¢
{
2
|

SERGIO CAVALIERI FILHO

PROGRAMA DE
RESPONSABILIDADE CIVIL

6% edigdo
revista, aumentada e atualizada,
3% tiragem

+
z
vo3L017818 m

)

@)
<
<
O
<

5. 2
S‘QQHV\‘\T\)

= =MALHEIROS
S=ZEDITORES




PROGRAMA DE RESPONSABILIDADE CIVIL
© SErGIO CAVALIERI FILHO

14 edi¢do, 1° tiragem: 08.1996; 2* tiragem, 05.1997;
24 edigdo, 1° tiragem: 03.1998; 2¢ tiragem: 03.1999;

3¢ tiragem: 02.2000; 4¢ tiragem: 08.2001; 3* edi¢do, 01.2002;

4“ edigdo, 05.2003; 3¢ edi¢do, I* tiragem: (09.2003;
24 tiragem: 03.2004; 6* edigdo, 1° tiragem: 03.2005;
2¢ tiragem: 02.2006.

ISBN 85-7420-652-0

Direitos reservados desta edi¢do por
MALHEIROS EDITORES LTDA.
Rua Paes de Aratjo, 29, conjunto 171
CEP 04531-940 — Sao Paulo — SP
Tel.: (Oxxl1) 3078-7205 Fax: (Oxx11) 3168-3495
URL: www.malheiroseditores.com.br
e-mail: malheiroseditores@terra.com.br

Composigdo
PC Editorial Ltda.

Capa
Criagdo: Véania Licia Amato
Arte: PC Editorial Ltda.

Impresso no Brasil
Printed in Brazil
06.2006

SUMARIO
AP ENTACHO . . e e e e e iy, 15
PREFACIO AGSEDICHO . 5 ot B i et RSN
OBIETIV O DO TRABALHO . s e et s L) 21

Capitulo I — RESPONSABILIDADE

I. Ceonceito ..

1.1 Du er jur, :dJr:u origindrio € sucessivo . e

1.2 Distingdo entre obrigugdo e re: \pmnu.‘u!rm.‘dc

L2 F: DO obrisapan de:iRaenEar.. o it sssbiastiiaiant

2. Posicionamento da respuusabiﬁdade na teoria geral do Direito ........

2.1  Fato juridico .. el

2.2 Ato juridico e negicio erufu 0 .

2.3 Are ilicito .. o .

2.4  Duplo m‘pf:‘(‘m da ilicitude ..

2.5 Ato ilicito em sentido estrito e amplo....
3. Fungao da responsabilidade civil ..................
4.  Espécies de responsabilidade ...

4.1  Responsabilidade civil e pmmi

4.2 Responsabilidade contratual e extracontr umm"

4.3 Responsabilidade subjetiva e objetiva ... Sl

4.4  Responsabilidade nas relagoes de consumo .......
5. Pressupostos da responsabilidade subjetiva ............

3.1 Exclusdo de ilicitude ..

52 Q:mdm sindtico da re \pmzsabn‘fdudc civ n’ ................
Jurisprudéncia ...

Capitulo IT — RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL

6.

SUBJETIVA. PRESSUPOSTOS: CONDUTA CULPOSA ............ 4

(e e Y e S S e o e

6.1 Conceito ..

6.2 Agdo... NN

6.3  Relevancia jur nh( 7] (.‘u omissdo .

6.4 Fato proprio, de onrent € da COISQ -.....oviomeareeenriieniriranseraseses

A m:pmabmdade ...................................................................................
7.1 Conceilo . ;

et U L s e e e e g e e e i e e 50
o R R I A 1 L O tt S L. Y
74 Insamidade .....cnivan i . 51
7.3 Responsabilidade dos incapazes ..............eceiinseireiesesinessseness 31




i
&
t
é
i

9 A T TR o AT T e g

Capitulo XII

RESPONSABILIDADE DO CONSTRUTOR
E DO INCORPORADOR

101. Natureza da responsabilidade. 102. Responsabilidade contratual do cons-
trutor: 103. Obrigagdo de resultado. 104. Vicios ou defeitos ocultos. 105. O al-
cance do artigo 1.245 do Cidigo Civil de 1916: 105.1 Interpretacao evolutiva —
105.2 A ligao de Hely Lopes Meirelles - 105.3 Modificacdo da legislagdo fran-
cesd ~ 105.4 O artigo 618 do Codigo Civil. 106. Natureza do praze previsto no
artigo 1.245 do Codigo de 1916: 106.1 Prazo de ordem piiblica — 106.2 Prazo
de garantia e ndo de caducidade, nem prescricional — 106.3 O pardgrafo tinico
do artigo 618 do Cddigo Civil. 107. Conceito de solidez e seguranca da obra.
108. Responsabilidade extracontratual do construtor: 108.1 Responsabilidade
solidiria da dono da obra. 109, Responsabilidade do incorporador: 109.1 Con-
ceilo de incorporagdo — 109.2 Obrigacdo do incorporador — 109.3 Solidarieda-
de enire o incorporador e o consirutor - 109.4 Incidéncia do Codigo do Consu-
midor: 109.4.1 Incidéncia do Codigo do Consumidor na fase pré-contratual da
incorporagio — 109.4.2 Incidéncia do Cédigo do Consumidor na fase contratual
da incorporagio — 109.4.3 Incidéncia do Cadigo do Consumidor quanto a se-
guranga da ebra — 109.4.4 Incidéncia do Cidigo do Consumidor guanto
qualidade da obra. Jurisprudéncia,

101. Natureza da responsabilidade

O caso Palace-II, nacionalmente conhecido, bem evidencia as tragi-
cas consequiéncias sociais da atividade de um construtor irresponsavel e a
importincia do tema em exame. No dia 22 de fevereiro de 1977 um prédio
de 22 andares, completamente habitado, desmoronou em plena madrugada
em um dos bairros residenciais mais nobres do Rio de Janeiro. Além de
uma dezena de vitimas fatais, que ficaram soterradas por virios dias até
que o restante do prédio fosse demolido, o acidente deixou dezenas de fa-
milias ao relento. Antes, familias bem alojadas e de situagio econdmica
estavel; depois, por terem perdido tudo, nao tinham onde alojar seus filhos
€ nem o que vestir.

Lamentavelmente, o caso do Palace-II ndo foi um episodio Gnico e
isolado. Depois dele muitos outros ocorreram e continuam ocorrendo nas
principais Capitais do pais, revelando uma séria crise na indistria da cons-
trugdo civil brasileira.

Outro grave aspecto dessa crise foi revelado pela insolvéncia de al-
gumas grandes empresas construtoras. Uma delas, de porte nacional, para-
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lisou centenas de construgdes em todo o pais. Algumas nem foram inicia-
das, embora ji vendidas todas as unidades: em outras os prédios ficaram
inacabados, s6 no esqueleto; noutras, ainda, niio obstante terminadas. os
edificios e terrenos continuam hipotecados aos agentes financeiros, apesar
de ja terem os compradores quitado o prego dos respectivos apartamentos.
Dessa forma, quarenta ¢ duas mil familias tiveram frustrado o sonho da
casa propria e suas economias literalmente surrupiadas.

Que responsabilidade tem o construtor? Contratual, extracontratual,
subjetiva, objetiva? Qual a sua base legal? O Cédigo Civil, a rigor, nio
cuidou especificamente da responsabilidade do construtor; limitou-se a dis-
ciplinar a responsabilidade do empreiteiro. Mas nem sempre, sabemos to-
dos, a empreitada ¢ de construgdo, assim como a construgio nio é por em-
preitada. O construtor pode construir por conta propria para depois vender
0 imo6vel. Sendo assim, vamos examinar os caminhos trilhados pela doutri-
na e a jurisprudéncia na construgio de uma disciplina para a responsabili-
dade do construtor até a chegada do Cédigo do Consumidor.

102. Responsabilidade coniratual do construtor

A responsabilidade contratual do construtor decorre do contrato de
empreitada, que, ndo obstante seus pontos de similitude com o contrato de
prestagdo de servigos (contrato de trabalho), com ele nio se confunde. Na
prestagao de servigos (/ocatio) tem-se em mira o servi¢o em si; na emprei-
tada (locatio operis) busca-se o resultado dela. Caio Mdrio estabelece com
precisdo esta diferenga, ao dizer que a empreitada se caracteriza pela cir-
cunstancia de considerar o resultado final, e ndo a atividade, como objeto
da relagdo contratual (ob. cit., p. 200).

Dai resultam, também, diferen¢as quanto a direciio e aos riscos: no
contrato de prestagdo de servigos, quem f[iscaliza as diversas etapas do tra-
balho € o locatério, 0 dono da obra, razdo pela qual os riscos correm por
sua conta; na empreitada, cabe ao empreiteiro a fiscalizacio da obra e su-
portar os riscos dela decorrentes.

Registre-se, ainda, que o empreiteiro pode obrigar-se a fornecer os
materiais e o trabalho, ou somente este. Dai a classica distingdo entre em-
preiteiro de materiais e execugdo e empreiteiro de lavor.

103. Obrigacie de resultado

A principal obrigagio do empreiteiro ¢ executar a obra, tal como lhe
foi encomendada. Dependendo da natureza da prestagdo, terd que executar
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o trabalho pessoalmente ou por seus prepostos, mas sempre sob sua dire-
¢80. Assim, por exemplo, tratando-se de uma pintura ou escultura, a exe-
cucdo da obra terd que ser pessoal. Cuidando-se de construgio, mormente
se de grande porte, a execugdo serd feita pelos prepostos do empreiteiro,
mas sob sua dire¢do e responsabilidade. Aqui, a toda evidéncia, s6 nos in-
teressa a empreitada de construgdo.

