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PREFACIO

Passamos por um conturbado momento da eco-
nomia brasileira, apds, alguns poucos anos de bonanga,
periodo em que chegamos a ouvir que estariamos na fase
do “Boom Imobiliario”

Nao ha duvida de que entre os anos de 2008 e 2014,
o mercado da incorporagdo imobilidria frutificou por
conta de diversos fatores, entres eles a consolidag¢ao do
marco regulatério com a instituigdo do patriménio de
afetacdo e o aperfeicoamento da alienagao fiducidria de
bem imével, acompanhado do amadurecimento do mer-
cado secunddrio de recebiveis imobilidrios, abertura do
capital de varios players do ramo, além de incentivos fis-
cais relevantes como a instituicdo do Regime Especial de
Tributagdo, entre outras providencias bastante benéficas
para o incentivo da construgao civil.

Por outro lado, em decorréncia do aumento da
oferta e da procura, o volume de a¢des imobilidrias ma-
jorou ensejando uma série de entendimentos, alguns de-
les, com o devido respeito, desalinhados da compreensao
do funcionamento do mercado, de suas vicissitudes e das
proprias vontades e expectativas das partes envolvidas.

Diante desse contexto, em que as decisdes judi-
ciais geram, indiscutivelmente, efeitos serissimos no
desenvolvimento do mercado, afetando o produtor e o
consumidor, implicando inclusive a reavaliagdo da estra-
tégia de mercado e praxes contratuais, entidades do se-
tor entenderam ser oportuna a realiza¢gdo de semindario
contando com profissionais de reconhecimento nacional



para um franco debate sobre tema relevantissimos, des-
de a compreensdo do ciclo da incorporagiao imobilidria,
a andlise do contrato de incorporagido a luz do Cddigo
de Defesa do Consumidor, a natureza juridico e os efei-
tos dos distratos celebrados, a responsabilidade civil por
vicios construtivos, sua abrangéncia inclusive temporal,
os efeitos dos licenciamentos ambientais e dos alvards de
construgdo e ainda a indispensavel fomentagdo da me-
diagdo e conciliagdo como politica publica de justica.

Como se ndo bastasse o amplo debate, a produ—-
¢do deste compéndio se fez indispensavel para que to—-
das as ideias tragadas pelos ilustres palestrantes fossem
registradas e pudessem ser divulgadas de forma eficien—-
te, alcangando todos aqueles que militam na area, seja o
magistrado, o promotor de justica, o defensor publico, o
advogado e, obviamente, o incorporador e o comprador,
objeto do estudo.

A coordenagao coube a nds, que logramos desen-
volver este encontro, agradecendo a todos os palestran-
tes pelo enorme envolvimento e dedica¢ao, as entidades
apoiadoras e participantes, pela oportunidade de, juntos,
buscarmos uma solugdo de equilibrio, de interesse da so-
ciedade em geral.

A coordenagdo
JosE ROBERTO NEVES AMORIM
RuBeENs CaArMO Evrias FILHO
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ALGUNS ASPECTOS DOS CONTRATOS DE
COMPROMISSO DE VENDA E COMPRA DE
UNIDADES AUTONOMAS FUTURAS E O
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

FrANCISCO EDUARDO LOUREIRO
DESEMBARGADOR DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DE SA0O PauLo

1. INTRODUCAO

Nao tem o singelo trabalho o propésito de esgotar tema tdo amplo e rico
como os contratos de venda (ou promessa) de unidades autbnomas em construgéao
e 0 Cddigo de Defesa do Consumidor.

Almeja apenas enfrentar trés temas polémicos e atuais relativos a extingao
dos contratos, que provocam davidas em todos os que operam no mercado imo-
biliario.

O mercado imobilidrio é ciclico, alternando periodos de franco desenvol-
vimento e demanda crescente, com periodos de fraca procura e, pior, encalhe de
unidades ja prontas, ou devolugdo daquelas jd prometidas a venda por forga do
alto indice de inadimpléncia dos adquirentes.

Os ciclos sucessivos de aquecimento e de crise provocam ondas de agdes
judiciais que espelham o momento econémico. Entre os anos de 1.011 e 1.014,
periodo de ouro do mercado imobilidrio, as agdes tiveram por objeto indenizagao
por atraso de obra e cobranga de taxas ou verbas abusivas. A partir de 2.015, ano
que o mercado mergulhou em séria crise, as a¢des tem por objeto a extingdo do
contrato por inadimplemento dos adquirentes e a restituigiao dos valores ja pagos.

No momento em que escrevo este texto — maio de 2.016 — o mercado imobi-
lidrio passa por momento delicado, de manifesta recessdo, ndo somente em razao
de fraca demanda de novas vendas, mas, sobretudo, em razdo da retomada das
unidades jd alienadas, ou prometidas a venda, uma vez que os promitentes com-
pradores ndo reunem condigdes de obter financiamento, e muito menos de honrar
o pagamento do saldo remanescente do pre¢o com recursos proprios.

Referido quadro levou a uma onda de extingdes dos contratos de promessa
de compra e venda celebrados no inicio da segunda década do Século XXI - entre
os anos de 2.011 e 2.014. Isso porque milhares de unidades futuras foram adqui-
ridas na planta, ou em fase de inicio de constru¢dao, momento de extraordindrio
desenvolvimento e valorizagiao do mercado imobilidrio, situa¢do de pleno empre-
go e crédito abundante. Ocorre que parte expressiva do prego é somente paga — ou



financiada - no momento da entrega das chaves, uma vez que o ciclo de matura-
¢do0 do langamento e construgao de edificios é elevado.

Entre o momento da celebragao do contrato e o momento da entrega das cha-
ves - dois a quatro anos depois — 0 quadro econémico do pais se alterou radicalmen-
te. Saltou de extremo aquecimento para profunda recessdo, o que levou ao aumento
do desemprego, crescimento do indice de inadimplemento, fechamento dos canais
de financiamento, encarecimento do crédito e desvalorizagao dos imédveis.

Houve aumento explosivo do inadimplemento, e, por consequéncia, das ex-
tingdes dos contratos de venda e compra das unidades futuras ou em construgao.

Passo a examinar trés aspectos polémicos e atuais da extingdo dos contratos
em virtude do inadimplemento - ou impossibilidade do pagamento do saldo de-
vedor remanescente por parte dos adquirentes, a saber: (i) a resolugao pedida pelo
proprio adquirente impossibilitado de pagar o preco, inconfundivel com a simples
opg¢ao de desisténcia unilateral e imotivada do contrato; (ii) a clausula resolutiva
expressa alterada pela L. 13.097/2015 e sua aplicagao; (iii) os distratos a abusivi-
dade de cldusulas restituitdrias.

2. A RESOLUCAO DO CONTRATO POR INICIATIVA
DO ADQUIRENTE INADIMPLENTE E A SUA DISTINCAO
COM A SIMPLES OPCAO DE DESISTENCIA UNILATERAL
DO CONTRATO

A extingdo dos contratos é tratada no Cédigo Civil nos artigos 472 a 481.
Tais dispositivos ndo esgotam todas as possibilidades de extingdo dos contratos,
que também podem ocorrer por for¢a de invalidade, ou, ainda, pela impossibilida-
de em razéo de caso fortuito e for¢a maior, temas regulados em capitulos diversos
do Cdédigo Civil.

Reguladas neste capitulo do Cdédigo Civil (arts. 472 a 481) e de interesse des-
te estudo estdo o distrato, a resilicdo unilateral e a resolu¢do do contrato. Os arts.
472 e 473 do Codigo Civil disciplinam as duas hipéteses de resilicao, fundadas
na vontade de ambas ou, a0 menos, de uma das partes do contrato. O distrato é a
resilicdo bilateral (art. 472). H4 também a resilicao unilateral, mediante denuncia
de uma das partes (art. 473). J4 os artigos 474 e seguintes regulam as hip6teses de
resolugdo do contrato, fundadas no inadimplemento ou na onerosidade excessiva.

A distingdo fundamental entre a resiligdo e a resolugdo, por expressa op¢ao
do legislador, se encontra na causa da extingdo do contrato, a primeira fundada na
vontade e a segunda no inadimplemento ou na onerosidade excessiva.

Afirma-se que a resolugdo do contrato por inadimplemento se encontra
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sujeita a trés pressupostos cumulativos: a) existéncia de contrato bilateral; b) in-
cumprimento definitivo da obriga¢do; ¢) a medida seja pedida por credor niao
inadimplente.

Admitem-se casos especiais nos quais a resolu¢do, em cardter excepcional,
é postulada nao pelo credor, mas sim pelo devedor. Tomem-se como exemplos a
hipétese do artigo 237 do Cédigo Civil, ou se o credor néo pratica os atos necessa-
rios para a prestacao do devedor, inviabilizando-a. Seria o caso de o credor deixar
de entregar a documentagao indispensavel a lavratura da escritura definitiva de
venda e compra, ou a obtenc¢do de financiamento junto a agente financeiro. Em-
bora seja credor de parcela do preco, o devedor pode demonstrar que deixou de
cumprir por fato atribuivel ao credor '.

Acrescenta Ruy Rosado de Aguiar Junior uma segunda possibilidade de re-
solugdo postulada pelo devedor: “ainda admissivel a agdo de resolu¢do proposta
pelo devedor quando caracterizada a impossibilidade temporaria, desde que inim-
putavel, determinante de situagido duradoura e indefinida quanto a sua persistén-
cia, para o futuro. A extingdo sera reconhecida se demonstrado concretamente,
pelos dados objetivos do negdcio, que a demora fez desaparecer o interesse do cre-
dor, ou que a persisténcia do vinculo submete o devedor a situagdo intoleravel” 2.

E o caso dos contratos de unidades autonomas futuras, que repete quadro
ja enfrentado pelos tribunais em periodos de crise anteriores. . No inicio dos anos
1.980 ocorreu mais um dos ciclos de crise imobilidria. Milhares de adquirentes
ndo conseguiram pagar as parcelas finais do prego, e nasceu dai um impasse. As
construtoras retinham as chaves, em razdo do inadimplemento da parcela final.
Nao pediam, porém, a extingdo do contrato, porque como efeito ex tunc da reso-
lugdo deveriam devolver parte significativa do prego atualizado ja desembolsado
pelo comprador, o que muitas vezes superava o valor atual de mercado da unidade.

Com o proposito de por fim ao impasse e liberar o adquirente, os tribunais
(com votos pioneiros do Tribunal de Justiga de Sao Paulo, de Relatoria do Desem-
bargador José Osério de Azevedo Junior) passaram a admitir a resolugdo do con-
trato sob o seguinte fundamento, bem descrito por Ruy Rosado de Aguiar Junior:
“o devedor pode propor a demanda quando fundamentar o pedido na superve-
niente modificagdo da circunstancias, com alteragdo da base objetiva do negdcio,
com base nos arts. 317 e 478do Cédigo Civil. E o que tem sido feito com mui-
ta intensidade relativamente aos contratos de longa duragao para aquisi¢io das
unidades habitacionais, em que os compradores alegam a insuportabilidade das

1@ ® RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR, Comentdrios ao Novo Cédigo Civil, diversos au-
tores coordenados por Sélvio de Figueiredo Teixeira, Editora Gen Forense, vol VI, tomo II, p. 615

11



prestagdes, reajustadas por indices superiores aos adotados para atualizagio dos
salarios. Os tribunais de Sao Pulo foram os primeiros a admitir a procedéncia des-
sas agoes, e seus acordaos tém sido confirmados no Superior Tribunal de Justi¢a” .

O entendimento acima resumido se encontra absolutamente sedimentado
nos tribunais e gerou diversas Simulas. Reproduzo trés delas, elaboradas pelo Tri-
bunal de Justiga de Sdo Paulo:

- Sumula 1: O Compromissario comprador de imdvel, mesmo inadimplen-
te, pode pedir a rescisdo do contrato e reaver as quantias pagas admitidas
a compensagao com gastos proprios de administragdo e propaganda feitos
pelo compromisséario vendedor, assim como com o valor que se arbitrar
pelo tempo de ocupagao do bem.;

- Sumula 2: A devolugao das quantias pagas em contrato de compromisso
de compra e venda de imével deve ser feita de uma s6 vez, ndo se sujeitan-
do a forma de parcelamento prevista para a aquisi¢ao;

- Simula 3: Reconhecido que o compromissario comprador tem direito a
devolucdo das parcelas pagas por conta do prego, as partes deverdo ser
repostas ao estado anterior, independentemente de reconvengao.

Recentemente o Superior Tribunal de Justi¢a editou a Simula 543, com o
seguinte verbete:

- Na hipdtese de resolugdo de contrato de promessa de compra e venda de
imoével submetido ao Cédigo de Defesa do Consumidor, deve ocorrer a ime-
diata restituicdo das parcelas pagas pelo promitente comprador - integral-
mente, em caso de culpa exclusiva do promitente vendedor/construtor, ou
parcialmente, caso tenha sido o comprador quem deu causa ao desfazimento.
(Stimula 543, SEGUNDA SECAO, julgado em 26/08/2015, DJe 31/08/2015)

Em especial os verbetes da Simula 1 do TJSP e da Simula 543 do STJ po-
dem criar a falsa impressdo que o promitente comprador tem o direito potestativo
e imotivado de simplesmente denunciar de modo unilateral o contrato, se este ndo
for mais de seu interesse.

Nio é bem assim. Sdo inconfundiveis as figuras da resolugio e da resiligao.
Ambas levam a extingdo do contrato, mas por fundamentos e com efeitos diferentes.

A resilicao unilateral (art. 473 CC), mediante dentincia, consiste na “mani-
festagdo de vontade de uma das partes, em contratos de prestagdes duradouras,

I
@ MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, 6° Edigdo Almedina,
1.994, p. 263
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dirigida & sua ndo renovag¢do ou continua¢io” *. Tem natureza de negdcio juridico
unilateral recepticio, de origem contratual ou legal, pelo qual se exerce o poder,
livre ou vinculado, de extinguir o contrato, com efeitos ex nunc. Tem a natureza
de direito potestativo de um dos contratantes por fim ao contrato, de interferir na
esfera juridica do outro, sem que este nada possa prestar, ou cumprir, para evitar
tal fato. Nao hd pretensdo, mas sim sujei¢do. A dentncia legal, segundo o art. 473,
¢ feita naqueles casos em que a lei expressa ou implicitamente permite, em favor
de uma das partes, ou de ambas. Tanto o Codigo Civil, como diversas leis espe-
ciais, contém dezenas de hipdteses de dentincias por previsao expressa. Tomem-se
como exemplos, no Cddigo Civil, os contratos de doagdo (art. 557), locagdo de
coisas (art. 571), comodato (art. 581), depdsito (art. 633), mandato (art. 682, I),
distribuicao (art. 720), transporte (art. 740), e em leis especiais, a locagdo urbana
(L. 8.245/91, arts. 46, 47), o plano de saude (L. 9.656/98, art. 13), o arrependimen-
to do consumidor nas aquisi¢oes de bens feitos a disténcia (art. 49, L. 8.078/90),
entre outros. A dentincia legal implicita (tacita) a que alude o art. 473 do Cdédigo
Civil decorre da prépria natureza de determinados contratos, tipicos ou atipicos.
Sao casos em que a confianga constitui um de seus elementos, ou, entao, de con-
tratos de execugdo diferida e de prazo indeterminado, especialmente os contratos
de execugdo sucessiva, ou continuada °. Nao deseja o legislador a persisténcia de
vinculos perpétuos, e nem a continuidade do vinculo, se desapareceu a confianga,
e exerce esta papel fundamental no fim no negdcio.

