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1. INTRODUGAO

Nas ultimas duas décadas existiu, no Brasil, um “Boom” da construcao civil e
com esse fenbmeno veio uma necessidade de atualizagdo e inovagdo na
aplicabilidade da responsabilidade civil e no dever de indenizar caso exista um

atraso superior ao instaurado no contrato.

Vé-se que varias construtoras e incorporadoras se langaram aos projetos de
construcdo de edificios com o intuito de gerar moradias aqueles que antes nao
podiam té-los. Nessas empreitadas, muitas, inclusive, aditivadas por projetos
governamentais, bem como o projeto Minha Casa Minha Vida, foram feitos varios
projetos de habitacdo, e entdo se passaram as vendas, assim como varias
empresas privadas também lancaram, a sorte do mercado, seus proprios

empreendimentos com o intuito de construir unidades de habitagao autbnomas.

Porém, com a alta demanda de projetos de edificagbes, material de
construgcdo, mao de obra, e outros aspectos inerentes a construcao civil, houve
também um grande aumento nos casos de inadimplemento contratual por parte
dessas construtoras, incorporadoras e administradoras, incorrendo em projetos mal

acabados, defeituosos, atrasados e inseguros.

O presente estudo tera escopo no atraso desses projetos, bem como de sua
entrega e de como isso gera um dano nao sO psicolégico aos promitentes

compradores e adquirentes dessas unidades.

Analisando casos concretos e aderindo a doutrina e a jurisprudéncia sera
possivel fazer um paralelo entre as hipoteses cabiveis para imputagdo de obrigagao

de indenizar caso haja dano causado pelas partes contratantes.



2. DOS CONTRATOS DE INCORPORAGAO

2.1 CONCEITO

A incorporagédo imobiliaria € um negdcio juridico que tem como escopo a

aquisicdo de um terreno para que ali seja construido um condominio de unidades

auténomas. O Incorporador figura como o proponente de construgdo, aquele adquire

o terreno, ou apresenta a ideia ao proprietario do mesmo para que ali seja

construido um prédio coletivo. O proprietario alienara seu imovel, por sua opcéo,

com o devido empréstimo de capital pelo incorporador, que arrecadara e pagara sua

divida com a venda das unidades autdbnomas de moradia.

Caio Mario da Silva Pereira define:

1

Um individuo procura o proprietario de um terreno bem situado, e incute-lhe
a ideia de realizar ali a edificagcdo de um prédio coletivo, mas nenhum dos
dois dispde do numerario e nenhum deles tem possibilidade de levantar por
empréstimo o capital, cada vez mais vultoso, necessario a levar a termo o
empreendimento. Obtém, entdo, opgao do proprietario, na qual se estipulam
as condigdes em que este aliena o seu imovel. Feito isto, vai o incorporador
ao arquiteto, que Ihe da o projeto. O construtor lhe fornece o orgamento. De
posse dos dados que Ihe permitem calcular o aspecto econémico do
negécio (participagao do proprietario, custo da obra, beneficio do construtor
e lucro), oferece a venda as unidades. Aos candidatos a aquisicdo ndo da
um documento seu, definitivo ou provisério, mas deles recebe uma
“proposta” de compra, em que vém especificadas as condigdes de
pagamento e outras minucias. Somente quando ja conta com o nimero de
subscritores suficientes para suportar os encargos da obra é que o
incorporador a inicia. Se da sua execugao por empreitada, contrata com o
empreiteiro; se por administragao, ajusta esta com o responsavel técnico e

contrata o calculista, os operarios, o fornecimento de materiais etc."

PEREIRA, Caio Mario da Silva, Condominio e Incorporagoes, 52 ed., Rio de Janeiro, Forense,

1985.
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Assim, pode-se dizer que a incorporacdo imobiliaria € uma atividade exercida
com o fim de construir um condominio, de acordo com o artigo 28, paragrafo unico
da Lei 4.591/1964: “Para efeito desta Lei, considera-se incorporagdo imobiliaria a
atividade exercida com o intuito de promover e realizar a construcao, para alienagao
total ou parcial, de edificagdes ou conjunto de edificagdes compostas de unidades

autbnomas.”

Ainda, Arnaldo Rizzardo ensina: “A incorporacdo visa a formacdo de um
condominio por andares, ou condominio por planos, ou ainda, condominio
horizontal, que vem a ser uma modalidade especifica da copropriedade em edificio
de um ou mais pavimentos, construidos com unidades destinadas a residéncias,

comeércio, ou qualquer outra atividade humana™.

A atividade empreendedora do incorporador visa coletar o capital com as

vendas para sustar a construcao do prédio.

As figuras do incorporador e do adquirente sempre se fazem presentes,
sendo possivel a intervencdo, também, de instituicbes financeiras e de um
construtor. A incorporagao em si ndo somente € um instrumento contratual por conta
de sua alta complexidade, podendo ela veicular-se por meio de contratos de
empreitada e de administracdo, que serdo tratados adiante. Nao somente isso, a
alienacao das unidades autbnomas de habitacdo pode ser obtida mediante contrato

de compra e venda de imdveis, tanto na planta quanto ja finalizados.

Porém, deve-se conceituar também a construcao, a edificagdo e a obra para
que esses nao se confundam. A edificagdo € uma espécie de construcdo, ou seja, a
construcdo engloba, como atividade, a edificagcdo, a demolicdo, a reforma, o
muramento, todos sdo abarcados pela construgdo. Portanto, “a construgcéo é o

género da qual a edificagéo é espécie™.

2 RIZZARDO, Arnaldo — Contratos — 15. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1364
3 PELACANI, Valmir Luiz — Responsabilidade na Constru¢ao Civil — 12 ed. - Curitiba, 2010. p. 23



2.2 DAS PARTES DO CONTRATO

O contrato de incorporagéo imobiliaria tem varias partes, entre elas a principal

€ o incorporador, que no artigo 29 da Lei 4.591/1964 se encontra descrito como:

Art. 29. Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica, comerciante
ou nao, que embora nao efetuando a construgdo, compromisse ou efetive a
venda de fragOes ideais de terreno objetivando a vinculagéo de tais fragcoes
a unidades autbnomas, (VETADO) em edificacbes a serem construidas ou
em construgéo sob regime condominial, ou que meramente aceite propostas
para efetivagcdo de tais transagbes, coordenando e levando a termo a
incorporagao e responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a certo
prazo, preco e determinadas condi¢des, das obras concluidas.
Paragrafo unico. Presume-se a vinculagdo entre a alienagéo das fragées do
terreno e o negécio de construgdo, se, ao ser contratada a venda, ou
promessa de venda ou de cessdo das fragbes de terreno, ja houver sido
aprovado e estiver em vigor, ou pender de aprovacdo de autoridade
administrativa, o respectivo projeto de construgcéo, respondendo o alienante
como incorporador.
O incorporador pode ser pessoa fisica ou juridica a saber, empresario ou nao
(cabe um adendo que o comerciante na Lei dos Condominios e Incorporagdes, Lei
4.591/64, foi substituido pela figura do empresario na fusdo que ocorreu entre o
Direito Civil e o Direito Comercial no Cédigo Civil de 2002), que se compromete a
construir o edificio, adquirindo para si o compromisso de entrega das unidades

auténomas de habitagédo no prazo estipulado no contrato®.

Vale ressaltar que no mesmo art. 31 da Lei 4.591/64 — revestem-se da
capacidade para ser incorporador: o proprietario do terreno; o promitente comprador;
o cessionario deste ou o promitente cessionario, desde que ele esteja autorizado a
demolir a construgdo existente e a construir o edificio, e inexista, no titulo, a
aquisicdo do terreno, o qual deve ser irretratavel e estar devidamente registrado,
clausula impeditiva de alienacao das fragdes ideais a serem atribuidas as unidades
autbnomas; e o construtor ou corretor de imoveis, desde que se encontrem no
regular exercicio da profissdo e estejam investidos, pelo proprietario, do terreno,

promitente comprador e cessionario deste, ou promitente cessionario dos direitos a

4 RIZZARDO, Arnaldo — Contratos — 15. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
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aquisicdo, de mandato outorgado por instrumento publico, onde se faga mencgao
expressa da Lei n° 4.591/64 e se transcreva o disposto no § 4° ao seu art. 35, para
concluir todos os negdcios tendentes a alienagcédo das fragdes ideais do terreno, e
conste, também, que se obrigara pessoalmente pelos atos que praticar na qualidade

de incorporador (§ 1°, art. 31)°.

Ou seja, apesar do rol taxativo da lei, a figura do incorporador é aquela de
quem tem o compromisso da entrega da edificacdo e da venda das unidades

autbnomas de habitacéo, ou fragdes ideais do terreno a ser edificado.

Pode-se extrair da Lei n° 4.591/64 ainda que o0 incorporador néao
necessariamente seja o construtor, podendo a edificacédo ser delegada a terceiros
por meio de contrato de empreitada ou administracdo, assumindo para si a tarefa de
comandar ou dirigir a construgao, contraindo quaisquer responsabilidades junto aos

adquirentes.

Na contraparte tem-se a figura do adquirente, promitente comprador, ou
subscritores podem ser quaisquer pessoas naturais ou juridicas que se disponham a
aquisicao das unidades autbnomas. Deve-se observar que este contrato sempre
requer a existéncia de varios subscritores, nunca podendo ser celebrado com
somente uma pessoa. E inerente ao contrato e sua tipicidade que existam um
numero de interessados para que a adesao seja efetivada. Assim, o contrato revela

um carater plurilateral.

2.3 DO OBJETO DO CONTRATO

O objeto do contrato de incorporagao edilicia é a construgao de edificio e a
venda de suas respectivas unidades, ou fracdes ideais de terreno, as quais

autbnomas e independentes mas ligas entre si por meio das partes comum,

5 RIZZARDO, Arnaldo — Contratos — 15. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1364
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pretendentes a todos os adquirentes e constituindo o condominio que o torna

indivisivel o edificio.

A construcao é procedida pelo incorporador, ao tempo em que os subscritores
realizam o pagamento de suas parcelas respectivas para que assim possam-lhes

ser transferido o dominio sobre suas unidades.