Indiscutivel, portanto, que o construtor tem uma obrigagdo de resul-
lado, entendendo-se como tal aquela em que o devedor assume a obriga-
¢do de conseguir um resultado certo e determinado, sem o qué havera
inadimplemento. Difere da obrigacdo de meio porque, nesta, o devedor
apenas se obriga a colocar sua habilidade, técnica, prudéncia e diligéncia
no sentido de atingir um resultado, sem, contudo, se vincular a obté-lo. En-
quanto o contetdo da obrigagio de resultado € o resultado em si mesmo, o
contetdo da obriga¢do de meio € a atividade do devedor. Na primeira, a
culpa contratual é presumida (relativa ou absolutamente), chegando, as ve-
zes, a responsabilidade objetiva, como no caso do transportador, de sorte
que, nadimplida a obrigagio, nio obtido o resultado, o devedor fica obri-
gado a reparar o dano. Na segunda (obrigagio de meio), s6 havera inadim-
plemento, e o conseqiiente dever de indenizar, se o credor provar que o
resultado colimado nao foi atingido porque o obrigado ndo empregou a di-
ligéncia a que se encontrava obrigado.

A responsabilidade do construtor é de resultado, como j4 assinalado,
porque se obriga pela boa execuc¢do da obra, de modo a garantir sua soli-
dez e capacidade para atender ao objetivo para o qual foi encomendada.
Defeitos na obra, aparentes ou ocultos, que importem sua ruina total ou
parcial configuram viola¢do do dever de seguran¢a do construtor, verda-
deira obriga¢do de garantia (ele ¢ o garante da obra), ensejando-lhe o de-
ver de indenizar independentemente de culpa. Essa responsabilidade sé
podera ser afastada se o construtor provar que os danos resultaram de uma
causa estranha — for¢a maior, fato exclusivo da vitima ou de terceiro, nio
tendo, aqui, relevancia o fortuito interno (item 93.1).

Nesse sentido a precisa licdo de Mario Moacyr Porto: “A obrigacdo
que o construtor assume, em face da lei e do contrato, € de fim ou de resul-
tado, e nfo, apenas, uma obriga¢do de meio ou de prudéncia e diligéncia.
O seu compromisso ndo ¢ de apenas executar os trabalhos da construgio,
mas executa-los de modo satisfatério, de maneira que a obra contratada e
entregue seja solida, segura e funcional, nos termos do ajuste. Conseqiien-
temente, se o dono da obra argui defeito dentro do prazo de garantia, cabe
ao construtor o 6nus de provar a improcedéncia da reclamagio. Assumin-
do uma obriga¢do de garantia, presume-se responsavel pelos defeitos, até
que prove que os mesmos ocorreram por forga de uma causa estranha, nio
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havendo, em conseqliéncia, uma relagdo de causalidade entre o defeito ou
defeitos constatados e a execugdo dos trabalhos de construgio” (*Da res-
ponsabilidade civil do construtor”, RF 303/19).

104. Vicios ou defeitos ocultos

O principal foco de litigio entre o empreiteiro de construg¢do e o dono
da obra sdo os vicios ou defeitos ocultos. No momento da entrega, a obra
estd aparentemente perfeita; tempos depois, entretanto, comegam a apare-
cer infiltragdes, vazamentos, rachaduras, defeitos nas instala¢oes hidraulicas,
elétricas etc. Tendo em vista que esses vicios ocultos, por sua natureza,
ndo podem ser percebidos a primeira vista e, normalmente, s6 vdo surgin-
do ao longo de meses e anos depois de recebida a obra, tem-se entendido
que esse recebimento ndo envolve aceitacio plena, apenas provisdria, para
verifica¢do. Demonstrado que o deleito ou vicio da coisa, diz Caio Mirio,
¢ efetivamente oculto, ndo pode prevalecer a presungdio de que a obra foi
aceila, em decorréncia do recebimento (ob. cit., p. 202). De igual sentir
Mario Moacyr Porto: “O recebimento da obra extingue a responsabilidade
do construtor quanto aos vicios aparentes, mas ndo quanto aos vicios ocul-
los, que poderdo ser argilidos e reclamados durante todo o prazo giiingiie-
nal da garaatia” (artigo cit., RF 303/19).

105. O alcance do artigo 1.245 do Cddigo Civil de 1916

Durante toda a vigéncia do Codigo Civil de 1916 a base legal da res-
ponsabilidade do empreiteiro de construcio foi o art. seu 1.245, cujo con-
teudo deu margem a intmeras divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia.
Discutiu-se sobre o alcance do dispositivo, a natureza juridica do prazo qitin-
gilenal nele previsto, a conceituagio de “segurancga e solidez do imével”.

Interpretado restritivamente, posto que para alguns tratava-se de nor-
ma excepcional, esse dispositivo s seria aplicavel ao contrato de emprei-
tada de construgio de obras de vulto, com fornecimento de malteriais, sen-
do, ainda, preciso, para ensejar sua incidéncia, que o defeito ou falha de
constru¢do comprometesse a solidez e seguranga da obra. Levavam a essa
inteligéncia ndo s6 a colocagdo topografica da norma, por isso que situada
na seclo que disciplina o contrato de empreitada, como, também, o ele-
mento gramatical.

105.1 Interpretagdo evolutiva

De todos € sabido, entretanto, que, das varias formas de interpreta-
¢do, a gramatical € a mais pobre, ndo permitindo, muitas vezes, atingir-se a
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{nalidade da norma. Empregam-se, entdo, outros métodos de interpreta-
¢do, principalmente o teleologico e o histérico-evolutivo, em busca da vo-
lunias legis, tendo em vista que a lei, uma vez editada, adquire vida e von-
lade proprias, visceralmente ligadas ao seu fim social e as exigéncias do
bem comum que ela visa a satisfazer. Sem violar o texto da lei, nem assen-
tar baterias contra ela, pode o intérprete, dentro de certos limites, colabo-
rar com o legislador, melhorando, lapidando e valorizando a norma. Escre-
veu o douto Mdrio Guimardes: “Por mais sabio que seja o legislador, por
mais previdente ou por mais casuista, ndo poderd nunca prever toda a varie-
dade de relagdes sobre as quais vai recair a lei. Surgira, possivelmente, um
novo matiz, uma circunstincia tal que permitird, na extensdo do preceito
ao fato, a interferéncia do intérprete para a evocacio aos fins sociais. So-
bretudo se com a aplicagdo rigida da lei, em sua interpretagdo gramatical
ou logica, chegar a resultado evidentemente absurdo. A lei tem por si a
presungdo de bom senso. Mas, ainda assim, nfo substituird o intérprete a
sua opinido & que conste do texto. Procurara apenas a concordéncia entre
as palavras e o fim da lei, dando prevaléncia a este” (O Juiz e a fungdo
Jurisdicional, p. 332).

Ora, editado ha mais de 80 anos, ao tempo em que a industria da cons-
trugdo civil era incipiente, o art. 1.245 do Cédigo Civil de 1916, se inter-
pretado gramatical e restritivamente, ndo mais se ajustaria aos complexos
problemas emergentes do extraordinario surto de construgdes das tltimas
décadas. Foi necessdrio dar ao referido dispositivo legal uma correta inte-
ligéncia, que nos possibilite dele extrair um sentido atual.

Pondera o insigne Carlos Maximiliano que “a doutrina que admite o
escopo alteravel com o tempo, e se preocupa, de preferéncia, com o objeti-
vo atual das disposigdes, ¢ hoje aceita por quase todas as correntes doutri-
ndrias. (...). O Direito progride sem se alterarem os textos (...). Os mestres
da hermenéutica fornecem espirito novo & lei velha e atribuem as expres-
sGes antigas um sentido compativel com as idéias contemporaneas” (Her-
mencéutica e aplicagdo do Direito, n. 164).

Prossegue o tantas vezes citado Agostinho Alvim:

“E como nio é recomendavel, nem sensato, manter uma lei em desa-
cordo com os fatos e com a evolugdo do Direito, empresta-se as leis velhas
essa mesma evolugdo do Direito, a fim de as adaptar a0 meio ambiente.

“Isso, dentro de certos limites: contanto que a atualizagio da lei nfio
importe sua revogacdo (...).

“Interpretando as leis de acordo com o sistema atual da legislagio, e
com o meio ambiente, o que se faz ¢ interpretd-las segundo a vontade pre-
sumida do legislador que as conserva. E a ado¢do do método evolutivo-
histérico, ou, simplesmente, evolutivo.
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“Poder-se-4 explicar isto mesmo, chegar a este mesmo resultado, di-
zendo que tal interpretagdo coincide também com a vontade do legislador
que elaborou a let, visto comao, querendo ele o bem comum, nio ha como
reputar estranha a sua vontade a atualizagdo da lei, pelo seu aplicador™ (ob.
cit., pp. 316-317).

Estas e outras razdes nos tém levado a sustentar que o art. 1.243 do
Codigo Civil de 1916 nao disciplinava apenas a responsabilidade do em-
preiteiro de materiais e miao-de-obra; disciplinava também, e principalmen-
te, a responsabilidade do construtor de obra consideravel, qualquer que fos-
se a modalidade contratual adotada para a execugiio dos servigos, tendo
em vista as peculiaridades técnicas dessa atividade e os altos riscos que ela
representa para a sociedade.

Atente-se ainda para este fato: o Cddigo Civil de 1916 disciplinava o
contrato de empreitada de modo geral nos seus arts. 1.237-1.244. Ao che-
gar ao art. 1.245, entretanto, tratava especificamente da empreitada de edi-
ficios e outras construgdes, o que evidencia que a finalidade desse disposi-
tivo ndo era o contrato de empreitada, mas, sim, definir a responsabilidade
do construtor.

Nio foi, destarte, a responsabilidade desse art. 1.245 estatuida ape-
nas em razio de qualquer contrato de empreitada, nem estabelecida somen-
te em favor de quem encomendasse uma obra qualquer. Tratava-se de res-
ponsabilidade legal imposta ao construtor, nio s6 quando construia por
empreitada, caso em que a sua responsabilidade era também contratual,
como ainda quando, em razdo da obra, causasse danos a terceiros.

A seguranga ¢ a solidez das obras s3o matéria de ordem publica, que
interessa a todos os cidadaos e ao proprio Estado, e ndo apenas ao emprei-
teiro € ao dono da obra. O construtor, que deve ser um técnico, conhecedor
das regras que disciplinam a sua arte, tem responsabilidade para com a so-
ciedade, além de perante o dono da obra.

