoa que o |é, de que a area privativa
prometida ao comprador se refere unicamente a area do apartamento, isto
€, da unidade habitacional, e ndo da soma desta com a &rea da vaga de
garagem.

4. A praxe no mercado imobilidrio € o anuncio da area do apartamento,
apenas, constituindo eventual vaga de garagem um plus.

5. Embora seja possivel, em tese, que se veicule anuncio publicitario
informando como area total do imovel a venda a soma das &reas do
apartamento e da(s) vaga(s) de garagem, é absolutamente imprescindivel
que, nesse caso, a publicidade seja clara e inequivoca, de modo que os
consumidores destinatarios ndo tenham nenhuma duvida quanto ao fato de
que o apartamento, em si, possui area menor do que aquela area total
anunciada. Aplicacdo pura e simples do principio da transparéncia, previsto
no CDC.
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6. Recurso especial desprovido.

(STJ, Recurso especial n%: 1.139.285 - DF, Relator: Ministro Marco Buzzi,
Data de Julgamento: 18/11/2014, QUARTA TURMA, Data de Publicagao:
27/11/2014)

Por seu turno, o principio da vinculagéo €, conforme Miragem (2008, p.
167), “aquele pelo qual se estabelece que a oferta publicitaria vincula o fornecedor
ao seu cumprimento nos termos do anuncio”. Este principio esta consagrado no art.

30 do CDC, segundo o qual:

Art. 30. Toda informacao ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada
por qualquer forma ou meio de comunicacdo com relacdo a produtos e
servicos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

Este artigo esta inserido na Secao Il, do Capitulo V, do CDC e refere-se a
oferta. Dessa forma, sob uma perspectiva sistematica, pode-se aduzir que a
informacéo e a publicidade sdo modalidades de oferta. Esta, por sua vez, conforme
Garcia (2010, p. 211) pode ser conceituada como “a declaragao inicial de vontade
direcionada a realizacdo de um contrato”.

Nesse sentido, a oferta publicitaria, por si s6, ja é suficiente para criar um
vinculo entre consumidor e fornecedor, surgindo uma obrigacdo pré-contratual,
devendo o fornecedor cumpri-la nos exatos termos anunciados, vinculando-o
contratualmente. Cabe, por oportuno, destacar uma jurisprudéncia do TJMA

referente ao principio da vinculacao.

PROCESSUAL CIVIL. APELACAO. COMPROMISSO DE COMPRA E
VENDA DE APARTAMENTO. ATRASO NA ENTREGA DO IMOVEL.
COMPROVAGCAO. PROPOSTA DE VENDA. VINCULAGAO NAO
CARACTERIZADA. PREVISAO CONTRATUAL. INDENIZACAO INDEVIDA.
DANOS MORAIS NAO CARACTERIZADOS. SENTENCA REFORMADA.
PROVIMENTO. 1. Em que pese a proposta comercial de venda do bem
vincule o contrato nas relagbes de consumo, no caso concreto esta
vinculagdo nao existe na medida em que foi formulada por pessoa estranha
a uma das partes envolvidas no contrato e sem qualquer informagao precisa
oficial divulgada pelo fornecedor. 2. Evidenciada a relagdo de consumo
aplicam-se as disposi¢cdes do CDC as relagdes juridicas estabelecidas nos
contratos inerentes aos negécios relacionados ao comércio, incorporacao e
de construcdo de empreendimentos imobilidrios. 3. Quando ndo restar
demonstrado que o consumidor recebeu o imével adquirido fora do prazo
estabelecido para a sua entrega, deve ser afastada qualquer indenizagéo
por auséncia de ilicitude do ato por parte da construtora. 4. Situagdo em que
0 contrato prevalece quando ndo houver qualquer indicio de violagcdo a
liberdade de contratar das partes. Prazo para a entrega do imovel
estipulada de forma clara na avenca e aceita pela compradora. Entrega do
bem feita dentro do prazo. Descumprimento contratual afastado. 5. Recurso
provido.
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(TUMA, APL: 0472582014 MA 0043746-08.2013.8.10.0001, Relator: Lourival
de Jesus Serejo Sousa, Data de Julgamento: 30/07/2015, TERCEIRA
CAMARA CIVEL, Data de Publicagao: 20/08/2015)

O julgado em testilha trata-se de apelagéo civel interposta pela Dimenséo
Engenharia e Construcao Ltda. contra sentenca proferida pelo juiz de direito da 122
Vara Civel de Sao Luis que julgou procedentes os pedidos formulados na acao
originaria em favor da apelada, no sentido de condenar a apelante ao pagamento de
indenizacao por danos morais no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) e alugueis
no valor de R$ 1.000,00 (mil reais) por més, pelo periodo de outubro de 2012 a julho
de 2013.

O magistrado de primeiro grau, ao proferir a sentenga recorrida,
reconheceu o descumprimento do contrato no que se refere ao prazo de entrega do
imovel, aplicando o Cédigo de Defesa do Consumidor, sobretudo para inverter o
onus da prova.

Na apelagédo, em apertada a sintese, a apelante sustenta que nao houve
descumprimento do prazo de entrega do imével, sendo acordado que o bem seria
entregue apds 18 (dezoito) meses a contar da assinatura do contrato, portanto
dezembro de 2013 e o imovel foi disponibilizado em agosto de 2013. Desse modo,
alega que nao houve descumprimento do prazo e, assim, ocorréncia de dano moral
e material

No relatério, o desembargador Lourival Serejo sustenta que o atraso na
entrega do Edificio Green Blue é controvertido, posto que, no contrato celebrado
entre a construtora (apelante) e a compradora (apelada), por interpretacao
sistematica e de facil percepgdo com os documentos carreados aos autos, consta
um prazo para entrega do empreendimento diferente do que reclama a autora da
acao, baseando-se em proposta de venda do bem.

Nao obstante a argumentacdo de que a proposta feita diretamente pela
parte vincula as clausulas contratuais, tem-se na pratica que a proposta foi feita por
uma imobilidria, sem apresentar qualquer vinculo com a construtora, e sem
conseguir demonstrar com um minimo de razoabilidade de que as informagodes ali
constantes sejam oficiais.

Ademais, houve pura e manifesta liberdade de contratar pela parte, no
qual aderiu a contrato de compra e venda onde consta prazo de entrega do imével


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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diferente do que foi apresentado pelo corretor que talvez tenha intermediado a
venda.

Ocorre que, conforme o relator, ndo had como vincular a proposta ao
contrato celebrado entre as partes, por se tratar de uma corretora sem que nos
autos constem elementos que o vincule a construtora, proprietaria do
empreendimento. Nao ha nenhum dado que demonstre como oficial divulgado pela
construtora ao colocar a venda e atrair possiveis compradores. Essa publicidade tao
regulamentada pelo direito do consumidor ndo consta nos autos de forma clara.

Essas informacbes precisas que vinculem a Dimensao Engenharia e
Construcao como autora das informagdes divulgadas pela Acerte Imobiliaria ndo se
mostram nitidas nos autos, o que impede de vincular a proposta ao contrato de
compra e venda do imdvel, especificadamente em relacdo ao prazo de entrega da
obra.

Desse modo, valendo as regras contratuais livremente aceitas pelas
partes e sem existir qualquer indicio de ferimento a liberdade de contratar, vé-se que
o imével adquirido foi entregue dentro do prazo estipulado pela construtora, nao
devendo se falar em direito a percepcdo de indenizacdo por danos morais €
materiais (pagamentos de aluguéis).

No caso em testilha, ndo ha de se falar em publicidade ilicita por parte da
Dimensao Engenharia, uma vez que ndo se comprovou nos autos a vinculagao da
construtora com a Acerte Imobiliaria, que vendeu a unidade auténoma. Miragem
(2008, p. 169) defende que a publicidade ilicita, no regime estabelecido pelo CDC, “é
toda aquela que viola os deveres juridicos estabelecidos nesta norma na realizacao,
producédo e divulgacdo de mensagens publicitaria”. Afirma ainda que ha duas
espécies de publicidade ilicita previstas no CDC, quais sejam, a publicidade
enganosa e publicidade abusiva. Ambas as espécies sao proibidas pelo art. 37,
caput, do CDC.

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

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

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza, a que incite a violéncia, explore 0 medo ou a supersticdo, se
aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeita
valores ambientais, ou que seja capaz de induzir 0 consumidor a se
comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua salude ou segurancga.
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Conforme o aludido artigo, a publicidade enganosa é aquela que viola o
dever de veracidade e clareza estabelecido pelo CDC. Ja a publicidade abusiva é
aquela que viola valores ou bens juridicos considerados relevantes socialmente (tais
como meio ambiente, seguranca e integridade dos consumidores), assim como a
que se caracteriza pelo apelo indevido a vulnerabilidade agrava de determinados
consumidores, como criangas e idosos. Cumpre ressaltar que os estudos serao
focados na publicidade enganosa, uma vez que, nos casos de atraso de entrega de
imével, verifica-se maior incidéncia deste tipo de publicidade ilicita do que a
publicidade abusiva.

Para Miragem (2008, p. 169), o elemento determinante da publicidade
enganosa € a “sua aptidao de induzir o consumidor em erro”. Garcia (2010, p. 226),
por sua vez, assevera que a publicidade enganosa pode ser comissiva ou omissiva.
“E comissiva, quando a publicidade afirma algo que, na verdade, ndo é”, como por
exemplo, a incorporadora que anuncia que o imével sera entregue em determinada
data, mas sabe que nd&o cumprira o que esta sendo veiculado, induzindo o
consumidor em erro.

Ja a publicidade enganosa omissiva ocorre quando, conforme o § 3% do
art. 37 do CDC, o fornecedor “deixar de informar sobre dado essencial do produto ou
servigo”. A informagéo essencial, por sua vez, como salienta Garcia (2010, p. 227),
“é aquela cuja auséncia pode influenciar o consumidor nas compras, uma vez que
relevante aos produtos ou servicos e o consumidor a desconhece”. Seria omissao,
por exemplo, vender um apartamento sem informar ao adquirente que as obras
estao paradas em virtude de pendéncias judiciais.

Logo, consoante os dizeres bem expressivos de Benjamim, Marques e
Bessa (2010, p.238), a publicidade enganosa provoca “uma distorgcdo no processo
decisorio do consumidor, levando-o a adquirir produtos e servicos que, se estivesse
mais bem informado, possivelmente nao adquirisse”. Traz-se a colagao
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Parana a respeito da publicidade

enganosa em relacao a data de entrega de uma unidade auténoma:

APELAGAO CIVEL. CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE TERRENO
EM  CONDOMINIO FECHADO. RELACAO DE CONSUMO.
APLICABILIDADE DO CDC. PUBLICIDADE ENGANOSA EM RELACAO A
DATA DA ENTREGA DA INFRAESTRUTURA DO CONDOMINIO.
RESPONSABILIDADE DOS VENDEDORES. CONTRATO QUITADO.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PERTINENCIA EM VIRTUDE DA
VEICULACAO DE PROPAGANDA FALACIOSA. LUCROS CESSANTES.
CONDENAGAO. VALOR DO ALUGUEL COMPATIVEL COM A MEDIA
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PRATICADA PELO MERCADO IMOBILIARIO DA REGIAO. MULTA
MORATORIA. CABIMENTO. SENTENCA REFORMADA. READEQUAGCAO
DOS ONUS DE SUCUMBENCIA. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO.