A Lei 4.591 de 1964, em seu artigo 8°, elenca um rol taxativo de edificagcbes a

serem abarcadas pela incorporagao e a constituir um condominio. Segue:

Art. 8° Quando, em terreno onde nao houver edificacdo, o proprietario, o
promitente comprador, o cessionario deste ou o promitente cessionario
sobre ele desejar erigir mais de uma edificagdo, observar-se-a também o
seguinte:

a) em relagéo as unidades autbnomas que se constituirem em casas térreas
ou assobradadas, sera discriminada a parte do terreno ocupada pela
edificacdo e também aquela eventualmente reservada como de utilizagédo
exclusiva dessas casas, como jardim e quintal, bem assim a fracdo ideal do
todo do terreno e de partes comuns, que correspondera as unidades;

b) em relagcédo as unidades autbnomas que constituirem edificios de dois ou
mais pavimentos, sera discriminada a parte do terreno ocupada pela
edificacdo, aquela que eventualmente for reservada como de utilizagédo
exclusiva, correspondente as unidades do edificio, e ainda a fragdo ideal do
todo do terreno e de partes comuns, que correspondera a cada uma das
unidades;

c) serédo discriminadas as partes do total do terreno que poderdo ser
utilizadas em comum pelos titulares de direito sobre os varios tipos de
unidades autbnomas;

d) serdo discriminadas as areas que se constituirem em passagem comum

para as vias publicas ou para as unidades entre si.

Assim, tem-se que, a incorporacdo visa a edificacdo e a conclusido de
empreendimento imobiliario que atualmente n&o se restringe unicamente a edificios.
O art. 8° refere-se ao conjunto de casas térreas ou assobradadas e prédios com
unidades autébnomas. Importa que haja possibilidade de aquisicdo de unidades

autbnomas pelos aderentes. Estes devem fornecer o numerario necessario para o
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empreendimento. O negdcio pressupde a vinculagdo entre a alienagcéao das fragbes

do terreno e a construgdo (art. 29, paragrafo Unico da Lei 4.591/64)°.

2.4 DOS ELEMENTOS PARA A FORMALIZAGAO DA INCORPORACAO

A incorporacdo tem seu inicio a partir do momento em que o incorporador faz
o devido depdsito dos documentos no Registro de Imdveis competente, de acordo
com o art. 32.

O incorporador somente podera negociar sobre unidades autébnomas apos
ter arquivado, no cartério competente de Registro de Imédveis, os seguintes
documentos:

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

b) certiddes negativas de impostos federais, estaduais e municipais, de
protesto de titulos de acdes civeis e criminais e de 6nus reais relativante ao
imoével, aos alienantes do terreno e ao incorporador;

¢) histérico dos titulos de propriedade do imdvel, abrangendo os ultimos 20
anos, acompanhado de certiddo dos respectivos registros;

d) projeto de construgcdo devidamente aprovado pelas autoridades
competentes;

e) calculo das areas das edificagées, discriminando, além da global, a das
partes comuns, e indicando, para cada tipo de unidade a respectiva
metragem de area construida;

f) certiddo negativa de débito para com a Previdéncia Social, quando o titular
de direitos sobre o terreno for responsavel pela arrecadacao 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

6 RIZZARDO, Arnaldo — Contratos — 15. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1364
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construgcdo de cada unidade, devidamente autenticada pelo profissional
responsavel pela obra;

i) discriminagdo das fragbes ideais de terreno com as unidades autdbnomas
que a elas corresponderéo;

j) minuta da futura Convencao de condominio que regera a edificagdo ou o
conjunto de edificacdes;

I) declaragdo em que se defina a parcela do prego de que trata o inciso Il, do
art. 39;

m) certiddo do instrumento publico de mandato, referido no § 1° do artigo 31;

n) declaracdo 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) declaragdo, acompanhada de plantas elucidativas, sobre o nimero de
veiculos que a garagem comporta e os locais destinados a guarda dos
mesmos.

Silvio de Salvo Venosa elucida os pontos controvertidos na lei da seguinte forma:

A incorporagao propriamente dita € precedida da escolha do terreno e do
estudo técnico do empreendimento. A seguir, impde-se a inscricdo da
incorporagdo no registro imobiliario. O art. 32 da lei especifica o vasto rol de
documentos que deve ser apresentado pelo incorporador (itens a p). Toda
essa documentacao deve ser apresentada ao oficial do registro imobiliario,
onde sera arquivada, fazendo-se o competente registro (§ 1° do art. 32). No
elenco de documentos destacam-se titulo do terreno (letra a), com seu
respectivo histérico vintenario (c); projeto de construgdo aprovado (d) com
memorial descritivo (g); calculo de areas comuns e das unidades auténomas
(e); avaliagado do custo da obra na data do arquivamento, com referéncia ao
custo de cada unidade (h); discriminagdo das fragbes ideais de terreno
correspondentes a cada unidade (i); minuta da futura Convencédo de
Condominio (j); e declaragéo e planta da futura garagem com numero de
veiculos que comporta (p). Nesse rol incluem-se, também, como ¢é evidente,
os documentos fiscais e tributarios necessarios a qualquer negécio
imobiliario, como certiddes negativas de tributos e dos distribuidores civis e
criminais dos alienantes do terreno e do incorporador (letra b), além da
certiddo negativa de débito da Previdéncia Social, quando o titular de direitos
sobre o terreno a ela se sujeitar. A letra m do dispositivo refere-se ao
arquivamento da certiddo do instrumento de mandato outorgado pelo
proprietario do terreno ou promitente equivalente ao incorporador para
exercer os poderes inerentes a incorporacdo e alienagédo das unidades,
conforme exigéncia do art. 31, § 1° Feita a inscrigdo imobiliaria, o
incorporador tera o prazo de 60 dias a contar do termo final do prazo de
caréncia, se houver, 41.5 para promover a celebragcédo do contrato relativo a
fragdo ideal do terreno, do contrato de construgdo e da Convengédo de
Condominio (art. 35). A lei faculta ao incorporador estabelecer prazo de
caréncia dentro do qual Ihe é licito desistir do empreendimento (art. 34).
Trata-se de lapso temporal destinado a avaliagdo de possibilidade
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econbmica, financeira e mercadoldgica da empresa. O prazo méaximo de
caréncia sera de 180 dias, prazo de validade do registro imobiliario (art. 33).
Nao havendo prazo de caréncia, o prazo de 60 dias contar-se-a da data de
qualquer ajuste preliminar (art. 35, § 1°). Se o incorporador pretender a
desisténcia da construgao no prazo de caréncia, cabe denuncia-la por escrito
ao Registro de Imdveis (art. 35, § 2°). 2 A seguir, cumpre que se faga a
eleicdo, em assembleia geral, antes do inicio das obras, da Comissao de
Representantes, salvo se ela ja constar do préprio contrato de construgao,
como permite a lei (art. 50). A obtengdo do “habite-se” e a averbagéo da
construgdo constituem-se procedimentos finais da incorporagdo. Sao
obrigagdes do incorporador. Na omissdo deste, podem o construtor ou
qualquer dos adquirentes providencia-las (art. 44). A averbacdo da
construgdo, apds a concessao do “ habite-se”, define o término das obras,
mas nao da construgdo, pois certamente remanescerdo atividades de
acabamento, como portaria, jardinagem, decoracédo, contratagdo de pessoal,
que normalmente cabem ao incorporador. A instituigdo do condominio s6
ocorre fisica e juridicamente apds essa fase. Antes da averbacgdo da
construgdo ndo ha que se cogitar da realidade fisica das unidades
autdnomas (Franco e Gondo, 1991:127) 7.

s

Ou seja, o ato do registro € de suma importancia para definir a
responsabilidade do préprio titular do terreno frente aos subscritores das unidades,

se a incorporacgao for promovida por construtor ou corretor.

Ademais, conforme o artigo 32, § 1°, Lei 4.591/64, apss o registro e exame
feito por Oficial de Registro de Imédveis, para que seja o registro competente, deve o
cartério, ao qual foi entregue, arquivar os documentos. Caso haja alguma
irregularidade nos documentos, os oficiais do Registro de Imoveis tem quinze dias
para examinar e, se necessario, apresentar, por escrito, todas as exigéncias para

que seja feito o arquivamento, consonante com o art. 36, § 6°, Lei 4.591/64, que diz:

Os oficiais de Registro de Iméveis terdo quinze dias para apresentar, por
escrito, todas as exigéncias que julgarem necessarias ao arquivamento, e,
satisfeitas as referidas exigéncias, terdo o prazo de quinze dias para
fornecer certidao, relacionando a documentacdo apresentada, e devolver,
autenticadas, as segundas vias da mencionada documentagcdo, com
excecado dos documentos publicos. Em casos de divergéncia, o oficial
levantara a duvida segundo as normas processuais aplicaveis.

Deve-se atentar que a falta do registro de qualquer um desses documentos
acarreta na invalidez do contrato de incorporacédo, impedindo assim o inicio das
vendas das unidades autdnomas, como decidido pelo Desembargador Espedito Reis

Do Amaral®. Descumprimento Pelo Embargante. Contrato Firmado Com O

7 VENOSA, Silvio de Salvo — CONTRATOS — 17%ed — Sao Paulo: Atlas, 2017 (Colegéo Direito Civil:
3)

8 APELACAO CIVEL. EMBARGOS A EXECUCAO. SENTENGCA DE PARCIAL PROCEDENCIA.

INSURGENCIA DE AMBAS AS PARTES. APELO DA EMBARGANTE: PEDIDO DE REDUCAO
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Embargado Antes Do Registro Da Incorporagiao Imobiliaria No Registro
Imobiliario. Incidéncia Da Multa. Dever Do Incorporador De Registrar A
Incorporagao

O prazo de validade do registro concedido perdura por cento e oitenta dias,
conforme o art. 33, Lei 4.591/64 e art. 12, Lei 4.864/65, onde deve-se concretizar a

incorporacao, finalizando a venda das unidades autbnomas.

Porém, o mesmo art. 33 permite a revalidagdo do registro, caso nao se
concluam as vendas, por igual prazo, desde que atualizados a documentacéo de
acordo com parecer do oficial cartorario aonde foram arquivados. “Durante o seu
curso, ou durante a prorrogagao, devem ser vendidas todas as unidades, sob pena
de ndo se efetuarem os registros das escrituras publicas™. Tem-se justificada a
fixagcdo do prazo tendo em vista o n&o prolongamento demasiado da construgdo, ou

de seu inicio.

Por fim, a formalizagdo da incorporagdao se da com o arquivamento dos
documentos devidamente arquivados no Cartério competente e a venda das suas

unidades autébnomas.

DA MULTA SEM CONSIDERAR O VALOR RECEBIDO PELA CAIXA ECONOMICA FEDERAL.
NAO CONHECIMENTO DO ART. 35 DA LEI N° 4.591. VEDADA INOVAGAO RECURSAL.
PROMESSA DE COMPRA E VENDA. PRETENSAO EXECUTORIA PARA RECEBIMENTO DE
MULTA PREVISTA NO § 5°64. AUSENCIA DE REGISTRO DA INCORPORAGCAO
IMOBILIARIA. INCORPORADOR QUE SOMENTE PODE NEGOCIAR UNIDADES
AUTONOMAS DEPOIS DE REGISTRADOS OS DOCUMENTOS PREVISTOS NO ART. 32 DA
LEI N° 4.591/64. DESCUMPRIMENTO PELO EMBARGANTE. CONTRATO FIRMADO COM O
EMBARGADO ANTES DO REGISTRO DA INCORPORAGAO IMOBILIARIA NO REGISTRO
IMOBILIARIO. INCIDENCIA DA MULTA. SENTENCA MANTIDA. HONORARIOS RECURSAIS.
CABIMENTO. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO, NAO
PROVIDO. RECURSO DO EMBARGADO: INCORPORAGAO IMOBILIARIA. DEVER DO
INCORPORADOR DE REGISTRAR A INCORPORAGAO. MULTA DE 50% DO VALOR PAGO.
REDUGCAO EQUITATIVA, COM BASE NO ART. 413 DO CC/02. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES DO STJ. HONORARIOS RECURSAIS. CABIMENTO. RECURSO NAO
PROVIDO.