Em nosso entender, portanto, o construtor, qualquer que seja a moda-
lidade de construgao (por empreitada, por administragio ou por atividade
propria), responde, durante o prazo de cinco anos previsto no art. 1.245 do
Cédigo Civil de 1916, sem necessidade de se questionar sobre a sua culpa,
pela solidez e seguran¢a da obra.

105.2 A licdo de Hely Lopes Meirelles

Nesse terreno, infestado de controvérsias, € sempre oportuno invocar
a posigdo abalizada do saudoso Hely Lopes Meirelles, autor da melhor obra
sobre o direito de construir:
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TO e 12450 emexame, alude expressamente ao ‘empreiteiro de
Jaterials ¢ execucdo’ como responsdvel, por cinco anos, pela solidez e se-
ruranga da obra. Diante do texto legal pode parecer que o empreiteiro de
Javor e demais construtores que ndo concorram com o material ficardo isen-
tos pela solidez e seguranca da construgiio. Mas, na realidade, nio & assim.
O que a lei quer dizer ¢ que, tratando-se de empreiteiro de materiais ¢ exe-
cugdo. responde sempre e necessariamente pelos deteitos do material que
aplica e pela imperfei¢iio dos servigos que executa. Se a obra assim reali-
zada apresentar vicios de solidez e seguranca, ja se entende que outro nao
pode ser o responsavel por esses defeitos sendo o construtor. Contra cle
milita uma presungdo legal e absoluta de culpa por todo e qualquer defei-
to de estabilidade da obra que venha a se apresentar dentro de cinco anos
de sua entrega ao proprietario. Até mesmo pelos erros do projeto responde
0 construtor enquanto ndo demonstrar a sug origem.

“O mesno jd nio se pode dizer do empreiteiro que s6 concorre com
0 servico, recebendo do proprietario o material a ser empregado na obra.
Em tal caso, responderd de maneira absoluta pelo seu trabalho e de moda
relativo pelo material utilizado. Isto porque, como técnico da construgao,
incumbe-lhe rejeitar tudo quanto for visivelmente improprio ou insuficiente
para a obra, a fim de ndo comprometer a sua solidez e seguranca, mas nio
responde pelos defeitos imperceptiveis do material que the é fornecido.

“Diante da norma civil e das disposigdes reguladoras do exercicio da
Engenharia e da Arquitetura, a responsabilidade pela solidez e seguranga
da obra ¢ extensiva a todo construtor;, qualquer que seja a modalidade
contratual da construgdo. Em principio, a responsabilidade pela perfeicdo
da obra e pela sua solidez e seguranca ¢ integral ¢ tnica do construtor,
mas pode ser transferida ao autor do projeto ou partithada com os que nele
interfiram, conforme a culpa de cada um” (Direito de construir, 8 ed., atua-
fizada por Eurico de Andrade Azevedo, com a colaboracdo de Paulo Gran-
diski ¢ Sonia Maria Morandi M. de Souza, Malheiros Editores, 2000, pp.
255-259).

105.3 Modificacdao du legislagio francesa

Diga-se, para encerrar este topico, que o art. 1.792 do Cédigo Civil
Francés, no qual se ins'pirou o art. 1.245 do nosso Codigo de 1916, teve a
sua redagdo modificada pela Lei n. 78-12. de 11 de janeiro de 1978, a fim
de ajustar-se @ nova realidade a que nos referimos. A sua redacio atual ¢ a
que seguer “Todo construtor de uma obra € responsivel de pleno direito
em relacdo ao propricidrio ou adquirente da construcdo, pelos danos ocor-
ridos, mesmo que estes resultem de defeito do solo, dos seus elementos
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constitutives ou dos equipamentos, yue tornem a obra impropria a sua des-
tinagdo. Tal responsabilidade nio ocorre se o construtor demonstrar que os
danos resultaram de uma causa estranha™.

1054 O artigo 618 do Codigo Civil

Fez-se necessaria toda essa reflexdo em torno do art. 1.245 do Cédi-
go Civil de 1916 porque o Codigo de 2002 praticamente o reproduziu em
seu art. 618, que dispde: “Nos contratos de empreitada de edificios ou ou-
tras construgdes considerdvels, o empreiteiro de matenais ¢ execugio res-
pondera, durante o prazo wredutivel de cinco anos, pela solidez e seguran-
¢a do trabalho, assim em razio dos materiais, como do dolo™.

Como se vé, o Codigo de 2002 em nada inovou a disciplina do Codi-
go revogado. Referiu-se apenas ao empreireiro, omitindo-se quanto a res-
ponsabilidade do construtor, sem davida por estar o legislador de acordo
com tudo aquilo que a doutrina e a jurisprudéncia haviam construido sobre
o tema, € que, por via de conseqiiéncia, continuard aplicavel ao construtor.

106. Natureza do prazo previsto no artigo 1.245 do Codigo de 1916

Muito se discutiu também em torno da natureza do prazo de cinco
anos previsto no art. 1.245 do Codigo de 1916. As principais teses existen-
tes podem ser assim resumidas:

a) o prazo nio era imperativo, podendo ser reduzido através de clau-
sula do contrato de empreitada,

b) o direito do proprietdrio de reclamar por vicios ocultos prescrevia
em seis meses, a contar do recebimento da obra, consoante o art. 178, § 34,
IV, do Codigo Civil de 1916;

¢) o prazo de cinco anos previsto no art. 1.2435 do Codigo Civil de
1916 era de decadéncia, apds o qual cessava a responsabilidade do cons-
trutor, contra o qual ndo mais poderia ser ajuizada nenhuma ago.

106.1 Prazo de ordem publica

Todas essas teses foram superadas pela doutrina ¢ dominante juris-
prudéncia, porque, na realidade, mcompativeis com a {inalidade do dispo-
sitivo em revisdo. Generalizou-se a convicgdio de que esse prazo ndo lo
estabelecido para atender exclusivamente aos interesses do proprietdrio,
mas tambhém, e principalmente, ao interesse de toda a coletividade. Trata-
se, destarte, de prazo imperativo, de ordem puablica, ndo sendo possivel ao
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construtor dele se eximir, nem reduzir a sua amplitude através de clausula
contratual. Resulta da lei, independentemente de cldusula que o consigne,
¢ ndo admite modificagdo pela vontade das partes (Hely Lopes Meirelles,
Direito de construir, p. 259).

Esse entendimento esta hoje positivado no texto do art. 618 do Cod1~
€0, que, como vimos, fala em prazo irredutivel de cinco anos.

106.2  Prazo de garantia e néio de caducidade, nem prescricional

A comegar por Clovis (Codigo Civil comentado, 24 ed., v. 19/424),
passando por Carvalho Santos (Codigo Civil Interpretado, v. 17/348),
Pontes de Miranda (7ratado de Direito Privado, v. 4/405), até chegar em
Washington de Barros Monteiro, Aguiar Dias e Hely Lopes Meirelles, a
quase-totalidade dos autores entende que o prazo fixado no art. 1.245 do
Codigo Civil de 1916 era de garantia ou prova, e nio de caducidade, nem
de prescri¢do. Com efeito, o prazo de prescri¢io é o lapso de tempo que a
let fixa discricionariamente, tendo em vista a estabilidade das relacBes ju-
ridicas, sem a qual ndo havera certeza, paz e harmonia. O prazo de caduci-
dade, por sua vez, tem um caréter de punigio pela omissio e incuria do
titular de um direito em ndo fazer qualquer coisa no tempo e pelo modo
determinado.

Ora, o prazo em exame (art. 1.245) ndo deriva da necessidade de cer-
teza nas relagdes juridicas, nem do proposito de impor penalidade ou puni-
¢do ao titular de um direito que se mostra negligente na defesa dele. A sua
causa real estd na deliberagio de tornar efetiva a responsabilidade do cons-
trutor pela obra que tenha executado. Trata-se, portanto, de uma garantia
legal e de ordem publica, niio somente ao proprietario, mas também, e prin-
cipalmente, a sociedade em geral. Durante cinco anos o construtor fica ads-
trito a assegurar a solidez e a seguranga da construgio, respondendo pelos
vicios e defeitos que se manifestarem nesse prazo, bem como por quaiquer
dano que a obra causar a terceiros. Nio obriga, entretanto, a lei que o dono
da obra, ou o eventual terceiro prejudicado, intente nesse mesmo prazo a
acdo de ressarcimento, o que poderd ser feito enquanto nio se escoar o
prazo prescricional de 20 anos.

Merece destaque, por sua clareza e objetividade, a ligio do insigne
Washington de Barros Monteiro: “O prazo prescritivo para argiiir vicio re-
dibitério ndo corre a favor do empreiteiro de obra e material, em virtude
do dispositivo excepcional do artigo 1.245 (...); durante o qiiingiiénio o
construtor fica adstrito a assegurar a solidez e seguranga da construgio;
entretanto, embora excedido o prazo, poderd o proprietdrio demandar o
construdor pelos prejuizos que lhe advierem da imperfeicdo da obra. S6
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ao cabo de 20) anos prescreve a agdo do primeiro contra o segundo para a
reposi¢do da obra em perfeito estado. A teoria da wnidade de prazo para a
agdo e para a garantia nao tem apoio sério em nosso sistema legal” (Cur-
so de Direito Civil — Direito das Obrigagdes, v. 11/209).

A ligdo do mestre Aguiar Dias € ainda mais enféatica: “prazo de cinco
anos ndo diz respeito a a¢io de que dispde o dono da obra prejudicado,
com o qué estaria o dispositivo estabelecendo um prazo de decadéncia de
direito. Esse prazo se refere a garantia e no ao exercicio da agdo que essa
garantia porventura fundamente. De forma que a prescri¢io da agdio € a
comum de 20 anos” (Da responsabilidade civil, v. 1/353).

Por derradeiro, a ligAo de Hely Lopes Meirelles:

“O prazo qiiinqiienal dessa responsabilidade é de garantia, e nio de
prescrigdo, como erroneamente tém entendido alguns julgados. Desde que
a falta de solidez ou de seguran¢a da obra apresente-se dentro de cinco
anos de seu recebimento, a agdo contra o construtor e demais participantes
do empreendimento subsiste pelo prazo prescricional comum de 20 anos, a
contar do dia em que surgiu o defeito.