(TJPR, APL 13111410 PR 1311141-0, Relator: Carlos Eduardo A. Espinola,
Data de Julgamento: 19/05/2015, Sexta Camara Civel, Data de Publicago:
01/06/2015)

O julgado em apreco trata-se de apelacao civel interposta por adquirentes
de lotes do Condominio Alphaville Londrina contra sentenga proferida pelo juiz de
direito da 12 Vara Civel do Foro Central de Londrina que julgou improcedente o
pedido formulado na agéo originaria em favor dos apelantes, no sentido de condenar
os apelados ao pagamento de indenizacdo em virtude de publicidade enganosa em
relacdo a data de entrega do empreendimento.

Da andlise dos autos, observou-se que os apelados (incorporadoras)
promoveram propagandas do empreendimento informando que seria entregue entre
fevereiro e marco de 2009, mas sua data de entrega foi no dia 12 de junho de 2010,
dezesseis meses depois da data informada.

Dessa forma, tem-se que os apelados ndo cumpriram adequadamente
com esse dever de informagédo e transparéncia, pois veicularam informacdes de
caradter enganoso ao assegurar aos autores, ora apelantes, que os lotes do
condominio estariam disponiveis para construcao entre fevereiro e marco de 2009.

Ademais, ndao ha como olvidar que a data de entrega da obra é um dos
principais fatores que leva o comprador a escolher o imével a adquirir. Se, num
primeiro momento, a vendedora informa que a data da entrega se daria em meados
de 2009, nao pode, posteriormente, modifica-la em prejuizo do aderente.

A vista disso, é inequivoco que os apelados agiram com desidia e, por
que nao dizer, ma-fé, no trato com os apelantes, distorcendo informagdes
importantes em relacdo a data da entrega do bem e deixando de promover as
diligéncias que Ihe cabiam no sentido de finalizar as obras de infraestrutura do
condominio no prazo informado na publicidade para viabilizar a construgdo da
residéncia dos autores, caracterizando prética visivelmente abusiva e vedada pelo
ordenamento juridico brasileiro, gerando ao causador do fato, portanto, o dever de

indenizar.
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3.3 Direito a protecao contra clausulas abusivas

O art. 62, inciso IV, do CDC, além de prescrever como direito basico do
consumidor a protecao contra a publicidade enganosa e abusiva, prever também a
protecdo contra clausulas abusivas. Para Miragem (2008, p. 213), “é abusiva a
clausula que, pré-redigida pela parte mais forte, cria um desequilibrio significativo
em detrimento da parte mais fraca”.

Dessa forma, o CDC busca garantir o equilibrio contratual nas relagdes de
consumo, evitando que o fornecedor se aproveite da sua superioridade perante o
consumidor, ao exigir daquele a observancia dos principios da boa fé objetiva e do
equilibrio contratual (art. 42, inciso lll, do CDC) quando da elaboragcao das clausulas
dos contratos que serao firmados com o consumidor.

E bem verdade que clausulas contratuais que se considerem abusivas em
um contrato de consumo, ndo necessariamente o0 sejam em um contrato entre civis.

Isto porque, conforme Miragem (2008, p. 218), no contrato entre civis:

[..] a liberdade de contratar das partes sera exercida na mesma
intensidade, entre sujeitos que possuam qualidades que os tornem aptos a
atuarem no mesmo nivel na defesa dos seus interesses no contrato,
afastando-se, portanto, a caracterizacdo do abuso. O que determina o
carater abusivo destas clausulas em um contrato de consumo é exatamente
a consideragdo da vulnerabilidade de um dos sujeitos contratuais, o
consumidor.

Nesse sentido, a identificacdo da vulnerabilidade do consumidor, a partir
do seu reconhecimento legal (artigo 4°, |, do CDC), permite a identificacdo das
circunstancias e as razdes pelas quais determinadas condutas serdo consideradas
abusivas, assim como o fato de que o sujeito ativo desta atuacdo abusiva sera
sempre o fornecedor.

No CDC, a definicdo do que sejam as clausulas abusivas e seu regime de
nulidade estao previstos no Capitulo VI, Secao Il (Das Clausulas Contratuais), mais
especificamente no art. 51, segundo o qual, “Sao nulas de pleno direito, entre outras,
as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que [...]".
Segue-se, entdo, um elenco de clausulas consideradas abusivas pelo legislador e
cuja sancao de nulidade decorre, segundo Grinover et al. (2007, p. 560), “[...] da
ordem publica de protecdo do consumidor”, caracteristica do CDC.

De acordo com Garcia (2010, p. 294), o artigo 51 enumera “de forma
exemplificada (numerus apertus) as clausulas consideras abusivas que, quando
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presentes nos contratos, serdo nulas de pleno direito, mesmo com o consumidor
concordando com o conteudo”. Dessa forma, além das condutas previstas no art.51,
outras podem ser consideradas abusivas desde que desequilibrem a relagéo
contratual e ponham o consumidor em situacao vulneravel.

Sao exemplos de clausulas abusivas aquelas que impossibilitam,
exoneram ou atenuam a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer
natureza dos produtos e servigos ou impliquem renuncia ou disposicdo de direitos
(art. 51, 1, do CDC); que subtraem ao consumidor a opgédo de reembolso da quantia
ja paga, nos casos previstos no cédigo (art. 51, Il, do CDC); e que transferem
responsabilidades a terceiros (art. 51, lll, do CDC).

Além disso, diversas clausulas vedadas pelo CDC ja o eram pela Lei n®
4.591/64, em funcdo de peculiaridades inerentes a incorporagcao imobiliaria.
Podemos apontar, neste sentido, as clausulas que deixam ao incorporador a opcao
de concluir ou nao o contrato, embora obrigando o consumidor (art. 51, IX, do CDC);
que permitem ao incorporador, direta ou indiretamente, variagdo do preco de
maneira unilateral (art. 51, X, do CDC); que autorizam o incorporador a cancelar o
contrato unilateralmente, sem que igual direito seja conferido ao consumidor (art. 51,
Xl, do CDC); e que autorizam o incorporador a modificar unilateralmente o contetdo
ou a qualidade do contrato, apds sua celebracéao (art. 51, Xlll, do CDC). Examinando
a Lei n® 4.591/64, constata-se que os artigos 43 (I a VI), 48 (§ 2°) e 60 ja barravam
cldusulas desta natureza.

Como aduzido anteriormente, a enumeracado das espécies de clausulas
abusivas feita pelo artigo 51 do CDC é meramente exemplificativa (numerus
apertus), incumbindo ao juiz, tanto a subsuncao das espécies normativas do art. 51
ao caso concreto, quanto a identificacdao, na dinamica dos contratos, de outras
estipulacdes que violem de modo antijuridico o interesse dos consumidores.

Na incorporacao imobiliaria, por exemplo, € muito comum a utilizagdo da
clausula de tolerancia nos compromissos de compra e venda de imével na planta,
com o intuito de legitimar o atraso na entrega desse imdével por um prazo nada
razoavel, geralmente, de 180 (cento e oitenta) dias apés o prazo inicialmente
estabelecido.

Esta clausula de tolerancia pode ser considerada abusiva, uma vez que,
conforme artigo 51, inciso IV, do CDC, coloca o adquirente em desvantagem
exagerada, ou seja, incompativel com a boa-fé e a equidade contratual. Isso ocorre,
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pois, com a existéncia deste tipo de clausula, o termo final do prazo de entrega do
imovel se mostra ao bel prazer do incorporador, desrespeitando a legislacéo
consumerista que determina a estipulagdo do prazo real para o cumprimento da
obrigacao de entregar o imovel (artigo 39, inciso XIl, CDC).

Com efeito, a clausula de tolerancia gera desequilibrio contratual, uma
vez que impde ao adquirente a aceitagao do atraso da incorporadora, sem que esta
seja obrigada a arcar com qualquer compensacao. Por outro lado, esta tolerancia
nao é concedida ao consumidor, quando este atrasa o pagamento das prestacoes
do valor do imével e, inclusive, é penalizado por este atraso, pagando as prestacoes
acrescidas de juros e corre¢cao monetaria.

Apesar deste tipo de clausula poder ser modificada por forga do artigo 6°,
inciso V, do CDC, o consumidor, geralmente, a aceita em virtude da falta de
conhecimentos técnicos e juridicos e, muitas vezes, sé chegando discuti-la quando o
atraso ja ocorreu, através da via judicial, a fim de obter indenizacées.

Nesse contexto, o Judiciario tem sido constantemente demandado e ja se
pronunciou pela ilegalidade dessa clausula quando autoriza, injustificadamente, o
alargamento do prazo para a entrega do imoével aos seus adquirentes. Vejamos a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Maranhao:

PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. COII_)IGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
APELACAO. ACAO DE RESCISAO CONTRATUAL C/C INDENIZAGAO
POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE
PASSIVA. TEORIA DA APARENCIA. REJEICAO. ATRASO NA ENTREGA
DO IMOVEL. CULPA DOS PROMITENTES-VENDEDORES. CASO
FORTUITO E FORGCA MAIOR. INOCORRENCIA. DEVOLUCAO DAS
PARCELAS PAGAS. POSSIBILIDADE. PERIODO DE CARENCIA DE 180
(CENTO E OITENTA) DIAS. CLAUSULA ABUSIVA. DANOS MORAIS.
OCORRENCIA.  VALOR  INDENIZATORIO.  PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE. REDUGCAO. DANOS
MATERIAIS. LUCROS CESSANTES. PRESUNQAQ. JURISPRUDENCIA
DO STJ. JUROS E CORREGCAO MONETARIA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. | - Nos termos da jurisprudéncia do STJ, incide, no direito
do consumidor, a teoria da aparéncia, fazendo com que os deveres de boa-
fé, cooperagdo, transparéncia e informagdo alcancem todos os
fornecedores, diretos ou indiretos, principais ou auxiliares, enfim todos
aqueles que, aos olhos do consumidor, participem da cadeia de
fornecimento, ficando a seu critério a escolha dos que irdo integrar o polo
passivo da agéo. Preliminar rejeitada. Il - Verificado o atraso injustificado na
entrega de  imoOvel residencial, por culpa exclusiva da
construtora/incorporadora, viavel ao consumidor adquirente pleitear a
resolucdo contratual, com a devolugao das parcelas investidas no
pagamento do imovel, além das perdas e danos. Ill - A clausula que
estabelece a caréncia de 180 (cento e oitenta) dias apresenta-se
abusiva quando a prorrogacao do prazo fica ao exclusivo talante da
construtora, sem qualquer exigéncia, independentemente da
ocorréncia de caso fortuito ou forca maior, o que viola frontalmente as
disposicoes do Codigo de Defesa do Consumidor. IV - Para a
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caracterizagdo do dever de indenizar, faz-se necessaria a verificagdo dos
pressupostos da responsabilidade civil, quais sejam, a conduta, o dano ou
prejuizo, o nexo de causalidade e, por fim, nos casos em que a
responsabilidade nao for objetiva, a culpa. V - A prova do dano moral resulta
da simples comprovacao do fato que acarretou a dor, sofrimento, e lesdo
aos sentimentos intimos. VI - Considerando-se as peculiaridades e os
aspectos faticos da espécie, o quantum indenizatério fixado pela sentenga
de primeiro grau em R$ 50.000,00 (cinguenta mil reais) mostra-se elevado,
devendo ser reduzido ao patamar de R$ 20.000,00 (vinte mil reais). VII - Na
esteira da jurisprudéncia pacifica do STJ, os lucros cessantes, na hipétese
de atraso na entrega de imovel pela construtora, sdo presumidos, cabendo
a indenizagao pelo periodo em que o adquirente ficou privado de utilizar
economicamente o bem. VIII - "Os juros de mora, em se tratando de
responsabilidade contratual, devem ser computados a partir da citagao, na
forma do artigo 219 do Cddigo de Processo Civil" (Sumula no 14da 2a
Cémara Civel do TJMA). "A correcdo monetaria, na indenizagao por dano
moral, incide a partir da data do arbitramento da reparacao, nos termos da
Sumula 362 do Superior Tribunal de Justica" (Simula n® 17 da 22 Camara
Civel do TJMA). Quanto aos danos materiais, a correcado monetaria deve
ser computada a partir do efetivo prejuizo, nos termos da Sumula 43 do
STJ. IX - Honorérios advocaticios devem ser mantidos em 20% (vinte por
cento) sobre o valor da condenacao, pois espelha razoabilidade frente aos
critérios do art. 20, § 3%, do CPC. X - Apelo parcialmente provido.