Ja a resolugdo do contrato tem causa no inadimplemento (474/475) ou na
onerosidade excessiva (479/481), como acima visto. Pode ocorrer, ainda, por fato
nao imputavel a qualquer das partes, como, por exemplo, por impossibilidade su-
perveniente do cumprimento da prestagao.

Nao resta duvida que a resili¢do unilateral, mediante dentincia de uma das
partes, constitui exce¢do ao principio da for¢a vinculativa dos contratos, pois per-
mite, em razdo de previsdo legal expressa ou implicita, que um dos contratantes,
sozinho, ponha fim a um contrato nascido pelo consenso.

I

©) Cabe aqui classificar o contrato quanto ao modo de execugdo, que nem sempre tem tratamento
homogéneo na doutrina: execugdo imediata é a que se da ato continuo ao nascimento do contrato;
execugdo diferida, a prestacdo ocorre a termo, s6 se extinguindo a obrigagdo com sua solugdo; na
execugdo instantdnea, a solugdo de faz de uma sé vez (a compra e venda a vista é o exemplo de
contrato de execucdo imediata e instantdanea); na execugdo de duragdo (repartida, ou fraciondria),
ndo hd prestagdo tinica, mas dividida (exemplo, a venda em parcelas, ou a prazo); a execugdo é
distribuida no tempo, mas a obrigagdo é iinica; execugdo sucessiva, ou continua, persiste a obriga-
¢do, embora com solugdes periddicas; prestagdo sé tem efeito liberatorio quanto a periodo determi-
nado; ela se renova em prestagoes singulares, em periodos consecutivos; as prestagoes estio ligadas
a fragoes de tempo, gozando de certa independéncia entre si (ex: locagio)
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O compromisso de compra e venda ndo é - salvo previsdo expressa pactua-
da entre as partes - daqueles contratos que admitem arrependimento unilateral
por uma das partes. Isso porque nao ha previsdo legal para tal modalidade de
extingdo unilateral e nem o tipo contratual tem como elemento a fidudcia (tal como
ocorre no mandato) ou entdo prazo indeterminado.

Disso decorre que a clausula de arrependimento ou a op¢do de dentincia de-
vem ser expressamente previstas no contrato. Podem importar na perda do sinal
pago, como nas arras penitenciais, ou nem isso. O que importa ¢ que, no siléncio
do contrato, nao hé possibilidade de arrependimento unilateral de qualquer das
partes. Em relagdo aos iméveis loteados (art. 25 da Lei n. 6.766/79), norma de or-
dem publica impde que os contratos sejam irretrataveis. Logo, sob tal regime em
loteamentos, eventual cldusula se considera ndo escrita e ndo impede o registro
nem a aquisi¢ao do direito real.

A realidade é que o entendimento dos Tribunais, consolidado em centenas
ou milhares de Acérdaos e sumulas de jurisprudéncia, ao afirmarem o cabimento
da resolugdo do contrato de compromisso de compra e venda por iniciativa do
promitente comprador inadimplente, partem da premissa da impossibilidade de
cumprimento pelo adquirente.

Dizendo de outro modo, os tribunais jamais converteram o contrato preli-
minar de compromisso de compra e venda em contrato unilateral (art 466 CC),
também chamado de op¢do, no qual somente uma das partes se obriga a celebrar
posteriormente o contrato definitivo.

Também nao passaram os tribunais a admitir clausula de arrependimento
implicita, ou mesmo decorrente diretamente da lei ou do sistema, pela qual o pro-
mitente comprador tem, a qualquer tempo, a opgdo de, mediante singela dentn-
cia, desligar-se do contrato, sem a aquiescéncia do promitente vendedor.

Mais uma vez repito que o fundamento para o promitente comprador pos-
tular a extingdo do contrato é a impossibilidade prépria ndo imputével de seu
cumprimento, aferivel a luz do caso concreto.

A quem cabe a prova da impossibilidade superveniente? Parece claro que tal
prova se encontra a cargo do promitente comprador, por se tratar de eximente de
responsabilidade, equiparavel ao fortuito ou a forca maior.

Disso decorre que ndo se tolera, por exemplo, que determinado promitente
comprador, solvente e que retina recursos para honrar com o pagamento do saldo
devedor, simplesmente desista da execu¢do do contrato e peca a sua resolugio,
porque o negocio deixou de ser economicamente atraente, em virtude da depre-
ciagdo do preco de mercado atual do imével, em confronto com o prego conven-
cionado no momento da celebra¢io, devidamente atualizado.
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Se o caso concreto nao é de impossibilidade de cumprimento, mas de mera
conveniéncia, ou de desisténcia imotivada do adquirente, inexiste direito potesta-
tivo de pedir a extin¢ao do contrato.

Lembro, porém, que ainda que a extingdo se dé por iniciativa do promiten-
te vendedor, com fundamento no inadimplemento do promitente comprador, o
retorno das partes ao estado anterior sera inevitavel, como efeito natural da re-
solugdo de contrato de execugao diferida e fracionada. O adquirente perdera os
direitos sobre a unidade, e o alienante devolverd as parcelas atualizadas do prego,
abatidas as perdas e danos decorrentes do inadimplemento.

Na verdade, quer em razio de inadimplemento, quer em razdo de impos-
sibilidade superveniente, haverd a extingao da relagdo obrigacional. A diferenga
essencial é quanto aos efeitos dessa extingdo. A impossibilidade inimputével libera
o devedor e o desonera de reparar os prejuizos, pois inexiste mora de sua parte. A
impossibilidade imputavel ao devedor faz acompanhar a resolu¢do da composi¢ao
de perdas e danos contra o devedor. Os efeitos restituitdrios da resolucdo, fazendo
as partes retornar ao estado anterior, porém, ocorrerdo independentemente de
culpa de qualquer dos contratantes.

Um dos mais severos problemas que enfrentam as construtoras e incorpora-
doras os promitentes vendedoras no momento atual ¢ a mengao feita no corpo da
Sumula 543 do STJ, no sentido de devolugao imediata da totalidade (se quem deu
causa foi a alienante) ou de parte (se quem deu causa foi o adquirente) das parcelas
do preco. Nao resta ddvida que em momento de crise de liquidez e de dificuldade
de repor a unidade no mercado, a pronta restituigdo de parcelas do preco pode
comprometer o caixa das empresas. De outro lado, extinto o contrato, deslocar
para o adquirente o risco e a demora na revenda da unidade a terceiros seria im-
por-lhe severo 6nus. Razodvel em tal situagdo a ponderagdo de interesses e de
riscos, mediante fixagdo de prazo razoavel para restituicdo das parcelas do preco,
mas sem condiciond-las & prévia nova comercializagdo da unidade para terceiros.

3. A CLAUSULA RESOLUTIVA EXPRESSAEA L. 13097/15

O segundo tema a ser enfrentado nesse breve artigo é da clausula resolutiva
expressa alterada pela L. 13.097/2015 e alguns aspectos de sua aplica¢io.

A Lei Federal n° 13.097/2015 disp6e em seu artigo 62 o seguinte:

“Art. 62. O art. 1o do Decreto-Lei no 745, de 7 de agosto de 1969, passa a
vigorar com a seguinte redagio: (Vigéncia)

“Art. 1o Nos contratos a que se refere o art. 22 do Decreto-Lei no 58, de 10 de
dezembro de 1937, ainda que ndo tenham sido registrados junto ao Cartorio de Re-
gistro de Iméveis competente, o inadimplemento absoluto do promissdrio comprador
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s0 se caracterizard se, interpelado por via judicial ou por intermédio de cartério de
Registro de Titulos e Documentos, deixar de purgar a mora, no prazo de 15 (quinze)
dias contados do recebimento da interpelagdo.

Pardgrafo tinico. Nos contratos nos quais conste clausula resolutiva expressa,
a resolugdo por inadimplemento do promissdrio comprador se operard de pleno di-
reito (art. 474 do Cédigo Civil), desde que decorrido o prazo previsto na interpelagio
referida no caput, sem purga da mora”.

A modificagio introduzida é de extrema relevincia e merece algumas con-
sideracdes quanto a determinados aspectos polémicos.

O primeiro aspecto diz respeito a abrangéncia da alteragio legislativa, que
atingiu apenas e tdo somente os contratos de compromisso de compra e venda de
imoéveis nédo loteados.

Isso porque, como ¢é sabido, o compromisso de compra e venda tem, hoje,
triplice regime juridico, de acordo com a natureza do imével. Lamentavelmente, a
disciplina de contrato tao frequente ndo foi unificada no Cédigo Civil, que regule
apenas o direito real de promitente comprador nos artigos 1.417 e 1.418.

O primeiro regime é o dos imdveis urbanos loteados, regulados pela Lei
n. 6.766/79, conhecida como Lei do Parcelamento do Solo Urbano, recheada de
normas protetivas de ordem publica. Cabe a ressalva de que tal regime juridico
se restringe somente aos iméveis urbanos, pois imdveis situados em loteamentos
rurais sdo regidos por regime diverso (Dec.-Lei n. 58/37). Além disso, somente
se aplica aos compromissos celebrados entre o loteador e o primeiro promitente
comprador. Caso seja o lote revendido, a relagdo entre o primeiro e o segundo
adquirente se converte, para efeitos de disciplina legal, em imdvel nao loteado.

O segundo regime juridico é o dos iméveis nao loteados, regulados por partes
de diversas leis especiais, 0 que em nada facilita o seu estudo. Aplicam-se determina-
dos dispositivos, relativos a adjudica¢io, constituigdo em mora e resolugéo, do Decre-
to-Lei n. 58/37, que originalmente regulava apenas os iméveis loteados, até o advento
da Lei n. 6.766/79. Por forca de diversas leis posteriores (Lei n. 649/49, Lei n. 4.380/64
e Dec. n. 745/69), determinadas regras se estenderam aos imdveis ndo loteados.

O terceiro regime juridico é o dos imoéveis incorporados, regulados pela Lei
n. 4.591/64, em especial o art. 63, e L. 4.864/65, que tratam da constituicdo em
mora e da resolu¢do do contrato por inadimplemento do adquirente de unidades
auténomas em construgao.

Além do triplo regime juridico primério, de acordo com a natureza dos
iméveis prometidos a venda - loteados, néo loteados e incorporados a preco de
custo(retirar) — aplicam-se de modo supletivo as regras ou do Cédigo Civil, ou do
Cédigo de Defesa do Consumidor, conforme a natureza da relagdo juridica, de
direito comum ou de consumo.
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A recente Lei Federal n° 13.097/2015 alterou somente forma a resolu¢do do
contrato de compromisso de compra e venda dos imdveis nao loteados, deixan-
do incélumes os demais regimes juridicos (iméveis loteados e em incorporagao
imobilidria). A resolugdo do contrato, que exigia sentenca judicial, passou a ser de
“pleno direito”, ou seja, a operar extrajudicialmente.

O artigo 474 do Cédigo Civil diz apenas que “a cldusula resolutiva expressa
opera de pleno direito; a tacita depende de interpelagao judicial”. A férmula, sin-
tética, ¢ notoriamente insuficiente para regular tema de tamanha complexidade e
relevincia, deixando margem a inimeras duvidas.

Trata-se da resolugdo convencional, pela qual os contratantes estipulam a
dissolugao do contrato, sem necessidade de intervencéo judicial, em razao de fatos
supervenientes ao negdcio. Resolver de pleno direito, na expressao da lei, significa
dissolver-se o contrato sem necessidade da parte inocente vir a juizo pleitear a
resolugdo 6. E mecanismo vigoroso de extin¢do dos contratos, mas foi ajustado
pelas partes com fundamento na autonomia privada. Diante dos claros termos do
art. 474, ndo tem razio parte da doutrina, ao exigir que na hipétese de resolugio
convencional se exija pronunciamento judicial 7. Ha entendimento do Superior
Tribunal de Justi¢a no sentido de que “o contrato com clausula resolutiva expressa,
para ser rescindido por inadimplemento, dispensa a rescisiao formal pelo Poder
Judicidrio” ®. Eventual necessidade de o credor recorrer ao Poder Judicidrio para
pedir a restituigao da prestagdo ja cumprida, ou devolucdo da coisa entregue, ou
perdas e danos, ndo tem efeito desconstitutivo do contrato, mas meramente decla-
ratério de relacio ja extinta por forga da prépria convengao entre as partes.

Note-se que o contrato, segundo a alteragao em estudo, se resolverd de ple-
no direito, sem interferéncia judicial. Essa resoluc¢do, todavia, ndo se da de modo
automadtico, pelo so fato do inadimplemento do promitente comprador, indepen-
dentemente de qualquer outra providéncia.

Clausula resolutiva expressa e condigdo resolutiva sao institutos inconfun-
diveis entre si. A cldusula resolutiva expressa nao extingue automaticamente o
contrato, mas apenas abre ao credor o direito de optar entre execugdo da prestagdo
e aresolugdo. A condic¢do resolutdria, ao contrdrio, ndo depende de nova manifes-
tacdo de qualquer dos contratantes, pois extingue o contrato de modo automatico,
por forga de lei°.

I

© ARAKEN DE ASSIS, Comentdrios ao Cédigo Civil Brasileiro, coordenado por Arruda Alvim e
Thereza Alvim, Forense, Rio de Janeiro, vol. 7, p. 591

@) Entre outros, CARLOS ROBERTO GONCALVES, Direito Civil Brasileiro, Saraiva, 2.004,
vol. III, p. 158

® STJ, REsp 64.170-SP, Rel. Min Eliana Calmon

©® ANTEO E. RAMELLA, La resolucion por incumplimiento, 24, reimpression Astrea, Buenos
Aires, 1.979, p. 18
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Essa a razdo pela qual reclama a lei a notificagdo do promitente comprador,
para purgar a mora no prazo de quinze dias. Como diz Caio Mario da Silva Pe-
reira, “descumprido o contrato bilateral, abre-se uma alternativa para ao lesado,
para exigir sua execugdo ou resolvé-lo com perdas e danos” '°. A notificagio serve
exatamente para transmitir ao devedor a alternativa escolhida pelo credor.