(TJPR - 182 C.Civel - 0029946-76.2018.8.16.0030 - Foz do Iguagu - Rel.: Desembargador
Espedito Reis do Amaral - J. 08.06.2020)

9 RIZZARDO, Arnaldo — Contratos — 15. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1364
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2.5 DO PRAZO PARA DESISTENCIA DA INCORPORAGAO

Todavia, neste periodo, o incorporador tem a possibilidade de desistir do
empreendimento, conforme o art. 34, caput, Lei 4.591/64. “O incorporador podera
fixar, para efetivagdo da incorporacéo, prazo de caréncia dentro do qual lhe é licito
desistir do empreendimento”. Esse artigo tem como escopo dar ao incorporador a
possibilidade de sondar as condicdbes de aceitacdo do mercado ao seu

empreendimento. Nao sendo estas favoraveis, a desisténcia vem como um socorro.

Mas para que ocorra a desisténcia, deve o incorporador indicar as condi¢des
e anexar a documentacdo no cartorario onde sera feita o arquivamento dos

documento do art. 33 da mesma Lei, assim como ensina Antonio Rizzardo:

Por outro lado, estabelece o art. 34, em seu caput. “O incorporador podera
fixar, para efetivagdo da incorporagao, prazo de caréncia dentro do qual Ihe é
licito desistir do empreendimento”. Em sequéncia, os paragrafos do
dispositivo exigem que se indiquem as condigbes, através de declaracédo a
ser anexada com a documentagdo que se depositara no cartério, que
autorizardo a desisténcia. Mas nao ultrapassara o prazo para o exercicio da
faculdade o termo final do prazo de validade do registro, ou de sua
revalidagcdo. Inclusive os documentos preliminares do ajuste, se houver,
mencionardo, obrigatoriamente, o lapso de tempo de caréncia. Se exercido o
direito, manda a lei (art. 34, § 4°) que se denuncie o fato ou a desisténcia,
por escrito, ao oficial do Registro de Imoéveis, e se comunique, também por
escrito, aos interessados, sob pena de responsabilidade civil e criminal.
Procede-se, no registro, a averbagdo da desisténcia, arquivando-se, no
cartorio, o respectivo documento. Objetiva a lei, com tal procedimento,
permitir ao incorporador sondar as condi¢gées de aceitagdo do mercado. Nao
sendo favoraveis, socorre-lhe o expediente da desisténcia“'’.

Venosa ainda complementa sobre o prazo da caréncia no sentido: “A lei
faculta ao incorporador estabelecer prazo de caréncia dentro do qual |he é licito
desistir do empreendimento (art. 34). Trata-se de lapso temporal destinado a

avaliagao de possibilidade econdémica, financeira e mercadoldgica da empresa’.

Portanto, o uUnico prazo que existe para a desisténcia por parte do
incorporador é o prazo de caréncia, isto se o incorporador o quiser, da juntada de

documentos.

10 RIZZARDO, ob.cit. p.
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2.6 DAS MODALIDADES DE CONSTRUGCAO

Como ja estabelecido anteriormente pela Lei n® 4.591/64, a construgao, na
incorporagao, podera ser feita por empreitada, por administragdo, ou por conta e

risco do incorporador.

Na construgédo por empreitada, prevista no art. 55, Lei 4.591/64, tem-se duas
modalidades, a empreitada a preco fixo e a empreitada a prego reajustavel por

indices previamente determinados.

A empreitada a preco fixo é vedada a majoragdo ou aumento, de acordo com
o § 1° do art. 55, supracitado, que diz: “Na empreitada a prego fixo, o prego da
construcdo sera irreajustavel, independentemente das variagées que sofrer o custo
efetivo das obras e quaisquer que sejam suas causas”. Entretanto, como Venosa
discute, a correcao monetaria das parcelas em relacdo a do inicio da obra nao é

majoracgao ou reajuste:

Em principio, corre¢cdo ndo é majoragdo ou reajuste. No entanto, tantos
foram os indices que tivemos, mais ou menos reais, mais ou menos
confiaveis, que a questao é altamente discutivel. Melhor concluir, como regra
geral, que precos sujeitos a correcdo monetaria sao reajustaveis. Muitas
foram as paralisagbes de obras e discussdes judiciais a esse respeito. De
qualquer forma, e como principio geral, contratada a construgéo a prego fixo,
nenhuma majoragdo superior aos indices de inflagdo pode ser admitida.
Com muito cuidado e cautela deve ser concedido qualquer reajuste sob
fundamento na excessiva onerosidade ou teoria da imprevisao, utilizada
pelos incorporadores, no mais das vezes, como confissao de malicia ou
incompeténcia. Em pais de inflagdo endémica, a desvalorizacdo da moeda
ndo é elemento conclusivo para a imprevisao, pois ndo configura surpresa.
Ademais, se o incorporador for um técnico, contratado a prego fixo,
presumimos que conhega seu mister, ndo podendo prejudicar o consumidor
com sua desidia".

A construgdo por empreitada com prego reajustavel, o pregco fixado no
contrato sera reajustado de acordo com os indices e em prazos estipulados
previamente ao contrato, sendo possivel o estabelecimento de indices alternativos,
caso esse primeiro seja extinto. Venosa complementa: “S&o validos, desde que nao

fique a critério exclusivo do incorporador a escolha de indice mais favoravel, o que

11 RIZZARDO, Arnaldo — Contratos — 15. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
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se constituiria clausula meramente potestativa e, portanto, nula, nos termos do art.
122, parte final do Codigo Civil™*2.

Ainda a Lei 4.591/64, em seu art. 56, traz obrigagbes quanto a publicagao e
divulgacdo do empreendimento, onde devera conter discriminadamente o prego da
fragdo ideal, o prego da construgdo e a indicagdo expressa da taxa de reajuste.
Cabe salientar que este artigo faz mengao aos principios atinentes a oferta e

publicidade do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Em ambas as modalidades, sera fungdo da Comissao de Representantes
fiscalizar o andamento da obra, a obediéncia ao projeto, e na modalidade
reajustavel, os calculos de atualizagdo do reajustamento, em consonancia com os
paragrafos 3° e 4° do art. 55, Lei n° 4.591/64.

A construcdo por administracdo ou a “preco de custo” é aquela que o
pagamento integral da obra serda de responsabilidade dos proprietarios ou
adquirentes, de acordo com o art. 58, Lei n® 4.591/64. Sendo as parcelas divididas
proporcionalmente entre os adquirentes de acordo com as suas respectivas
unidades autdbnomas. Nessa modalidade de construgao, caso haja paralisagdo ou

demora na obra, o incorporador fica isento de culpa, em principio.

Silvio de Sa Venosa ensina:

Pelo sistema de administracdo ou a prego de custo, cabe aos futuros
condéminos fornecer ao incorporador e ao construtor, nos prazos
convencionados, os valores destinados ao empreendimento. Segundo Hely
Lopes Meirelles (1979:215): “contrato de construgdo por administragdo €&
aquele em que o construtor se encarrega da execucdo de um projeto,
mediante remuneracgao fixa ou percentual sobre o custo da obra, correndo
por conta do proprietario todos o0s encargos econbmicos do
empreendimento”."

Na construcdo por administragdo, assim como na por empreitada, deve-se
formar uma Comissdo de Representantes para que haja a fiscalizagdo dos
pagamentos e reajustes monetarios, adequando-se a realidade financeira

12 VENOSA, Silvio de Salvo — CONTRATOS - 17%ed — S&o Paulo: Atlas, 2017 (Colecgéao Direito Civil:
3) p.

13 VENOSA, Silvio de Salvo — CONTRATOS - 17%ed — S&o Paulo: Atlas, 2017 (Colegao Direito Civil:
3)
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contemporanea a obra, examinando os balancetes do custo e das despesas, e
contratando as modificacbes necessarias para a consolidacdo da obra na
construcdo inteira, ou em unidade de condémino. Ainda, o art. 58 em seus incisos

continua a auferir responsabilidades ao condominio, que seguem:

| — todas as faturas, duplicatas, recibos e quaisquer documentos referentes
as transagdes ou aquisicbes para construgao, serdo emitidos em nome do
condominio dos contratantes da construgao;

Il — todas as contribuicbes dos conddéminos para qualquer fim relacionado
com a construgdo serdo depositadas em contas abertas em nome do
condominio dos contratantes em estabelecimentos bancarios, as quais,
serdo movimentadas pela forma que fér fixada no contrato.

Todavia, na pratica, o incorporador assume a funcdo da Comissdo de
Representantes para si, e ndo atinge a finalidade fiscalizadora. Para que isso nao
aconteca, os condébminos devem se ater as contas bancarias vinculadas a obra e
manter constante vigilancia, atualizando semestralmente, no minimo, o parecer das

obras.

Pode ainda o incorporador realizar a construgdo por venda global com
respaldo no art. 41, ou como Arnaldo Rizzardo conceitua, “Por conta e risco do

incorporador”:

Construgao por conta e risco do incorporador, em que se compromete ele a
vender as unidades auténomas a prazo e prego certo. O art. 41 expressa a
ideia desta forma: “Quando as unidades imobiliarias forem contratadas pelo
incorporador por prego global compreendendo quota de terreno e
construgdo, inclusive com parte do pagamento apds a entrega da unidade,
discriminar-se-d0, no contrato, o preco da quota de terreno e o da
construcdo”;™

Nesta modalidade o incorporador, geralmente sera o proprio construtor,
puxando para si os deveres e obrigagdes inerentes a construgdo, ao pagamento e
reajustes daqueles que estdo concretizando a obra, sera ele que entregara as
unidades autbnomas ja terminadas, juntamente a fragdo ideal do terreno, e a

participagédo das coisas e areas comuns, aos adquirentes por precgo global.

14 RIZZARDO, Arnaldo — Contratos — 15. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1364
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Nota-se que nas trés modalidades a constituicdo de Comissao de
Representantes é essencial para que se de o langamento da incorporacao e o inicio
das obras.