(TJ-MA, APL 0565092013 MA 0017562-15.2013.8.10.0001, Relator:
Marcelo Carvalho Silva, Data de Julgamento: 15/04/2014, SEGUNDA
CAMARA CIVEL, Data de Publicagao: 24/04/2014) (grifo nosso)

Entretanto, o posicionamento atualmente adotado é o da validade desta
clausula, em virtude do principio da intangibilidade do contrato, bem como pelo fato
de que o adquirente, ao firmar de livre e espontdnea vontade o contrato de
promessa de compra e venda com a incorporadora, expressou sua ciéncia e
concordancia com a aludida clausula.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Maranhdo tem, atualmente,
decidido pela legalidade da clausula de tolerancia de 180 (cento e oitenta) dias e sua
prorrogacao ocorre de forma automatica, independente da comprovacao de caso

fortuito e for¢ca maior.

APELACAO CIVEL. AGAO DE INDENIZAQAQ POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS. ATRASO NA ENTREGA DE IMOVEL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. SUSPENSAO DO PAGAMENTO.

1. Entende-se pela legalidade da clausula de prorrogacao automatica de
180 (cento e oitenta) dias para entrega do imovel, também comumente
conhecida como "clausula de tolerancia”, considerando que ser
absolutamente normal a ocorréncia de eventuais percalgos em obras de
tamanha envergadura que porventura ocasionem o atraso na entrega do
bem.

2. Verifica-se a plausibilidade nos lucros cessantes pleiteados, na medida
em que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € unissona que
estes sdo presumiveis caso haja atraso na entrega do imével, devendo-se
igualmente reconhecer o direito em ser indenizada, por meio de lucros
cessantes, pelo periodo em que restou impossibilitada de usufruir o
bem adquirido, a partir do término do prazo de tolerancia de 180 (cento
e oitenta) dias até a efetiva entrega do imovel.
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3. No que atine aos danos morais, considerando que o atraso imotivado da
obra, por si s6, segundo a jurisprudéncia deste Egrégio Tribunal de Justica,
ja ocasiona ensejo a reparagao, deve ser fixado o quantum reparatério no
importe de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), na mais devida observancia dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

4. Sendo a Construtora a Unica responsavel pelo atraso na obra, considera-
se ilegitima a exigéncia de adimplemento regular das obriga¢des até que a
unidade habitacional seja entregue.

5.Tendo por base que os 12 Apelantes decairam em pequena parte dos
seus pedidos, deve ser reformada a decisdo para, com fundamento no
art. 21 doCPC, imputar a 22 Apelante o 6nus de arcar com as custas
processuais e com os honorarios advocaticios, estes fixados no patamar de
20% (vinte por cento) sobre o valor da condenacéo.

6. 1° Apelo conhecido e parcialmente provido, vencido o Relator apenas
quanto ao congelamento do saldo devedor, entendendo a maioria pelo seu
deferimento apds o prazo de tolerancia de 180 (cento e oitenta) dias.

7. 2° Apelo conhecido e improvido. 8. Por Maioria.

(TJMA, APL 0370832015 MA 0000245-23.2013.8.10.0124, Relator: Ricardo
Tadeu Bugarin Dualibe, Data do Julgamento: 30/11/2015, QUINTA
CAMARA CIVEL, Data da Publicacdo: 16/12/2015) (grifo nosso)

Portanto, conforme jurisprudéncia do TJMA, é plenamente cabivel a
incorporadora prorrogar automaticamente o prazo de entrega do imdvel por mais
180 (cento e oitenta) dias, desde que prevista a clausula de tolerancia no contrato,
sendo que, apenas extrapolando este prazo, surge o dever de indenizar por violar a

boa fé contratual e acarretar desvantagem excessiva ao promissario comprador.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10736084/artigo-21-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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4. RESPONSABILIDADE CIVIL DA INCORPORADORA PELO ATRASO NA
ENTREGA DE IMOVEL ADQUIRIDO NA PLANTA

Conforme visto no capitulo anterior, o descumprimento do prazo para
entrega de imédvel constitui conduta danosa que infringe diversos direitos
consumeristas, causando ao adquirente prejuizos de ordem patrimonial e, até
mesmo, moral.

Observou-se também que o CDC prima pelo equilibrio na relagéo entre o
incorporador e o consumidor. Dessa forma, para se restabelecer o estado de
harmonizacdo, é necessario que os danos causados pelo atraso na entrega do
imével sejam reparados.

Dias (2006, p. 55), por sua vez, sustenta que a “causa geradora da
responsabilidade civil é o interesse em restabelecer o equilibrio econdmico-juridico
alterado pelo dano”.

Nesse contexto, ganha destaque o instituto da responsabilidade civil, pelo
qual os adquirentes poderdo, através do ajuizamento da acdo competente,
conquistar a devida reparacao pelos prejuizos causados e restabelecer o equilibrio
da relacao juridica.

Considerando que a incorporacao imobiliaria € integrante da sistematica
encontrada no CDC, o estudo da responsabilidade civil deve ser pautado tanto nas
normas prescritas na Lei de Condominio e Incorporagédo Imobiliaria (Lei n® 4.591/64)
quanto naquelas previstas no CDC (Lei n® 8.078/90) e no CC (Lei n? 10.406/02),
havendo um didlogo entre estas fontes. Desse modo, para melhor compreensao da
responsabilidade civil da incorporadora, é salutar tecer alguns comentarios sobre 0s

aspectos gerais deste instituto.

4.1 Aspectos gerais da responsabilidade civil

O alcance da seguranga constitui o ponto de partida para bem
compreender a noc¢ao de responsabilidade. Surgindo o “Direito” das necessidades
humanas decorrentes dos fatos sociais, que sao regulados por ele, é a seguranca
dos valores importantes ao homem que da guarida a ordem juridica, como condicao

essencial a sua propria sobrevivéncia.
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Nesse sentido, Cambler (2014, p. 97) afirma que “tdo essencial para vida
em sociedade € o principio da responsabilidade que pode ser encontrado no
ordenamento juridico de todos os povos organizados politicamente, impondo a quem
causa dano a outrem o dever de reparar”.

Do mesmo modo, Tepedino (2004, p. 583) conceitua a responsabilidade
civil como sendo “o instituto que se assenta na ideia obrigacional de reparar o dano
ocasionado a outrem, de modo que este nao fique prejudicado injustamente, pela
conduta danosa do agente transgressor”.

Além do dano, outros elementos devem ser observados na verificacao do
dever de reparar. Conforme Miragem (2008, p. 252), “sdo conhecidos dentre os
elementos ou pressupostos da responsabilidade civil, a conduta, o0 dano e o nexo de
causalidade.”

O primeiro pressuposto a ser estudado é a conduta que, conforme
Miragem (2008, p. 252), € “o comportamento humano comissivo ou omissivo que
enseje um determinado resultado.” O autor salienta ainda que este pressuposto &
uma projecdo externa humana causadora de consequéncias faticas que,
“localizadas nas espécies de atuacao eleitas pela norma juridica, tornam-se, por isso
atos juridicos, em relacao aos quais o direito atribui requisitos e consequéncias”.

Diniz (2012, p.58), a seu turno, afirma que a responsabilidade civil é
“decorrente de uma agédo ou omisséo direta da pessoa ligada a violagdo ao direito ou
ao prejuizo patrimonial ou moral, por ato contrario ao direito”. Sendo assim, para se
verificar a responsabilidade é necessario que a conduta do agente viole uma norma
juridica, causando um dano a outrem.

Corroborando com este pensamento, o Cédigo Civil de 2002, em seu
Titulo IX (Da Responsabilidade Civil), mais precisamente em seu art. 927, capuit,
prescreve que “aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo”.

Logo, na responsabilidade civil, mais precisamente na responsabilidade
civil aquiliana (ou extracontratual), a conduta deve ser considerada um ato ilicito,
uma vez que, conforme o art. 186 do CC, “aquele que, por acdo ou OmMISSao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. (Cumpre ressaltar que, como veremos
posteriormente, além do ato ilicito, 0 descumprimento de um contrato também gera o

dever de indenizar e, nesse caso, trata-se de responsabilidade contratual).
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Além disso, 0 abuso de direito também é considerado uma ato ilicito,
consoante o art. 187 do CC. Deveras, diante do abuso de direito, devera o agente
ressarcir o dano causado a outra pessoa pelo ato ilicito consubstanciado no
exercicio de um direito seu, que exceda manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. Decorre dai que,
verificado o abuso de direito, incorrera o autor no dever de indenizar quando se
verifiguem os demais pressupostos da responsabilidade civil, quais sejam, o dano e
0 nexo de causalidade.

O segundo pressuposto da responsabilidade é, por sua vez, o dano. Para
Cambler (2014, p. 129), o dano ¢é “toda lesdo a um direito subjetivo (bem juridico), de

tal maneira que para o titular desse direito surge a prerrogativa de exigir a
indenizacao correspondente ou a restituicao das coisas ao status quo ante’.

Nao obstante a regra geral do inciso V do art. 5° da Constituicdo Federal,
todo dano é indenizavel, cumpre ressaltar que, para que se configure como
efetivamente indenizavel, o dano deverd possuir, simultaneamente, trés
pressupostos minimos. A respeito, Gagliano e Pamplona Filho (2012, p. 77 e 78)
aduzem que:

O primeiro desses pressupostos é a ofensa a um bem juridico de natureza
patrimonial ou extrapatrimonial pertencente a uma pessoa fisica ou juridica,
0 que, conforme ja visto, se confunde com a prépria esséncia do dano. O
segundo requisito diz respeito a certeza do dano, isto é, a sua concretude,
pois somente o dano que efetivamente ocorreu poderd gerar o dever de
indenizar, inexistindo responsabilidade por dano hipotético. Por fim, forcoso
que o dano seja subsistente, ou melhor, que o dano permanegca sem
reparagdo, inexistindo dever de indenizar para o agente causador do dano
quando, voluntariamente, indeniza a vitima pelos prejuizos sofridos.

Os danos causados podem ser de diversas ordens, destacando-se o dano
material (patrimonial) e o dano moral (extrapatrimonial). Para Cambler (2014, p.
130), “os danos materiais, ou também identificados como danos patrimoniais, sdo os
prejuizos econdmicos que decorrem de uma determinada ofensa ao direito alheio”.

Miragem (2008, p. 275), a seu turno, complementa:

Em geral, reclama-se que os danos materiais sejam certos e demonstraveis,
compondo-se tanto da parcela do patriménio diminuida em razao de um
determinado comportamento do ofensor, quanto o dos acréscimos
patrimoniais que deixam de ser obtidos em razdo deste mesmo
comportamento (lucros cessantes).