Interessante aqui frisar a frequente confusao que doutrina e jurisprudéncia
fazem no tocante a interpelacao para a constituicdo em mora do devedor e para
converter a mora em inadimplemento absoluto. O artigo 398 do Cédigo Civil re-
gula a hipotese da chamada mora “ex persona’, que exige, para sua configuragio,
nas obriga¢des sem prazo assinado, a interpelagdo, notificacdo ou protesto ao de-
vedor. Muitas vezes, porém, prestagdes liquidas e a termo sdo acompanhadas de
interpelagdes, para constitui¢do, segundo a linguagem corrente, do devedor “em
mora”. Tomem-se os casos do compromisso de compra e venda e da alienagiao
fiducidria em garantia, de grande utilizagdo na vida econdmica. Na verdade, refe-
ridas interpelagdes servem para a conversdao da mora, que é “ex re”, em inadimple-
mento absoluto. Tanto isso é verdade que o pagamento das parcelas fora da data
aprazada, mas antes da interpelagdo, certamente sera acrescida dos juros e multa
moratdrios . Em termos diversos, essas interpelagoes, conhecidas como admoni-
tdrias, ou cominatorias, sao um Onus imposto ao credor que pretenda converter a
mora em inadimplemento absoluto e, com isso, abrir caminho para o exercicio do
direito potestativo de resolugéo.

Como devem dar-se essas notificagdes de conversao da mora em inadimple-
mento absoluto? A prépria alteragao legislativa é clara a respeito: mediante inter-
pelagdo judicial ou por oficial de titulos e documentos.

A duvida que surge é outra. Quem certificara o transcurso do prazo para a
purgagao da mora? A meu ver, nao ha necessidade de certificagao pelo oficial de
titulos e documentos ou pelo juiz, de que o pagamento néo foi feito. Isso porque o
pagamento ndo ¢ feito em juizo, ou em cartorio, mas sim no domicilio do credor
(portable) ou no domicilio do devedor (querable), de acordo com o que ajustaram
as partes. No silencio do contrato, no domicilio do devedor.

Nao ha necessidade de o credor demonstrar 0 ndo pagamento para dar o
contrato por extinto, ou pedir a averba¢do do cancelamento de seu registro junto
ao Oficial de Registro de Iméveis. Cabe ao devedor provar que o pagamento foi
feito, caso pretenda questionar o cancelamento.

I

(19 CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Instituicoes de Direito Civil, 11° Edigdo Forense, Rio
de Janeiro, vol. I1, p. 156

(10 JOSE OSORIO DE AZEVEDO JUNIOR, Compromisso de Compra e Venda, in Contratos
Nominados - Doutrina e Jurisprudéncia, coordenado por Youssef Cahali, Editora Saraiva, 1.995,
p. 286.
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Nao me parece adequada e nem se ajustar a alteracio legislativa a proposta
de se levar os contratos de compromisso de compra e venda ao tabelido de pro-
testos. O protesto do titulo representativo da divida atestaria o ndo pagamento e
abriria caminho para a extin¢ao do contrato e a consequente averbagio do cance-
lamento do registro junto ao Oficial de Registro de Imdveis. A razao de tal inade-
quagdo é simples. A notificagdo deve conter o valor do crédito em aberto, o cilculo
dos encargos contratuais cobrados, o prazo e local de pagamento e, principalmen-
te, a explicita adverténcia de que a ndo purgag¢do da mora no prazo de quinze dias
acarretard a gravissima consequéncia da extingdo do contrato por resolugio.

E manifestamente insuficiente, portanto, o singelo protesto do titulo repre-
sentativo da divida ndo paga no triduo legal, sem dele constar o indispensavel
alerta ao devedor dos severos efeitos da falta de purga¢do a mora.

Duas outras questdes decorrentes da alteragdo legislativa se colocam e pare-
ce adequado enfrenta-las.

A primeira diz respeito a aplica¢ao da lei no tempo. A alteragdo que modi-
fica a resolu¢do do contrato, permitindo a clausula resolutiva expressa, alcanga os
contratos celebrados anteriormente a sua vigéncia? A resposta é negativa. Ao con-
trario do que possa parecer a um primeiro e desavisado exame, a norma do artigo
62 da Lei Federal n° 13.097/2015 é de direito material, e ndo de direito processual.
Nao regula o processo de resolugdo, mas sim muda o mecanismo de direito ma-
terial de resolugdo. Antes da alteragdo, existia norma cogente a exigir a resolugao
judicial do contrato. Apds a alteragio, se admite a aposi¢do de cldusula resolutiva
expressa, que opera sem intervengao judicial.

A mudanga se deu com a finalidade de operar o cambio dos mecanismos de
extingdo do contrato. Exigia a lei resoluc¢do judicial, com os mesmos requisitos da
clausula resolutiva técita (art. 475 CC) e cambiou para a resolugdo de pleno direito
(art. 474 CC), sem intervencao judicial. Como se v&, cdmbio de direito material,
relativo a extingdo dos contratos.

Significa dizer que a alteragdo legislativa do artigo 62 acima transcrito so-
mente se aplica aos contratos celebrados apds a vigéncia da lei nova, jamais aos
contratos celebrados em data anterior.

Pode-se indagar. E os contratos celebrados em data anterior, mas que
ja continham cldusula resolutiva expressa? Essa clausula, na verdade, era
inoperante e considerada nao escrita, pois violava norma de ordem publica.
Se a cldusula era nula, evidente que ndo se convalida pela superveniéncia de
legislagdo permissiva. O contrato gera ato juridico perfeito, de modo que se
mantém incélume as alteragdes legislativas supervenientes, nao sao dotadas
de efeito retroativo, pena de violarem garantia constitucional do direito ad-
quirido.
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A dltima questdo que merece ser abordada diz respeito a eventual abusivi-
dade da cldusula resolutiva expressa, em suposta afronta ao artigo 51, inciso XI
do Cédigo de Defesa do Consumidor (autorizem o fornecedor a cancelar o con-
trato unilateralmente, sem que igual direito seja conferido ao consumidor). Nao
parece ocorrer violagao a tal dispositivo, uma vez que o cancelamento unilateral
do contrato aparentemente se refere a hipé6tese de resilicio mediante denuncia
vazia, e ndo de resoluc¢do por inadimplemento. O que veda a lei é a extingdo unila-
teral do contrato, por ato de vontade unilateral de um sé dos contratantes, e ndo a
extingdo fundada em inadimplemento.

O que se pode questionar, e com razio, é se ocorrera desequilibrio contratual
se o contrato contiver clausula resolutiva expressa somente na hipétese de inadim-
plemento de prestagdo devida pelo promitente comprador consumidor, mas ndo na
hipétese de inadimplemento de prestacdo devida pelo promitente vendedor forne-
cedor. Tome-se como exemplo o atraso na entrega das obras. Devera existir simetria
de clausulas resolutdrias, para as hipdteses de inadimplementos de ambos os contra-
tantes, no que se refere as respectivas prestagoes que devam adimplir. Haveria into-
leravel desequilibrio se o inadimplemento da prestagdo de pagamento do prego fosse
sancionado com clausula resolutdria expressa, mas o inadimplemento da prestagdo
de entrega da unidade no prazo fosse sancionado com clausula resolutéria mediante
intervencdo judicial. A severidade dos mecanismos resolutérios deve ser a mesma
para os descumprimentos das prestagdes devidas por ambas as partes no contrato.

Note-se que criou a alteragdo legislativa mecanismo mais vigoroso e célere
de extingdo dos contratos de compromisso de compra e venda de iméveis ndo
loteados na hipétese de inadimplemento do pagamento do prego.

Extinto o contrato sem intervengao judicial, ndo soluciona a mudanga le-
gislativa os efeitos ex tunc da resolugdo, especialmente o retorno das partes ao
estado anterior.

A resolugdo do contrato extingue o vinculo e libera os contratantes, com
efeito retroativo. Na licdo de Ruy Rosado de Aguiar Junior, a resolugdo destrdi a
relagdo desde a celebragio (ex tunc) e tem dois efeitos principais: libera credor e
devedor das prestagdes correspectivas e permite a restituiao das prestagoes efe-
tuadas” 2. Embora os artigos 474 e 475 do Cédigo Civil, lamentavelmente, sejam
omissos quanto aos efeitos da resolugio, a solugdo é aceita de modo uniforme pela
doutrina e jurisprudéncia, com inspira¢io em legislagdes estrangeiras.

I
@2 Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor, 2¢. Edi¢do AIDE, p. 257
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Dizendo de outro modo, o contrato desaparece, mas nasce automatica-
mente uma relagdo de liquidagdo entre os contratantes, com o escopo de as-
segurar o retorno ao estado anterior. Discute-se a natureza da liquidagdo, se
simples transformagao da relagao anterior, ou uma nova relagao juridica. O me-
lhor entendimento é no sentido de se tratar de nova relagdo, nascida, porém, da
resolugdo, como efeito legal.

Problema de maior relevincia se encontra na clausula penal compensatd-
ria, cujo limite cogente é o valor da prépria obrigagdo, nos termos do art. 412
do Cédigo Civil. Comum, nos contratos de execuc¢io diferira e fracionada, em
especial no compromisso de compra e venda, que a clausula compensatodria, cha-
mada também de decaimento ou de perdimento, corresponda a perda das parcelas
do prego ja pagas pelo promitente comprador. O mecanismo provoca situagao de
contradigio ldgica, pois, quanto mais o promitente comprador paga, mais perde.
E por isso que os tribunais, com fundamento nas normas cogentes dos arts. 53 do
Codigo de Defesa do Consumidor e 413 do Cédigo Civil, reduzem a multa, com
ou sem pedido do promitente comprador. No direito contemporaneo, a cldusula
penal compensatdria somou uma terceira finalidade as duas - prefixagdo de per-
das e danos e refor¢o do vinculo - ja consagradas pela doutrina. Passou a ser ins-
trumento de justi¢a contratual, mecanismo de recuperagio do equilibrio rompido
com o inadimplemento. O art. 413 do Cédigo Civil d4 a exata dimensdo da nova e
primordial fungdo da cldusula penal, determinando critérios de redugdo com base
na excessiva onerosidade e cumprimento parcial e ttil ao credor.

Se o adquirente estiver ja imitido na posse da unidade, a a¢do judicial se
limitara a reintegragao. Isso porque a posse do promitente comprador, que tinha
a natureza direta e justa (art. 1.198 CC), se tornara injusta, porque precaria, em
virtude da extingdo do contrato (artigo 1.200 CC).

De outro lado, devera o promitente vendedor restituir as parcelas do prego
ja recebidas, abatidas as perdas e danos decorrentes do inadimplemento. Como a
resolugdo se operou sem intervengao judicial, quem arbitrara as perdas e danos?
Caso ndo haja consenso entre as partes, a fixagdo das perdas e danos e das parcelas
do prego a serem restituida sera feita mediante agdo judicial, por iniciativa do
promitente comprador.

Surge entdo questdo final: caso o promitente vendedor ndo tenha restitu-
ido das parcelas do prego, abatidas as perdas e danos, poderd desde logo rein-
tegrar-se na posse do imével? Ainda no dizer de Ruy Rosado de Aguiar Junior,
“as restituicoes devem ser simultineas, toma 14, dd cd... Na fase de execu¢ado
da sentenca, a parte obrigada a restituir pode recusar-se ao ato até que a outra
cumpra, simultaneamente, ou pedir a compensagdo, quando cabivel” *. Como

3 RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR, Extingio dos Contratos por Incumprimento do De-
vedor, 2% Edi¢cdo AIDE, p. 261
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a simultaneidade das devolugdes integra o equilibrio do contrato, é matéria de
ordem publica, cognoscivel ex officio pelo juiz. Disso decorre que podera o pro-
mitente comprador invocar em defesa direito de retencao, até que exista decisdo
de acertamento de devolugdo das parcelas a serem restituidas. Tal acertamento
pode ser feito na prépria acdo de reintegragao de posse, sem necessidade do
ajuizamento de agdo auténoma.

4. O DISTRATO E A POSSIBILIDADE DE CLAUSULAS
ABUSIVAS NO NEGOCIO EXTINTIVO

Para encerrar o breve estudo, abordo um ultimo tema atual, que diz respeito
aos distratos celebrados para extinguir os contratos de compromisso de compra
e venda.

O distrato (artigo 472 CC), nas palavras de Caio Mdrio da Silva Pereira,
nada mais é do que “a declaragdo de vontade das partes contratantes, no sentido
oposto ao que havia gerado o vinculo. E o contrario consensus dos romanos, ge-
rando o contrato liberatério” '*. A mesma vontade que criou o contrato pode atuar
em sentido inverso, para dissolver o vinculo e restituir a liberdade as partes, como
expressio da autonomia privada. E a dissolugdo consensual do contrato. A defini-
¢do de distrato se encontra inserta na propria defini¢do de contrato, como acordo
para constituir regular, ou extinguir rela¢des juridicas patrimoniais.

O distrato - resili¢ao bilateral - esta regulado em singelo dispositivo: “Art.
472. O distrato faz-se pela mesma forma exigida para o contrato”.

Como contrato liberatdrio, o distrato se sujeita aos mesmos requisitos de
validade do negocio juridico. A capacidade que se exige para contratar é a mes-
ma para distratar. De igual modo, o objeto do distrato deve ser licito e a forma a
prescrita em lei. Nada impede a celebragdo de distrato preliminar, ou promessa
de distratar, sujeito as mesmas regras dos arts. 462 e seguintes do Codigo Civil,
inclusive ensejando execucdo especifica, com sentenga substitutiva de vontade .

I

(9 CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Instituicoes de Direito Civil, 114, Edicdo forense, Rio
de Janeiro, 2.003, vol. III, p. 151

) q favor da possibilidade de promessa de distrato, Miguel Maria de Serpa Lopes, Curso de
direito Civil, Fontes das obrigagoes: contratos, vol III, 6°. Edicdo Freitas Bastos, Rio de Janeiro,
1.996, p. 202, também Araken de Assis, Comentdrios ao Cédigo Civil Brasileiro, coordenado por
Arruda Alvim e Thereza Alvim, Forense, Rio de Janeiro, vol. 7, p. 569
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O objeto do distrato ¢ amplo: o que pode ser contratado pode ser dissolvido.
Necessario, porém, que os efeitos do contrato ainda nio se encontrem exauridos
pelo cumprimento '. Afranio de Carvalho, nesse particular, observa que “o distra-
to da compra e venda inscrita, com devolugao do prego pago, importa em compra
e venda regressiva, sujeitando—se ao0s mesmos requisitos da primeira, inclusive o
pagamento do imposto de transmissdo e a nova inscrigao” 7. Assim, se na compra
e venda imobilidria a escritura foi lavrada, registrada e pago o prego, ndo mais se
cogita de distrato, mas sim de revenda, sujeita a nova incidéncia de ITBI .