2.7 DAFORMACAO DA COMISSAO DE REPRESENTANTES DO CONDOMINIO

Apos a concretizagao das fragdes ideais do imovel a ser construido, far-se-a
uma Comissdo de Representantes, composta de, pelo menos, trés adquirentes,
sendo estes designados no préprio contrato da construgdo, ou eleitos em
assembleia geral para que fiscalizem os custos e 0 andamento da obra, sem que se
desvie do projeto. Resta lembrar que ndo existe condominio formado até que as
obras tenham sido concluidas, assim, o incorporador age como se sindico fosse

para representar a comunidade.

O estabelecimento da Comisséo € regida pelo art. 50 da Lei n° 4.591/64.
Entretanto, sua constituicdo é prevista no artigo anterior (art. 49) quando este diz:
“os contratantes da construcdo, inclusive no caso do art. 43, para tratar de seus
interesses, com relacéo a ela, poderao reunir-se em assembleia, cujas deliberagdes,
desde que aprovadas por maioria simples dos votos presentes, serdo validas e
obrigatdrias para todos eles, salvo no que afetar ao direito de propriedade previsto
na legislagdo”. Se o membro da comissao por quaisquer motivos transfira seu direito
sobre a unidade autbnoma, este sera despojado de sua fungdo, podendo a
assembleia ou o contrato sub-rogar o novo adquirente na fungdo para que se exerga

0 mandato.

Como ensina Rizzardo, sdo varias as atribuicdes da Comissdo de

Representantes:

Além das atribuigbes estatuidas no contrato, em varios dispositivos da Lei n°®
4.591 encontram-se elencadas as seguintes:
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a) Atuar junto ao incorporador e ao construtor para o regular andamento da
obra;

b) Fiscalizar, nos contratos de construgao por empreitada, a obediéncia aos
projetos e as especificagbes constantes em documentos (art. 53, § 3°);

c) Também nos contratos por empreitada em que ha clausula de reajuste,
fiscalizar o calculo do reajustamento (art. 55, § 4°);

d) Junto com o construtor, proceder, pelo menos semestralmente, as
revisdes da estimativa do custo da obra (art. 60);

e) Fiscalizar as alteragdes das condigbes de pagamento e os reajustes do
preco das unidades, sempre que o permitir o contrato, em se tratando de
venda de unidades a prazo e prego certo (art. 43, inc. V);

f) Notificar o adquirente, nos contratos de construgdo pelo regime de
empreitada ou de administragéo, para que satisfaga as prestagbes em atraso
no prazo de dez dias, a contar da obrigagdo ndo cumprida ou da primeira
prestacdo ndo paga, sob pena de se rescindir o contrato, com a perda das
importancias pagas e da construgdo no estado em que se encontrar, a
menos que se preferir a aliena¢cdo no modo dos §§ 1 0 a 7 o do art. 63;

g) Alienar, em publico leildo, a quota ideal do terreno e os direitos relativos
ao contrato de construgao, pertencentes aos adquirentes em atraso, se o
contrato prevé tal forma de ressarcimento dos prejuizos (art. 63 e
paragrafos);

h) Examinar os balancetes das receitas e despesas do conddémino,
apresentados pelo construtor (art. 61, letra “a”);

i) Fiscalizar as concorréncias relativas as compras dos materiais necessarios
a obra ou aos servigos a ela pertinentes (art. 61, letra “b”);

j) Contratar, em nome do condominio, com os condéminos, as alteragdes
que eles pretenderem em suas unidades desde que nao prejudiquem as dos
outros adquirentes (art. 61, letra “c”);

k) Fiscalizar a arrecadagéo das contribuicbes destinadas a construgéo (art.
61, letra “d”);

I) Exercer outras fungbes inerentes ao cargo de representagdo dos
adquirentes e fiscalizagéo das obras (art. 61, letra “e”). °

Ressalta o autor ainda que estas ultimas atribuicbes sédo delegadas a
Comisséao caso haja faléncia ou insolvéncia do incorporador, vindo ela a suprir e agir

como se incorporador fosse.

2.8 DA CELEBRAGAO DO CONTRATO COM OS ADQUIRENTES

15 RIZZARDO, Arnaldo — Contratos — 15. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1364
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O contrato celebrado com os adquirentes ndo pode se confundir com o
contrato de incorporagao propriamente dito, pois este tem carater de elemento de
reserva, assegurando ao adquirente direitos oponiveis a terceiro e contra o proprio

incorporador.

Este contrato existe em duas fases, a primeira fase acontece durante o prazo
de caréncia, caso seja estipulado pelo incorporador, ou enquanto ndo tenha sido
formalizada a incorporacao, prazo para o arquivamento dos documentos elencados
no art. 32, Lei 4.591/64, “Este instrumento de reserva ou equivalente ndao pode
deixar de conter os dados essenciais dos contratos definitivos, entre os quais a
clausula e as condigbes relativas ao direito de denuncia do empreendimento no

prazo de caréncia”'®.

Ainda, explana Rizzardo sobre a n&o celebragdo do contrato com os

adquirentes e seus efeitos, no tocante:

A falta de celebragdo do contrato de construgdo e da convencdo de
condominio abre o caminho para a agao judicial contra o incorporador, que
sera condenado a realiza-la ou a indenizar o custo correspondente, caso em
que terceiro efetuara a obra, tudo em consonancia com as alternativas
constantes nos arts. 632 e seguintes do Cddigo de Processo Civil (arts. 815
e segs. do novo CPC).

Caso nao haja denuncia da incorporagao, ap6s decorrido o prazo de caréncia
o incorporador procedera a celebracdo dos contratos de venda da fragao ideal dos
terrenos e da construcdo, apresentando a conveng¢ao condominial, de acordo com a

minuta arquivado no Registro de Imoveis.

2.9 DOS DEVERES DO INCORPORADOR

As obrigacdes dispostas taxativamente no art. 32, Lei 4.591/64, sao parte
integrante das obrigagcbes atreladas ao incorporador e essas se contrapdem aos

direitos dos adquirentes, além de se agregarem as obriga¢des os principios gerais

16 RIZZARDO, Arnaldo Op.cit. p. 1364



21

dos Contratos e do Cddigo de Defesa do Consumidor, ou seja, ao descumprir com
seus deveres, o incorporador fere diretamente os direitos de seus contratantes,

respondendo civil e criminalmente em alguns casos.

J. Nascimento Franco e Nisske Gondo fazem um compilado de quais séo

essas obrigacoes.

Quanto aos documentos que devem ser arquivados:

Inscrigdo da incorporagéo no registro imobiliario (art. 32);

Menc¢éo do numero do registro da incorporagéo nos anuncios publicados em
jornais e demais meios de divulgagao para a venda de unidades, exceto nos
publicados em ‘classificados’ (art. 32, § 3°);

Atualizar a documentacao e revalidar o registro provisério da incorporagéo,
se, no prazo de cento e oitenta dias, ndo estiver a mesma concluida (art. 33
da Lei n® 4.591, combinado com o art. 12 da Lei n° 4.864);

Consignar nos documentos do contrato o prazo de caréncia (art. 34, § 3°).
Comunicar ou denunciar a desisténcia da incorporacdo ao Registro de
Iméveis e aos adquirentes (art. 34, § 4° e art. 35, § 2°);

Promover, no prazo de sessenta dias, a contar do termo da caréncia, se
houver, a celebragdo dos contratos relativos a parte ideal do terreno e a
construcao e da convengao do condominio. Se nao estipulada a caréncia, o
lapso temporal de sessenta dias inicia a partir da data de qualquer
documento de ajuste preliminar (arts. 35 e 66, inc. lll, da Lei n® 4.591 e art.
13 da Lei n° 4.864);

Mencionar, nos contratos de construgédo, os nomes dos responsaveis por seu
custeio, assumindo-o, quanto as unidades n&o vendidas, salvo quando for
ele promitente vendedor a prazo e pregos certos (arts. 36 § 6°, e 43);

Quanto a desisténcia do incorporador no prazo de caréncia:

Restituir, no prazo de trinta dias, a contar da denuncia da desisténcia da
incorporagédo, as importancias recebidas dos adquirentes, sob pena de sofrer
processo de execugéo (art. 36);

Quanto aos contratos com os adquirentes:

Referir os 6nus reais ou fiscais nos documentos (arts. 37 € 66, Il);

Especificar, no contrato, a eventual ocupagéo do imével, bem como o motivo
do fato e as condigbes para a liberagao pelo ocupante (art. 38);

Discriminar, nos contratos, a parcela em dinheiro ou a quota-parte da area
construida a ser dada em pagamento do terreno, e, ainda, as obrigagbes do
alienante (art. 39);
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Quanto as modalidades de construgao:

Especificar, nos contratos de prego global, as parcelas relativas ao custo da
parte ideal do terreno e da construgao (art. 41);

Nas construgcdes a prazo, com precos certos, informar semestralmente aos
adquirentes o estado da obra, indenizando-os pelo atraso injustificado na
concluséo do edificio (art. 43, incs. | e ll);

N&o alterar o projeto, nem desviar-se do plano de construgdo, salvo
autorizagdo unanime dos interessados ou exigéncia legal (art. 43, incs. IV e
VI). De acordo com a jurisprudéncia, a sonegacéao da area pelo incorporador
equivale a alteracao do projeto;

Na publicidade ou propaganda, se constar o prego e em se tratando de
construgdo pelo regime de empreitada reajustavel, consignar o preco da
fragdo ideal do terreno e o da construgao, devendo, outrossim, ficar referido,
em quaisquer documentos de propagacao e de ajustes, como cartas,
propostas, escrituras, contratos etc. (art. 56). Nao constando o preco,
dispensa-se a discriminagao exigida;

No regime de construgdo por administragdo, mencionar no contrato a data
em que se iniciara efetivamente a obra e o montante do orgamento do seu
custo, elaborado de conformidade com as normas do art. 53, inc. I,
atualizando-se esse montante no caso de ajustes celebrados até as
fundacgdes, apds o término das mesmas e nas transferéncias ou sub-rogagao
do contrato (art. 59);

Nos anuncios, menos em classificados publicados nos jornais, que
propagarem a construgao pelo regime de administragao, vindo consignado o
preco, discriminar o custo do terreno e o orgamento atualizado da
construgdo, indicando-se o més a que se refere o orgamento e o tipo
padronizado previsto para a construgdo (art. 62). Nao constando o preco,
dispensa-se esta referéncia;

Nao modificar as condigbes de pagamento, nem alterar o prego, salvo se
prevista a faculdade de reajustamento (art. 43, inc. V);

Nas construgdes a prazo e prego certos, dar andamento regular as obras,
evitando paralisa-las por mais de trinta dias, ou retarda-las excessivamente,
sob pena de ser destituido pela maioria absoluta dos adquirentes, apos
notificagcdo judicial para que reinicie e prossiga normalmente no prazo de
trinta dias (art. 43, inc. VI). Em geral, estabelece-se um cronograma com os
periodos de duracao de cada etapa da obra. Assim, prevé-se a duragao das
fundagbes, da estrutura, da cobertura, do revestimento, das instalacdes
elétricas etc.;