O dano moral, por sua vez, € conceituado, de forma genérica, por Bittar
(1994, p. 34) como sendo aquele que se manifesta “[...] nas esferas interna e
valorativa do ser como entidade individualizada, atingindo os aspectos intimos da
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personalidade humana (v.g., intimidade, consideragdo pessoal) ou os da valoragcéo
da pessoa no meio em que vive (v.g., reputacdo, consideragéo social)”.

A esses dois aspectos do ser como entidade individualizada, Cenci (1994,
p. 264) denomina-os como “[...] aspectos interno e externo, ambos mensuraveis na
avaliagdo do dano moral para fins indenizatérios”. O primeiro, correspondente ao
aspecto do corpo e da alma, pode ser mensurado com o suporte da medicina legal.
Ja o segundo, atinente a repercussdo social, dependera do prudente arbitrio do
julgador. Ambos o0s aspectos sdo observados em separado, mas aplicados
cumulativamente, quando o caso concreto assim exigir.

Por fim, o outro pressuposto apontado pela doutrina para verificagdo da
responsabilidade civil é o nexo de causalidade, que deve ser demonstrado
cabalmente no processo para que haja a imputacdo do dever de indenizar. Acerca
deste elemento, Miragem (2008, p. 271) sustenta que:

Trata-se o nexo de causalidade do pressuposto légico que vincula a
ocorréncia de um determinado dano indenizavel a uma dada conduta. Esta
relacdo é, antes de tudo, uma relacdo ontoloégica, de causa e efeito,

estabelecendo-se em regra por intermédio de uma dilagao probatéria.

Contudo, a questdao que oferece maiores discussdes diz respeito ao
modo de identificagdo do nexo de causalidade. Em outros termos, como o legislador
realiza a elei¢cao de certo fato como causa determinante do um dano. Ou mesmo, se
apenas um fato devera ser considerado como causa, ou diversos fatos associados,
distribuindo entre os causadores destes fatos a imputacdao do dever de indenizar.

A estas e outras tantas questdes que se apresentam, a doutrina civilista
oferece trés principais teorias sobre o nexo de causalidade, quais sejam, a teoria da
equivaléncia de condicdes, a teoria da causalidade adequada e a teoria dos danos
diretos e imediatos, sendo esta Ultima a adotada pelo Cédigo Civil vigente (art. 403).
Em rapidas pinceladas, Gongalves (2012, p. 395 e 396) define aquelas teorias da

seguinte forma:

A teoria da equivaléncia das condi¢des é aquela que considera como causa
toda e qualquer circunstancia que tenha contribuido para a efetivacao do
dano; pela teoria da causalidade adequada somente a circunstancia capaz
de, por si s0, originar um dano é tida como sua causa; e a teoria dos danos
diretos e imediatos se caracteriza como uma combinacdo das duas
anteriores, exigindo que o liame entre a causa e o resultado seja direto e
imediato, de modo que a causa seja necessdria para que o dano se efetive,
inexistindo outra explicagdo para o seu surgimento.

Apés esclarecidos os elementos fundamentais da responsabilidade civil,
passa-se ao estudo de sua classificacdo. Os critérios adotados pela doutrina para
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sua classificacao sao o fato gerador e a fundamentacao. Quanto ao fato gerador, a
responsabilidade pode ser contratual e extracontratual. Quanto a fundamentacao,
responsabilidade subjetiva e objetiva.

Primeiramente, a responsabilidade contratual resulta, conforme Cambler
(2014, p. 110), “de um vinculo juridico preexistente, o qual impde a parte que nao
cumpriu a obrigacdo, ou deixou de cumpri-la pelo modo e no tempo devidos, o
ressarcimento das perdas e danos sofridos.” Logo, o dever de indenizar é
proveniente de um descumprimento contratual.

Como requisitos especificos da responsabilidade contratual, Venosa

(2012, p. 473) aponta os seguintes: “a) existéncia do contrato; b) validade do
contrato; ¢) descumprimento da obrigacéo; d) prejuizo ao outro contratante, sem o
que poderd ser pleiteada a resolugdo da avenga, nunca a indenizagédo
correspondente as perdas e danos.”

A responsabilidade extracontratual ou aquiliana, por sua vez, provém,
segundo Cambler (2014, p. 143), “[...] do ato contrario ao direito e danoso a outrem
(art. 186 do CC/2002) ou do abuso de direito (art. 187 do CC/2002), determinando a
lei que todo ato ilicito e lesivo a uma pessoa, ainda que exclusivamente moral, gera
a obrigacao de indenizar.” Ao contrario da responsabilidade contratual, na aquiliana,
até a ocorréncia do ato que impde ao sujeito a obrigacdo de indenizar, nenhum
liame juridico existe entre o agente causador do dano e a vitima.

Quanto a fundamentagdo, a responsabilidade é classificada como
subjetiva e objetiva, aquela fundamentada na teoria da culpa e esta na teoria do
risco.

Sob a égide da teoria culpa, segundo Miragem (2008, p. 253), “os juristas
cldssicos dos seculos XVIlII e XIX sustentavam que era necessario, para a
verificacao da responsabilidade, a investigacdo da motivacéo interna do sujeito que
realizou a conduta e sua inclinacdo ao resultado danoso presumido”. Esta motivagao
interna do sujeito € a propria “culpa”, que se torna condi¢do sine qua non para a
imputacao da responsabilidade e do consequente dever de indenizar.

Cambler (2014, p. 146), a seu turno, sustenta que “se a violacéo do dever
juridico for intencional, com animo de prejudicar, a culpa denomina-se ‘dolo’. Se
praticada sem o intuito de prejudicar, tem-se a ‘culpa em sentido proprio e restrito’.
Neste caso, o sujeito age por imprudéncia, negligéncia ou impericia”.
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Em face das diversas transformacées sociais, econdmicas e tecnolégicas,
gradativamente foram aparecendo situagdes nas quais a teoria tradicional da culpa
nao conseguia satisfazer, de modo que varias vitimas permaneciam irressarcidas em
razdo da impossibilidade de comprovagao da culpa.

Diante deste cenario, o direito precisou também evoluir para regular essas
situacdes e, a priori, passou a utilizar a técnica da presuncao de culpa, segundo a
qual, “o agente causador € tido como presumidamente culpado, devendo comprovar
o contrario, sob pena de fazer surgir para si o dever de indenizar’, conforme se
depreende do ensinamento de Stoco (2011, p. 183).

Ao contrario do que se sustentava na teoria tradicional da culpa, segundo
a qual a vitima deveria, para obter a indenizacdo, suportar um énus probatoério arduo
de comprovar a culpa, o dano e o nexo de causalidade, na técnica da culpa
presumida, por outro lado, a vitima deverd somente comprovar 0 nexo de
causalidade entre a conduta realizada e dano sofrido, ocasionando, assim, a
inversdo do 6nus probatdrio.

A superacao desta técnica e a adogado da ideia de desnecessidade de
culpa para a responsabilizacao civil, consoante sustenta Siméo (2009), ocorreu no
século XXI, em razdo da massificacdo da producao e do consumo, que geraram a
necessidade do alargamento da teoria da responsabilidade civil para uma protecéao
mais efetiva da vitima.

Desse modo, surge a responsabilidade objetiva, fundada na teoria do
risco, segundo a qual, conforme preleciona Cavalieri Filho (2012, p. 152), “todo
prejuizo deve ser atribuido ao seu ator e reparado por quem O causou,
independentemente de ter ou ndo agido com culpa”. Assim, o dever de indenizar
surge pela mera atividade do causador, que, ao exercé-la, gera o risco.

Desde seu surgimento, a teoria do risco vem experimentando grande
evolugcao, sobretudo, no que diz respeito as espécies de ricos reconhecidos como
determinantes a imputacdo da responsabilidade civil. Dentre outros, é corrente na
doutrina a mencgdo ao risco proveito, risco criado, risco administrativo, risco
profissional, risco excepcional e risco integral. Essas espécies de risco sao
sistematicamente explicadas por Simao (2009, p. 104 a 110) nos seguintes termos:

Pela teoria do risco-proveito, aquele que cria um risco com uma atividade
deve suportar os prejuizos dela decorrentes, porque esta atividade lhe
oferece beneficios; [...] pela teoria do risco-criado, o criador do risco deve
arcar os prejuizos dele provenientes pelo simples fato de ter criado o risco
com sua atividade ou profissdo; [...] pela teoria do risco administrativo, o
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dever de indenizar surge para o Estado quando este cause dano em sua
atividade, por meio de condutas comissivas, sendo possivel, contudo, a
exclusdo da responsabilidade ou a mitigacdo se comprovada,
respectivamente, culpa exclusiva da vitima ou culpa concorrente [...]; pela
teoria do risco profissional, a responsabilidade é imposta ao empregador por
acidentes ocorridos com 0s seus empregados em razao da atividade ou
profissdo do lesado [...]; pela teoria o risco excepcional, o dever de indenizar
surge quando o dano for proveniente de atividade que fuja ao comumente
executado pela vitima [...]; e pela teoria do risco integral, a existéncia do
dano é suficiente para fazer surgir o dever de indenizar, ainda que haja
culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou forga maior.

Como se nota, as teorias objetivas procuram ver a responsabilidade civil
como uma questao restrita a reparacdo de danos, cujo fundamento é a atividade
realizada pelo sujeito responsavel. Nesse sentido, a teoria do risco surge com o
propoésito de efetivar a tutela das vitimas que n&o eram alcancadas pela teoria
classica da culpa, buscando restabelecer a situacao anterior em que se
encontravam antes de sofrer a lesdo. Diante da existéncia desses dois tipos de
responsabilidade, Cambler (2014, p. 155) afirma que:

Ainda que o sistema do atual Codigo Civil mantenha a responsabilidade
subjetiva como regra na apuragdo do dever de reparar 0 prejuizo, a
realidade juridica do sistema, em sua marcha evolutiva, apresenta situagoes
especiais de responsabilidade sem culpa, a indicar a convivéncia de ambas
no sistema juridico civil patrio.

No mesmo sentir, Goncgalves (2006, p. 24) assevera que “a
responsabilidade subjetiva subsiste como regra necesséria, sem prejuizo da adogéao
da responsabilidade objetiva, em dispositivos varios e esparsos. (...) Isto significa
que a responsabilidade objetiva ndo substitui a subjetiva, mas fica circunscrita aos
seus justos limites.”

Dessa forma, percebe-se que o ordenamento civil patrio adota, como
regra, a responsabilidade subjetiva, trazendo, porém, em seu artigo 927, paragrafo
anico, a previsdo da responsabilidade objetiva em determinadas hipéteses, ao
prescrever que “havera obrigacao 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”.
Logo, as responsabilidades subjetiva e objetiva coexistem harmonicamente no
sistema juridico patrio.
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4.2 Responsabilidade civil da incorporadora a luz do CDC

As modificagdes no ambito contratual, sobretudo no campo da compra e
da venda, em que a producédo e a distribuicdo em massa dificultam ou tornam
impossivel ao consumidor o ressarcimento do dano sofrido, e a busca de um novo
paradigma, observada por Amaral Junior (1993, p. 93), “[...] a partir da consciéncia
de que o instrumental tedrico, antes existente, deveria evoluir para diagnosticar e
atuar sobre uma realidade em constante mutagéo [...]", encontraram respaldo no
Cédigo de Defesa do Consumidor com a implantacdo dos sistemas de
responsabilizacao pelo fato e vicio do produto e do servico.

Nesse sentido, conforme afirma Cambler (2014, p. 230), “o legislador
abragou a responsabilidade objetiva do fornecedor, em atencdo aos clamores de
uma sociedade de producdo e de consumo em massa, com a consequente
despersonalizacao das relacbes entre os integrantes da relagéo juridica de consumo
em geral” e, em particular, da relag&o juridica incorporativa. Desta maneira, tanto a
responsabilidade oriunda do fato como a oriunda do vicio do produto ou servigo sao
de natureza objetiva.