Clausulas abusivas que maculam o contrato também maculam o distrato,
de modo que podem ser consideradas ndo escritas, aplicando-se a regra do art.
184 do Cédigo Civil e o principio da preservagdo do negdcio (utile per inutile
non vitiatur), respeitada a intengio das partes. Comum a situagdo de inser¢ao em
distratos de cldusulas em que consumidor renuncia a indenizagdo que lhe é devida
por norma cogente. Embora persista divergéncia no Superior Tribunal de Justica,
o melhor entendimento é no sentido de ser “inaceitdvel transacdo que contrarie os
principios basicos do direito e as disposi¢oes legais vigentes. Nao se admite como
valido o distrato de promessa de compra e venda segundo o qual o promissario
comprador recebe a devolug¢do das parcelas pagas sem corre¢ao monetdria” . Em
outro precedente, ficou assentado que “a jurisprudéncia deste ST] considera abu-
sivo o distrato do contrato de compra e venda de imével realizado mediante a en-
trega de carta de crédito a ser utilizado para aquisi¢ao de imével da mesma cons-
trutora. O adquirente tem direito a devolugao, em espécie, dos valores pagos com
a retengdo de 25% em favor da empresa” . Em suma, o distrato, como negécio
liberatério, também se sujeita aos principios cogentes da boa-fé objetiva, fun¢ao
social e equilibrio, assim como normas protetivas ao consumidor, temas cognos-
civeis ex officio pelo juiz e, com maior razdo, arguiveis pela parte prejudicada '.

I

(19 ARAKEN DE ASSIS, Comentdrios ao Cédigo Civil Brasileiro, coordenado por Arruda Al-
vim e Thereza Alvim, Forense, Rio de Janeiro, vol. 7, p. 555

(17) Registro de Iméveis, Forense, 4° ed., 1998, pdg. 92

(19 CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Instituicdes de Direito Civil, 114, Edigdo forense, Rio
de Janeiro, 2.003, vol. III, p. 152

(19) REsp 331346 / MG, Ministra NANCY ANDRIGHL,j. 15/10/2001;

29 AgRg no REsp 525444 / MG, Ministro LUIS FELIPE SALOMAGO, j. 02/04/2009; REsp 437607
/ PR, Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, j. 15/05/2007; em sentido contrdrio, ndo hd nu-
lidade “na cldusula do distrato de que resulte haver a parte transigido, recebendo, como reem-
bolso, importdncia menor do que a que lhe seria devida. Hipdtese que ndo se confunde com a
disposicdo contratual em que se estabeleca ndo ter a parte direito ao reembolso integral, em caso
de desfazimento do contrato” (REsp n° 158.036/DE, Relator o Ministro Eduardo Ribeiro, D] de
22/3/99); REsp 556656 / PR Ministro CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, 28/06/2004)

@) Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barbosa e Maria Celina Bodin de Moraes, Cédigo Civil
Interpretado conforme a Constituigdo da Repiiblica, Renovar, Rio de Janeiro, 2.006, volll, p. 113
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Do que acima se disse pode-se tirar a conclusdo que os distratos, como con-
tratos liberatdrios, também podem conter clausulas abusivas, a merecer questio-
namento e eventual invalidacido pelo Poder Judicidrio.

Nao resta duvida que os distratos, especialmente os celebrados por ocasido
da parcela inadimplida de entrega das chaves, sdo precedidos de intensa negocia-
¢d0 a respeito do retorno das partes ao estado anterior. Nada impede as partes de
ajustar o valor e o modo de restitui¢do das parcelas, assim como as perdas e danos
derivadas do inadimplemento.

O que ndo se tolera ¢ a imposi¢ao de perdas muito superiores aquelas
decididas usualmente pelos tribunais, especialmente levando em conta a vulne-
rabilidade do consumidor. Dizendo de outro modo, nao é o distrato valvula de
escape para fazer valer cldusulas penais de perdimento de prestagdes jd pagas
que seriam reduzidas judicialmente, porque excessivas ou abusivas, ou mesmo
a consolidagao da cobranga de verbas de duvidosa legalidade (SATI, comissido
de corretagem, etc.).

De todo recomendavel que os distratos, ao fixarem as perdas e danos, o
facam de modo discriminado, especificando a quais verbas se referem e quais os
respectivos valores. Relevante conhecer quais os prejuizos realmente sofridos pelo
promitente vendedor, que serdo compensados com as parcelas do prego a serem
devolvidas. A auséncia de tal cuidado quanto a tal ponto pode violar dois direitos
basicos do consumidor - informagao e transparéncia — que pode macular de in-
validade o que foi ajustado entre as partes.

Devem ter as construtoras e incorporadoras em mente que as mesmas re-
gras consideradas abusivas e invalidadas pelos tribunais no momento do nasci-
mento do contrato padecerdo dos mesmos vicios se ajustadas no momento da
extingdo, mediante acordo liberatério.

Sdo estas, em resumo, as breves e praticas consideragdes que me propus
fazer sobre trés temas atuais que afetam os contratos de compromisso de compra
e venda de unidades autonomas futuras.
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DISTRATO DOS COMPROMISSOS DE COMPRA
E VENDA A CONSTRUIR E SEUS EFEITOS

CARLOS ALBERTO GARBI
DESEMBARGADOR DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DE SA0O PauLo

A compra da casa propria continua sendo um sonho brasileiro. As dificul-
dades para aquisi¢do do imdvel persistem na economia brasileira. Sdo inimeras
as causas dessa dificuldade e entre elas estd certamente a baixa renda, as cons-
tantes oscilagdes das politicas de crédito e o estimulo do Governo a construgao
civil. Tudo somado aos problemas econdmicos e sociais de um grande pais em
desenvolvimento levam a um déficit habitacional resistente a todas as politicas
implementadas nos ultimos anos ao lado de uma demanda de consumo reprimi-
da, muito embora se verifique alguma melhora nesse quadro, especialmente em
relacao as moradias de baixa renda.

De acordo com estudo feito pela Fundagdo Getulio Vargas para o Sindus-
con-SP, embora o programa “Minha Casa, Minha Vida” tenha reduzido, em cinco
anos, o déficit habitacional do pais em 8%, o numero de familias de baixa renda
sem habitacdo adequada continuara crescendo, estimando-se em R$ 76 bilhdes
a0 ano o volume de recursos necessérios para atender um milhio de familias ao
ano. Em 2012 o déficit habitacional das familias de baixa renda foi calculado em
5,2 milhoes (fonte Jornal Valor por Juliana Elias: http://www.valor.com.br/bra-
sil/3733244/fgv-brasil-precisa-de-r-76-bi-ao-ano-para-zerar-deficit-habitacio-
nal). Esses nimeros sdo suficientes para indicar a dimensdo do problema que re-
presenta hoje para a sociedade brasileira a questdo da moradia.

Pressionadas pela necessidade, familias empenharam todas as suas econo-
mias para a compra de iméveis nos tltimos anos, motivadas pelo aumento da
oferta e as facilidades de crédito que em certo momento o mercado apresentou.
Ocorre que a economia brasileira mudou substancialmente e os adquirentes de
imoéveis perderam renda e emprego, tornando o sonho da casa prépria mais dis-
tante. Decorre desta dramética situagdo uma patologia juridica que afeta a econo-
mia das empresas do setor da construgéo civil, com reflexos direitos nos Tribunais,
que é o inadimplemento dos contratos.

Todos sabemos que entre os imdveis mais procurados nos grandes centros
urbanos estdo os apartamentos por construir e sobre os negdcios desses iméveis
¢é que tem se manifestado mais fortemente o inadimplemento, que levou as cons-
trutoras e incorporadoras a pedir a resolugdo dos contratos e aos proprios adqui-
rentes a procurar desfazer esses contratos. Em muitos casos as partes chegaram a
fazer o distrato.

27



No entanto, temos visto chegar ao Tribunal muitas causas envolvendo o dis-
trato. Sao adquirentes que ndo aceitam as perdas que sofreram quando assinaram
o acordo de desfazimento do contrato, levando o Tribunal a decidir sobre os efei-
tos desse negocio.

No direito brasileiro se verifica alguma incerteza sobre o direito das partes nes-
sas relacdes de compra e venda e respectivo compromisso de imdveis oferecidos no
mercado de consumo. De um lado o Cédigo de Defesa do Consumidor estabelece no
art. 53 que “nos contratos de compra e venda de méveis ou iméveis mediante pagamen-
to em prestagdes, bem como nas alienagdes fiducidrias em garantia, consideram-se nu-
las de pleno direito as clausulas que estabelecam a perda total das prestacdes pagas em
beneficio do credor que, em razdo do inadimplemento, pleitear a resolug¢do do contrato
e a retomada do produto alienado”. E de outro lado o Cédigo Civil é claro ao afirmar
no art. 389 que “ndo cumprida a obrigagdo, responde o devedor por perdas e danos”.

Portanto se ao adquirente é assegurado nao perder tudo o que pagou, ao
compromissario vendedor é garantida a reparagio dos danos causados pelo ina-
dimplemento. Aqui estdo os elementos da equagdo que deve ser resolvida no
distrato. Integra essa equagdo a natureza cogente e a ordem publica inerente as
disposigdes do Codigo de Defesa do Consumidor, que prevalece sobre a propria
vontade manifestada pelo adquirente nas relagdes de consumo.

O distrato é um acordo de vontades dirigido a desfazer o contrato e esta
previsto expressamente no art. 472 do Cédigo Civil. A mesma vontade que atuou
para formar o contrato, pode agora atuar para desfazer o negdcio. E expressio
da autonomia privada. Exige o Cddigo Civil somente que o distrato se faga pela
mesma forma exigida para o contrato. E uma espécie de simetria relativa de forma
que o Cédigo Civil adotou.

E necessério para o distrato que se observem os mesmos requisitos de va-
lidade dos negdcios juridicos em geral, especialmente a capacidade e o poder de
disposigao patrimonial das partes. Outro requisito de validade do distrato, que se
mostra evidente, é que ele se faca pelas mesmas partes do contrato.

O distrato ndo pode ser admitido se o contrato ja se encontra cumprido.
Nesse caso voltar a situagdo anterior representa um novo negocio, como se fora
uma venda regressiva, de forma que de distrato nao se trata.

Os efeitos produzidos pelo distrato sio “ex nunc’, valendo para o futuro,
mas as partes podem lhe dar efeitos retroativos, desde que respeitados os direitos
de terceiros.

A validade do distrato também esta ligada diretamente ao cumprimento das
normas de ordem publica, a boa-fé objetiva, a fun¢ao social do contrato e ao equi-
librio nas relages. E necessario, portanto, conciliar o interesse de ambas as partes
no desfazimento do negdcio.
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Em geral os contratos de compromisso de compra e venda de unidades fu-
turas estabelecem cldusulas penais para o adquirente inadimplente. Ao desfazer
esses contratos os compromissarios vendedores pretendem fazer incidir essas
disposigdes penais. Algumas delas sio muito severas com o adquirente e mesmo
aceitas podem ser revistas pelos Tribunais, que tém efetivamente decidido sobre a
validade das cldusulas penais e do proprio distrato nas relagdes de consumo.

E comum o argumento em favor da confirmagio do distrato de que ele
representa a vontade das partes, que ndo pode se arrepender. Sucede que o ad-
quirente é consumidor nessa relagdo e, portanto, reconhecido pelo CDC como
vulneravel, de forma que as obrigagdes e disposigdes que assume estdo sujeitas ao
regulamento legal desses contratos, definido pelo CDC, especialmente no rol de
clausulas abusivas previsto no seu art. 51. Entre as disposi¢des abusivas podem ser
lembradas aquelas que subtraiam ao consumidor a op¢ao de reembolso da quantia
jé paga e que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incom-
pativeis com a boa-fé ou a equidade.

Diante do que estabelece o Codigo de Defesa do Consumidor os Tribunais
estdo autorizados e legitimados a rever o distrato e conferir validade somente
aquelas disposi¢des que se encontram de acordo com a Lei.

E certo que hé entendimento no sentido de que o direito ¢ disponivel e que
nio ha limite a retencdo de parcelas do que foi pago. E o que se afirmou recente-
mente em julgado do Tribunal de Sdo Paulo de relatoria do Desembargador Beret-
ta da Silveira, cuja ementa diz o seguinte: “Compromisso de Compra e Venda. Res-
cisdo extrajudicial. Pretensoes de declaragdo de nulidade de cldusulas contratuais,
de devolugdo, em dobro, das quantias pagas e de indenizagio por dano mora. De-
sisténcia do autor compromissdrio comprador, que ndo conseguiu financiamento, e
recebeu, no distrato, quantia equivalente a cerca de 50% dos valores que havia pago.
Pedidos indevidos. Tratando-se de direito disponivel, ndo havendo lei de ordem pii-
blica a impor determinado percentual em devolugdo das quantias pagas, o autor-
-apelante desistiu do negdcio, recebendo determinado valor em restitui¢do e dando
plena e irrevogdvel quitagdo. Ndo tem, portanto, direito de pretender receber mais,
ao velado pensamento de que recebeu pouco. A¢do improcedente. Sentenga mantida.
Recursos Desprovido.” [Ap. n° 1040796-65.2014.8.26.0506, de 08/04/2016]

O Tribunal de Sdo Paulo, em outro julgado, relatado pelo Desembargador
Salles Rossi, reconheceu, ao contrério, a possibilidade de revisiao do distrato: “Res-
tituicdo de valores pagos — Distrato realizado. Possibilidade de revisdo dos valores de-
volvidos. Matéria de ordem publica aquela referente ao reconhecimento de clausulas
abusivas que coloquem o consumidor em situagdo de extrema desvantagem - Sentenga
que determinou a restitui¢do de mais 30% dos valores pagos. Majoragio para que se-
jam devolvidos, além da metade dos valores pagos em distrato, mais 40%, impondo
uma retengdo de 10% em favor da ré, para recompor as despesas administrativas e de
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propaganda, visto que poderd novamente negociar o imével Juros de mora que devem
ser contados apenas da citagdo, mantida a corre¢do monetdria do distrato Honordrios
advocaticios fixados em 15% sobre o montante a ser restituido - Sentenga reformada -
Recursos parcialmente providos.” [Ap. n. 1012356-89.2014.8.26.0011, de 29/03/2016]

Afirmando este controle judicial sobre o distrato decidiu recentemente o
Superior Tribunal de Justica:

“DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE COMPRA E
VENDA DE IMOVEL. DISTRATO. DEVOLUGCAO INFIMA DO VALOR
ADIMPLIDO. ABUSIVIDADE. RETENCAO DE PERCENTUAL SOBRE O
VALOR PAGO. SUMULA 7 DO STJ. 1. "O distrato faz-se pela mesma forma
exigida para o contrato" (art. 472 do Cédigo Civil), o que significa que a re-
silicdo bilateral nada mais é que um novo contrato, cujo teor é, simultanea-
mente, igual e oposto ao do contrato primitivo. Assim, o fato de que o distrato
pressupde um contrato anterior ndo lhe desfigura a natureza contratual, cuja
caracteristica principal é a convergéncia de vontades. Por isso, ndo parece
razoavel a contraposi¢do no sentido de que somente disposigdes contratuais
sao passiveis de anulagdo em virtude de sua abusividade, uma vez que “onde
existe a mesma razdo fundamental, prevalece a mesma regra de Direito". 2. A
lei consumerista coibe a clausula de decaimento que determine a reten¢do do
valor integral ou substancial das prestacdes pagas por consubstanciar vanta-
gem exagerada do incorporador. 3. Nao obstante, é justo e razoavel admitir-se
aretengdo, pelo vendedor, de parte das prestagdes pagas como forma de inde-
niza-lo pelos prejuizos suportados, notadamente as despesas administrativas
realizadas com a divulgagdo, comercializa¢do e corretagem, além do paga-
mento de tributos e taxas incidentes sobre o imdvel, e a eventual utilizacdo
do bem pelo comprador. 4. No caso, o Tribunal a quo concluiu, de forma
escorreita, que o distrato deve render ao promitente comprador o direito a
percepgao das parcelas pagas. Outrossim, examinando o contexto fatico-pro-
batdrio dos autos, entendeu que a retengdo de 15% sobre o valor devido seria
suficiente para indenizar a construtora pelos prejuizos oriundos da resiligio
contratual. Incidéncia da Simula 7 do STJ. 5. Recurso especial nio provido”
[REsp n. 1132943 / PE, rel. LUIS FELIPE SALOMAO, DJe 27/09/2013].