“Por outro lado, tratando-se de prazo de garantia, nio admite inter-
rup¢do ou suspensdo, mas podera ser ampliado contratualmente, se assim o
desejarem as partes. O que ndo pode é ser suprimido ou reduzido, pois a lei
civil fixa um minimo de ordem publica” (Direito de construir, pp. 259-260).

O Superior Tribunal de Justica consolidou esse entendimento na Su-

mula n. 194, que diz: “Prescreve em 20 anos a agdo para obter, do constru-
tor, indeniza¢do por defeitos da obra”.

106.3 O pardgrafo unico do artigo 618 do Cédigo Civil

Neste ponto o Codigo de 2002 inovou profundamente no pardgrafo
Gnico do seu art. 618, que agora dispde: “Decaira do direito assegurado
neste artigo o dono da obra que ndo propuser a agdo contra o empreiteiro,
nos 180 dias seguintes ao aparecimento do vicio ou defeito”. Temos agora,
inquestionavelmente, um prazo decadencial.

Tres conclusdes podem ser extraidas desse dispositivo:

1) O prazo de cinco anos estabelecido no caput nada tem a ver com
este prazo decadencial. E, como visto, prazo de garantia, de ordem publi-
ca, irredutivel.

2} O prazo de decadéncia estabelecido neste pardgrafo unico, como
ndo poderia deixar de ser, é apenas para o exercicio do direito de agio em
relagdo aos vicios e defeitos que a obra apresentar no periodo de cinco
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anos. Se nesse prazo a obra apresentar defeitos em diferentes momentos,
para cada novo defeito havera o prazo de 180 dias para a propositura da
respectiva agio, sempre a contar do aparecimento do vicio ou defeito, mes-
mo em relagdo aqueles defeilos que, por ironia, s6 se manifestarem no tlti-
mo dia dos cinco anos.

3) Esse prazo decadencial s6 se aplica ao dono da obra em relagio
a0 empreiteiro/construtor, conforme expresso no texto legal, ndo afetando
4 a¢ao de terceiros contra o construtor, sujeitos apenas i prescri¢iio, no pra-
zo estabelecido no Cadigo Civil.

107. Conceito de solidez e seguranca da obra

O art. 618 do Cédigo Civil, tal como o art. 1.245 do Cédigo revoga-
do, fala em “solidez e seguranga do trabalho™. Numa interpretagdo textual,
alguns julgados sustentam que a garantia desse dispositivo ndo cobre qual-
quer defeito; somente aqueles que pdem em risco a solidez e seguranca da
obra, isto €, que, por sua gravidade, podem acarretar a ruina do prédio.

Neste ponto, também, a norma em exame nio comporta interpretagio
puramente gramatical. Quando a lei fala em solidez e seguranca, esti a se
referir ndo apenas & solidez e seguranga globais, mas, também, parciais.
Esses vocibulos devem ser interpretados com certa elasticidade, abrangen-
do danos causados por infiltragdes, vazamentos, quedas de blocos do re-
vestimento elc.

Comentando o art. 1.245 do Cédigo de 1916, Miério Moacyr Porto
diz que inclui-se na garantia qilinqiienal todo defeito que compromete a
destinagdo do imével, pois seguranga também significa garantia de que a
conslrugao serve, a contento, ao fim para que foi construida ou destinada.
O mesmo se estende ao solo. Pouco importa que o proprietdrio, informado
sobre a sua inadequagdo, mesmo assim autorize a construgdo sobre solo
improprio. O empreiteiro ndo se exime ao dever de indenizar praticando
atos ou anuindo a determinagdes arbitrarias ou ambiciosas do proprietario,
pois sabe, por ser um técnico, que estaria a erguer uma obra sem os requi-
sitos indispensaveis a sua solidez e seguranga (Mario Moacyr Porto, artigo
cit., RF 303/19).

Esse entendimento, seguramente mais correto, tem sido acolhido pe-
los Tribunais, como se vé do seguinte aresto do 2° Grupo de Cimaras Ci-
vis do egrégio Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

“Incorporagdo imobilidria — Responsabilidade do construtor pelos
defeitos da obra — A garantia do Cadigo Civil, art. 1.245 — Falta de solidez
parcial — Responsabilidade contratual.
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“Quando a lei fala em solidez e seguranga estd a alargar a aplica-
¢do da norma juridica tanto aos casos em que a falta de solidez de uma
peca ou parte ameace a seguranga global da edificagdo, como aos em que
a falta de solidez parcial repercuta apenas na seguranca daquela parte,
como, por exemplo, a falta de solidez da caixa d’agua ou das placas com-
ponentes da fachada do edificio, embora ndo ameagando arruinar o edifi-
cio inteiro, esteja a ameagar de ruina a caixa d’agua inteira ou a fachada
inteira.

“O legislador de 1916/1917, embora ndo sonhasse com as constru-
¢Oes do vulto das grandes edificagdes hodiernas, empregou palavras que
permitem uma constante atualizagio das normas com que construiu o Co-
digo Civil nacional, assegurando-lhe uma longeva existéncia, que ja se es-
tende por quase trés quartos de século.

“Essa responsabilidade quanto 4 solidez e seguranga, quer se a consi-
dere objetiva, quer se a considere lastreada na culpa presumida, ancorada
em qualquer dessas hipéteses no Cadigo Civil, art. 1.245, ndo exclui a res-
ponsabilidade contratual, fundada na culpa in concreto, decorrente da ine-
xecugio do contrato, abrangente tanto daquela gama de defeitos (falta de
solidez ou seguranga), quanto das demais faltas contratuais, responsabili-
dade prescritivel em 20 anos”™ (2° Gr. Cs. Civis, Elnfrs na Ap. civel 39,780,
rel. Des. Paulo Roberto Freitas, reg. 31 de agosto de 1987, j. 25 de feverei-
ro de 1987, m.v.).

Esse entendimento ndo s6 foi mantido pelo Cédigo Civil de 2002,
mas até refor¢ado, uma vez que o seu art. 618 fala em solidez e seguranca
do trabalho, tanto em razio dos materiais como do solo, sem reproduzir a
ressalva da parte final do art. 1.245 do Cadigo revogado: “exceto quanto a
este, [solo] se, ndo o achando firme, preveniu em tempo o dono da obra™.

108. Responsabilidade extracontratual do construtor

Assentado que a garantia do art. 618 do Codigo Civil (tal como a do
art. 1.245 do Cddigo revogado) € de ordem pblica, estabelecida em defe-
sa da incolumidade e seguranga coletivas, impde-se concluir que o cons-
trutor tem responsabilidade ndo s6 perante o dono da obra mas, também,
em relagdo a terceiros (vizinhos ou nio) que eventualmente venham a so-
frer algum dano pelo fato da obra. E comum, durante a construgio, apare-
cerem rachaduras e abalos estruturais nos prédios vizinhos em razio de es-
cavagOes no terreno ao lado e vibragdes do estaqueamento; quedas de
materiais e outros objetos atingem transeuntes; desabamento de marquise e
até do proprio prédio fere e mata pessoas etc.
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Inexistindo relagdo juridica precedente entre o construtor ¢ os tercei-
ros eventualmente prejudicados pelo fato da construgdo, a sua responsabi-
lidade ¢ extracontratual em todos esses eventos comuns nas edificacdes.
Lssa responsabilidade pode ser também enquadrada no pardgrafo unico do
art. 927 do Codigo Civil (além do art. 618), pois a atividade profissional-
mente desempenhada pelo construtor € de risco, e, como tal, objetiva, bas-
tando para a sua caracterizagdo a relagdo de causalidade entre o dano e a
constru¢do. Somente o fortuito externo, a causa inteiramente estranha a
construgao, poderd exclui-la.

1081 Responsabilidade solidaria do dono da obra

Atente-se, todavia, a que a responsabilidade do construtor nio afasta
a responsabitidade do dono da obra, que aufere os proveitos da constru-
¢do. A responsabilidade do proprietario em rela¢io aos vizinhos tem por
base o art. 1.299 do Cddigo Civil (art. 572 do Cddigo revogado), que, ao
garantir-lhe o direito (faculdade) de construir no seu terreno, assegura aos
vizinhos a incolumidade fisica e patrimonial. Em relagio a terceiros (ndo
vizinhos) serve de fundamento o art. 937 do Cédigo Civil (art. 1.528 do
Codigo revogado), que cria uma presungio de responsabilidade para o pro-
prietario do prédio em construgio.

Resulta do exposto que ha solidariedade passiva entre o construtor e
o dono da obra no que respeita aos danos que o fato da constru¢io causar a
terceiros, vizinhos ou nlo. O prejudicado poderda mover a agdo de ressarci-
mento contra qualquer deles ou contra ambos, sem ter que demonstrar
quem fot o responsivel pelo defeito de constru¢do do prédio.

4 quem sustente que “o responsavel pelos danos que a construgao
causar a terceiros (ndo vizinhos) € o construtor”™; “o proprietdrio so se soli-
darizard na responsabilidade se houver confiado a obra a pessoa inabilita-
da para os trabathos de Engenharia e Arquitetura”. Estando a “execugio
do projeto cometida a profissional diplomado ou a sociedade Jegalmente
autorizada a construir, fica afastada a presuncido de culpa do proprietario,
ainda que o dano decorra de ato culposo do construtor” (Hely Lopes Mei-
relles, Dircito de construir, p. 265).

Data venia, nio aderimos a esse entendimento, nao so pelo que ja
ficou exposto mas, também, por ser ato indiferente para o terceiro prejudi-
cado o ajuste celebrado entre o proprietario e o construtor. O contrato de
construgdo, qualgquer que seja a sua modalidade, é res inter alios para a
vitima. Repetimos que ndo The compete averiguar, nem demonstrar que o
duno solnido pelo fato da construg@o resultou de impericia do construtor
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ou de fala de cautela do proprietario ao escolhé-lo. Ambos exercem ativi-
dade que pde em risco a coletividade em geral. O que solidariza e vincula
0 proprietdrio ¢ o construtor pela reparagio do dano sofrido por terceiro &,
objetivamente, a fesio decorrente do fato da construgiio, fato, este, provei-
toso tanto para o dono da obra como para quem a executa com {im lucrati-
vo. E, sendo principio de Direito que quem aufere os comodos suporta os
onus, ambos devem responder pelos danos que o fato da construg¢io causar
a terceiros; o construtor com base no art. 618 ¢/c o pardgrato anico do art.
927 do Cédigo Civil, e o proprietario com [undamento no art. 937 do mes-
mo Codigo.