Como se nota, no direito do consumidor, a prépria classificacao tradicional
entre a responsabilidade contratual e extracontratual é afastada, para dar lugar a
uma nova terminologia, da responsabilidade pelo fato e pelo vicio do produto e do
servico. A respeito, Miragem (2008, p. 250) sustenta que:

A summa divisio da responsabilidade civil no direito do consumidor, assim,
ndo se da mais em razao da fonte do dever juridico violado (quando o
descumprimento de um dever contratual enseja a responsabilidade
contratual, e a violagdo do dever legal dava causa a responsabilidade
extracontratual). O novo critério do direito do consumidor se da em vista do
interesse juridico protegido pelo ordenamento. Neste caso, a
responsabilidade pelo fato do produto ou do servico, também denominada
como responsabilidade por acidentes de consumo, tem em vista a protecao
da seguranca do consumidor. Ou seja, responde pelo fato do produto ou do
servigo, aquele que néo oferece a seguranga esperada, causando danos ao
consumidor.

Por outro lado, a responsabilidade pelo vicio do produto ou do servigo visa a
protecdo do interesse do consumidor quanto a adequagdo do produto ou
servigo. Neste caso, a responsabilidade por vicio é o efeito da nao
adequacao do produto ou servico, 0 que sera caracterizado quando estes
nao servirem aos fins que legitimamente deles se esperam.

Assim, o CDC disciplina em sua Secao Il (arts. 12 a 17), conforme Garcia
(2010, p. 107), “a responsabilidade por vicios de seguranga” (sob o titulo
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“‘Responsabilidade pelo Fato do Produto e do Servigo”), em que a utilizacdo do
produto ou servico é capaz de gerar riscos a seguranca do consumidor ou de
terceiros, podendo ocasionar um evento danoso, denominado de “acidente de
consumo”. A seu turno, a Secado Ill (arts. 18 a 25) se ocupa dos “vicios de
adequacao” (sob o titulo “Da Responsabilidade por vicio do produto e do Servigo”)
em que os produtos ou servicos nao correspondem as expectativas geradas pelo
consumidor quando da utilizacdo ou fruicdo, afetando, assim, a prestabilidade,
tornando-se inadequados.

Cumpre ressaltar que, para Benjamin, Marques e Bessa (2010, p. 133),
estes conceitos estdo contidos dentro da “teoria da qualidade dos produtos e
servicos”. Assim, esta teoria se bifurca na existéncia da qualidade-segurancga (vicios
de qualidade por inseguranca ou defeitos) e qualidade-adequacgéo (vicios de
qualidade por inadequacao). Além dos vicios de qualidade, tem-se ainda os vicios
de quantidade, previstos no art. 19 do CDC.

Consoante os arts. 12 e 14 do CDC, o acidente de consumo pode ter
como origem os chamados defeitos propriamente ditos no produto ou no servigo, ou
decorrer da inexisténcia de informacdes, ou mesmo da prestacdo destas de forma
inadequada ou insuficiente acerca da utilizagéo e dos riscos imanentes. Além disso,
conforme Garcia (2010, p. 109), “a responsabilidade pelo fato ocorrera independente
da investigacao de culpa (responsabilidade objetiva)”, ou seja, sera desnecessaria a
averiguagéo do dolo, negligéncia, impericia ou imprudéncia, sendo suficiente que o
consumidor demonstre 0 dano ocorrido e 0 nexo causal entre ele e o produto ou
servico defeituoso.

Por outro lado, ha alguma discussdo sobre a aplicacdo da
responsabilidade objetiva para os casos de responsabilidade por vicio do produto e
do servico, porquanto nado haver expressa mencao no Coédigo de Defesa do
Consumidor a respeito.

Alguns autores, dentre estes Cambler (2014, p. 234), afirmam que a
‘responsabilidade é objetiva, também para os casos de responsabilidade por vicio
do produto e do servigco, pois isso defluiria, inequivocamente, de todo o sistema do
Cédigo”.

Outros entendem que a responsabilidade seria subjetiva, mas a culpa do
fornecedor estaria relativamente presumida, admitindo prova em contrario mediante

a inversdo do 6nus da prova.
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Parece-nos que a primeira postura devera prevalecer na doutrina, pois
explicar a responsabilidade por vicio de adequacao pelo critério da culpa contraria
todo o sistema estabelecido no Codigo de Defesa do Consumidor, que procura
resguardar a situagdo do consumidor, presumidamente hipossuficiente. Em
consonancia com a posicao defendida, Garcia (2010, p.143) assevera que:

Alguns doutrinadores questionam se a responsabilidade por vicios ndo seria
subjetiva. Isto porque, ao contrario dos arts. 12 e 14, os arts. 18 ao 20 nao
previu de forma expressa a expressao “independentemente da existéncia de
culpa”. Devemos lembrar sempre que a regra geral do CDC é a
responsabilidade objetiva e que, quando quis prever uma excecao, 0 fez
expressamente no art. 14, § 4° (responsabilidade pelo fato do servigo dos
profissionais liberais). Ademais, seria um grande 6nus impor ao consumidor
a prova de negligéncia, impericia e imprudéncia do fornecedor sobre os
vicios dos produtos e servigos, ndo se coadunando com o sistema protetivo
do CDC.

Além disso, o art. 23 do CDC fundamenta o pensamento defendido ao
prescrever que “a ignorancia do fornecedor sobre os vicios de qualidade por
inadequacao dos produtos e servigos nao o exime de responsabilidade”.

Insta ressaltar que, como se depreende dos arts. 18 e 20 do CDC, o vicio
por inadequacgao pode se manifestar de trés diferentes formas, a saber, como vicio
que torne o produto ou o servigo impréprio ou inadequado para 0 consumo, vicio que
lhe diminua o valor, ou vicio proveniente da disparidade das caracteristicas reais do
produto ou servico com as informacgdes veiculadas na oferta ou na publicidade.

Analisando a hipétese do atraso na entrega do imével comprado na planta
a luz do CDC, é possivel identificar que a responsabilidade decorrente desta
conduta se enquadra com perfeicdo a regulamentagédo da responsabilidade por vicio
por inadequagéo, tendo em vista que o dano decorre tanto da inadequagéo da
prestacao do servico aos fins a que se destinam (art. 20, § 29), isto &, a construcao e
a entrega da unidade imobiliaria em perfeitas condicbes de uso no prazo
estabelecido, como da discrepancia entre a realidade e as informacdes fornecidas
ao consumidor na oferta e na publicidade (art. 20, caput).

Cumpre ressaltar que os artigos 24 e 25 do CDC estabelecem,
respectivamente, “a garantia legal de adequagdo do produto ou servigo
independente de termo expresso, vedada a exoneragéo contratual do fornecedor” e
a vedacado de “estipulagcdo contratual de clausula que impossibilite, exonere ou
atenue a obrigacdo de indenizar prevista” na referida legislagdo, disposi¢ao que
também se encaixa perfeitamente na situagcéo verificada no estudo em analise, em

razdo da frequente insercdo, pelas incorporadoras imobilidrias da clausula de
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tolerancia nos contratos incorporativos, cuja finalidade € exatamente de exonerar o
incorporador do pagamento de qualquer indenizagdo decorrente do atraso na
entrega do imovel. Entretanto, como ja exposto, o prazo de tolerancia de 180 (cento
e oitenta) dias €, atualmente, aceitavel pela jurisprudéncia, uma vez que é pactuado
entre as partes, surgindo o dever de indenizar apenas quando extrapolado este
prazo.

Configurado a mora, € assegurado ao consumidor, nos termos do artigo
20, incisos | a lll, caput, do CDC, exigir, alternativamente, e a sua escolha “a
reexecucdo dos servicos, sem custo adicional e quando cabivel; a restituicao
imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais
perdas e danos; ou o abatimento proporcional do prego”. A respeito, Cambler (2014,

p. 193) afirma que:

O atraso injustificado e por tempo demasiadamente extenso na entrega da
unidade auténoma e das partes comuns, cuja data deve estar prevista no
contrato de incorporagao, constitui quebra de clausula contratual e
fundamenta agao de resolugdo do compromisso de compra e venda, com a
devolucao, pelo incorporador, das quantias até entao recebidas, pagamento
de multa contratual e condenagéo em perdas e danos.

Embora o CDC somente mencione as perdas e danos no inciso Il, do
artigo 20, “o consumidor sempre podera ser ressarcido por perdas e danos em
qualquer das hip6teses previstas no caput deste artigo”, conforme defende Garcia
(2010, p. 157), haja vista que a reparagao dos danos sofridos pela vitima devera ser
integral, em conformidade com o direito basico do consumidor de efetiva reparacéao
dos danos patrimoniais e morais assegurados pelo artigo 6°, inciso VI, do CDC.

Além disso, conforme o art. 20, § 19, do CDC, a reexecucao dos servi¢os
que se fizerem necessarios na unidade condominial podera ser realizada pelo
préprio incorporador-construtor, pela construtora contratada ou por terceiros
devidamente capacitados, por conta e risco do incorporador, sempre que existam
elementos que desabonem a qualidade dos servigos do prestador faltoso, evitando
que a reparacdo do dano seja ineficiente ou inadequada, geradora de
consequéncias graves e indesejadas.

Com relacdo ao fundamento da responsabilidade objetiva no CDC, de
forma majoritaria, entende-se que ela decorre da teoria do risco-criado, segundo a
qual o fornecedor deve suportar os riscos provenientes de seu negdcio. Conforme
Cambler (2014), esta teoria se difere da teoria do risco integral, haja vista que nesta
nao se admite analise das excludentes de responsabilidade e, ja, na teoria do risco
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criado, elas sdo consideradas. Em razao disso, os artigos 12, §3° e 14, § 3° do
CDC, prevéem algumas excludentes, arcando o fornecedor, em qualquer das

hipéteses, com o 6nus da prova a ser produzida em juizo.

Art. 12 [...] § 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador sé nao
sera responsabilizado quando provar:

| - que néo colocou o produto no mercado;

Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Art. 14 [...] § 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.

Como anota Antonio Herman Benjamin, apud Cambler (2014, p. 227), “[...]
ndao ha razdo que impeca o transporte das excludentes enumeradas para os
acidentes de consumo para o ambito dos vicios de qualidade por inadequacgéo [...]",
motivo pelo qual as mesmas razdes poderao afastar ou atenuar a responsabilidade
dos agentes enumerados nos arts. 18 e 20 do CDC, como é o caso das
incorporadoras.

Ao lado destas hipoteses expressamente previstas no CDC, conforme
Miragem (2008, p.279), “[...] encontram-se, igualmente, as circunstancias que, por
forca da teoria geral da responsabilidade civil, também s&o aptas a exclusdo da
responsabilidade do fornecedor. Sao as hipdteses de caso fortuito e forga maior [...]",
previstas no art. 393 do CC.

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

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

Cumpre ressaltar que o incorporador e o construtor respondem
solidariamente pelo atraso na entrega do imdvel, muito embora seja mais comum a
verificagdo de que ambos sejam a mesma pessoa. A solidariedade decorre do

disposto no art. 72, paragrafo unico, e art. 25, § 1°, do CDC.

Art. 7°[...]
Paragrafo dnico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo
solidariamente pela reparacdo dos danos previstos nas normas de
consumo.
Art. 25[...]
§ 1° Havendo mais de um responsavel pela causagdao do dano, todos
responderdo solidariamente pela reparagdo prevista nesta e nas secdes
anteriores.