Ainda persiste nos meios sociais e juridicos uma resisténcia a ideia de que
nos contratos, especialmente naqueles que sofrem direta regula¢ido da ordem juridi-
ca, a vontade das partes nem sempre prevalece. Recorre-se frequentemente aquela
velha maxima - pacta sunt servanda — para justificar o cumprimento do que foi
contratado, custe o que custar. Esse pensamento é decorrente da heranga liberal que
recebemos e dos Codigos oitocentistas que reconheciam maximo valor a vontade e
forga coercitiva absoluta as declaragdes das partes. A justica do contrato recaia sobre
a manifestacdo de vontade e ndo sobre o contetido das suas disposi¢oes.
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A passagem do Estado Liberal ao Estado Social promoveu forte impacto nas
relagdes contratuais de forma a impor cada vez mais a interveng¢do do Estado nas
relagdes privadas para promover a igualdade e equilibrio dessas relagoes. A justica
contratual passou a outro campo de observagao, o que levou o grande economista
Keynes a afirmar, em trabalho que veio a publico em 1926 [“O Fim do Laissez-Fai-
re”, reproduzido pela Editora Atica in “Economia”], que nio hd nenhum direito
contratual que se possa dizer absoluto.

Diante do vulnerdvel - consumidor - nao pode se surpreender o contratante
com a solu¢do que dé prevaléncia a Lei sobre a vontade manifestada no contrato.
Essa é a base do moderno direito contratual que distingue os contratos paritdrios
dos contratos ndo paritdrios.

A questdo que se coloca, portanto, assentado que o Tribunal pode rever o
distrato, é saber quais sdo as perdas e danos que, em caso de inadimplemento dos
compromissos de unidades por construir, podem ser exigidas dos adquirentes.

Ha em curso Projeto de Lei do Senado n° 774/2015 de iniciativa do Senador
Romero Jucd que procura disciplinar os efeitos da “resilicdo unilateral” e “ina-
dimplemento” do adquirente, excluindo-se qualquer disciplina para o “distrato”
Entendeu o Projeto em referéncia que no distrato vale o que as partes convencio-
naram. Com o devido respeito, ignora-se o entendimento firmado no sentido de
que o distrato esta sujeito a controle judicial. Melhor seria que o Projeto tivesse
incluido na disciplina proposta também o distrato.

E sabido que para a realizagdo da venda é necessério o servigo do corretor
e outros profissionais. H4 uma divergéncia na jurisprudéncia de Sao Paulo sobre
a responsabilidade do pagamento dessas despesas e hoje a matéria estd em julga-
mento perante o Superior Tribunal de Justica em rito dos recursos repetitivos. A
tendéncia mais forte em julgamento de primeiro grau é no sentido de reconhecer
que cabe ao vendedor este pagamento, que nio pode ser repassado ao adquirente,
entendimento que tem reflexo na maioria dos julgados do Tribunal de Sao Paulo.

Em caso de distrato esses valores pagos a titulo de corretagem e servico de
assisténcia técnica imobilidria (SATI) ganham importincia. Se o adquirente pagou
essa verba ele terd a sua restitui¢do ? Se o pagamento foi feito pelo compromissario
vendedor ele podera considerar esse pagamento como perdas e danos e o deduzir
da restitui¢ao devida ao adquirente ?

Hé uma tendéncia nos Tribunais em considerar que o pagamento feito a
titulo de corretagem e SATI faz parte do prego e deverd ser considerado na resti-
tui¢do. Todavia, as perdas e danos devem ser compensadas em razao do inadim-
plemento do adquirente.

Outras verbas sdo deduzidas frequentemente no distrato. Sdo despesas ad-
ministrativas, de publicidade, e impostos incidentes sobre o negdcio. Também ha
duavida sobre a regularidade dessa retencao.
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A solugdo que tem sido admitida nos Tribunais é a simples reten¢do de um
percentual de tudo que foi pago. Esse percentual se situa entre 10% e 25%. O que
¢ considerado normalmente na fixacao da retengdo ¢ o valor do que foi pago e o
prejuizo que sofreu o compromissario vendedor. A partir desse exame o Tribunal
julga casuisticamente a retencao.

Embora a jurisprudéncia formada seja no sentido de exame casuistico dos
efeitos do distrato, resili¢do e resolugdo dos contratos, o mencionado Projeto de Lei
do Senado admite clausula penal de até 25% de retengdo da quantia paga e ainda
imputa ao adquirente o pagamento de corretagem (5%), ocupagao do imédvel e ou-
tras despesas, cumulativamente. Neste ponto, a solu¢do proposta no Projeto de Lei
destoa da jurisprudéncia formada, como bem foi apontado pela Senadora Marta
Suplicy em voto em separado na Comissdo de Constitui¢ao e Justica do Senado,
que propde clausula penal limitada a 10% do que foi pago em vista da cumulagiao
de indenizagdo pela corretagem, ocupagio e outros danos sofridos pelo incorpo-
rador. Melhor seria que a Lei apenas fixasse limites, deixando ao exame judicial
ajustar os excessos em face do caso concreto.

Infelizmente os processos que trazem essa questdo relativa ao distrato nao
sdo instruidos adequadamente. Faltam esclarecimentos e provas a respeito do
dano causado pelo inadimplemento, dificultando o julgamento pelo Magistrado
do valor correto da retencédo aplicada no distrato.

Nota-se também que muitas vezes sdo mal elaborados os documentos que
instrumentalizam o distrato, deixando de indicar com precisdo o quanto foi pago
e 0 que efetivamente é objeto de reten¢do. Nao se deve olvidar que ao consumidor
¢ assegurado o direito a informagdo, o que também deve ser observado no distrato.
O adquirente tem direito a ser informado sobre o que se propde a deduzir no dis-
trato e a razdo que justifica essa retengdo para que ela nao seja reputada abusiva.
Melhor que a informagéo seja langada no préprio instrumento do distrato.

Outra importante questao diz respeito ao tempo de pagamento da restitui-
¢do. Entendo que, ndo havendo abuso, é razoavel aceitar que as partes conven-
cionem o pagamento em parcelas, muito embora a jurisprudéncia dominante se
mostre refratdria a esta solugdo. Caso as partes ndo possam acordar sobre esse
ponto, a solugdo s6 pode ser pela restituicdo imediata. Registro que a esse respeito
o referido Projeto de Lei prevé caréncia e parcelamento para a restituicdo. No meu
modo de ver essa disposigdo representa uma vantagem excessiva que o Codigo de
Defesa do Consumidor néo autoriza.

Nesse momento de crise econdmica, quando o inadimplemento do contrato
ganha dimensao epidémica, essas relagdes contratuais tendem a se judicializar e é
necessario encontrar o ponto de equilibrio dos interesses em jogo para assegurar
o direito de cada uma das partes, o que exige de ambas a boa-fé e antes de tudo
bom senso.
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Fato marcante na grave crise que atravanca a economia nacional nos ulti-
mos anos é a avalanche de quebras de contratos de promessa de venda de iméveis
integrantes de incorporagdes imobilidrias, que no ano de 2015 superou a marca
de 40% dos contratos.

O fenémeno pde em destaque a necessidade de harmonizagdo do interesse
individual do promitente comprador inadimplente e do interesse comum da coletivi-
dade dos contratantes, visando afastar ou mitigar o risco de colapso da incorporagio.

O risco existe porque o capital de uma incorporagio imobilidria limita-se as
receitas da comercializagdo das unidades, que, em regra, se faz mediante contratos
de promessa de compra e venda.

Dada essa limitada capacidade de levantamento de capital, o direito positivo
contempla normas de prote¢ao do patriménio da incorporagdo, com a preserva-
¢do do fluxo das receitas geradas pelos contratos de promessa e sua vinculagio a
realiza¢do do objeto da incorpora¢io — execugio da obra, liquidagdo do passivo
e retorno do investimento.

Para enfrentamento dos riscos decorrentes da quebra de contratos de pro-
messa no curso da operagao, a Lei 4.591/1964 preconiza a pronta recomposi¢ao do
capital da incorporagdao mediante revenda em leilao do imével do inadimplente,
de modo a viabilizar a captagdo de recursos necessarios ao resgate do débito pen-
dente e possibilitar o aporte de recursos pelo novo adquirente. Resgatado o débito,
entrega-se o saldo ao adquirente inadimplente.

Alternativamente, a solugao para o inadimplemento da obrigagdo do pro-
mitente comprador pode ser alcangada mediante agao judicial de resolucao da
promessa, mas nesse caso a eventual restituigdo ao adquirente antecede a recom-
posi¢do do capital da incorporagdo, que permanece deficitrio ao longo de todo
o curso da agdo. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica consolidou-se
nesse sentido no enunciado da Stimula 543, publicada em 31 de agosto de 2015,
do seguinte teor: Stmula 543. “Na hipdtese de resolugdo de contrato de promessa
de compra e venda de imével submetido ao Cédigo de Defesa do Consumidor,
deve ocorrer a imediata restitui¢do das parcelas pagas pelo promitente comprador

(*) Este artigo é a sintese do estudo publicado na Revista de Direito Civil Contemporaneo, Edi-
tora Revista dos Tribunais, n. 7, abr-jun/2016
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— integralmente, em caso de culpa exclusiva do promitente vendedor/construtor,
ou parcialmente, caso tenha sido o comprador quem deu causa ao desfazimento.”

A divergéncia entre o critério instituido pela Lei 4.591/1964 — recomposigdo
do capital mediante venda em leildo e posterior restituicdo do saldo dai resultante —
e o construido pela jurisprudéncia — restituigao imediata, de uma s6 vez, antes e in-
dependente da recomposi¢ao do capital — suscita reflexdo sobre os efeitos da quebra
de contratos de promessa sobre o interesse comum da coletividade dos contratantes.

Caracterizada como negécio juridico pelo qual se convenciona a transmis-
sao de direito aquisitivo sobre imével (Cédigo Civil, artigo 1.417), a promessa de
compra e venda tem também fungdo de captacdo de recursos para formagdo do
capital da incorporagao imobilidria (Lei 4.591/1964, artigos 28 e seguintes).

A promessa sujeita-se ainda ao Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)
quando caracterize relagdo de consumo, mas suas normas nao interferem na ti-
picidade e funcionalidade do contrato, pois incidem “nos limites da realidade do
contrato, sua estrutura, tipicidade e funcionalidade” para evitar que que se chegue
“ao ponto de transformar um contrato de compra e venda em doagio, ou desfigu-
rar um contrato de seguro ou de transporte sob pena de fazer direito alternativo.” !

E que em relagdo a legislagio que dispée sobre o regime juridico dos contra-
tos, como observa Claudia Lima Marques, o CDC ¢ lei geral, pois regula as relacoes
de consumo sem tratar “exaustivamente ou especificamente de nenhuma espécie de
contrato em especial, mas impondo novos patamares gerais de equilibrio e boa-f¢”. *

Suas normas convivem com as normas especiais, prevalecendo estas sobre
as do CDC naquilo que tém de peculiar.

E como tem reconhecido a jurisprudéncia dos tribunais superiores, a exem-
plo da decisdo do Supremo Tribunal Federal na A¢io Direta de Inconstitucionali-
dade 2.591, que reafirma a incidéncia do CDC sobre os contratos bancarios, quan-
do caracterizem relagao de consumo, mas ressalva a preponderancia das normas
especiais de tipificagdo e funcionalidade dessa espécie de contrato .

Alinhado a essa interpretagdo, o Superior Tribunal de Justica reconhece a
prevaléncia da lei especial sobre o CDC, no que tange a tipificagao da promessa de
compra e venda e da alienagao fiducidria de bens iméveis, contratos empregados
com frequéncia na atividade da incorporagio imobiliaria.

I

) CAVALIERI FILHO, SERGIO, O direito do consumidor no limiar do século XXI. Rio de
Janeiro: Padma, 2000, RTDC, v. 2, p. 128.

@ MARQUES, CLAUDIA LIMA, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 618.

) Destaque-se do voto do Ministro Cezar Peluso: ‘0 CDC ndo tende a disciplinar as relagées
entre as instituicoes integrantes do sistema financeiro nacional e seus clientes, sob o prisma
estritamente financeiro...”
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E nesse sentido o acérdio do Recurso Especial 80.036-SP, relator ministro
Ruy Rosado de Aguiar Junior, segundo o qual “o contrato de incorporagio, no que
tem de especifico, continua regido pela lei que lhe é prépria (Lei 4.591/64)”. No
mesmo sentido, ao julgar os quatro Recursos Especiais submetidos ao STJ até o
final de 2015, relativos a eventual restitui¢do de quantias pagas em razdo de execu-
¢do de divida garantida por propriedade fiducidria de iméveis (REsps 932.750-SP,
1.160.549-RS, 1.172.146-SP e 1.230.384-SP), o Superior Tribunal de Justica deci-
diu que o valor a ser restituido correspondera ao que sobejar do leildo, nos termos
do artigo 27 da Lei 9.514/1997, regra especial “que deve preponderar sobre a regra
geral do Codigo de Defesa do Consumidor [art. 53] *.

No que tange especificamente a promessa de compra e venda articulada a
incorporag¢do imobilidria, importa ter presentes suas singularidades com vistas a
identificagdo dos ambitos de incidéncia das normas do CDC e daquelas instituidas
pela legislagdo especial, particularmente no que tange aos efeitos da quebra do
contrato pelo promitente comprador sobre o conjunto dos adquirentes.