O que o dono da obra podera fazer — ai, sim, baseado no contrato — é
promover agdo regressiva contra o construtor para se ressarcir daquilo que
tiver indenizado ao terceiro.

A junsprudéncia dos nossos Tribunais, inicialmente vacilante — por-
quanto o Supremo Tribunal Federal chegou a decidir que a responsabilida-
de do proprietario do imovel pelos danos causados pela construgio fica
alastada desde que a construgio tenha sido entregue a elementos idéneos
que se tenham responsabilizado pelas obras (RF 113/106) —, lirmou-se, de-
pois, no sentido de reconhecer a responsabilidade soliddria do construtor ¢
do proprietario e de dispensar a prova de culpa pelo evento danoso a ter-
ceiro (RT 270/208, 271/219, 272/166, 281/211 e 350, 284/251, 286/335 ¢
883, 287/201, 290/179, 294/247).

109. Responsabilidade do incorporador

Com freqiiéncia s3o levadas aos Tribunais agdes em que se discute a
responsabilidade do incorporador frente ao condominio e condéminos por
defeitos de construgdo constatados nas partes comuns do prédio e nas uni-
dades auténomas. Quem pode reclamar a reparagiio desses defeitos, e con-
tra quem?

O incorporador, via de regra, alega ser parte passiva ilegitima ad cair-
sam pelo fato de nfio ter construido o prédio; empreitou as obras a um cons-
trutor, a quem, no seu entender, caberia a responsabilidade pela constru-
¢do. O construtor, por seu turno, nega também a sua legitimidade passiva
por nao ter celebrado nenhum contrato com o condominio e nem com o0s
adquirentes das unidades autdénomas. Sustenta que a avenga sé o vincula
ao incorporador, sendo estranha aos condéminos.

Essas objegoes, aparentemente corretas, fundam-se em premissas f{al-
sas, [aciimente repelidas quando se examinam os preceitos legais que esta-
belecem a responsabtlidade do mcorporador.
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1091 Conceito de IRCOrPOragao

Define a incorporagio imobilidria o paragrafo tnico do art. 28 da Lei
0. 139171964, nos seguintes termos: “atividade exercida com intuito de
promover e realizar a construgio, para alienagio total ou parcial, de edifi-
cagoes ou conjunto de edificagdes compostas de unidades auténomas”.

Incorporador, de acordo com o art. 29 da mesma lei, “é a pessoa fisi-
ca ou juridica, comerciante ou nio, que, embora ndo efetuando a constru-
¢do, compromisse ou eletive a venda de fragdes ideais de terrenos, objeti-
vando a vinculagio de tais fragdes a unidades autonomas, em edificagdes a
serem construidas ou em construgdo, sob o reginie condominial, ou que
meramente aceite proposta para efetivacio de tais transacdes, coordenan-
do ¢ levando a termo a incorporacdo e responsabilizando-se, conforme o
caso, pela entrega, a certo prazo, prego e determinadas condicdes, das obras
concluidas™.

109.2 Obrigagdo do incorporador

O incorporador tem, por forga de lei, a obriga¢do de entregar o pré-
dio de acordo com o projeto de construgio e o memorial descritivo. Isso
resulta, primeiramente, do art. 32, “d” e “g”, da Lei n. 4.591/1964, a saber:
“Art. 32. O incorporador somente podera negociar sobre unidades autono-
mas apos ter arquivado, no cartério competente de Registro de Iméveis, os
seguintes documentos: (...) d) projeto de construcio devidamente aprova-
c%o pelas autoridades competentes; (...) g) memorial descritivo das especi-
ficagdes da obra projetada, segundo modelo a que se refere o inciso IV do
art. 53 desta lei”.

O motivo dessas e outras exigéncias fica evidenciado no art. 43, Il e
IV.verbis: “Art. 43. Quando o incorporador contratar a entrega da unidade
4 prazo ¢ precos certos, determinados ou determindveis, mesmo quando
pessoa fisica, ser-lhe-do impostas as seguintes normas: (...) II — responder
civilmente (o incorporador) pela execugdo da incorporagio, devendo inde-
nizar os adquirentes ou compromissérios, dos prejuizos que a estes advie-
rem do fato de nio se concluir a edificagdo ou de se retardar injustamente
a conclusio das obras (...); “IV — ¢ vedado ao incorporador alterar o proje-
to, especialmente no que se refere a unidade do adquirente e as partes co-
muns. modificar as especificagdes, ou desviar-se do plano da construcio,
salvo aiorizagdo undanime dos interessados ou exigéncia legal; (...)”.

Como se vé, aresponsabilidade do incorporador, sem se falar no con-
rato, decorre da propria lei, que, por sua clareza, dispensaria maiores con-
sideragdes. Ele assume a obrigagio de fazer, cujo ultimo ato ¢ a entrega de
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uma ou varias unidades construidas e correspondentes a [ragdes 1deais do
lerrenc em que Se ergucim € assentan.

Quem contrata uma incorporagio, observa o insigne professor Caio
Mario, tem de guardar fidelidade ao prometido, ¢ nio pode, untlateraimen-
te, fugir dos termos avencados. O incorporador nio se pode plantar na
escusativa de que é mero intermediario. Dentro da filosofia da Lei de In-
corporagdes, ¢ a chave do empreendimento, ao qual se vincula em carater
permanente (Condominio ¢ incorporagées, ¥ ed.. Forense, pp. 283-284).

O incorporador ¢ o responsavel por gualquer espéeie de dano que
possa resultar da inexecugio ou da ma execugiio do contrato de incorpora-
¢do. Trate-se de entrega retardada, de construgiio defeituosa, de inadimple-
mento total, pondera Aguiar Dias, responde o incorporador, pois ¢ ele quem
figura no polo da relagdo contratual oposto aquele em que se coloca o ad-
quirente da unidade ou das unidades autdnomas (Responsabilidade civil
em debate, 1* ed., Forense, p. 54).

109.3  Solidariedade entre o incorporador e o construtor

Em nada altera esta conclusiio o fato de ter sido a construgdo cometi-
da ao construtor. O incorporador continua responsavel porque € o contra-
tante. Responde também o construtor, porque € o causador direto do dano,
e tem responsabilidade legal, de ordem publica, de garantir a solidez e se-
guranga da obra em beneficio do seu dono e da incolumidade coletiva, con-
forme ja demonstrado.

Pondere-se, ainda, que o [im do contrato de incorporagio € a edifica-
¢do, € esla pertence, real e efetivamente, aos adquirentes de unidades auto-
nomas e ao condominio. Tanto é assim que, se a obra nio ¢ execulada a
contento, ou completamente, quem sofre os prejuizos, direta e imediata-
mente, sdo os adquirentes das unidades auténomas, € ndo o incorporador.

Desta forma, quando o incorporador celebra contrato com o constru-
tor, nada mais faz que estender-lhe a sua obrigagao, passando ambos a ser
responsdveis pela construgdo. O incorporador, na realidade, estd apenas se
fazendo substituir pelo construtor.

E quem se faz substituir na execugdo de uma tarefa, pondera Aguiar
Dias, é responsavel, juntamente com o substituto, pelos danos que este vier
a causar, quer decorram de falta contratual, quer de falta delitual, desde
que relacionados com o exercicio da substituigio. O mecanismo da substi-
tuigdo, prossegue o Mestre, estabelece verdadeira identificagdo entre o cé-
rebro ou dire¢iio, que orienta, e o brago que executa. O ato do dirigido € o
ato do dirigente; o ato do substituto € o ato do substituido.
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A figura chamada no Direito Francés de terceiro cimplice na inexe-
cugdo do contrato, que Aguiar Dias prefere chamar de ferceiro participante
na execugdo, confunde-se, por for¢a da substitui¢do, quando esta ocorre,
com a figura do substituido, gerando a solidariedade, consagrada no art.
1.518, pardgrafo tnico, do Codigo Civil de 1916 (art. 942 do Cédigo de
2002), aplicdvel, no entender do Mestre, em matéria de reparagio do dano,
também ao caso de responsabilidade contratual, dada a unidade da culpa.

A responsabilidade do incorporador, conclui o festejado Jurista, néio
se funde na responsabilidade do construtor. Esta é que se funde naquela,
que a absorve (Responsabilidade civil em debate, pp. 54-35 e 59).

Em conclusdo: nas incorporagdes de imdveis, respondem solidaria-
mente pelos defeitos da construgio o incorporador e o construtor. O pri-
meiro por ser o contratante; o segundo, ndo sé em razio da garantia legal
imposta por questdo de ordem publica, mas, também, por ser o substituto
do incorporador na execu¢io do contrato de construgdo. Tém legitimidade
para reclamar o ressarcimento os conddminos, em relagdo aos defeitos que
Se apresentarem em suas respectivas unidades, e o condominio, no que res-
peita aos defeitos verificados nas partes comuns.