Quanto aos deveres perante a Comissao de Representantes:

Requerer a averbagdo da construcdo apds a expedigdo do auto de
conclusdo ou ‘habite-se’, e, em seguida, providenciar a elaboragdo do
instrumento de instituicdo, especificagao e discriminagdo do condominio,
tomando por base os elementos constantes do processo de incorporagao
quanto a caracterizagdo das unidades autdénomas, coisas e areas de uso
comum, participagao ideal do terreno, etc. (art. 44);
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Comparecer nas assembleias dos contratantes que tiver convocado (art. 49,
§30)

Fiscalizar o pagamento, pelo construtor e empreiteiro, das contribuicdes
fiscais, previdenciarias etc., pelas quais possam ser solidariamente
responsaveis o proprietario do terreno, o dono da obra e o titular das
unidades autdbnomas (art. 79, § 2 o ), da Lei n° 3.807, de 26.08.1960,
combinado com o art. 4 o do Decreto-lei n° 1.958, de 09.09.1982;

Realizar a administragdo geral do empreendimento, organizando os servigos
de contabilidade, arquivamento e guarda dos comprovantes de despesas e
de todos os demais documentos de interesse do condominio;

Assessorar a comissao de representantes, a construtora e os condéminos
nos entendimentos junto a terceiros; Escolher os despachantes e advogados
para oportuna organizagéo juridica do condominio;

Representar os adquirentes até a concessdo do “habite-se” perante as
reparticbes publicas, autarquicas, concessionarias de servigos publicos e
congéneres;

Abrir e movimentar as contas bancarias em nome do condominio; Efetuar o
pagamento de duplicatas e outros titulos, correspondentes aos materiais € a
mao de obra. V7

Contudo, as obrigagdes de suma importancia do incorporador sdo arquivar os
documentos corretamente no Registro de iméveis, vender as unidades autbnomas e
fracoes ideais do terreno, caso ele queira desistir que o faca em tempo habil, e,
como finalidade do contrato, entregar a edificagdo construida no prazo estabelecido
no contrato. Para isso deve o incorporador escolher o construtor certo e

supervisionar o andamento das obras.

2.10 DOS DEVERES DOS ADQUIRENTES

Assim como o incorporador, os adquirentes também tomam para si
obrigagdes essenciais a realizagdo da edificagdo, como o adimplemento das
parcelas, a fiscalizacdo das obras e comparecer as reunides do condominio para

tomar parte nas decisdes sobre a construgdo e assuntos em geral.

Como depreende-se da exposicao feita previamente, nota-se que os deveres

dos adquirentes sdo muito menores do que os do incorporador, tendo em vista que

17 RIZZARDO, Arnaldo — Contratos — 15. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 1364
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suas obrigacdes contrapdéem diretamente com os direitos do incorporador e vice-

versa.

2.11 DA EXTINCAO DO CONTRATO

O contrato de incorporagdo se extingue de duas maneiras, pelo seu
cumprimento ou por sua inexecugao. O cumprimento do contrato se da quando as
unidades autbnomas e as fragdes ideais do terreno sédo entregues ja edificadas aos
seus adquirentes e ocorre a averbagado nos registros de imoOveis competentes.
Assim, o contrato € quitado quando acontece a tradicdo do imovel. Como Venosa
explica:

O contrato de incorporagdo extingue-se pelo cumprimento ou pela
inexecugao. Terminada a obra e entregues as unidades autbnomas, temos o
contrato por cumprido. Os contratos de aquisicdo dos adquirentes que
gravitam em torno do contrato centralizador extinguem-se pelos meios

ordinarios de desfazimento, com as particularidades da lei especial: distrato,
rescisao, resiligdo etc.™

A outra maneira de se extinguir o contrato é por inexecugdo, esta pode
decorrer do inadimplemento por qualquer uma das partes, incorrendo nas regras

gerais dos contratos.

Da inexecugdao derivam trés maneiras distintas de extingdo contratual,
Resolugao, Resilicdo e a Rescisdo contratual. A Resolugcdo contratual se da pelo
inadimplemento causado por uma das partes sendo o unico importante para o tema
aqui discutido.

A resolucdo do contrato por inadimplemento esta subordinada a existéncia de
prejuizo significativo ao interesse do outro contratante, Carlos Roberto Gongalves
afirma que ndo sendo importante o motivo do prejuizo o contrato devera ser

preservado, assim agindo como um remédio contratual.

Afinal, além da extingdo do contrato, com base no Codigo Civil, a parte do

contrato que deu causa ao inadimplemento podera ser compelido ao pagamento das

18 VENOSA, Silvio de Salvo — CONTRATOS - 17%ed — S&o Paulo: Atlas, 2017 (Colegao Direito Civil:
3)
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perdas e danos causadas. Nao esquecendo o art. 44 da Lei 4.591/64 que traz:

Art. 44. Apds a concessao do "habite-se" pela autoridade administrativa, o
incorporador devera requerer, (VETADO) a averbagdo da construgao das
edificacbes, para efeito de individualizagdo e discriminagdo das unidades,
respondendo perante os adquirentes pelas perdas e danos que resultem da
demora no cumprimento dessa obrigagéo. "°

Resta analisar o motivo da mora e a causa do inadimplemento, caso a caso.

19 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4591.htm
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3. DO ATRASO DA OBRA

3.1 DA RELAGAO OBRIGACIONAL

Apesar de o contrato de incorporacdo ser um negédcio juridico complexo,
pairam sobre ele os principios norteadores do direito obrigacional constantes no
Cadigo Civil Brasileiro de 2002. Desta maneira, deve existir um equilibrio contratual
entre credor e devedor, na incorporagdo, como ja apresentado o incorporador toma

papel de credor e o adquirente de devedor.

Assim, como nos direitos obrigacionais, o contrato de Incorporagao pode ser
afetado por inadimplemento, inexecugdo ou nao cumprimento da obrigagdo. O
inadimplemento por parte do adquirente acarreta na inexecugéo da obra por falta de
recursos, porém, por se tratar de varias unidades de habitacdo autbnomas, o
inadimplemento de apenas um adquirente ndo € motivo suficiente para a parada das
obras, tendo em vista que o incorporador € responsavel solidario por aquelas

unidades que ainda nao foram vendidas.

Assim, deve-se imputar a responsabilidade civil sobre a parte que da causa
ao inadimplemento para que nao incorra na extingdo do contrato. Deste modo,

temos o inadimplemento e a mora.

3.1.1 Do Inadimplemento E Da Mora

Pode-se dividir o inadimplemento em dois, o inadimplemento relativo e o
absoluto. O inadimplemento relativo é aquele onde a obrigagdo ndo € completa, ou
feita da maneira como tinha sido acordada previamente, mas ndo a impede de ser

entregue ao final, pela visdo de Chalhub o inadimplemento relativo é considerado a
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MORA, ou seja “quando a prestagao nao foi cumprida, mas ainda é possivel, mesmo

que tardiamente™®

Ja o inadimplemento absoluto, por outro lado, € aquele o qual a execugao da
obrigagao se torna impossivel, tem-se como exemplo a entrega pela costureira do
vestido da noiva apos o casamento, vé-se que é um adimplemento impossivel tendo
em vista o tempo da execugédo, segundo Chalhub o inadimplemento absoluto &
“quando a obrigagao nao foi cumprida, nem podera sé-lo”', possuindo um carater de

irreparabilidade significando que o devedor ndo pode mais cumprir a obrigacéo.

Ainda, o inadimplemento relativo pode vir a se tornar absoluto da maneira que
Chalhub ilustra:

na situagdo caracterizada pelo inadimplemento relativo, embora néo
cumprida a prestagdo “no tempo, lugar e forma que a lei ou a convengéo
estabelecer” (Cddigo Civil, art. 394), ainda persiste o interesse do credor em
razao da sua utilidade para ele, mas, se o adimplemento tardio deixa de Ihe
interessar, converte-se o inadimplemento relativo em absoluto, podendo o
credor rejeitar a prestagdo e promover a resolucéo, respondendo o devedor
pela indenizag&o das perdas e danos (Caodigo Civil, arts. 389 e 475)%.

Ainda, o inadimplemento, tanto relativo (mora) quanto o absoluto, pode vir a
ser total ou parcial. Existem situagcbes em que a obrigacdo é feita de maneira
diversa, mas se aproxima muito do que havia sido convencionado entre as partes,
podendo manter assim a continuagdo da existéncia do contrato ndo havendo a

necessidade de sua resolucio.

Chalhub a sua vez mostra:

Para identificar o obstaculo insuperavel que caracteriza o inadimplemento
absoluto, é preciso qualificar o grau de importancia do descumprimento
mediante apreciagdo de cada caso concreto, de modo a “definir a passagem
do simples incumprimento para a inutilidade da prestagdo para o credor”,
podendo dai resultar a conservagcdo do contrato ou sua resolugao,
observadas a natureza do negocio juridico e as circunstancias do caso,

20 Namem, C. M. Incorporacdo Imobiliaria. Niteréi Grupo GEN, 2019.
9788530987053. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530987053/

21 Ob. cit.

22 Ob. cit
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especialmente em face do adimplemento substancial ou do inadimplemento
absoluto.?

Deste modo, pode-se partir para a analise da demora da entrega das chaves,

ou do final da entrega da obra para os adquirentes.

3.1.2 Do Atraso De Entrega

A compra de uma unidade autbnoma de habitagdo por um promitente
comprador, ou pelo adquirente que ao final prestou sua parte da obrigacdo requer
um planejamento econbémico e familiar que afeta todo o seu estilo de vida e
mantimentos. Por este motivo, o legislador ao colocar a clausula de estipulagao do
prazo de entrega e suas provaveis prorrogag¢des no art. 48, § 20, da Lei 4.591/64,

afinal um contrato adesivo longo e duradouro como esse nao pode ser feito a esmo.

Recentemente, em um julgamento de IRDR (INCIDENTE DE RESOLUCAO
DE DEMANDAS REPETITIVAS), o egrégio Superior Tribunal de Justica criou e fixou
teses relativas a compromissos de compra e venda de imdveis na planta, ou seja,
contratos de incorporagao imobiliaria em suma. O voto do ministro que foi seguido
por seus colegas diz: "E impositivo que as incorporadoras, mediante programacéo
administrativa e financeira prévia, estabelecam em seus contratos o prazo para a
entrega de imovel, de maneira indene de duvidas, utilizando-se de critérios dotados
de objetividade e clareza, que nao estejam vinculados a nenhum negdcio juridico
futuro", assim, equiparando o adquirente ao incorporador em seu planejamento, para

que o adquirente ndo seja o unico lesado no caso de um possivel atraso.