Registre-se, por relevante, que as normas da Lei 4.591/1964 consubstanciam
um sistema de prote¢do dos adquirentes de iméveis pelo regime da incorporagao
imobilidria, fundado nos mesmos principios em que se fundamenta o CDC, e esse
sistema confere primazia ao interesse da coletividade sobre o interesse individual
do inadimplente, visando garantir a conclusdao do conjunto imobilidrio e entrega
das unidades a todos os adquirentes °.

Assim é porque a incorporag¢do imobilidria estrutura-se como uma unida-
de econdmica auténoma, que se realiza com os recursos gerados por ela propria,
a semelhanga de um project finance, cujo pilar de sustentacdo ¢ “uma rede de
contratos coligados que, buscando uma adequada alocagao de riscos, viabilize o
desenvolvimento de um empreendimento com base nos recursos por este gerados
e nas garantias dele exclusivamente derivadas” °.

Do mesmo modo que um project finance, a incorpora¢do imobilidria so-
mente tera éxito se os recursos por ela captados, mediante comercializagdo e fi-
nanciamento garantido pelo seu proprio ativo, tiverem ingresso regular e forem
direcionados ao cumprimento do seu objeto — execugdo da obra, liquidagao do

passivo e retorno do investimento.

I

@ REsp 1.230.384-SP.

©) Permitimo-nos remeter ao nosso Da Incorporagio Imobilidria (Editora Renovar, Rio de Ja-
neiro, 3. ed., 2010) e ao artigo Incorporagio Imobilidria: aspectos do sistema de protegdo dos
adquirentes de iméveis, in Revista de Direito Imobilidrio (RT), ano 36, vol. 75, jul-dez/2013, p.
141-166.

© MUNIZ, IGOR, et alii, Temas de direito bancdrio e do mercado de capitais. Coordenadores:
Luiz Leonardo Cantidiano e Igor Muniz. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2014, p. 195.
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Entre as disposi¢des da Lei 4.591/1964 que caracterizam a incorporacao
como unidade econémica dependente de suas proprias forcas merece atengio o
artigo 34, que confere ao incorporador a faculdade de confirmagdo do negécio
somente apds constatar que as vendas efetuadas noprazo de caréncia de seis meses
contado do langamento demonstrarem a capacidade do empreendimento de gerar
receitas em montante suficiente para sua realizagao.

Para garantir a efetividade do direito individual do adquirente e, ainda,
para assegurar a preservacao da estabilidade do capital da incorporagdo, a Lei
4.591/1964 qualifica a promessa de venda como contrato irretratavel (artigo 32, §
2°), pois esses contratos tém, também, fun¢do de captagio de recursos para forma-
¢do do capital da incorporagao.

Essas promessas sdo ligadas por um nexo funcional que as faz operar de
forma coordenada visando a realizagdo do empreendimento e, dado que elas
constituem a fonte de alimentagdo financeira da incorporagio, as vicissitudes de
qualquer uma delas influem nas demais e, em consequéncia, podem expor a risco
aincorporagio, em prejuizo do interesse comum da coletividade dos contratantes,
subjacente a cada uma das promessas.

E exatamente porque a incorporagio realiza-se com suas préprias forgas
que seu regime juridico prioriza o interesse comum da coletividade dos contratan-
tes mediante (i) blindagem patrimonial de cada incorpora¢io em um patriménio
de afetagdo (Lei 4.591/1964, artigos 31-A e seguintes), (ii) irretratabilidade das
promessas de venda (Lei 4.591/1964, § 2° do artigo 32), (iii) blindagem das recei-
tas mediante impenhorabilidade dos créditos oriundos das vendas (novo CPC,
artigo 833, XII), (iv) recomposi¢ao do capital da incorporagdo, em caso de ina-
dimplemento, mediante leildo (Lei 4.591/1964, artigo 63), dentre outras normas
de prote¢do do patriménio da incorporagio.

Esses elementos de caracteriza¢do da incorporagao imobilidria, entre ou-
tros, evidenciam que a questdo da quebra de contratos dos quais proveem seu
capital nao se esgota na aprecia¢do das matérias de fato e de direito circunscritas
exclusivamente a esfera da relagdo juridica individual neles constituida.

Na medida em que o inadimplemento e a consequente quebra do contrato
importam em redugdo do capital da incorporagéo, e este ¢é limitado ao montan-
te das receitas das vendas, os efeitos da quebra extrapolam a esfera da relagao
juridica individual e atingem o interesse comum subjacente a cada promessa e
comprometem a consecu¢do do empreendimento, justificando o exame dessas
peculiaridades para evitar que, ao se proteger individualmente um adquirente, se
exponha a risco os demais adquirentes integrantes da incorporagdo, como obser-
va 0 Desembargador Werson Rego, do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro: “[...] quando as vezes pensamos proteger o adquirente “visivel, desconsi-
derando o efeito econdmico do pronunciamento judicial, sem desejarmos ou até
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mesmo sem percebermos, deixamos desprotegido o consumidor ‘invisivel". Por
isso, fundamental o cuidado com as particularidades do caso concreto — matéria
de prova, nada obstante, afastada da andlise da Corte Superior (Sumula 7, STJ).” 7

O risco de desaparecimento da base objetiva do negdcio provocado pela re-
dugio do capital da incorporagio tem sido agravado pelo desfazimento imotivado
de promessas, reconhecido pela jurisprudéncia como um “direito de desisténcia”
do promitente comprador, ® ou resili¢ao unilateral por parte do promitente com-
prador; ° basta que o promitente comprador postule seu “direito de desisténcia”
para que seja decretado o desfazimento sem apreciagdo das nuances da situagdo e
até mesmo deferido liminarmente, inaudita altera pars.

A isso acresce que a “resili¢do unilateral” da promessa irretratavel, a par de
atender, por meio transverso, o interesse individual de adquirentes que efetiva-
mente ndo mais reunam capacidade de pagamento, vem sendo aproveitada por
promitentes compradores-investidores, que adquirem iméveis “na planta” com o
proposito de revendé-los com lucro por ocasido do “habite-se”; ao verem frustra-
da sua expectativa de lucro em situagdes de crise (como a que ocorre nos anos
2014/2016), se socorrem do “direito de desisténcia” ou da “resilicao unilateral” do
contrato irretratavel, aproveitando-se da prote¢ao que a jurisprudéncia confere ao
adquirente, enquanto destinatério final do imével que se encontra em situagao de
desvantagem técnica e econdmica.

Efetivamente, nada justifica a aplica¢do, em beneficio do promitente com-
prador-investidor, da jurisprudéncia protetiva do adquirente qualificado como
consumidor, pois, na aquisi¢ao para fins de investimento o risco é do investidor;
é dele o lucro, que embolsa ao revender o imével por ocasido do “habite-se”, do
mesmo modo que ¢ dele o prejuizo, decorrente de eventual ndo valorizagio, tal
como em qualquer investimento.

I

? REGO, WERSON, Breves apontamentos acerca dos fatos e das questoes juridicas aborda-
das no Acérdio do Recurso Especial n° 1.300.418-SC (2012/0000392-9) - Revista do Superior
Tribunal de Justica - Edi¢do comemorativa dos 25 anos do Cédigo de Defesa do Consumidor.
® AgRg no AREsp 437642-R], AgRg no AREsp 474503-MG, AgRg no AREsp 18316-PE, entre
outros.

© AgRg no AREsp 730520-DEF, REsp 1132943-PE, EAg 1138183-PE, entre outros.

Melhim Chalhub é advogado. Autor dos livros “Direitos Reais” (RT) e “Negécio Fiducidrio” (Re-
novar), entre outros.

38



Essas breves consideracoes suscitam reflexdo sobre os distintos critérios de
liquidagao de haveres resultante da quebra de promessas de venda, isto é, a regra
do artigo 63 da Lei 4.591/1964, que confere primazia ao interesse da coletividade
dos contratantes sobre o interesse individual do inadimplente, ao determinar a
recomposi¢do do capital da incorporagdo antes de eventual restitui¢do ao inadim-
plente, e, de outra parte, a constru¢ao jurisprudencial, que inverte essa ordem de
preferéncia, ao priorizar o direito individual do promitente comprador (inadim-
plente ou nao) em detrimento da coletividade dos contratantes, ao tornar exigivel
a restitui¢io independente de se recompor o capital.

Nio se questiona o direito & eventual restitui¢do de parte das quantias pagas,
deduzido o quantum da indeniza¢do das perdas e danos causados pela quebra
do contrato, mas o risco de obstaculizar ou inviabilizar a incorpora¢io, em razio
de redirecionamento de recursos do seu or¢amento para restitui¢do imediata das
quantias pagas pelo inadimplente, independente de recomposigio do fluxo finan-
ceiro, suscita reflexdo sobre a necessidade de revisio da jurisprudéncia consoli-
dada na Simula 543 do STJ, com a atengdo voltada para o sistema de protecdo da
coletividade dos contratantes instituido pela Lei 4.591/1964 e refor¢ado pelo novo
Cédigo de Processo Civil.
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RESPONSABILIDADE POR VICIOS
CONSTRUTIVOS COMPRA E VENDA DE
IMOVEL DIFERENCA DE METRAGEM

PAuLo DiAs DE MOURA RIBEIRO
MINISTRO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

1. PREAMBULO

Honrou-me o Desembargador JOSE ROBERTO NEVES AMORIM com o
convite para participar do Semindrio Direito e Incorporagao Imobilidria dirigindo
o meu olhar para o tema da Responsabilidade por Vicios Construtivos sob a pers-
pectiva da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga.

Sabe-se que a matéria tem domicilio no art. 618 do novo Cédigo Civil, que
guarda semelhanca com o art. 1.245 do Cddigo Civil anterior.

Dispde a regra em comento que nos contratos de empreitada de edificios
ou outras construgdes consideraveis, o empreiteiro de materiais e execugio res-
ponderd, durante o prazo irredutivel de cinco anos, pela solidez e seguranca do
trabalho, assim em razdo dos materiais, como do solo.

Pardgrafo inico. Decaird do direito assegurado neste artigo o dono da obra
que ndo propuser a agdo contra o empreiteiro, nos cento e oitenta dias seguintes
ao aparecimento do vicio ou defeito.

Duas alteragdes se notam na nova regra: o empreiteiro ndo mais pretender
se isentar de responsabilidade por ter alertado o dono da obra sobre a falta de so-
lidez do solo e o prazo de garantia passou a ser irredutivel, de modo que a vontade
das partes no sera suficiente para reduzi-lo.

Como nio se trata de regra supletiva da vontade das partes, nada impede
que o empreendedor acrescente a garantia legal uma garantia contratual, a fim de
conquistar a confianga do dono da obra, como adverte Nelson Rosenwald .

Em arremate, vale a pena lembrar que a regra aqui destacada, na ligao de
Flavio Tartuce, traduz uma responsabilidade objetiva do empreiteiro em face do
dono da obra pelo que consta do Cédigo de Defesa do Consumidor, pelo fato do
produto e do servico, a luz dos seus arts. 18 e 14. Mencionado autor, em respaldo a

@ CODIGO CIVIL COMENTADO. Manole. Coordenador Ministro Cezar Peluso, 2007, pdg. 484
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sua posi¢ao, traz a colagio a orientagao do Superior Tribunal de Justica, alertando
que é preciso estar configurada a relagao de consumo, ou seja, que o empreiteiro
seja profissional na sua atividade e o dono da obra o destinatario final dos servi-
¢os (STJ, REsp 706.417/R], 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 13.02.2007, DJ
12.03.2007, pag. 221) 2.

Pondo um ponto final neste preambulo, a licdo de Carvalho Santos afigura-se
imprescindivel j& que ele esclarece que se deve entender por edificio a obra que,
uma vez concluida, sirva de morada ao homem, tomando-se essa expressao no seu
significado amplo de servir ao homem, para qualquer finalidade que seja. Ja quanto
ao termo construgdes consideraveis, 0 mesmo Carvalho Santos pontifica que apesar
de nao haver uniformidade conceitual, o trago distintivo serd a durabilidade da obra,
porque ninguém se abalanca a erigir obras consideraveis por pouco tempo °.

2. AS MOLDURAS DOS CASOS ESTUDADOS

O primeiro caso trazido ao estudo retrata uma acao de reparagdo de danos,
com abatimento no prego, pela qual os autores sustentaram que os encartes pu-
blicitérios sobre determinado empreendimento imobilidrio traziam informacdes
sobre iméveis e plantas de cada apartamento detalhando suas dreas e metragens.

Segundo os adquirentes, atraidos pela propaganda, acabaram por adquirir
uma das unidades do empreendimento, com a drea total de 134,51m” e 4rea priva-
tiva de 66,00m?, tudo conforme constou do folder publicitario.

Entretanto, como apoés a assinatura do compromisso de compra e venda
perceberam que a metragem total do imovel seria de 118,99m?, requereram o aba-
timento proporcional do preco ou a complementagdo da drea, além da condena-
¢do da empreendedora ao pagamento de danos morais.

Em primeira instancia a agdo foi julgada procedente em parte, para con-
denar a empreendedora ao abatimento proporcional da metragem faltante de
15,52m?* com corre¢do monetaria.

Por seu turno, o Tribunal de Justi¢a do Parana condenou a empreendedora
também ao pagamento de dano moral.

O Recurso Especial destacado, do qual foi Relator o Ministro Villas Boas
Cueva (REsp 1.488.239-PR), acabou por dar parcial provimento ao inconformis-
mo da construtora para reconhecer a decadéncia do direito dos adquirentes.

I

@ DIREITO CIVIL - TEORIA GERAL DOS CONTRATOS E CONTRATOS EM ESPECIE.
Gen/Forense. 114 edigdo, revista, atualizada e ampliada, vol. 3, pdg. 523.

() CODIGO CIVIL BRASILEIRO INTERPRETADO. DIREITO DAS OBRIGACOES. Li-
vraria Editora Freitas Bastos, 3% edi¢do, 1945, vol. XVII, pdgs. 346 e 347.
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Eis a integra da ementa do caso que foi tratado como vicio redibitério sob a
6tica do Codigo de Defesa do Consumidor:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. VENDA E COMPRA
DE IMOVEL. METRAGEM. PROPAGANDA. CONTRATO. DIFERENCA.
VICIO. PRODUTO DURAVEL. PRAZO DECADENCIAL. ART. 26, II, DO
CDC. INDENIZAGAO. DANOS MORAIS. PRESCRICAO QUINQUENAL.