109.4  Incidéncia do Cédigo do Consumidor

A responsabilidade do construtor e do incorporador estava neste es-
tagio quando entrou em vigor o Codigo do Consumidor, ensejando, desde
logo, divergéncias doutrindrias quanto a sua incidéncia nesta 4rea de ativi-
dade industrial, mormente quando voltada para construgdo de iméveis re-
sidenciais e comerciais para o piblico em geral. Respeitando as opinides
em contrario, nio vejo como negar que o incorporador/construtor € um for-
necedor de produtos ou servigos, 4 luz dos conceitos claros e objetivos
constantes do art. 32 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Quando ele ven-
de e constroi unidades imobilidrias, assume uma obriga¢do de dar coisa
certa, ¢ isso € da esséncia do conceito de produto; quando contrata a cons-
trucdo dessa unidade, quer por empreitada, quer por administragio, assu-
me uma obrigagdo de fazer, 0 que se ajusta ac conceito de servigo. E sen-
do essa obrigagdo assumida com alguém que se posiciona no tltimo elo do
ciclo produtivo, alguém que adquire essa unidade imobilidria como desti-
natario final, para fazer dela a sua moradia e da sua familia, estd formada a
relagdo de consumo que torna impositiva a aplicagdo do Cédigo do Consu-
midor, porque as suas normas sdo de ordem publica. Havendo circulagio
de produtos ou servigos entre fornecedor e consumidor teremos relacio de
consumo, necessariamente regulada pelo Cédigo do Consumidor.
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Se nilo bastasse, o art. 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor refe-
re-se expressamente ao consirutor, e o art. 53, ao vedar a cldusula de decai-
mento — perda total das prestagdes —, menciona os contratos de compra e
venda de iméveis, tudo a revelar o claro propdsito do legislador de subme-
ter a incorporagdo/construgdo a disciplina do Cédigo do Consumidor, por
se tratar de um dos segmentos mais estratégicos e nevralgicos do mercado
de consumo. O egrégio Superior Tribunal de Justi¢a, em acdrdio da lavra
do eminente Min. Ruy Rosado, sem divida o maior escudeiro do Cédigo
do Consumidor naquela Alta Corte, ji se pronunciou sobre o tema, firman-
do o seguinte entendimento: “Incorporagiio imobiliaria — Contrato ~ Clau-
sula abusiva. O contrato de incorporagio, no que tem de especifico, é regi-
do pela lei que lhe é propria (Lei n. 4.591/1964), mas sobre ele também
incide o Codigo de Defesa do Consumidor, que introduziu no sistema civil
principios gerais que realgam a justi¢a contratual, a equivaléncia das pres-
lagdes e o principio da boa-fé objetiva (...) (4* T., REsp 80.036).

E na verdade assim é. O Cédigo do Consumidor, como observa a dou-
ta professora Claudia Lima Marques, embora nio discipline contrato al-
gum especificamente, aplica-se a todos os tipos de contratos que geram re-
lagdes de consumo. Tenho sustentado que o Cédigo do Consumidor criou
uma sobreestrutura juridica multidisciplinar, normas de sobredireito apli-
caveis em todos os ramos do Direito — publico ou privado, material ou pro-
cessual — onde ocorrerem relagdes de consumo. Usando de uma figura, cos-
tumo dizer que o Codigo fez um corte horizontal em toda a extensdo da
ordem juridica existente, levantou o seu tampao e espargiu a sua disciplina
por todas as areas do Direito, colorindo-as com as suas tintas. Dessa for-
ma, 0s institutos e contratos continuam regidos pelas normas e principios
que lhes sdo proprios, mas sempre que gerarem relagdes de consumo ficam
também sujeitos a disciplina do Codigo do Consumidor. E € isso que ocor-
re também com a incorporagdo/construgio.

109.4.1 Incidéncia do Cédigo do Consumidor
na fase pré-contratual da incorporagio

Sabemos todos que o Cddigo do Consumidor ndo se limitou a disci-
plinar as relagdes contratuais de consumo. A prote¢do do consumidor tem
inicio na fase pré-contratual, quando ainda existe apenas uma expectativa
de consumo, e se estende até a fase posterior a execu¢io do contralo. Sen-
do assim, o Cddigo do Consumidor incide na fase pré-contratual da incor-
poragdo, disciplinando a oferta e a publicidade feita pelo incorporador ou
o seu promotor de vendas. Exige que a oferta ou a apresentacdo de seus
produtos e servigos assegurem informagdes claras, corretas e precisas so-
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bre suas caracteristicas, qualidade e prego (arts. 30 e 31); veda expressa-
mente a publicidade enganosa ou abusiva por forga dos principios da trans-
paréncia e da boa-fé, pontos cardeais do Codigo do Consumidor. Antncios
de apartamentos a venda de frente para a praia, quando nio se consegue
enxergd-la nem de bindculo, ou, entdo, a cinco minutos do mar, quando
esses cinco minutos sio de helicoptero, configuram publicidade enganosa,
pois frustram a legitima expectativa criada no consumidor pela oferta do
incorporador, mas que ndo corresponde 4 realidade. A Justica, corretamen-
te, tem reputado a publicidade enganosa como causa de rescisio do pré-
contrato imobilidrio, com a condenagdo do vendedor em perdas e danos,
principalmente por danos morais pela frustragdo, engano e humilhacio im-
postos ao consumidor, como se vé deste aresto da 9* Camara Civel do Tri-
bunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro na Ap. civel 2.328/97, da
qual foi relator o eminente Des. Nilson de Castro Dido: “Cddigo do Con-
sumidor — Compra e venda de iméveis mediante financiamento — Propa-
ganda enganosa do agente promotor. Se o agente promotor da venda de
empreendimento imobilidrio faz propaganda na qual menciona que as pres-
tagdes serdo modicas, e nio esclarece que haverd reajustamento, pratica
propaganda enganosa. E se na proposta assinada pela interessada no negé-
cio consta que a renda familiar é de uma determinada quantia, o que € rei-
terado no termo de compromisso, e nada fica dito sobre a possibilidade de
que, no ato da escritura de financiamento, poderia ser exigida quantia su-
perior, reitera-se a pratica enganosa, mormente quando o empreendimento
¢ destinado a pessoas humildes, com poucos recursos. Assim, se a interes-
sada ndo conseguiu assinar o contrato de financiamento, porque ndo tinha
condi¢des de comprovar possuir renda minima muito maior do que, inicial-
mente, lhe fora exigido, € de se rescindir o contrato preliminar, com a de-
volugdo das quantias pagas, e com a condenagdo por danos morais, pelo
vexame sofrido”.

109.4.2 Incidéncia do Cédigo do Consumidor
na fase contratual da incorporagio

Na fase contratual aplica-se o Codigo do Consumidor a atividade do
incorporador/construtor na parte em que veda praticas e cldusulas abusivas
(arts. 39, V, X, XI e XI1, 51 e 53). Com efeito, rompendo com a classica
nogio de contrato, o Cédigo do Consumidor consagrou a concep¢io social
do contrato, na qual o elemento nuclear ndo é mais a autonomia da vonta-
de, mas sim o interesse social. A eficicia juridica do contrato niio depende
apenas da manifestagcdo de vontade, mas também, e principalmente, dos
seus efeilos sociais e das condigdes econdmicas e sociais das partes que
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dele participam. O Estado passa a intervir na formagdo dos contratos de
consumo, ndo s¢ controlando precos, mas também vedando certas clausu-
las, impondo o contetido de outras e até obrigando a contratar em determi-
nados casos. A autonomia da vontade s existe nas condig¢des permitidas
pela lei, que, na concepgdo soctal do contrato, niio tem mais mero papel
interpretativo ou supletivo, mas cogente; protege determinados interesses
sociais e serve de instrumento limitador da autonomia da vontade.

Em face dessa nova concepg¢io contratual, sio reputadas abusivas,
entre outras, cldusulas que estabelecem reajustes aleatérios nos contratos
de compra e venda de iméveis, ou com base em indices a serem escolhidos
pelo incorporador; prazo impreciso para a entrega da obra ou a sua prorro-
gacdo injustificdvel; a perda total das presta¢des pagas em favor do_ credor
que, em razdo do inadimplemento do consumidor, pleitear a rescisio do
contrato e a retomada do imovel (Codigo de Defesa do Consumidor, art.
53). Quanto a esta Gltima, conhecida como cldusula de decaimento, ndo é
demais lembrar que a sua aplicagdo exigird sempre uma boa dose de bom
senso do julgador. Se ¢ verdade que o incorporador deve devolver as par-
celas ja pagas pelo consumidor inadimplente para que ndo se configure o
enriquecimento sem causa do primeiro, ¢ também verdade que a compra e
venda de imdveis acarreta inevitdveis despesas para o vendedor, que de-
vem ser compensadas no caso de rescisio do contrato, ai incluidos os gas-
tos com corretagem, publicidade, a justa remuneragdo pelo tempo que o
comprador ocupou o imével e a quantia necessaria para a sua eventual re-
forma. Nesse sentido vem decidindo o Superior Tribunal de Justi¢a, como
se vé do seguinte aresto: “Compromisso de compra e venda de imovel —
Perda de parte das prestagdes pagas — Codigo de Defesa do Consumidor.
A regra contida no art. 53 do Cédigo de Defesa do Consumidor impede a
aplicagio de cldusula contida em contrato de promessa de compra e venda
de imdvel que prevé a perda total das prestagdes ja pagas, mas ndo desau-
loriza a reten¢do de um certo percentual, que, pelas peculiaridades da es-
pécie, fica estipulado em 10%” (REsp 85.182, RSTJ 99/273).

109.4.3 Incidéncia do Codigo do Consumidor quanto & segurancga da obra

Impde-se agora ressaltar que a responsabilidade do incorporador/
construtor ndo termina com a execugdo do contralo ¢ a entrega da obra;
pelo contrério, € ai que se inicia a parte mais relevante e grave da sua res-
ponsabilidade. E o que poderiamos chamar de responsabilidade pela segu-
ranga e qualidade da obra, a qual se aplica também, e principalmente, a
disciplina do Cédigo do Consumidor, que é muito mais avangada, abran-
gente e eficiente para o consumidor. Com efeito, tal como no art. 618 do
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Cédigo Civil, é também objetiva a responsabilidade estabelecida no Cédigo
do Consumidor para todo e qualquer acidente de consumo, quer se trate de
fato do produto, quer do servigo. S6 que essa responsabilidade tem agora
por fundamento, tem por fato gerador, ndo mais a conduta culposa, nem a
relagdo juridica contratual, mas sim o defeito do produto ou servigo, confor-
me texto expresso dos arts. 12 e 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

A le1, vale ressaltar, criou para o fornecedor um dever de seguranga —
0 dever de niio langar no mercado produto com defeito —, de sorte que se o
langar, e ocorrer o acidente de consumo, por ele respondera independente-
mente de culpa. Trata-se, em Ultima instincia, de uma garantia de idonei-
dade, um dever especial de seguranga do produto, legitimamente esperada.