Ademais, as teses fixadas sao:

1.1. Na aquisicéo de unidades autbnomas em constru¢ao, o contrato devera
estabelecer, de forma clara, expressa e inteligivel, o prazo certo para a
entrega do imével, o qual ndo podera estar vinculado a concessédo do
financiamento, ou a nenhum outro negécio juridico, exceto o acréscimo do
prazo de tolerancia;

23
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1.2. No caso de descumprimento do prazo para a entrega do imdvel, incluido
o periodo de tolerancia, o prejuizo do comprador é presumido, consistente
na injusta privagdo do uso do bem, a ensejar o pagamento de indenizagao,
na forma de aluguel mensal, com base no valor locaticio de imodvel
assemelhado, com termo final na data da disponibilizagdo da posse direta ao
adquirente da unidade autébnoma.

1.3. E ilicito cobrar do adquirente juros de obra, ou outro encargo
equivalente, apds o prazo ajustado no contrato para a entrega das chaves da
unidade autébnoma, incluido o] periodo de tolerancia.

1.4. O descumprimento do prazo de entrega do imével, computado o periodo
de tolerancia, faz cessar a incidéncia de corregdo monetaria sobre o saldo
devedor com base em indexador setorial, que reflete o custo da construgao
civil, o qual devera ser substituido pelo IPCA, salvo quando este ultimo for
mais gravoso ao consumidor.

Enfim, com base na fundamentagcdo do ministro, o atraso na entrega pode vir
a gerar um dano existencial, ou moral, em virtude do atraso na entrega da unidade.
Muito tribunais tem para si que o mero inadimplemento contratual, de forma isolada,
nao € suficiente para a caracterizacdo do dano, ndo sendo capaz de lesar a
dignidade da pessoa. Fabio de Oliveira Azevedo, no livro DIREITO IMOBILIARIO
completa: “A premissa até contém uma verdade, embora dita de forma bastante
perigosa para o ser humano e sua dignidade. E igualmente para o valor da
solidariedade, que direciona a responsabilidade civil contemporanea para a tutela da
vitima do dano injusto causado™, assim deve-se fazer uma analise de cada caso
concreto, e ndo generalizar se € gerado o dano ou n&o, atribuindo a devida

responsabilidade.

24 OLIVEIRA, AF.D.; (COORD.), M.M.A.B.D. Direito Imobilidrio: Escritos em Homenagem ao
Professor Ricardo Pereira Lira. [Digite o Local da Editora]: Grupo GEN, 2015. 9788522497638.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522497638/. Acesso em: 05
May 2021
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4. DA RESPONSABILIDADE CIVIL

4.1 CONCEITO

A responsabilidade civil decorre do dever contratual ou extracontratual
auferido ap6s uma conduta licita ou ilicita, que possa resultar em dano a outrem, ou

deixar de observar regras que s&o inerentes a boa convivéncia.

Exsurge-se desta ideia que o dever de reparar nasce quando existe o dano, o
ato ilicito, ou o abuso de poder, como discorrido pelo legislador no artigo 927, do
Cadigo Civil Brasileiro de 2002: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar
dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. § unico. Havera obrigagcdo de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,

risco para os direitos de outrem.”

Assim, tem-se, por conceito legislativo, que os atos ilicitos s&o:“186. Aquele
que, por agcdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” e “187.
Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econédmico ou social, pela boa-fé

ou pelos bons costumes.”, do Codigo Civil.
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4.1.1 Do Ato llicito

Como explicitado acima, a norma juridica por vezes elencara atos que podem
gerar um dano mesmo que agindo licitamente, estas sdo as condutas permitidas. As
condutas ilicitas, sao proibidas e sancionadas, e as obrigatérias cuja omissédo causa
uma conduta ilicita, sendo sua omissao sancionada. Afinal, o ordenamento juridico é

um compilado de imputacdes e imposicdes de fazer, ndo fazer ou deixar de fazer.

Existem trés tipos de sancbes decorrentes das condutas: as penais,
administrativas e civis. As san¢des administrativas e penais ndao fazem jus ao texto.
Ja as sangoes civis, em seu bojo levam a obrigagdo de indenizar caso de cometer
ato ilicito, por exemplo a ndo entrega de coisa em contrato firmado entre as partes

acarreta indenizacao, geralmente sob incidéncia de juros ou mora.

Neste sentido, Fabio Ulhoa exemplifica: “No plano civil, o ato ilicito importa
sempre o dever de indenizar os danos decorrentes da conduta reprovavel. O
motorista que desobedece o semaforo e provoca acidente de transito abalroando
outro veiculo, além de se submeter ao pagamento da multa pela infragdo cometida
(sancao administrativa), deve também indenizar o proprietario do veiculo danificado

(sang&o civil)"®.

Ainda, deve-se lembrar que no direito civil a conduta ilicita, antijuridica,
diferentemente do direito penal, € muito mais /ato sensu, devendo-se analisar o caso
concreto. Isto porque a culpa, elemento constituinte do ato ilicito combinado ao
dano, possui sentido ambiguo no direito civil. Em sentido lato, a culpa compreende o
dolo, a vontade voluntaria e intencional de agir ilicitamente. Em sentido estrito,
compreende, em contraparte ao dolo, as agdées que ndo possuem a vontade de agir,
mas sim a falta de atencdo a forma certa de realiza-las como a imprudéncia,

impericia e negligéncia.

25 COELHO, Fabio Ulhoa Curso de direito civil [livro eletrénico] : parte geral |, volume 1 / Fabio
Ulhoa Coelho. -- 2. ed. -- Sdo Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2020.
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Ademais, Fabio Ulhoa exemplifica a culpa nos dois sentidos de maneira a
seguir: “Por outro lado, a culpa, em sentido largo ainda, pode traduzir-se numa agéo
(ato comissivo) ou omissao (ato omissivo) do sujeito da conduta ilicita. Incorre em
ilicito, por exemplo, tanto aquele que engana a parte declarante de negdcio juridico
ao lhe prestar falsas informacbes sobre o objeto em negociagdo como o que a

engana ao lhe sonegar informagéo essencial”.

O outro elemento do Ato llicito € o dano. O dano pode ser exclusivamente
Material, Material e Moral, ou exclusivamente Moral. O dano material é gerado
quando um ato ilicito incide sobre a propriedade, ou patriménio, de outro, atingindo
assim seus direitos sobre tal. O dano moral ocorre quando o ato ilicito atinge um
bem extrapatrimonial, abrangendo o campo subjetivo das relagbes contratuais e
extracontratuais, como por exemplo: divulgar informag¢des pessoais de outra pessoa
sem o consentimento dessa. De ambas, surge o dever de indenizar por quem tenha

praticado tal ato.

Embora existam os dois elementos, o mais utilizado sera sempre o dano, pois
ao delegar a constituicdo do ato ilicito a culpa abre-se um leque de interpretagcbes
tendo em vista a vasta abrangéncia, abrindo inconsisténcias ao cuidar da

responsabilidade objetiva.

4.1.2 Do Abuso De Direito

O art. 187 do Cddigo Civil Brasileiro traz em seu texto: “Também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econbmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”,
positivando assim o instituto do abuso de direito, presente em diversos outros

ordenamentos civis ao redor do mundo

Nao se pode falar de abuso de direito sem trazer a tona o julgamento de

Clément Bayard. Clément era um construtor de dirigiveis na Franga do séc. XIX, ele
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tinha um vizinho que, exercendo seu direito de propriedade, construiu, em seu lado
da fazenda, estacas altas e pontiagudas de madeira, que causaram um aumento da
dificuldade nas realizacbes de manobras com os dirigiveis, vindo inclusive a
ocasionar a perfuragdo de um, causando um acidente. Assim o fabricante de
dirigiveis ingressou em acgao contra seu vizinho fazendeiro. O desfecho se vé na
obra de Fabio Ulhoa:

A defesa do fazendeiro pautou-se no direito de propriedade. O Cdadigo Civil
francés, obra de Napoledo, assegura esse direito de forma absoluta. De
acordo com seus preceitos, produtos de concepgdes liberais e individualistas
predominantes no inicio do século XIX, o proprietario pode usar a
propriedade como bem |he aprouver, respeitando unicamente os limites da
lei. Além destes, ndo ha nada que constranja, reduza ou obste as
prerrogativas do proprietario (Carbonnier, 1955:352). Dispde, com efeito, um
dos dispositivos do Cadigo napolebnico: “a propriedade é o direito de usar e
dispor das coisas de maneira absoluta (‘la plus absolue’), desde que o uso
nao seja proibido por lei ou regulamento”. Como ndo havia nenhuma norma
juridica proibindo o fazendeiro de erguer a diviséria com as pontas de ferro,
estava ele exercendo seu direito de propriedade de acordo com a lei. Mas a
justica francesa rechagou os argumentos do fazendeiro, decidindo a questao
em favor do construtor de dirigiveis. Considerou que o direito de
propriedade, malgrado o previsto no Cdédigo Civil francés, esbarrava em
outros limites além dos legais. Da definicdo do direito de propriedade como
absoluto ndo se segue que o seu exercicio possa ser feito sem o objetivo de
satisfazer interesse sério e legitimo (Fernandes, 2001, 2:586). Nenhum
proprietario, assim, pode usar sua propriedade apenas com o intuito de
prejudicar outras pessoas, se isso ndo lhe traz nenhuma vantagem.?

Portanto, incorre em abuso de direito aquele que, agindo de ma-fé, ou
desviando da sua finalidade social e econémica, age somente para prejudicar outro
se valendo de prerrogativa de direito, ou seja, assim como na constituicdo o direito

de um acaba quando viola o de outro.

4.1.3 Responsabilizacao Pelos Atos

Ja definido pelo art. 927, CC, aquele que pratica ato ilicito tem a
responsabilidade de indenizar, ou seja, quem age como n&o se deveria, tem o dever

de ressarcir as perdas e danos causadas.

26 COELHO, Fabio Ulhoa — Curso de direito civil [livro eletrénico]: parte geral I, volume 2 — 2. ed. --
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
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Contudo, as vezes o ato licito gera o mesmo dever de indenizar, mesmo que
o agente tenha agido conforme a lei. Esse caso é sujeito a responsabilidade civil
objetiva que sera abordado com profundida mais a frente. Ou seja, o que define a
espécie da responsabilidade civil € a licitude ou ilicitude da conduta do sujeito a

quem se imputa, sendo objetiva ou subjetiva, respectivamente?.

4.2 CLASSIFICACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil é obrigacdo existente quando um sujeito ativo exige
indenizagdao do passivo por ter sofrido dano causado por este. Sendo assim, a
responsabilidade civil se classifica como obrigagdo ndo negocial, pois ndo deriva de
um contrato preestabelecido entre as partes pois ndo houve manifestagdo da
vontade de ambas as partes (contrato), ou de nenhuma (ato unilateral), surgindo a

partir de um ato ilicito ou de fato juridico.