1. O Cédigo de Defesa do Consumidor estabeleceu limites temporais diferentes
para a responsabilizagio civil do fornecedor. O art. 27 prevé o prazo prescricio-
nal de 5 (cinco) anos para a pretensio indenizatoria pelos danos causados por
fato do produto ou do servigo; e o art. 26, o prazo decadencial de 30 (trinta) ou
90 (noventa) dias para a reclamagdo, conforme se trate de vicios aparentes ou de
fdcil constatagdo de produtos ou servigos ndo durdveis ou durdveis.

2. Segundo a jurisprudéncia desta Corte, se o produto apresenta vicio quanto d
quantidade ou qualidade, ou que lhe diminua o valor, estar-se-d diante de vicio
aparente ou de fécil constatagdo, de acordo com o art. 26 do Cédigo Consumerista.

3. No caso, decaiu em 90 (noventa) dias o direito de os autores reclamarem da
diferenga entre a metragem do imovel veiculada em propaganda e a drea do
apartamento descrita na promessa de contra e venda.

4. A pretensdo de indenizagdo pelos danos morais experimentados pelos au-
tores pode ser ajuizada no prazo prescricional de 5 (cinco) anos. Precedentes.

5. Recurso especial parcialmente provido.

(REsp 1.488.239/PR, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Ter-
ceira Turma, julgado em 1/3/2016, Dje 7/3/2016)

O segundo caso trazido a baila é da relatoria do Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino (REsp 1.352.227-RN) e se traduz em agdo civil publica proposta pelo
Ministério Pubico Federal contra a Caixa Econémica Federal buscando indeniza-
¢do ou resolucdo de contratos de arrendamento residencial celebrado pelos mo-
radores de determinado conjunto residencial tendo em vista a existéncia de sérios
vicios construtivos nos imdveis objeto do Programa de Arrendamento Residencial
disciplinado pela Lei 10.188/2001.

A sentenca julgou a agdo procedente, pondo em relevo a enorme série de
defeitos na construcio e auséncia de saneamento adequado, e ela acabou mantida
pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Norte.

Fixada ficou a responsabilidade da Caixa Econdmica Federal pelos defeitos
da construcdo porque ¢ dela a gestdo do fundo que adquire o terreno e nele cons-
troi as casas para pessoas de baixa renda, até que firmem os contratos de arrenda-
mento com op¢ao de compra no seu final.
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A ementa ¢é esclarecedora. Veja-se:

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. CONSUMIDOR. VICIOS
DE CONSTRUCAO DE IMOVEIS. PROGRAMA DE ARRENDAMENTO
RESIDENCIAL (PAR). RESPONSABILIDADE DA CAIXA ECONOMICA
FEDERAL.

1. Controvérsia em torno da responsabilidade da Caixa Econdmica Federal
(CEF) por vicios de construgdo em iméveis vinculados ao Programa de Arren-
damento Residencial, cujo objetivo, nos termos do art. 10 da Lei n° 10.188/2001,
é 0 atendimento da necessidade de moradia da populagio de baixa renda, sob a
forma de arrendamento residencial com op¢io de compra.

2. Como agente-gestor do Fundo de Arrendamento Residencial, a CEF é res-
ponsavel tanto pela aquisicio como pela construgdo dos imoveis, que perma-
necem de propriedade do referido fundo até que os particulares que firmaram
contratos de arrendamento com opgdo de compra possam exercer este ato de
aquisi¢do no final do contrato.

3. Compete a CEF a responsabilidade pela entrega aos arrendatdrios de bens
iméveis aptos a moradia, respondendo por eventuais vicios de construgdo.

4. Farta demonstragdo probatéria, mediante laudos, pareceres, inspegdo judi-
cial e demais documentos, dos defeitos de construgdo no "Conjunto Residen-
cial Estudrio do Potengi” (Natal-RN), verificados com menos de um ano da
entrega.

5. Correta a condenagdo da CEF, como gestora e operadora do programa,
a reparagdo dos vicios de construgdo ou a devolugio dos valores adimplidos
pelos arrendatdrios que ndo mais desejem residir em imdveis com precdrias
condigées de habitabilidade.

6. Inexisténcia de enriquecimento sem causa por se cuidar de medidas previs-
tas no art. 18 do CDC 7. RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA PROVI-
MENTO.

(REsp 1.352.227/RN, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
Terceira Turma, julgado em 24/2/2015, DJe 2/3/2015)

O terceiro caso trazido a exame ¢ da lavra do Ministro Luis Felipe Salomao

(REsp 186.571-SC) e diz respeito a vicios de constru¢do que devem ser sanados
pelo seguro habitacional.

A hipétese narra a¢do movida contra a seguradora objetivando o recebi-

mento de indenizagdo decorrente de danos havidos nos iméveis adquiridos da
COHAB/SC com recursos do SFH que contavam com cobertura securitaria espe-
cifica contra “riscos de danos fisicos”

44



A primeira instincia julgou a agdo procedente e condenou a seguradora a

reparar amplamente os adquirentes quanto ao conserto dos iméveis e o Tribunal
de Justica de Santa Catarina acolheu o recurso que eles manejaram para afastar
limite no célculo das astreintes.

O Recurso Especial da seguradora foi acolhido apenas para limitar a multa

decadencial ao valor da obrigagéo principal.

A ementa também ¢é auto-esclarecedora. Ei-la:

RECURSOS ESPECIAIS. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. OMIS-
SAO NO ACORDAO. IMPRESCINDIVEL A OPOSICAO DOS EMBARGOS
DE DECLARACAO, A FIM DE SANAR EVENTUAIS VICIOS. SEGURO
HABITACIONAL. ALCANCE DA COBERTURA. MATERIA DECIDIDA
COM BASE NAS PROVAS DOS AUTOS E INTERPRETACAO DE CLAUSU-
LA CONTRATUAL. SUMULAS 5 E 7/ST]. A MULTA DECENDIAL LIMI-
TA-SE AO VALOR DA OBRIGAGCAO PRINCIPAL.

1. A falta do prequestionamento, ndo hd como analisar as assertivas de violagdo
dos arts. 178, § 6° 1II, do CPC; 1.062, 1457 e 1460 do CC/16. Imprescindivel, no
caso, a oposigdo dos embargos de declaragdo, para suprir as omissoes do acérdio.

2. Havendo as instdncias ordindrias interpretado as clausulas contratuais e as
provas dos autos para concluir pela existéncia da cobertura dos vicios de cons-
trugdo, ndo hd como infirmar tais fundamentos sem incorrer nas vedagoes
contidas nos enunciados n°s 5 e 7/STJ.

3. De todo modo, é orientagdo pacifica nesta Corte que a seguradora é respon-
sdvel quando presentes vicios decorrentes da construgdo, ndo havendo como se
sustentar o entendimento de que assim examinada a questdo haveria negativa
de vigéncia do art. 1.460 do antigo Cédigo Civil.

4. A multa decendial pactuada para o atraso do pagamento da indenizagdo
limita-se ao valor da obrigagdo principal.

Recurso conhecido, em parte, e provido.

(REsp 186.571/SC, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Quarta Turma,
julgado em 6/11/2008, DJe 1/12/2008)

O ultimo caso trazido a exame se refere & contagem do prazo de prescri¢ido

para a agdo de indeniza¢do de cobranga de seguro de mutuo habitacional, no am-
bito do SFH.

O Agravo Regimental no Recurso Especial 1.297.557-SP, da pena do Ministro

Raul Araujo, concluiu pela ndo existéncia de dies a quo para a contagem de prazo
prescricional em a¢des de tal natureza, iniciando-se ela com a comunicagio formal
do fato autorizador da pretensdo a seguradora, acrescido a negativa da indenizagio.
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Aqui também, a ementa esclarece e assenta a licdo realgada. Veja-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE SE-
GURO VINCULADO AO SISTEMA FINANCEIRO HABITACIONAL. PRE-
JUDICIAL DE PRESCRICAO AFASTADA. CARENCIA DE ACAO EM VIR-
TUDE DA QUITACAO E DO TERMINO DO CONTRATO. SUMULAS 5 E
7/ST]. AGRAVO NAO PROVIDO.

1. Inicialmente, no tocante a alegagio de prescrigido da pretensdo autoral, é
importante esclarecer que, na linha dos julgados desta Corte, os danos decor-
rentes de vicio da construgdo se protraem no tempo e, por isso, ndo permi-
tem a fixagdo de marco temporal certo, a partir do qual se possa contar, com
seguranga, o termo inicial do prazo prescricional para a a¢do indenizatéria
correspondente a ser intentada contra a seguradora. Logo, deve ser afastada a
prejudicial de prescrigdo.

2. Quanto ao argumento de caréncia de agio em virtude da quitagdo e do
término do contrato de financiamento, verifica-se que o acérddo recorrido
apreciou a matéria em questdo com fulcro no instrumento contratual firmado
entre as partes e nos elementos fdtico-probatérios constantes dos autos. Dessa
forma, nos termos da jurisprudéncia desta Corte, dissentir do entendimento
cristalizado no dmbito da instdncia origindria se revela, na hipétese dos autos,
invidvel, haja vista o teor das Stimulas 5 e 7 do STJ.

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRgno REsp 1.297.557/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, Quarta Turma,
julgado em 18/2/2016, DJe 2/3/2016)

3. CONCLUSOES

Os casos trazidos a colagdo bem demonstram que o Tribunal da Cidadania,
em tema de vicios da construcio, ndo titubeia em conferir ao lesado a devida com-
pensagdo, embora nio aceite a postulagdo reparatdria por diferenca de metragem,
quando esta puder ser constatada facilmente e, em assim sendo, adotou o exiguo
prazo de decadéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor (90 dias).

Nas demais situagdes trazidas a exame, também o Tribunal da Cidadania
nio flexibilizou o direito & indenizagao securitaria, assentando jurisprudéncia que
forma precedente de firme orienta¢io aos jurisdicionados.

Agradecendo a oportunidade, cumprimento os idealizadores do Seminario
“Direito e Incorporagao Imobilidria.”

46



MEDIACAO
COMO



MEDIACAO COMO POLITICA
PUBLICA DE JUSTICA

JoSE ROBERTO NEVES AMORIM
DESEMBARGADOR DO TRIBUNAL DE JUSTIGA DE SAO PAuLo.

A Emenda Constitucional 45/2004 criou o Conselho Nacional de Justica-
CNJ, inserindo-o entre os 6rgaos do Poder Judiciario, no artigo 92 da Constitui¢ao
Federal (inciso I-A), logo ap6s o Supremo Tribunal Federal.

Muitas foram as polémicas instaladas e, entre criticas e apoios, em 2005
sobreveio a primeira composi¢do, sob o comando do entdo Presidente do STF,
ministro Nelson Jobim.

Importante ressaltar que antes do CNJ, o Poder Judicidrio carecia de politi-
cas publicas de justica, ou seja, cada tribunal cuidava de si e de seus interesses, sem
qualquer integra¢do e com poucas trocas de experiéncia.

Assumindo a postura de criar diretrizes para a justiga brasileira, o CNJ mos-
trou a sua importéncia e o acerto em sua criagdo, implementando politicas e proje-
tos capazes de nortear o Judicidrio Nacional, inicialmente com o mapeamento das
atividades dos tribunais, o que conduziu a imposi¢do de metas nacionais a serem
atingidas, fazendo com que os servigos prestados pelo Poder Judicidrio melhoras-
sem e pudessem atender os cidadaos de forma melhor e mais agil.

Durante o tempo em que 14 estive como conselheiro (2011 a 2013), uma das
comissoes que integrei foi a de acesso a justiga e a cidadania, justamente onde se en-
quadravam a conciliagdo e a mediagao, politicas publicas que abracei com determi-
nagdo por entender que o seu desenvolvimento traria muitos beneficios, ndo sé ao
Poder Judiciario, mas a toda a popula¢ao que necessitasse do acesso rapido a justiga.

Percebendo o nosso atraso em relagdo aos paises da América Latina, muitos
ja com politicas de conciliagao e mediagdo avangadas, como a Argentina; na Amé-
rica do Norte, onde os Estados Unidos fazem a media¢do hd mais de vinte anos; e
na Europa, onde a pratica subsiste no Reino Unido h4, pelo menos, 15 anos, sem
se considerar a Itdlia e Alemanha, dentre outros, o CNJ deu especial aten¢do ao
tema e o impulsionou, iniciando em 2006 com a 1* Semana Nacional da Concilia-
¢do, onde todos os tribunais participariam conjuntamente, impulsionando a pra-
tica, que tomou corpo ainda maior quando do advento da Resolu¢do-CN]J 125/10.

Para se comprovar o sucesso dessa politica publica, nas ultimas nove edi-
¢oOes realizadas (2007 a 2015), foram, em todo o pais, designadas 192.471 audi-
éncias; realizadas 142.206 audiéncias; efetuados 68.119 acordos; 48% de acordos;
e movimentados R$ 362.301.661,52 . Note-se, em apenas uma semana por anos.
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Passou-se entdo a disseminagdo da paz, do didlogo, da harmonia, da pacifi-
cagdo, vale dizer, efetiva-se uma real mudanga de cultura, migra-se da cultura do
litigio para a cultura da paz.

Mas, para que isso ocorra, como vem ocorrendo, hd necessidade que os tri-
bunais e seus dirigentes se conscientizem da importancia de criar estruturas de
atendimento aos cidaddos, como os Centros Judicidrios de Solugao Alternativa
de Conflitos em todas as suas unidades e capacitem mediadores e conciliadores,
dentro dos programas estabelecidos pelo CNJ, porque s6 com técnicas proprias o
atendimento podera ser eficiente e solucionador.

Os magistrados sdo indispensaveis a realizagao da justiga, pondo fim aos
processos a eles submetidos, mas nem sempre terminando o conflito entre envol-
vidos, ao contrario da mediagdo, em que o mediador capacitado é um facilitador
do entendimento entre as partes, fazendo com que elas mesmas encontrem a solu-
¢do do seu conflito, saindo apds, uma ou mais sessoes, pacificadas. Ja o conciliador
é aquele que ajuda no entendimento das partes, inclusive com oferta de solugdes,
apontando os caminhos do possivel composigao.

Muitas vezes a intervencio do Estado-Juiz é absolutamente necessdria, mas a
influéncia do Estado na vida das pessoas deve ser reduzida a0 maximo, podendo o
Poder Judicidrio oferecer sua estrutura para o encontro de cidadaos, colocando a dis-
posicao pessoas capacitadas, de todas as areas (advogados, médicos, psicologos, assis-
tentes sociais etc), para solucionar os conflitos, que serdo homologados por um juiz,
vale dizer, obter-se uma deciséo judicial sem processo e com a agilidade que se espera.

Na tltima estatistica da Justica em Numeros do CNJ (2015), temos hoje do
Brasil mais de 105 milhées de processos em andamento, mais de 50% deles de
responsabilidade das dreas publicas (Unido, Estados, Municipios e entidades a eles
vinculadas), portanto, ndo é mais possivel se pensar em judicializacdo desmedida
de demandas, mas sim procurar-se ou estimular-se solugdes alternativas, colocan-
do-se a disposi¢do novos conceitos, novas vias, como a mediagdo e a conciliagao.