Os defeitos da construgo, via de regra, serio de concep¢io — proje-
to, célculos ~ ou de construgdo ~ fundagdes, concretagem etc. —, defeitos
que comprometem a estrutura da obra. Serd urelevante, entretanto, se o
construtor tinha ou ndo conhecimento desse defeito, nem se o defeito era
previsivel ou evitavel, porque o Cédigo diz que, ocorrendo o acidente de
consumo, o defeito serd presumido. O fornecedor so excluird a sua respon-
sabilidade se provar — énus seu — que o defeito ndo existiu (art. 12, § 3¢,
II). Ora, se o fornecedor é que tem que provar a inexisténcia do defeito,
logo, ele € presumido até prova em contrério.

Vé-se, assim, que enquanto pelo Cddigo Civil (art. 618) a vitima é
que tem que provar o defeito da obra e suas conseqiiéncias, pelo Codigo
do Consumidor o defeito ¢ presumido, o que em muito favorece a posi¢io
do consumidor. Ocorrendo o acidente, o consumidor terd apenas que pro-
var o dano e o nexo causal. Convém ressaltar que mesmo em relagio ao
nexo causal nfio se exige da vitima uma prova robusta e definitiva, eis que
essa prova ¢ praticamente impossivel em certos casos. Bastara, por isso, a
chamada prova de primeira aparéncia, prova de verossimilhanga, decor-
rente das regras da experiéncia comum, que permita um mero juizo de pro-
babilidade. O prédio desabou? Entdo é porque a obra tinha defeito, até pro-
va em contrario.

Tem ainda o Cédigo do Consumidor a vantagem de permitir ao juiz
desconsiderar a pessoa juridica em favor do consumidor para responsabili-
zar lambém os dirigentes da empresa incorporadora, consoante o art. 28.
Em tempos de crise de moralidade, que atravessamos, ¢ comum encon-
trarmos empresas pobres e empresarios riquissimos. Entendo ser possivel
levantar o véu da pessoa juridica sempre que ficar constatado que o patri-
monio da empresa nao é compativel com o vulio do empreendimento reali-
zado, mormente quando envolve captagio de poupanga do consumidor.

Poderiamos ainda cogitar de outros beneficios do Cédigo do Consu-
midor, como a a¢do coletiva em favor de todas as vitimas, antecipagio par-
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cial de tutela para cobrir despesas com habitagio durante a agldo, inversio
do Onus da prova, solidariedade de todos os responsaveis (arts. 79, pard-
grafo Gnico, e 25, § 1°) etc. Na vigéncia do Codigo de 1916 apresentava-se
como desvantagem para o consumidor o fato de ser menor — de apenas 5
anos (art. 27) — o prazo prescricional previsto no Codigo do Consumidor,
enquanto que pelo Codigo Civil esse prazo era de 20 anos. A desvantagem
era apenas aparente, porque existiam razdes que a compensavam plenamen-
te. Hoje essa questdo deixou de ter relevincia, porque, pelo Codigo Civil
de 2002, a prescrigdo da reparagdo civil passou a ser de apenas trés anos
(art. 206, § 39, V) — prazo inferior, portanto, ao estabelecido no art. 27 do
Cdédigo de Defesa do Consumidor. Logo, o que podia ser uma desvanta-
gem passou a ser mais uma vantagem. Ademais, o prazo prescricional do
Codigo do Consumidor s6 comega a fluir a partir da ocorréncia do aciden-
te de consumo, nada importando que esse acidente tenha ocorrido durante
ou depois dos cinco anos previstos no Cédigo Civil. Em outras palavras, o
prazo de garantia ou de seguranca pelo Cdédigo do Consumidor ndo é mais
de apenas cinco anos, mas sim por todo o periodo de durabilidade razoa-
vel da obra. A qualquer tempo em que o acidente ocorrer responde o incor-
porador/construtor, sé afastando a sua responsabilidade se provar que a
obra nio tinha defeito, ou seja, que o acidente decorreu do tempo e do des-
gaste natural da obra por falta de conservagiio. O defeito do produto deve-
ra ser examinado tendo em vista o tempo decorrido entre 0 momento em
que foi colocado no mercado e a ocorréncia do dano.

109.4.4 Incidéncia do Cédigo do Consumidor quanto a qualidade da obra

Felizmente, ndo é sempre que o prédio desaba. O principal foco de
litigio entre o construtor e o consumidor sdo os vicios de qualidade decor-
rentes da baixa qualidade dos materiais empregados € a ma técnica utilizada,
conforme jé ressaltado. No momento da entrega a obra estd aparentemente
perfeita; tempos depois comegam a aparecer infiltragdes, vazamentos, ra-
chaduras, defeitos nas instalagdes hidraulicas e elétricas.

O fato gerador da responsabilidade do construtor é agora o vicio do
produto ou do servico, em conformidade com os arts. 18 e 20 do Cédigo
de Defesa do Consumidor. Vicio é um defeito menos grave que, embora
ndo comprometa a seguranga da obra, afeta a sua utilidade e reduz o seu
valor. A responsabilidade pelo vicio do produto ou servigo decorre da falta
de conformidade ou qualidade da coisa ou servigo com a sua perspectiva
de durabilidade e utilidade. Enquanto na responsabilidade pelo defeito da
obra, por sua gravidade, visa-se a proteger a integridade pessoal do consu-
midor e dos seus bens, na responsabilidade pelo vicio protege-se a equiva-
léncia entre a presta¢do e a contraprestagdo.
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Diferentemente do Codigo Civi ydig “onsumi a

beleceu prazos fixos dentro dvoC; ilu\alxls (:)sci)/?clfoos (:ii (ggﬁbumigor v 50

: stru¢do devem se
apresentar. Determina que a durabilidade, a qualidade e a utilidade do pro-
duto ou s?r\'igo devem corresponder as expectativas do consumidor cria-
das pelo fornecedor; devem corresponder ao prazo normal e razodvel de
durabi'/idac/c do produto ou servigo. Se o defeito se manifestar dentro des-
se periodo, e ndo for decorrente do seu mau uso ou desgaste normal do
tempo, o fornecedor deve por ele responder. Em suma, a regra € que o pro-
duto ou servico deve guardar compatibilidade com a suavexpcctaliva de
durubllldad& Assim, por exemplo, a expectativa de durabilidade de um vei-
c_ulo unponado ndo ¢ de apenas um ou dois anos, como costuma ser a garan-
ta conlerida pelas concessiondrias, mas pelo menos de cinco anos tempo
normal de durabilidade de um veiculo. Se dentro desse periodo o ,veiculo
uprgsem.ur algum defeito, que ndo decorra do seu mau uso, o fornecedor
sera obrigado a repard-lo, ainda que ja vencido o prazo de garantia por ele
dado (Codigo de Defesa do Consumidor, arts. 24 e 50). ”

. Ora, se a expectativa de durabilidade de um veiculo é por volta de
€inco anos, a de um prédio hd de ser muito superior. Parece-me, assim que
a r§sp011§abllidade do incorporador/construtor perante o cons:nnidor, ndo
mais se l_lmita a0s vicios que a obra apresentar nos cinco primeiros anos de
exlsterncm, estendendo-se agora, 4 luz do Cédigo do Consumidor por todo
0 pe.rlodo de razodvel durabilidade do prédio. Acrescente-se qué também
aqut a responsabilidade do construtor € objetiva, por ser irrelevante que
ele tenha ou ndo conhecimento desse vicio. Nesse sentido o texto expresso
do art. 23 do Cédigo de Defesa do Consumidor: “A ignordncia do fornece-
dt)r sobrc? 0s vicios de qualidade por inadequagdo dos produtos e Servigos
1do o exime de responsabilidade”.

Quyn}o a inconveniéncia da exigiiidade dos prazos para se reclamar
desgcs vicios — prazos de decadéncia previstos no art. 26 do Codigo de
Detesa do Consumidor (90 dias a contar do momento em que ficar evidenci-
11@0 o defeito, § 3°) -, foi ela atenuada pela suspensdo desse prazo (decaden-
cial) durante o tempo em que o construtor, uma vez notificado, omitir-se em
dar uma soluglio para o caso. Lembre-se que também aqui n;ida unpede o
consumidor de optar pelo prazo prescricional do Cédigo Civil sempre que
este lhe for mais l‘avoré,vel (Codigo de Defesa do Consoumidor, art. 79).

Jurisprudéncia
STL REsp 80.036-SP (44 T., rel. Min. Ruy Rosuado de Aguiar)

Incorporagdo — Resoluca ituicd i 5
i ¢do do contrato — Restituigdo — Lei n. 4.591/1964 — Codi
Detesa do Consumidor. i IR Codeo de
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1. O contrato de incorporagdo, no que tem de especitico, ¢ regido pela lei gque the ¢
propria (Lei n. 4.591/1964), mas sobre ¢le também incide o Codize de Detesa do Consumi-
dor, que introduziu no sistema civil principios gerais que realgam o justiga contratual. a equi-
valéncia das prestagdes ¢ o principio da boa-f¢ objetiva.

2 A abusividade da clausula de decaimento, com previsio de perda das parcelas pagas
em favor do vendedor, pode ser reconhecida tanto na agdo proposta pelo vendedor (art. 33
do Cadigo de Defesa do Consumidor) como na de iniciativa do comprador, porque a resti-
tuigdo ¢ inerente & resolugio do contrato ¢ meio de evitar o enriquecimento injustificado.

3. Porém, nio viola a lei 0 acérdiv que examina fatos ¢ contratos a tuz do Codigo de
Defesa do Consumidor e nega a extingio do contrato de incorporagdo. atastando a aplicagdo
da teoria da imprevisdo e a alegacdo de culpa du empresi vendedora. Mantido o contrato.
nio ha cuidar da devolugdo das prestagies pagas.

STJ, REsp 489.281-SP (44 T.. rel. Min. Salvio de Figuetredo Teixeira)

Direito Civil — Contrato — Permuta — Descumprimento de cliusuta contratual - Obra
nio concluida — Venda das unidades a terceiros de boa-fé — Resceisdo do contrato — Reinte-
gragiio na posse — Deferimento — Art. 40, § 2*, da Lei n. 4.391/1964 — Exegese — Comunica-
¢io aos terceiros interessados — Recurso dos autores parcialmente provido — Recurso dos
réus nio conhecido.