Neste tocante, Ulhoa ensina que a indenizagdo de prejuizos pode nascer
também da relagédo negocial. A inadimpléncia de qualquer contrato implica, em regra,
na obrigagcdo de pagar quaisquer perdas e danos. Assim, a indenizagao por danos
nem sempre constitui responsabilidade civil, ou deriva de obrigagdo ndo negocial.
Inclusive pode ser decorrente de clausula estabelecida entre as partes anteriormente
a inadimpléncia. Ademais, faz um silogismo: “se toda responsabilidade civil é
obrigagdo compensatéria de danos sofridos pelo sujeito ativo, o inverso nao se pode
afirmar. Veja que, no inadimplemento de contrato, indenizar danos é consectario,

enquanto na responsabilidade civil corresponde a prépria prestagédo™.

Ha de se fazer diferenciagcdo que, mesmo a classificacdo da responsabilidade

civil sendo n&o negocial, pode existir um negadcio juridico entre as partes da relagéo

27 COELHO, Fabio Ulhoa — Curso de direito civil [livro eletrénico]: parte geral I, volume 2 — 2. ed. --
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

28 COELHO, Fabio Ulhoa — Curso de direito civil [livro eletrénico]: parte geral I, volume 2 — 2. ed. --
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.
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obrigacional. Porém, o negdcio juridico ndo sera fundamento da obrigagdo, mas sim

o fato juridico dela inerente. Ao exemplo de Fabio Ulhoa tem-se:

“Entre o passageiro e a empresa de transporte por 6nibus existe um contrato
de consumo. Se houver acidente de transito durante a execugéo do contrato,
a empresa deve indenizar os danos sofridos pelo passageiro. A obrigagao de
indenizar, porém, ndo nasce do contrato de transporte, mas sim do fato
juridico de ser o transportador empresario. O negdcio juridico &, neste caso,
circunstancial; representa aspecto secundario da questdo. Tanto assim que,
se for nulo o contrato — por incapacidade absoluta de um dos contratantes,
por exemplo —, isso ndo desconstitui a obrigagdo: a empresa continua
obrigada do mesmo jeito™®.

Resta salientar que a responsabilidade civil contratual ndo se confunde com o
inadimplemento do contrato, pois a razdo de indenizar que nasce da
responsabilidade civil é ocasionada pelo dano ou pelo fato juridico, ndo o mero
cumprimento de clausula de inadimplemento do contato. Assim, deve-se verificar se
a obrigacao € de carater prestacional ou consectario. Se for prestacional configura-
se como responsabilidade civil, se consectario for, caracterizasse como

inadimplemento de contrato.

Embora exista essa diferenciagdo na doutrina entre contratual e
extracontratual, a maioria dos autores descarta essa classificacao, tratando somente

quanto as espécies de responsabilidade civil, sendo essas objetiva e subjetiva.

4.2.1 Responsabilidade Civil Subjetiva

A responsabilidade civil subjetiva é a obrigacdo imputada a sujeito que efetua
ato ilicito contra outrem, causando dano na esfera civil. O sujeito quem comete o ato
ilicito figura como devedor de indenizag&o ressarcitoria em face da pessoa que sofre
com o ato, vindo essa a ser o credor. Faz-se necessario lembrar que ato ilicito é
conduta culposa que viola direito e causa prejuizo a outrem de acordo com o art.
186, CC.

29 COELHO, Fabio Ulhoa — Op.cit.
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Dos atos ilicitos, depreendem-se trés responsabilidades: Civil, Penal e
Administrativa. Por quanto as san¢des penais e administrativas possam importar na
imputagao de ressarcimento pecuniario, vindo a ser a reparagao do dano pela forma
que a responsabilidade civil traz, o contrario ndo se sustenta. O ato ilicito, no dmbito
civil, nem sempre ira tipificar-se como delito, ou infragdo administrativa. Ou seja, os
atos ilicitos que podem ser imputados de responsabilidade civii nem sempre
implicardo em outras searas do direito. Fabio Ulhoa diz:

Ha trés diferentes 6rbitas de responsabilizagdo dos atos ilicitos. No plano
criminal, os delitos (crimes ou contravengdes) sdo punidos com penas
privativas de liberdade. No administrativo, as infragdes punem-se com multa
e medidas satisfativas (fechamento de atividade, remogéo de bens etc.). No
ambito civil, sancionam-se as condutas culposas pela imposigao ao autor do
dano da obrigagéo de indeniza-lo®.

Existe independéncia entre as responsabilidades. Isso implica que o sujeito
que praticar ato ilicito podera néo responder pelos trés ambitos de responsabilidade
caso o detentor do direito lesado ndo se manifeste nos sentidos de um ou de outro,
ou ainda, preferir ndo mover nenhuma ag¢ao contra aquele que o lesou. Assim,

excluindo a responsabilidade subjetiva sobre aquele que praticou a ilicitude.

Nao obstante, mesmos ajuizadas as a¢des pertinentes para cada modalidade
pode o0 agente n&o ser responsabilizado em uma ou nas trés, caso haja por exemplo
algum vicio na instauragao de qualquer uma destas. Porém, a ndo responsabilizagéo
em uma ndo afasta a das outras, podendo o réu absolvido em agao penal, ser

obrigado a pagar multa ou indenizagdo em agao penal ou administrativa.

Entretanto, apesar de existir uma independéncia entre elas, a excegao a essa
seria a existéncia de ato ilicito ou identificagdo do seu autor estabelecido,
exclusivamente, em codificacdo penal. Observa-se isso no exemplo dado por
Coelho:

“...estas matérias sdo insuscetiveis de rediscussdo na agao civil (Gongalves,
2002:481/519). Imagine que Antonio danifica intencionalmente bem do
patriménio de Benedito. Isso é crime (CP, art. 163) e gera responsabilidade
civil (CC, art. 927, caput). Pois bem, se Antonio é condenado no processo
penal, ele ndo pode, ao embargar a execug¢ao para cobranga da indenizagao
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(processo civil) que Benedito lhe move, negar o fato nem a autoria do dano.
Resta-lhe, por exemplo, discutir o valor da indenizagdo ou alguma questao
processual. Mas, para todos os efeitos (penais ou civis), esta ja decidido que
houve danos no patriménio de Benedito e que Antonio é o culpado por eles.
Estabelece a lei que ‘a responsabilidade civil € independente da criminal,
ndo se podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem
seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo
criminal’ (CC, art. 935). Em consonancia com este preceito, as legislagbes
processuais penal e civil tratam a sentenga penal condenatéria transitada em
julgado como titulo executivo judicial (CPP, art. 63; CPC, art. 515, VI)™'.

Como ja pacificado, o ato ilicito possui dois critérios que o definem, a sangao
positivada no direito e a violagdo culposa de direito subjetivo. Deste primeiro, séo
condutas descritas em forma de lei, imputadas de alguma implicagdo caso sejam de
fato realizadas, tendo em vista a manutengao dos direitos e vontades da sociedade

ao qual estao inseridos, podendo ser as implicagbes positivas, neutras ou negativas.

A definicdo de Coelho quanto aos atos e suas respectivas implicagbes segue

no seguinte tocante:

Quando negativas, chamam-se sangdes e estdo ligadas a descricdo de
condutas indesejaveis. Tém, entdo, o objetivo direto de punir o agente e o
indireto de desestimular a repeticdo da conduta. A maioria das normas
juridicas enquadra-se nesta primeira categoria. No outro extremo, quando as
consequéncias sao positivas, chamam-se prémios e estdo ligadas as
condutas especialmente proveitosas. Seu objetivo é estimular pessoas a
praticar determinados atos. Os subsidios e isengdes que a lei concede para
determinadas atividades econdmicas, com o objetivo de facilitar sua
exploragédo e contribuir para o desenvolvimento regional, sédo exemplos de
consequéncias legais desta natureza. Por fim, ha as consequéncias neutras,
ligadas as condutas que ndo sdo nem reprovaveis, nem especialmente
proveitosas. Podem ser percebidas pelas pessoas a quem sao imputadas
como negativas, mas isto ndo |hes retira a neutralidade. Com a imputagao de
consequéncias neutras, o direito visa obter a racional alocagédo dos recursos
€ ndo punir ou premiar este ou aquele sujeito. A responsabilidade civil
objetiva € uma consequéncia neutra que a lei associa a determinados fatos.

Contudo, utilizando este primeiro critério, imputa-se a obrigacdo de indenizar
com carater de san¢cdo ou ndo, como consequéncia de ato ilicito prevista em lei
anterior. O problema que isto traz € uma incerteza ao intérprete ou ao julgador que
além de necessitar procurar na legislagao geral e parte especial a qual conduta se
implica a sangao, devera definir qual a sua fungcéo, sancionadora ou neutra, porém a
lei ndo fornece os parametros para essa identificacdo. A sua vez, Fabio Ulhoa

Coelho explana mais uma vez este conceito em sua obra:
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A imputacdo da obrigagdo de indenizar pode ser, assim, uma sang¢ao
(consequéncia negativa, no sentido de procurar desestimular condutas
indesejaveis) ou nao (consequéncia neutra). Em sendo sangdo a
consequéncia prevista em lei, o ato ao qual é conectada sera ilicito. Para
identificar, entdo, os atos geradores de responsabilidade civil subjetiva, a luz
deste primeiro critério, deve o intérprete ou aplicador da lei vasculhar a
ordem juridica em busca de norma (geral ou especial) que descreva a
conduta culposa em foco como antecedente da obrigagdo de indenizar. O
critério de definicao do ato ilicito em fungao do direito positivo, note-se, falha
porque exige do intérprete ou aplicador da lei identificar o objetivo da
imputacao nela veiculada — desestimular condutas indesejaveis ou apenas
realocar recursos de forma racional — mas nao fornece os parametros para
isso. Dois sdo os modos de conceituar o ato ilicito. Em fungédo do direito
positivo, ele é a conduta descrita na lei como antecedente da sangdo. Em
contraposicdo ao direito subjetivo, é o ato culposo que o viola e causa
danos. Este ultimo corresponde a alternativa adotada pelo Cddigo Civil

Por fim, tendo em vista a falta de consisténcia do critério do ilicito a partir do
direito positivo, adota-se no Brasil o critério que define a responsabilidade civil
subjetiva como a violagao culposa e que cause dano a direito alheio, tipificada em lei
no art. 186, do Cdédigo Civil Brasileiro. Trazendo o pressuposto subjetivo no sentido
de a) ato ilicito do devedor (culposo ou abusivo); b) dano patrimonial ou
extrapatrimonial para o credor; e c) ligacdo de causalidade entre o ato e o dano. Os
elementos estudados neste item — ato humano (subitem 2.1), culpa (subitem 2.2) e

abuso de direito (subitem 2.3) — compondo assim a responsabilidade civil subjetiva.