Corroborando com o que dispde a legislacdo consumerista, também a Lei
Federal n® 4.591/64, a LCI, preleciona, em seu art. 43, inciso Il, a incidéncia da
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responsabilidade civil da incorporadora quando o atraso injustificado para a
conclusdo das obras ocasiona prejuizos ao adquirente, estabelecendo, ainda, a
possibilidade de acao regressiva contra o construtor, caso comprovada sua culpa,
quando a construg¢édo nao ficar a cargo do préprio incorporador.

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

[...]

Il - responder civilmente pela execug¢do da incorporag¢do, devendo indenizar
0s adquirentes ou compromissarios, dos prejuizos que a estes advierem do
fato de ndo se concluir a edificagcdo ou de se retardar injustificadamente a
conclusédo das obras, cabendo-lhe acéo regressiva contra o construtor, se
for 0 caso e se a este couber a culpa.

Logo, embora o consumidor adquirente, em geral, sé possua contato com
a incorporadora, também a construtora, quando nao for ela prépria a incorporadora,
podera ser acionada em juizo para responder perante os danos causados,
respondendo solidariamente e objetivamente junto com a incorporadora, mas

somente nos limites de sua contribuicao para a promocéao do empreendimento.

4.3 Consequéncias juridicas pelo descumprimento do prazo para a entrega de
imovel adquirido na planta

Apb6s o estudo do instituto da responsabilidade civil no CC e no CDC,
passa-se agora a analise de algumas jurisprudéncias, referentes ao atraso na
entrega de imével adquirido na planta, nas quais se observam a responsabilidade
objetiva da incorporadora, a validade da clausula de tolerancia e as consequéncias

juridicas decorrentes da extrapolacédo do prazo para a conclusdo da obra.

APELACAO CIVEL. PROCESSO CIVIL. ACAO ANULATORIA COMBINADA
COM DANOS MATERIAIS E MORAIS. PROMESSA DE COMPRA E
VENDA DE IMOVEL. ATRASO NA ENTREGA. RESPONSABILIDADE DA
CONSTRUTORA. VALIDADE DA QLAUSULA DE TOLERANCIA.
PRORROGACAO ALEM DA CLAUSULA DE TOLERANCIA.
ABUSIVIDADE.

1. Se restou estipulado no contrato a data de entrega do imével, e ndo
tendo a construtora cumprido o prazo, em razao de eventos referentes aos
riscos inerentes a atividade-fim da empresa, assume, com sua inércia, o
O6nus de indenizar o promissario-comprador pelos danos morais
eventualmente ocasionados;

2. Embora, em principio, seja plenamente valida a clausula de
tolerancia usualmente inserida nos contratos de promessa de compra
e venda de imdvel, mostra-se abusiva a prorrogacao do referido prazo
para além da dilatacao ja estipulada no contrato, na medida em que,
além de tal hipotese ndo ter sido avencada pelas partes e, portanto,
violar a boa-fé contratual, tal possibilidade resultaria em desvantagem
excessiva ao promissario-comprador;
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3. Sendo a parte consumidora frustrada em sua expectativa de um lar pela
construtora, sem que existisse qualquer justificativa, ha de ser esta
condenada em danos morais, 0s quais devem ser estabelecidos com base
em pautas de mensuracdo que levem em consideragdo o grau de
reprovagao da conduta lesiva, a intensidade e duragdo do dano sofrido pela
vitima, a capacidade econdmica do ofensor e do ofendido e, ainda, as
condigdes pessoais da vitima, de modo que se revela adequada, in casu, a
manutengao no patamar de R$ 8.000,00 (oito mil reais);

4. Na rescisdo de contrato de compra e venda em razdo de culpa
exclusiva da empresa vendedora é devida a restituicao integral dos valores
pagos pelo consumidor. Precedentes do STJ;

5. Apelo improvido.

(TUMA, APL 0364992015 MA 0033997-64.2013.8.10.0001, Relator: Kleber
Costa Carvalho, Data do Julgamento: 24/09/2015, PRIMEIRA CAMARA
CIVEL, Data da Publicagao: 30/09/2015) (grifo nosso)

Trata-se de apelagdo civel interposta por Varandas Grand Park
Empreendimentos Imobiliarios Ltda contra sentenca proferida pelo Juizo da 132 Vara
Civel da Comarca de Sao Luis que julgou parcialmente procedentes os pedidos
insertos na acao de anulacao de contrato de compra e venda ajuizada contra si por
Erlandisson Wanderley Duailibe Selares e outros.

Pela sentenca, o juizo a quo declarou a resolucao do compromisso de
compra e venda firmado entre as partes e condenou a empresa a restituir
integralmente os valores pagos pelos consumidores, corrigidos pelo INPC (indice
nacional de precos ao consumidor) a partir da data de cada pagamento. A sentenca
determinou, ainda, o pagamento de danos morais no valor de R$ 8.000,00. Por fim,
a sentenca condenou as requeridas ao pagamento de custas processuais e
honorarios advocaticios, sendo estes fixados em 20% (vinte por cento) sobre o valor
da condenagéo.

Em suas razdes recursais, a empresa alega: a) que o atraso na entrega
do imével se deu em razdo de caso fortuito e forga maior, o que afasta a culpa da
empresa e, consequentemente, o dever de indenizar; b) que a devolucao integral
dos valores pagos € desproporcional, na medida em que teve que arcar com
inUmeros impostos em razao do negocio firmado, possuindo o direito de retencéo de
parte dos valores pagos €; ¢) que ndo ha danos morais a serem indenizados por se
tratar de mero dissabor. Requer a reforma da decisdo para que sejam julgados
totalmente improcedentes os pleitos autorais.

O relator, em seu voto, afirma que o contrato de promessa de compra e
venda de unidade imobiliaria em construcdo tem natureza consumerista, visto que o

adquirente € o destinatario final do produto oferecido ou do servico prestado pela
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incorporadora, a saber, a construcao de unidade habitacional (arts. 2° e 32 do CDC).
Nesse diapasao, tratando-se de relacdo de consumo, é vedada a estipulagdo de
clausula contratual que imponha ao consumidor énus sobremodo desvantajoso em
relacdo ao fornecedor e implique em desequilibrio na relagéo contratual (CDC, art.
51, IV).

Observa que, sob essa o6tica, o juizo a quo reputou abusiva a clausula de
tolerancia que previa a prorrogagao, por 180 (cento e oitenta) dias, do prazo de
entrega do imovel objeto do contrato de promessa de compra e venda celebrado
entre as partes, matéria essa devolvida no apelo da incorporadora, que defende a
validade da avenca.

Antes de abordar a validade da clausula de tolerancia, porém, o relator
assinala que a alegacédo de caso fortuito e forga maior como justificativa para o
atraso na entrega do imével ndo merece prosperar, tendo em vista que o
promissario-adquirente ndo pode arcar com o énus de nao ter seu imével no tempo
habil pelos simples fatos, aleatoriamente suscitados, de que faltaram materiais para
construgéo, pela ocorréncia de chuvas, pela paralisacdo das obras em virtude de
auto de infracao lavrado por 6rgao ambiental, ou mesmo, e contraditoriamente, pela
suposta recusa dos consumidores em pagar pelas "chaves" e prosseguir com as
etapas para aquisicdo do bem, ndo encontrando esta ultima alegacao qualquer
prova nos autos.

Em verdade, tais teses demandavam a producdo de provas nao
produzidas ao longo da instrucdo. Dessa forma, os requeridos respondem
objetivamente pelos danos causados pela demora na entrega, ainda mais porque a
possibilidade de ocorréncia dos ditos contratempos é risco inerente a sua atividade
empresarial.

Noutra quadra, ndo ha, conforme o relator, meramente por sua natureza,
ilegalidade na clausula de tolerancia, na medida em que, além de o prazo de
prorrogacao de 180 (cento e oitenta dias) ndo se revelar excessivo, a possibilidade
de prorrogacéao foi livremente pactuada pelos contratantes. Assim sendo, o relator
sustenta que, a priori, a referida clausula ndo é abusiva e esta constrita aos limites
da razoabilidade no que tange a previsibilidade para a construcdo de um
empreendimento de tal porte, ndo havendo que se falar, no plano abstrato, em

desvantagem exagerada ao consumidor.
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Nao obstante isso, embora plenamente valida a clausula de tolerancia
inserida no contrato sub examine, trilhou boa senda o magistrado de base ao reputar
abusiva a prorrogagao do prazo para além dos 180 (cento e oitenta) dias estipulado
no contrato, na medida em que, além de tal hipoétese néo ter sido avengada pelas
partes e, portanto, violar a boa-fé contratual, tal possibilidade resultaria em
desvantagem excessiva a parte promissaria-compradora.

Dito isso, reconhecida a mora na entrega do imdével objeto do negdcio
para além dos 180 (cento e oitenta) dias de tolerancia estipulada no contrato, ou
seja, para além dos 180 dias apds o0 més de junho de 2013, o relator entende como
acertada a sentenca no que tange a condenacao dos requeridos em indenizar a
parte consumidora pelos danos que, a partir de dezembro de 2013 (data prorrogada
de previsao de entrega do imdvel), foram suportados. Ora, ndo ha como negar que,
se restou estipulado no contrato a previsdao de entrega do imével, e ndo tendo a
incorporadora cumprido 0 prazo, ainda que prorrogado pela clausula de tolerancia,
assume, com sua inércia, o 6nus de indenizar o promissario-comprador pelos danos
morais eventualmente ocasionados. Sobre esses danos, Cambler (2014, p. 262 e

263) sustenta que:

Com efeito, ndo é qualquer tipo de desgosto ou frustracdo que justifica a
responsabilidade pelo dano moral. Somente se justifica a qualificagcdo de
“‘dano moral” aquele dano que possui o carater atentatdrio a personalidade,
lesando elementos essenciais da individualidade, que devem ser protegidos
em defesa dos valores basicos da pessoa e do relacionamento social.

[...] No exercicio de sua atividade, caso o incorporador atente contra a
personalidade, honra, liberdade, profissdo do adquirente ou de terceiros,
poderd ser demandado para indenizar o prejuizo causado, ficando ao
arbitrio do magistrado a identificacdo do delito civil e a fixagdo do quanto a
ser indenizado.

O Sr. Desembargador Kleber Costa Carvalho, relator do processo em
testilha, por sua vez, entende que o dano moral é devido, pois, no caso vertente, nao
ocorreu 0 mero incobmodo, aborrecimento ou desconforto de circunstancias que o
homem médio tem de suportar em razao do cotidiano. Com efeito, os consumidores
estiveram seus planos de mudanca para a cidade de Sao Luis frustrados pela
construtora sem que existisse qualquer justificativa plausivel, passando os
adquirentes por inumeros transtornos por ndo terem o seu domicilio no momento
previsto. Tratou-se, a propésito, de mais de um ano de atraso, afora o tempo da
clausula de tolerancia de 180 (cento e oitenta) dias, ja que a nova previsao para a
entrega do imével passou a ser marco de 2015.
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O dano moral é a reacao psicologica a agressao contra a dignidade da
pessoa humana. O aborrecimento ocasionado acarretou, deveras, prejuizos
extrapatrimoniais, sendo que a indenizagcdo por dano moral deve atender a uma
relacao de proporcionalidade, ndo podendo ser irrisoria a ponto de ndo alcangar sua
fungdo penalizante, nem tampouco exceder a ponto de desbordar a sua ratio
essendi compensatdria, e assim, causar enriquecimento indevido a parte. A respeito,
Cambler (2014, p. 262) afirma que:

No que se refere especificamente a esfera do dano moral, estamos diante
de um dos efeitos da lesao juridica ocasionada aos interesses coexistentes
e antecedentes de um mesmo direito subjetivo do paciente, razéo pela qual
é perfeitamente possivel a cumulagao do pleito de reparacao material com o
da dor moral, ndo objetivando, propriamente, o valor reclamado pela vitima,
uma reparagdo equivalente ao prego da dor, mas, concomitantemente, uma
funcao satisfativa das consequéncias da lesao juridica e de punigédo para o
ofensor.