[ — Em contrato de permuta, no qual uma das partes entra com 0 imovel e outra com a
construgio, nio tendo os proprietarios do terreno exercido atos de incorporagdo — uma vez
que nio tomaram a iniciativa nem assumiram a responsabilidade da incorporagio, nao ha-
vendo contratado a construcio do edificio — ndo cumprida pela construtora sua parte, deve
ser deferida aos proprietdrios do imével a reintegragdo na posse.

Il — O deferimento, no entanto, fica condicionado as exigéncias do § 29 do art. 40 da
Lci das Incorporagdes, Lei n. 4.591/1964, para inclusive resguardar os interesses de eventuais
terceiros interessados.

1l — Os terceiros deverdo ser comunicados do decidido, podendo essa comunicagio ser
feita extrajudicialmente, em cartdrio.

TJRJ, Ap. civel 21.725/2001(2¢ C., rel. Des. Sergio Cavalieri Filho)

Responsabilidade do incorporador/construtor — Defeitos da obra — Solidariedade passi-
va entre o incorporador e o construtor — Incidéncia do Codigo do Consumidor — Desconside-
racdo da personalidade juridica. Incorporador, consoante definigio legal. ¢ ndo somente 0
que compromissa ou efetiva a venda de fragdes ideais de terrenos objetivando a vinculagdo
de tais fracdes a unidades auténomas, como também, ¢ principalmente, o construtor e o pro-
prietirio do terreno destinado ao empreendimento. Essa vinculagdo legal entre todos os que
participam da incorporagdo decorre do fato de ser a edificagiio o seu objeto final, de sorte
que quando o incorporador celebra, posteriormente, contrato de empreitada com o constru-
tor estd. na realidade, se fazendo substituir por este. E quem se faz substituir ¢ responsivel.
solidariamente com o substituido. pelos danos que este vier a causar. Em face do conceito
claro e objetivo constante do art. 3%, § 1% do Codigo do Consumidor, o incorporador ¢ um
fornecedor de produtos, pois quando vende ¢ constroi unidades imohilidrias assume uma
obrigagio de dar coisa certa, ¢ isso € a propria esscneia do conceito de produtos. E quando
essa obrigagdo ¢ assumida com alguém que se coloca no altimo clo do ciclo produtivo. al-
aucém que adquire essa unidade para dela fazer a sua residéncia ¢ da sua familia. estd fecha-
da a relagio de consumo. tornando-se impositiva a disciplina do Codigo de Detesa do Con-
sumidor. cujas normas sio de ordem publica. Sendo assim, nenhuma das partes — quer o

incorporador, guer o comprador — pode inyocar em seu favor cldusulas contratuals gue, a luz
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do .«.ulign do Consumidor, sdo abusivas ¢ nulas de pleno direito. A desconsideragio da per-
sondidade juridica, a luz Jdo art, 28 do Cadigo de Defesa do Consumidor, pode ter lugar ndo
dpvnas 1o caso de taléneia ou estado de insolvéncia da sociedade. mas tambén. ¢ pri?lcipul—
Fnc-mu quando esta estiver sendo utilizada abusivamente. em detrimento do consumidor. para
IHII}’I&;EUI da let ou pritica de ato ilicito. Configurados esses pressupostos, pode ¢ deve O Juiz
dcsun.nmdcmr a pessoa juridica em qualquer tuse do processo, em garantia da efetividade do
provimento jurisdicional, Destarte. sendo publico ¢ notdrio que as empresas responsiy eis
p%‘la e tédi:l mobilidria do Palace 11 integram um mesmo grupo, a propictar a atuagio do
soecio prineipal no ramo da construgio civil, que as utilizava para encobrir ¢ mascarar os
seus uh_umm impde-se a desconsideracio da personalidade juridica para buscar o verdadeiro
e principal responsivel pelos danos, como se a pessoa juridica ndo existisse.

LIRS, Ap.civel 237112000 (2« C., rel. Des. Sergio Cavalieri Fitho)

R.cspmsubi]idadc civil do incorporador — Faléncia da construtora — Paralisacdo da obra
- Rescisdo do contrato - Restituicio das importincias pagas — Solidariedade entre o incor-
porador ¢ o construtor — Descabimento da denunciagdo da lide a construtora falida.

Denwo da filosofia da Lei de Incorporagdes, o incorporador ¢ a chave do empreendi-
m‘cnm. a0 qual se vincula em cardter permanente. [ncorporador, consoante definicio legal, é
A0 someate o que compromissa ou efetiva a venda de fragdes ideais de terrenos nbjeti\'vundo
avineulagdo de tais fragdes a unidades auténomas, como também e, principalmente, o cons-
trutor ¢ o proprictirio do terreno destinado ao empreendimento. Ocorrendo o malogro de
Ltmprc‘cndlmcmo imobilidrio, todos respondem solidariamente pela inexecugdo, por fo?(;a do
§ 3 doart. 31 da Lein. 4.591/1964, do art. 1.518 do Cadigo Civil, como Iambém do § 1®do
ul v25 do Cédigo do Consumidor. Inaplicdvel a regra do art. 70, 111, do Cédigo de Pl:oceSQ()
Civil no caso de solidariedade. Ademals, o art. 88 do Codigo de Defesa do Co:r’lsumidor \'e;ia
expressamente a denunciagiio da lide nas agdes que tém por suporte fatico-juridico as rela-
¢oes de consumo.

' E\‘ldcntiudo que @ construtora ndo cumprird o contrato, mormente por se encontrar em
notorio estado de insolvéncia. o promissério comprador, além de paralisar os pagamentos
pode [zcdir 4 extingdio da avenca ¢ a devolugio das importdncias que pagou, COE] juros c:
corregdo monetdria, N

TIRJ. Ap. civel 876:94 (24 C., rel. Des. Sergio Cavalieri Filho)

' R‘cs;mnsuhilidudc do incorporador ~ Malogro do empreendimento — Obrigagio solidé-
ria de indenizar do incorporador e do construtor. )

111C(>1:])(11';1d()1_'. consoante definicdo legal, ¢ ndo somente o que compromissa ou efetiva a
venda de fragdes ideais de terrenos objetivando a vinculagio de tais fragdes a unidades auto-
nomas. como também, ¢ principalmente, o construtor ¢ o proprietirio do terreno destinado
4o emprecndimento. Essa vineulagio legal entre todos os que participam da incorporacio
decorre do fato de ser a edificagdo o séu objeto (inal. de sorte que quando o incorporador
celebra, posteriornmente. contrato de empreitada com o consirutor, esta, na realidade, se fa-
zendo substitir por cste. E quem se taz substituir € responsdvel, juntamente com o ﬁu’bsli(uf-
do. pelos danos que este vier a causar. ‘

Dento da filosofia da Lei de Incorporagdes, o incorporador ¢ a chave do empreendi-
mento. ao qual se vineula em cardter permanente. Destarte, se houver mais de um incorpora-
dor, lmhm respondem solidariamente pelo eventual malogro do empreendimento. Nio pode
alegar Timprevisibilidade. nem inevitabilidade, quem langa empreendimento acodadamente
sem uh‘x'ur\‘.‘mciu das formalidades fegais, ¢ efetua vendas sem base ccon()mico«ﬁnanccim‘
evessania dconclusao da obras mormente guando de arande vulto,
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A reparagio, conforme reiteradas decisoes deste Tribunal. consiste na devolugio do gue

w0, acrescido de juros ¢ corregdo monetdria, ¢ mais a multa fegal de 30% sobre a quan-

tia restituida,

TIRS, Ap. civel 82092 (64 C.. rel. Des. Laerson Mauro)

Direito Imobilidrio — Incorporagio ~ Responsabilidade soliddria do construtor ¢ de

quantos hajum atuado para a inexecugdo da edificacdo.

Além do incerporador, devem responder aos adquirentes, pela inexceugdo da edifica-
¢30, 0 construtor e quem mais atuou para 0 malogro do empreendimento imobilidrio, exis-
tindo entre eles solidariedade passiva, nio apenas quando presente a hipdtese do § 3+ do art.
31 da Lei n. 4.391/64. como, notadamente, em razio da regra do art. 1.318 do Codigo Civil,
fana como na contratual, em virtude da teoria da cul-

aplicdvel seja na responsabilidade aqui
pa unitdria, perfilhada pelo Direito patrio. Todavia, existindo perdas ¢ danos, a par da inde-
nizagio pelo inadimplemento da incorporagdo, por eles hdo de arcar apenas aqueles que fo-
rem diretamente culpados pelo dano, ex vi do art. 908 do Cadigo Civil.

STJ, REsp 43.925-RS (3¢ T., rel. Min. Cuarlos Alberto Menezes Dircito)

Responsabilidade civil — Construgdo de imovel — Responsabilidade do agente financei-
ro pela solidez ¢ seguranga da obra.

1. Precedente da Turma ja assentou que “a obra iniciada mediante {inanciamento do
Sistema Financeiro da Habitagio acarreta a solidariedade do agente financeiro pela respecti-
va solidez e seguranca”.

2. Recurso especial ndo conhecido.

TJRJ, Elnfrs 435/2003 na Ap. civel 24.341/2002 (2¢ C., rel. Des. Sergio Cavalieri Filho)

Responsabilidade do agente financeiro — Empreendimento imiobilidrio — Defeitos da
obra financiada — Inexisténcia de responsabilidade solidaria com o incorporador/construtor.

Se ndo encontrarmos na lei, nem no contrato, ¢ nem ainda na ordem juridica, um dever
juridico preexistente impondo ao agente financeiro a obrigagdo de responder pela solidez ¢
seguranga da obra financiada, nfio pode ser cle considerado solidariamente responsivel com
o incorporador/construtor. Nao ha responsabilidade sem violagdo de dever juridico preexis-
tente, razio pela qual o nosso Codigo Civil dispde que a solidariedade ndo se presume, re-
sultando sempre da lei, do contrato ou do ato ilicito.