4.2.2 Responsabilidade Civil Objetiva

Em contrapartida do conceito de imputacdo de culpa sob o principio de nao
existir nenhuma responsabilidade sem culpa, gerou no século XIX, quando o direito
andava a passos largos tendo em vista as inovagdes tecnoldgicas e mudangas no
estilo de vida da sociedade, faz-se necessaria a criacdo da ideia da
responsabilidade civil objetiva. Nesse periodo, por ndo existir esse conceito,
somente existia responsabilidade civil caso a pessoa desse causa, ao cometer ato
ilicito, ao dano. Ou seja, aqueles que sofriam dano por mero azar deveriam arcar

com os custos e suas perdas. Elucidando a questdo, Ulhoa se posiciona: “So6
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respondia por danos no patriménio alheio quem tivesse sido o culpado por eles;

afora esta hipdtese, cada um suportava a perda de seus bens (res perit domino)™.

Ainda, falava-se que os danos sofridos por maquinarios defeituosos, ou por
exemplo, uma locomotiva que ateasse fogo a uma plantagdo, eram o prego a se
pagar por viver numa sociedade em expansao e evolugéo, tendo que os cidad&os

fossem meros conviventes, tendo que pagar pelos avangos da modernidade®.

No século XX, comegou a ser questionada a aplicabilidade de somente o
pressuposto subjetivo para a responsabilizagdo do dano causado, pois o principio
que o amparava, de nenhuma responsabilidade sem culpa, causou um senso de
desamparo de injustica, tendo em vista as vitimas de acidentes inevitaveis, “O
principio da culpa acabava conduzindo, na significativa imagem pingada por Mario
Bessone, a ‘nada muito diferente de uma loteria imoral (Alpa-Bessone, 2001:112)"%,
Neste periodo, com o aumento do acumulo de capital e da ideia da socializagao dos
custos, surge e ganha forma a ideia de responsabilidade objetiva, onde existe a
obrigagdo do devedor pagar ao credor, mesmo que ndo tenha culpa pelos danos
causados.

Na responsabilidade civil objetiva, o individuo, mesmo agindo em
conformidade com a lei, incorrendo em ato licito, ndo sendo sua conduta imoral, arca
com a indenizacdo ao dano que causar em acidente. A doutrina ndo suporta
facilmente a ideia de ter que indenizar tendo o sujeito agido licitamente, porém o

dever de indenizar surge do risco admitido pela pessoa ao intentar em atividade.

Deste conceito, enquadra-se 0 empresario que assume o risco da atividade,
e, mesmo investindo seu maximo no controle de producéo, pode acontecer acidente
de produgao que lese o seu consumidor, tendo ele a obrigagdo de indenizar. O autor

ja mencionado, explica em sua obra:

“A nocao de responsabilidade por licito ndo tem sido facilmente operada por
parte da tecnologia juridica, que resiste em aceitar a hipétese de imputagéo

32 COELHO, Fabio Ulhoa — Curso de direito civil [livro eletronico]: parte geral I, volume 2 — 2. ed. --
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

33 COELHO, Fabio Ulhoa — Op.cit.

34 COELHO, Féabio Ulhoa — Op.cit.



40

de obrigacdo a quem fez exatamente o que deveria ter feito, que nao
desobedeceu minimamente as leis em vigor. Alguns autores buscam
conceitos gerais em que possam ancorar as duas espécies de
responsabilidade civil, de modo a afastar o desconforto da obrigagdo nao
negocial que existe a despeito da licitude do ato do devedor. Falam, por
exemplo, numa antijuridicidade, isto é, contrariedade aos direitos alheios que
existiria na exploragdo de atividades criadoras de riscos (lturraspe, 1982,
1:117/121). Ou, na linha do proposto inicialmente por Savatier (Tunc,
1989:152), afirmam a existéncia de um dever geral de n&o causar danos a
outrem — expresso pela locugédo latina neminem laedere —, que seria
desrespeitado pelo sujeito a quem se imputa tanto a responsabilidade
subjetiva como a objetiva (Noronha, 2003:484)"%.

Como fundamento basilar da responsabilidade objetiva tem-se a socializagao
dos custos. Consiste em todo aquele que tiver condigdes econdmicas de socializar
os custos de suas atividades econdmicas, entre os que sdo atendidos por ele,
podem e devem ser, em caso de acidentes, objetivamente indenizados. Como

exemplo temos o trazido por Fabio Ulhoa:

“O Municipio que constréi o viaduto realiza obra viaria em proveito de
todos o0s municipes. A mesma obra pode implicar, porém,
desvalorizagao de imdveis urbanos da vizinhanga, prejudicando seus
proprietarios. A responsabilidade prescinde da ilicitude da conduta
lesiva porque o Municipio, ao cobrar os impostos dos municipes,
reparte entre estes (os beneficiarios da atuagéo estatal) o valor das
indenizagcdes pagas aos donos dos prédios desvalorizados (os
prejudicados). Ao seu turno, o empresario responde objetivamente
pelos danos derivados de acidentes de consumo porque pode, por
calculos estatisticos, mensurar quantos de seus produtos ou servigos
serao oferecidos ao mercado com defeitos potencialmente lesivos aos
consumidores. Feito o calculo, ele pode embutir no prego que pratica
a taxa de socializagdo dos custos do acidente de consumo. Cada
consumidor pagara pelo produto ou servigo um pouco mais, mas tera
a garantia de ser indenizado caso venha a ter o azar de ser vitimado
pelo inevitavel acidente. O INSS esta obrigado a pagar as vitimas de
acidente de trabalho, independentemente de pesquisar a culpa pelo
evento, o valor do beneficio previsto em lei porque dispée dos meios
de socializar os custos correspondentes entre todos os expostos ao
risco (empregados) e os beneficiados pela atividade arriscada
(empregadores e sociedade), mediante a cobranga das contribuigdes
sociais, além do recebimento das dotagcbes cabiveis do orgamento

publico™®.
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Ademais, sdo duas as formas que a pessoa de direito pode ser
responsabilizada objetivamente. Tem-se como a primeira forma a previsao legal
especifica, essa, sendo chamada de responsabilidade civil objetiva formal. Ja a
segunda é como no paragrafo anterior, onde o agente que comete ato licito explora
atividade econdmica suficiente que Ihe permita socializar seus custos mediante seus
consumidores. Ambas as formas se encontram abarcadas no paragrafo unico do art.
927 do CC: “havera obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei” (responsabilidade objetiva formal) “ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,

risco para os direitos de outrem” (responsabilidade objetiva material).

Geralmente pode existir uma espécie de reforgo a norma geral da objetivacao

7

da responsabilidade, esse fenébmeno €& conhecido como sobreposi¢cdo. Muito
parecido com o direito constitucional, a sobreposi¢do surge como norma especifica
que a complemente. Por exemplo, temos o Codigo de Defesa do Consumidor que ao
relacionar o consumidor com o prestador de servigos, mesmo tendo o fornecedor

agindo mediante as normas, pode vir a ser responsabilizado por acidente.

Porém, a sobreposicdo ndo alcanga todos os sujeitos da responsabilidade
civil objetiva, existindo sujeitos que possuem capital suficiente para socializar seus
custos, mas ndo existe norma especifica que o correlacione, e também sujeitos que
possuem responsabilidade objetiva formal, mas, por motivos diversos, n&do possuem

capacidade suficiente para socializar seus custos. Fabio Ulhoa explica:

A sobreposicao entre as duas modalidades ndo € completa. Ha, de um lado,
sujeitos com responsabilidade objetiva material sem que lei especifica a
preveja. Uma cooperativa de grande porte, capaz de socializar seus custos,
responde objetivamente pelos danos derivados de sua atividade, malgrado
inexista qualquer disposi¢cao especifica nesse sentido (subitem 4.2). Ha, de
outro lado, sujeitos com responsabilidade objetiva formal que ndo dispéem
de meios para socializar custos. E o caso, entre outros, dos pais pelos atos
do filho menor que se encontra sob sua autoridade e na companhia de pelo
menos um deles. Nao tém os pais como repassar as repercussdes do dano;
ao contrario, devem absorvé-las por completo. A responsabilidade objetiva
exclusivamente formal, assim, ndo se justifica pela racionalidade na
alocagao dos recursos econdmicos. Cumpre, no exemplo, a fungdo de
compatibilizar os interesses da vitima (no sentido de ser indenizada) e os do
agente causador dos danos, que, por ser incapaz, merece particular
protecdo da ordem juridica. Na responsabilizagdo dos pais, em determinadas
situacdes, pelos danos causados por filhos menores, a responsabilidade



42

objetiva compatibiliza os interesses destes (protegidos em razdo da
incapacidade) e os do prejudicado.

Outrossim, observa-se que a norma geral para imputagdo da
responsabilidade civil sera a subjetiva, a que decorre de ato ilicito, vindo a ser a
objetiva sempre acompanhada de norma especial. “A regra geral é a de imputagao
de responsabilidade civil subjetiva: todos respondem pelos seus atos ilicitos. A
responsabilizacado objetiva € regra especial. Quando ausentes os pressupostos da
imputacao de responsabilidade objetiva, mas presente o elemento subjetivo, cabera

a responsabilizacdo do demandado por culpa™'.

Por fim, resta salientar que s&o dois os elementos inerentes a
responsabilidade civil objetiva, os danos patrimoniais ou extrapatrimoniais causados
ao credor e a relacao causalistica entre o ato ou atividade do devedor causador do

dano.

Entdo, conforme tese fixada pelo STJ responsabiliza-se o incorporador por
ser ele quem faz a entrega dos documentos ao cartério constando neles a data da
entrega e provavel prorrogagdo do prazo para a mesma, isSO obviamente se nao

ocorrer nenhum fato superveniente de forca maior que impeca-o de conclui-las.
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5. CONCLUSAO

Neste trabalho, buscou-se demonstrar que existe um dever de
reparar de dano causado por um abalo psicoloégico devido a demora da

entrega de unidade autbnoma de habitagdo para a moradia da familia.

Por meio da doutrina consolidada sobre como o contrato de incorporacgao,
mesmo sendo complexo, se da e por si tem forga entre as partes, e como 0s outros
coédigos do ordenamento brasileiro se desdobram sobre ele e quais sdo os seus

reflexos.

Por meio da jurisprudéncia conjuntamente com a doutrina pode-se tragar uma
linha clara a quem recai a responsabilidade civil de indenizar o adquirente lesado,

bem como de que maneira ele o deve fazer.

Assim, traz-se a luz que por se tratar de casos complexos e com
diversos fatores, a indenizag&o por dano moral faz parte sim do atraso da entrega de
obra, bem como da inadimpléncia por parte dos incorporadores e construtores,
porém, ndo se pode generalizar esses casos e assim, analisa-los, minuciosamente,

para que se descubra se houve o dano existencial a pessoa ou nio.
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