E preciso que o dano da vitima seja aquilatado numa visdo solidaria do
constrangimento sofrido, para que a indenizacao se aproxime o0 maximo possivel do
justo. Nesse contexto, o relator entendeu que o juizo sentenciante trilhou boa senda
ao arbitra-lo em R$ 8.000,00 (oito mil reais), levando em consideracdo o grau de
reprovacdo da conduta lesiva, a intensidade e duragdo do dano sofrido, a
capacidade econdmica dos ofensores e dos ofendidos e, ainda, as condi¢des
pessoais das vitimas, de modo que a sua manutencdo é medida que se impde. O

TJMA assim ja se manifestou em outro julgado:

APELACAO CIVEL. PROCESSO CIVIL. ACAO DE INDENIZAGAO POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS. PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE
IMOVEL. ATRASO NA ENTREGA. RESPONSABILIDADE DA
CONSTRUTORA. PRORROGAGAO DA CLAUSULA DE TOLERANCIA.
ABUSIVIDADE. DANOS MORAIS. MAJORAGAO. TAXA DE
CONSTRUCAO. DEVOLUCAO. DESCABIMENTO. ILEGITIMIDADE
PASSIVA DA CONSTRUTORA. PRIMEIRO E SEGUNDO APELOS
PARCIALMENTE PROVIDOS. 1. Se restou estipulado no contrato a data de
entrega do imével, e ndo tendo a construtora cumprido o prazo, em razao
de eventos referentes aos riscos inerentes a atividade-fim da empresa,
assume, com sua inércia, o 6nus de indenizar o promissario-comprador
pelos danos materiais e morais eventualmente ocasionados. 2. Embora, em
principio, seja plenamente valida a clausula de tolerdncia usualmente
inserida nos contratos de promessa de compra e venda de imovel, mostra-
se abusiva a prorrogacao do referido prazo para além da dilatagido ja
estipulada no contrato, na medida em que, além de tal hipétese nao ter sido
avengcada pelas partes e, portanto, violar a boa-fé contratual, tal
possibilidade resultaria em desvantagem excessiva ao promissario-
comprador. 3. Incabivel a devolugéo, por parte da construtora, de valores
cobrados pela instituigao financeira no @mbito do contrato de financiamento
do saldo devedor do valor para aquisigdo de imével. Assim sendo, in casu, a
construtora ndo detém legitimidade passiva para a pretenséo de restituicéo
da cobranca realizada pelo banco a titulo de "taxa de construgao". 4. O
montante da indeniza¢do por danos morais é estabelecido com base
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em pautas de mensuracdao que levam em consideracao o grau de
reprovacao da conduta lesiva, a intensidade e duracao do dano sofrido
pela vitima, a capacidade econdmica do ofensor e do ofendido e,
ainda, as condicoes pessoais da vitima, de modo que se revela
adequada, in casu, a fixacado em R$ 15.000,00 (quinze mil reais). 5.
Primeiro e segundo apelos parcialmente providos.

(TUMA, APL 0203892014 MA 0032849-18.2013.8.10.0001, Relator: Kleber
Costa Carvalho, Data do Julgamento: 16/10/2014, PRIMEIRA CAMARA
CIVEL, Data da Publicagéao: 20/10/2014) (grifo nosso)

Além disso, € também devida a rescisdo contratual pleiteada pelo
consumidor em raz&do do inadimplemento da incorporadora. Nesse ponto, o relator
afirma que agiu com acerto o magistrado a quo ao determinar a restituicdo integral
dos valores em razdo do inadimplemento exclusivo da empresa, ja que seria
desproporcional exigir que o consumidor arcasse com a desidia da fornecedora.
Desse mesmo modo, o STJ ja se posicionou ao publicar, em 31 de agosto de 2015,

a sumula 543, segundo a qual:

Na hipétese de resolucao de contrato de promessa de compra e venda de
imovel submetido ao Cddigo de Defesa do Consumidor, deve ocorrer a
imediata restituicAo 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.

Ante o exposto, o desembargador Kleber Costa negou provimento a
apelacao n® 036499/2015 ajuizada pelo “Varandas Grand Park Empreendimentos
Imobiliarios Ltda”, mantendo a sentenca do Juizo da 132 Vara Civel da Comarca de
Sao Luis, segunda a qual determina a resolucdo do compromisso de compra e
venda firmado entre as partes e a restituicdo integral dos valores pagos pelos
adquirentes, corrigidos pelo INPC a partir da data final do prazo de tolerancia de 180
(cento e oitenta) dias, além do pagamento de danos morais no valor de R$ 8.000,00
(oito mil reais).

Por outro lado, caso o adquirente prejudicado ndo queira rescindir o
contrato, ou seja, ainda tenha a intencéo de receber o imdvel, ele pode ajuizar acao
requerendo a suspensdo da exigibilidade do pagamento, congelamento do saldo
devedor, a contar do ultimo dia do prazo de tolerancia, além de danos morais e

lucros cessantes, sendo, vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. APELACAO. COMPROMISSO DE COMPRA E
VENDA DE IMS’)VEL. ATRASO NA ENTREGA DO BEM. EXCECAO DO
CONTRATO NAO CUMPRIDO. IMPUTACAO DE INADIMPLENTE. DANOS
MORAIS CARACTERIZADOS. DANOS MATERIAIS NAO
COMPROVADOS.

1. Quando restar demonstrado que o consumidor nao recebeu o imével
adquirido no prazo estabelecido para sua entrega, ultrapassando os 180
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(cento e oitenta) dias de tolerancia previstos no contrato, é cabivel o
congelamento do saldo devedor e responsabilizacdo pelos danos
causados. Precedentes.

2. Evidenciada a relagdo de consumo, aplicam-se as disposi¢des
do CDC as relagdes juridicas estabelecidas nos contratos inerentes aos
negocios relacionados ao comércio, incorporagdo e construgcdo de
empreendimentos imobiliarios, sendo a responsabilidade civil de
indenizar de ordem objetiva. Inteligéncia do art. 14 do CDC.

3. O atraso injustificado na entrega de imoével em conjunto com a imputagéo
arbitraria da construtora em cobrar contraprestacoes de forma integral e
improrrogavel, mesmo flagrantemente inadimplida a clausula de entrega do
bem, ultrapassa o mero dissabor das relagdes obrigacionais e adentra a
seara da dignidade do contratante, que, de modo geral, adquire um imével
como sonho a se realizar. Consubstanciados os fatos, caracteriza-se o
dano moral indenizavel. Valor mantido, por se encontrar em patamar justo
e coerente com a finalidade coercitiva da indenizacao.

4. A reparagao por dano material deve ser comprovada com o efetivo
pagamento dos alugueis referenciados. Fato que nao guarda relagédo
direta com o réu (aluguel com terceiro), ndo tem o condao de inverter o
6nus da prova em favor do consumidor.

5. Recurso parcialmente provido.

(TJ-MA, APL 0489262014 MA 0011877-61.2012.8.10.0001, Relator:
Lourival de Jesus Serejo Sousa, Data do Julgamento: 26/11/2015,
TERCEIRA CAMARA CIVEL, Data da Publicagao: 03/12/2015) (grifo nosso)

O referido julgado trata-se de apelagéo civel interposta pelos réus, Grand
Park — Parque das Arvores Empreendimentos Imobiliarios e Franere Construgées,
contra sentenca proferida pelo juiz de direito da 82 Vara Civel de Sao Luis, que
julgou procedente parte dos pedidos formulados pela Maria Félix da Silva Santana
na acao ordinaria n°® 12.639/2012. O juizo originario congelou o saldo devedor do
imovel a partir da data prometida para entrega da obra e indenizou a autora por
danos morais no valor de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) e restituicdo de danos
materiais em R$ 18.000,00 (dezoito mil reais).

Os apelantes levantam excecdo substancial da pretensédo ajuizada por
restar configurado o inadimplemento da apelada desde novembro de 2011,
suscitando a exceptio non adimpleti contractus. De outro lado, argumentaram acerca
da possibilidade de dilacdo do prazo de conclusdo das obras, tendo em vista a
ocorréncia de caso fortuito e forgca maior, 0 que afasta o dever de indenizar. Nesse
ponto, destacam terem ocorrido fortes chuvas no ano de 2009 que causaram graves
prejuizos. Além disso, mencionam a crise mundial ocorrida em 2008/2009, bem
como a paralisacao da obra por forca de auto de infracdo do IBAMA.

No que se refere aos danos morais, sustentam que o inadimplemento do
contrato, por si s, ndo gera o dever de indenizar. Configuram-se como transtornos

inerentes as relagdes contratuais, mero dissabor. Quanto ao dano material,


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10606184/artigo-14-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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ressaltam a validade do prazo suplementar de 180 (cento e oitenta) dias e que a
demora nao extrapola os limites do razoavel. Repisa que a inadimpléncia da apelada
desconstitui qualquer dever de indenizar e que ndo restou comprovado nos autos o
suposto dano material, socorrendo-se, ainda, das excludentes afirmadas no capitulo
do dano moral, caso fortuito e forga maior.

Em seu voto, o relator, 0 Desembargador Lourival de Jesus Serejo Sousa,
defende que se aplicam as disposi¢cées do CDC as relagdes juridicas estabelecidas
nos contratos inerentes aos negaocios juridicos referentes ao comeércio, incorporagao
e construcdo de empreendimentos imobiliarios, sendo a responsabilidade civil de
indenizar de ordem objetiva. De tal modo, inverte-se o 6nus da prova, cabendo ao
consumidor somente a prova da existéncia de um dano e o nexo de causalidade que
une a conduta da incorporadora ao referido dano.

Revela-se incontroverso o atraso de conclusdo da obra do Edificio
Flamingo no empreendimento denominado Parque das Arvores e, portanto, na
entrega do bem ao autor da acado, extrapolando os limites previstos no contrato,
prazo inicial de conclusdo da unidade, novembro de 2010, e prazo suplementar de
180 (cento e oitenta) dias, maio de 2011. Desse modo, constatado o atraso na
entrega do imével por informativo da propria construtora e ndo contraditado nos
autos, a questao se volta sobre as excec¢des pautadas pelos apelantes, a saber, a
inadimpléncia da apelada, a exclusdo por caso fortuito ou forca maior € a nao
comprovacao dos danos.

No que toca a inadimpléncia da apelada, a tese de excec¢ao do contrato
ndo cumprido suscitada pelas apelantes é cabivel, mas em desfavor das proprias
apelantes. A suspensdo dos pagamentos mensais, a partir dia 30 de novembro de
2011, se deu somente seis meses apds o ultimo prazo para entrega da obra, maio
de 2011. Sob essa circunstadncia, a primeira inadimpléncia foi a falta do
empreendimento com o atraso da obra, o que permite a aplicacao do art. 476 do CC
pela parte adversa do contrato, suprimindo o direito de cobrar do adquirente a
contraprestacao. Os precedentes do TUIMA acolhem a suspensédo dos pagamentos

em favor do consumidor:

PROMESSA DE COMPRA E VENDA. IMOVEL NA PLANTA. MORA DA
CONSTRUTORA. SUSPENSAO DA EXIBILIDADE DO PAGAMENTO.
CONGELAMENTO DO SALDO DEVEDOR. INCIDENCIA DE CORRECAO
MONETARIA. 1. Caracterizado o inadimplemento antecipado pela
conduta da construtora que evidencia o descumprimento do prazo de
entrega de imoével adquirido na planta, o consumidor tem direito a
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suspender os pagamentos das parcelas em decorréncia da incidéncia
da boa-fé objetiva e da excecado do contrato nao cumprido. 2. Segundo
a orientagdo do STJ, para preservar a equivaléncia econébmica entre a
sangao e a inadimpléncia da construtora, o INCC deve ser substituido pelo
IPCA, vez que este indice € mais vantajoso para o consumidor. 3. Agravo
conhecido e parcialmente provido. Unanimidade.

(TUMA, Agravo de Instrumento n® 0419752014 MA 0008468-
12.2014.8.10.0000 , Relator: Paulo Velten Pereira, Data do Julgamento:
28/1/2015, QUARTA CAMARA CIVEL)(grifo nosso)

Nessa senda, a exceg¢ao do contrato nao cumprido, no caso em questao,
favorece a apelada, a senhora Maria Félix, que deixou de adimplir com suas
obrigagdes somente depois da inadimpléncia da construtora em entregar o imével no
prazo contratado e sem motivo justificavel.

Quanto as alegagdes de caso fortuito e forca maior, excludentes de
responsabilidade, ndo houve provas idoneas de que as chuvas, em seu periodo
normal de acontecimento, e variacdo de preco do cimento influenciassem de forma
especifica e inesperada a programacgao firmada pela Franere Construgbes. As
meras reportagens de chuvas acima do esperado no Estado do Maranhdao ou
variagdo de prego do cimento ndo refletem a real prejudicialidade no andamento
obra, tanto por ser recorrente as chuvas em determinados periodos, quanto pela
variacdo de preco de insumo ser previsivel para empresas especializadas no ramo.
Eo que a doutrina chama de fortuito interno, da mesma forma é a fiscalizacao e
penalizacao por supostos danos ambientais criados pela construcao do imoével sem
as devidas licencgas.

Com efeito, afastadas as excludentes de causalidade, houve atraso
injustificado na entrega do imoével, acarretando a obrigacdo de entregar o bem
desvinculado de encargos moratérios e o dever de indenizar por danos de ordem
material e moral, estes pautados pela extrapolacdo do prazo ja prorrogado por seis
meses e imposi¢cao por parte da construtora de 6nus moratérios sem ter prestado o
servico conforme contratado. Porém, conforme o voto do Desembargador Lourival
Serejo, a sentenca do juizo a quo decreta a inadimpléncia da incorporadora-
construtora a partir da data inicial de conclusdo da obra, novembro de 2010,
desconsiderando o prazo prorrogavel para entrega das chaves, maio de 2011.

Ele sustenta ainda que o TUMA acolhe a possibilidade do prazo contratual
limitrofe de 180 (cento e oitenta dias) para a efetiva entrega do imével ao
comprador, incidindo em descumprimento contratual e responsabilidade pelos danos

causados ao consumidor a partir do descumprimento desse prazo.
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RESPONSABILIDADE CIVIL. APELACAO. COMPROMISSO DE COMPRA
E VENDA DE IMOVEL. ATRASO NA ENTREGA DA OBRA. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. CONGELAMENTO DO SALDO
DEVEDOR A PARTIR DO TERMINO DO PRAZO DE TOLERANCIA DE 180
(CENTO E OITENTA) DIAS. QUANTUM COMPENSATORIO
PROPORCIONAL. RECURSO IMPROVIDO. | - Na promessa de compra e
venda de imével, ndo deve o promitente comprador arcar com a atualizagéo
monetaria do saldo devedor do contrato, apds a expiracdo do prazo de
entrega do bem, assim como do de tolerancia, mormente quando o atraso é
de responsabilidade exclusiva da construtora. Precedentes do TJ/MA; Il - a
correcdo do saldo devedor, promovida apds o prazo estipulado para
entrega, impde 6nus irrazoavel aos compradores que em nada contribuiram
para o atraso da obra, de sorte que, a luz do art. 395 do Cédigo Civil, as
consequéncias da mora devem ser suportadas pela construtora, na medida
em que é responsavel pelo inadimplemento da obrigagdo de entrega do
bem no prazo pactuado; Ill - fixado o valor da compensag¢do por danos
morais dentro de padrbes de razoabilidade, faz-se desnecessaria a
intervencao do 6rgao ad quem, devendo prevalecer os critérios adotados na
instancia de origem; VI - apelagdo nao provida.

(TUMA, Apelagéo civel n% 050708/2014 MA 0038988-83.2013.8.10.0001,
Relator: Cleones Carvalho Cunha, Data do Julgamento: 1/07/2015,
TERCEIRA CAMARA CIVEL)

Nesse sentido, conforme o relatério do Desembargador Lourival Serejo, a
sentenca proferida pelo juiz de direito da 82 Vara Civel de Sao Luis, referente acao
ordinaria n®. 12.639/2012, merece reforma para adequar a data de congelamento e
responsabilizacédo civil por danos e morais a partir de maio de 2011 até a efetiva
entrega do imédvel.

No que toca ao dano material, o consumidor deve comprovar o efetivo
pagamento dos alugueis a partir do inadimplemento da incorporadora. Destaca-se,
que o simples contrato particular de aluguel, sem testemunhas, endereco definido do
imovel ou recibos de pagamento de qualquer mensalidade ndo suprem a necessaria
comprovagdao do dano. Na agdo ordinaria n° 12.639/2012, a seu turno, a
consumidora ndo comprovou o pagamento de aluguéis, logo, o Desembargador
Lourival Serejo, em sede da apelacao n® 048926/2014, reformou a sentenca a quo,
por falta de comprovagéao do dano material.

No que se refere ao dano moral, este também € possivel. E evidente,
pelos elementos dos autos, que nao s6 o0 atraso na entrega do bem almejado pelo
consumidor, mas a conduta da construtora em imputar a inadimpléncia ao
consumidor fere sua honra e acolhe a ocorréncia de um dano moral experimentado
pela apelada Maria Félix.

Por fim, o desembargador Lourival de Jesus Serejo Sousa deu parcial
provimento a apelagdo n® 048926/2014, reformando a sentenca para fixar a data
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inicial do congelamento do saldo residual a partir de maio de 2011 e improcedéncia
do dano material, mantendo-se a sentenca da acao ordinaria n® 12.639/2012 por
seus demais termos.

Ante os julgados expostos, observa-se que a responsabilidade civil da
incorporadora e da construtora pelo atraso na entrega do imével adquirido na planta
€ de ordem obijetiva, cabendo ao adquirente somente a comprovacao do dano e do
nexo de causalidade entre este dano e o atraso na entrega. Além disso, uma vez
alcancado o termo final para a entrega da unidade e a incorporadora nédo ter
conseguido concluir a obra, o adquirente pode pleitear, em juizo, caso nao queira
mais o imovel, a resolugdo contratual com a restituicdo imediata integral do valor
pago e atualizado, além de indenizagdo por danos materiais e morais. Caso o
adquirente ainda tenha interesse pelo imével, ele pode suscitar o congelamento do
saldo devedor, a suspensdo da exigibilidade de pagamento das prestacdes, a

reexecucao da construcao, além de danos morais e materiais.
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5. CONCLUSAO

Conforme demonstrado no presente trabalho monografico, a promessa de
compra e venda de imével na planta é regida, ndo apenas pela Lei de Incorporagdes
Imobiliarias (Lei Federal n® 4.591/64), mas também pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n® 8.078/90), cuja aplicacao é resultado do didlogo entre ambas as
fontes normativas, com o intuito de reparar efetivamente os danos causados pela
mora na entrega do imoével.

Para chegar a esse entendimento, inicialmente, explanou-se sobre o
instituto da Incorporagéao Imobiliaria e definiu-se a relacao de consumo por meio do
estudo de seus elementos, demonstrando-se, assim, os pontos de interseg¢ado entre
as referidas relagbes juridicas, notadamente a vulnerabilidade inerente ao
consumidor adquirente e sua qualificacdo como destinatario final do produto, além
do papel de fornecedor exercido pela incorporadora.

Desse modo, a relagao juridica incorporativa confunde-se com a relagao
juridica de consumo toda vez que o incorporador, no exercicio de sua atividade de
comercializagao e construgcao de unidades condominiais, oferece no mercado de
consumo seu produto e o aliena ao interessado em adquiri-lo como destinatario final.

Em seguida, explanou-se sobre os principais direitos consumeristas que
devem ser observados pela incorporadora, quais sejam, o direito a informacgéo, o
direito a protegcdo contra a publicidade enganosa e as clausulas abusivas, e
demonstrou-se, também, como a mora na entrega do imdével pode viola-los,
justificando a demanda judicial.

Esta ofensa decorre, sobretudo, da inobservancia das incorporadoras em
informar adequadamente ao adquirente o verdadeiro prazo de conclusdo do
empreendimento, bem como do ndo cumprimento deste prazo e da insercdo da
clausula de tolerancia de 180 (cento e oitenta) dias na promessa de compra e venda
de imdvel.

Esta clausula alarga, sem qualquer justo motivo, em 180 (cento e oitenta)
dias o prazo inicialmente previsto para a conclusao da obra e entrega do imével pela
incorporadora. E considerada clausula abusiva, uma vez que ndo é dada ao
consumidor a mesma tolerancia para arcar com as suas prestacdes, gerando um

desequilibrio contratual.
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Entretanto, como ja exposto, a jurisprudéncia atual do TUMA considera
vélida esta clausula de tolerancia, uma vez que foi avengada espontaneamente
pelas partes envolvidas. Dessa forma, o egrégio tribunal entende que somente com
a extrapolagdo do prazo de tolerancia surge o dever de indenizar da incorporadora,
por violar a boa fé contratual e acarretar desvantagem excessiva ao promissario
comprador.

Este atraso acaba gerando prejuizos ao consumidor adquirente, tanto de
ordem patrimonial, quanto extrapatrimonial, que vé as suas expectativas frustradas e
seus projetos prejudicados, por ndao ser possivel contar com o imével no prazo
estabelecido.

Diante disso, o presente trabalho buscou analisar a responsabilidade civil
da incorporadora, demonstrando-se que o dever de indenizar surge pela violacao de
um dever de adequacdo do servico aos fins que dele se esperam, qual seja, de
promover a construcao e entregar o imével no prazo acordado.

Nesse sentido, considerando a incorporagdo imobilidria como uma
relacdo de consumo, o dever de indenizar se fundamenta na responsabilidade
objetiva, ou seja, independe de culpa, cabendo ao adquirente somente comprovar o
dano sofrido e 0 nexo de causalidade entre este e o atraso na entrega do imoével.
Além disso, a incorporadora e a construtora, quando estas ndo sdo a mesma
pessoa, respondem solidariamente pela reparagcdo dos danos causados ao
adquirente.

Por derradeiro, como consequéncias juridicas pelo atraso na entrega do
imovel, o adquirente pode pleitear, em juizo, caso nao queira mais o imovel, a
resolucéo contratual com a restituicdo imediata e integral do valor pago e atualizado,
além da indenizagcédo por danos materiais € morais. Caso o adquirente tenha ainda
interesse pelo imovel, ele pode suscitar o congelamento do saldo devedor, a
suspensao da exigibilidade de pagamento das prestacdes, a reexecugcdo da

construgéo, além de danos morais e materiais.
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