Justamente pensando nisso, que foi enviada ao Senado e depois a Camara
Federal o Projeto de Lei n°. 7169/2014, transformando-se na Lei n° 13.140/2015 que
normatiza a mediagdo entre particulares como o meio adequado de solugio de con-
trovérsias e sobre a composi¢do de conflitos no 4mbito da Administracao Publica.

A transformagdo do projeto em lei elevou a justica brasileira aos patamares
internacionais, além de permitir que, ndo s6 os particulares, mas a administragao
puiblica, possa se valer da mediagao, agora regulamentada, para solucionar seus
conflitos, sem a judicializagdo incontida e desnecessaria que tanto abarrota as pra-
teleiras das varas judiciais.

Nao ¢ s6, 0 novo Cédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015), na linha da
evolugio da cultura da paz, inseriu artigos especificos sobre a mediagio e concilia-
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¢do, autorizando-a expressamente e trazendo benesses aos que dela lancarem mao,
em quatro passagens preponderantemente.

A primeira se apresenta logo no art. 3°, §§ 2° e 3° (NCPC), que trata das
normas fundamentais do processo civil, o que significa que a mediagdo e conci-
liagdo sdo principiologicas, ou seja, antes da judicializagdo deve haver a tentativa
de autocomposicao.

A segunda versa sobre os conciliadores e mediadores (NCPC, arts. 166 a
176), apontando suas participacdes nos processos, as condutas, os principios a eles
inerentes, a obrigatoriedade do sigilo, a criagdo de cdmaras privadas, o cadastro, a
remuneragao e, principalmente, a criacdo de cAmaras administrativas para apre-
ciagdo de conflitos envolvendo a Uniéo, os Estados e os Municipios.

A terceira trata das audiéncias de concilia¢do e mediagdo (NCPC, arts. 334
e 335), propondo a designac¢do do ato processual pelo juiz, a utilizagdo de meios
eletrdnicos, a penalidade imposta a parte que ndo comparecer, a participagao obri-
gatéria do advogado, dentre outras.

Outra atitude sensata ¢ a remuneracao dos mediadores, que quando atua-
rem nos centros judicidrios de solugao de conflitos deve percebé-las, haja vista a
obrigatoriedade de preparagdo propria, por meio de capacitagao. Hd no Estado
de Sao Paulo, lei prevendo o pagamento daqueles que atuarem como mediadores,
embora nio sejam funciondrios publicos.

A quarta, na drea de familia (NCPC, arts. 693 a 699), onde se determina que
a mediagdo e conciliagdo serdo obrigatdrias, portanto, numa drea sensivel o legis-
lador quis ver o judicidrio valendo-se da humaniza¢ao em obediéncia ao principio
da dignidade da pessoa humana.

Nos termos da Resolugao 125/10 do CNJ e do art. 165 do NCPC, todos os
Estados devem implantar Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de So-
lugdo de Conflitos - NUPEMEC, responsaveis pela coordenagio e instalagdo dos
centros judicidrios de solugdo de conflitos, trazendo a aproximacdo do judicidrio
e do cidadio.

Os centros judicidrios atendem para a conciliagdo e mediagdo nas formas
pré-processual e processual, ou seja, antes do ajuizamento da agdo ou com ag¢des
ja ajuizadas. Na fase pré-processual, o interessado dirige-se ao Centro Judiciario,
expde o seu problema e indica a outra parte, que serd chamada para uma audién-
cia, onde se efetivard a mediagdo ou conciliacdo; na fase processual, o interessado
apenas indica o processo e serd designada audiéncia.

Apenas para exemplificar o sucesso da referida politica ptblica, nos vale-
remos da estatistica dos Centros Judicidrios — CEJUSC’s de Sao Paulo, que atual-
mente conta com 159 unidades espalhadas pelo Estado, no ano de 2015: 1) fase
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pré-processual — civel: 58% de acordos nas audiéncias; familia: 83% de acordos
nas audiéncias; 2) fase processual - civel: 35% de acordo nas audiéncias; familia:
64% de acordo nas audiéncias. O CEJUSC Central, na fase-processual na area de
familia, equivale a 15 Varas de Familia em niimero de acordos obtidas.

Os ntimeros apresentados demonstram o acerto das politicas publicas de
conciliagdo e mediagao, restando-nos o trabalho de divulgag¢do para a populagio,
no sentido de que antes de judicializar uma agao, dirigir-se a um Centro Judi-
ciario, onde certamente o conflito sera solucionado com mais agilidade e muito
menor custo, quer ao interessado, quer ao Estado.

Assim, vemos que as culturas da paz, da harmonia e da pacificagdo chega-
ram definitivamente ao sistema de justi¢a brasileiro, representadas pela mediagao
e conciliacio.
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EXTINCAO DO CONTRATO
(NOCOES GERAIS)

ALVARO VILLAGA AZEVEDO
ADVOGADO

SUMARIO: 1. CONCEITO - 2. ESPECIES - 3. CODIGO CIVIL DE 2002 — 4. CODIGO
CrviL ALEMAO - 5. QUEBRA DA BASE DO CONTRATO E ESTIPULAGAO DE PERDA
RAZOAVEL — 6. MINHA POSIGAO DOUTRINARIA QUANTO A TEORIA DA IMPREVI-
SAO E A LESAO ENORME

1. CONCEITO

Iniciando pelo significado do vocabulo extingdo, vemos que ele provém do
latino extinctio, onis ou exstinctio, onis (supressao, destrui¢do, morte, apagamen-
to), do verbo extinguo ou extingho, is, tinxi, tinctum, ere (extinguir, apagar, des-
truir, esgotar, matar, exceder), derivado de ex (prefixo) acrescido do verbo stingho,
is, stinxi, stinctum, ere, com o mesmo significado do anterior.

Desse sentido etimologico, temos que a extingdo do contrato opera seu de-
saparecimento do mundo juridico.

Resta indagar, porém, se o apagamento, tdo-so, da possibilidade de exigir
o objeto da prestacdo contratual pode considerar-se como extin¢do do negdcio.

Parece-me que, nesse caso, ocorre mera neutralizacdo, pois, embora o con-
trato exista, as obrigacdes nele assumidas j& nio podem ser exigidas. E o caso,
por exemplo, da ocorréncia de prescrigdo, em que o credor ja ndo pode exigir do
devedor o cumprimento da prestagdo, embora a obrigacdo de pagar continue a
existir como obriga¢do natural. Assim, a obriga¢do contratual, que, antes, era civil,
ndo se extingue, mas se transforma em natural, permanecendo, pois, o contrato;
ocorrendo futuramente o cumprimento obrigacional esponténeo, ele é valido e, ai
sim, restard extinto o negocio.

2. ESPECIES

Sem o intuito de polemizar, em que pesem as opinides contrarias de doutos
jurisconsultos, declinarei, nessa oportunidade, as espécies de extingao do contra-
to, na classificagdo que proponho.

Assim, o contrato extingue-se: (a) por imperfei¢do a ele anterior, que causa
sua nulidade ou anulabilidade; (b) pela execugdo, com o cumprimento de todas as
obrigagdes contratuais; (c) pela inexecugao culposa, quando ocorre rescisao unila-
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teral ou bilateral; (d) pela inexecuc¢do nao culposa voluntéria, no caso de resilicdo
unilateral e bilateral; ou, finalmente, (e) pela inexecu¢do nao culposa involuntaria,
quando se trata de resoluc¢ao.

Analisando cada uma das classes propostas, sentimos, na primeira, que o
contrato pode nascer ja gravado de uma causa de nulidade ou anulatéria, até, as
vezes, de inexisténcia, que provoque sua extingdo. Basta, entdo, que um menor de
16 anos firme um contrato, ou que, neste, o objeto seja ilicito, para que se decrete
sua nulidade; ou, ainda, que um menor, com 17 anos, assim atue, sem estar, devi-
damente, assistido por seu representante legal, para que possa ser anulada a aven-
¢a. A inexisténcia do contrato ocorrerd quando faltar qualquer de seus elementos
essenciais, como, por exemplo, a vontade dos contratantes.

Por outro lado, quando o contrato se extingue pelo cumprimento de todas
as obrigacdes nele assumidas pelas partes, alcanga ele suas finalidades, restando
cada interessado com o que lhe ¢é devido. Veja, desse modo, que o meio mais co-
mum de extingdo obrigacional e, consequentemente, do contrato é o pagamento,
seja puro e simples, seja forcado ou por execugio judicial, seja, ainda, por outras
modalidades previstas em nossa legislagdo, como a consigna¢io em pagamento, a
novagio, a sub-roga¢do, a imputagao, a remissdo, a dagdo, a compensagio, a tran-
sa¢do, o compromisso arbitral (hoje, arbitragem) e a confusio.

Quanto a inexecugio da obriga¢do contratual, entretanto, hd que perquirir-se
sobre a existéncia, ou ndo, de culpa, que acarrete o evento extintivo do negdcio, pois,
sem ela, a regra é de que voltem as partes contratantes ao estado primitivo, anterior
a avenca; ao passo que, com ela, é preciso ressarcir as perdas e danos e cumprir as
demais consequéncias desse inadimplemento. Tudo porque o principio vigente, em
nosso sistema legislativo das obrigagdes, é o de que, ndo havendo culpado, o dono
deve sofrer as perdas e os prejuizos (res perit domino, a coisa perece para o dono).

Alias, lembre-se de que esse principio, que se grava na sistematica obrigacional
de nossos dias, inspirado nos textos romanos, ja se fazia presente no Cédigo do mo-
narca da Babilénia, Hamurabi, que reinou de 1728 a 1686 a.C. e que, em seu § 244,
estatui: “Se alguém alugou um boi, ou um asno, e, se nos campos, o ledo os matou, a
perda é para o dono.” Aqui, bem se pode perceber que a obrigagdo ¢ de restituir um
boi, ou um asno, por quem os tomou em locagdo de seu dono; e que o ledo, matando
o objeto dessa locagdo, simboliza a auséncia de culpa por parte do locatario, que, difi-
cilmente, a época, com as armas de que dispunha, poderia proteger aqueles ditos ani-
mais contra esse ataque, ainda com maiores dificuldades se fosse em campo aberto.

Quando a inexecugdo da obriga¢do contratual dd-se culposamente, encon-
tramo-nos em face da rescisio, ou seja, da ruptura do negdcio, que pode ser uni-
lateral ou bilateral, quer exista descumprimento obrigacional por uma das partes,
ou por ambas, respectivamente.
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Se, entretanto, essa inexecugéo for ausente de culpabilidade, cuida-se de re-
silicdo ou de resolugdo, conforme o caso.

A resili¢ao pode ocorrer por vontade bilateral dos contratantes, tomando o
nome de distrato, ou por um sé deles, sendo, nesse caso, unilateral. No primeiro
caso, por exemplo, podem as partes, por suas vontades, de comum acordo, distra-
tar uma compra e venda; no segundo, suponhamos ser as arras (ou sinal) peniten-
ciais, qualquer dos interessados pode desistir do negdcio, exercendo seu direito de
arrepender-se, restituindo-as, em dobro, se for quem as recebeu, ou as perdendo,
se for quem as deu, caso ndo exista outra estipulagdo contratual.

Na resiligao nao ha pagamento de indenizagao, em face da dentncia, por-
que esta ¢ autorizada.

Quem resile ou denuncia exerce regularmente esse direito de resilir ou de
denunciar.

A resolucio, ao seu turno, é a extingao do contrato, por inexecugido de suas
obrigac¢des, mas independentemente da vontade dos contratantes, que, por nio a
manifestarem, estdo isentos de culpa.

Tal acontece, por exemplo, quando ocorre impossibilidade total, definitiva, da
execu¢do obrigacional, como na obrigagdo de dar coisa certa, infungivel, pelo pere-
cimento do objeto (incéndio de um automével), como, também, na obrigacao do ato
prometido (pintor que ndo pode pintar um quadro, porque quebrou seu brago). Pode
acontecer, ainda, que o contrato seja extinto pela morte do devedor, quando sua obri-
gacdo ndo se transferir a seus herdeiros ou sucessores, e nio for, pois, personalissima.

3. CODIGO CIVIL DE 2002

Nao tendo o Cédigo Civil anterior cuidado, em local apropriado, dos casos de
extingao do contrato, a matéria encontra-se, nele, espalhada, existindo, por exemplo,
referéncia ao distrato, em seu art. 1.093, no capitulo dos contratos bilaterais.

O atual Cédigo Civil, ao contrario, agrupou, em capitulo préprio a extingdo
do contrato, o distrato, nos arts. 472 e 473; a clausula resolutiva, nos arts. 474 e
475; a excegdo de contrato ndo cumprido, nos arts. 476 e 477; e a resolu¢ao por
onerosidade excessiva, nos arts. 478 a 480.

Embora néo residam, ai, todas as causas extintivas do contrato, preocupou-
-se o pré-legislador desde 1975 em regular, destacadamente, algumas de significa-
tiva importancia.

Cuidando, inicialmente, do distrato, o art. 472 do novo Cédigo, com melhor
redagdo, reproduz a 1? parte do art. 1.093 do Cédigo Civil, de 1916, eliminando
a 2@ parte deste, que atesta a validade da quitagao, realize-se pela forma que for.
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Diga-se, alids, que foi benéfica tal supressao, pois que deslocada a matéria. Por
isso, assim agindo, o legislador do novo Cédigo inseriu-a no limiar do art. 318, no
capitulo do pagamento, onde assenta que a quitagdo poderd, sempre, existir em
instrumento particular.

O art. 473 do mesmo Cdédigo admite que a “resilicdo unilateral” se faca, “nos
casos em que a lei expressa ou implicitamente o permita’, por “dentncia notificada”
ao outro contratante. S6 que, em seu paragrafo Unico, atesta que, conforme a natu-
reza do contrato, tendo um dos contratantes realizado investimento de monta a pos-
sibilitar a execugdo a que se propds, fica sobrestado o efeito dessa dentincia, até que
transcorra um prazo compativel com a “natureza” e o “vulto” desses investimentos.

A novidade desse artigo estd em seu paragrafo tnico, que atenua o principio
pacta sunt servanda, com o sobrestamento do efeito de dentincia, podendo o juiz
determinar a continuidade do prazo contratual pelo tempo necessario a recupera-
¢d0 do investimento feito.

Com relagao a clausula resolutiva, enuncia o art. 474 do Cédigo que, sendo
expressa, ‘opera de pleno direito’, e que, sendo ticita, sé por meio de interpelagao
judicial.

Podemos claramente perceber, entretanto, que essa clausula esta vinculada ao
inadimplemento contratual, o que, a0 meu ver, e dentro do espirito da classificagiao
que propus, impede-a de chamar-se resolutiva ou resolutdria. Melhor seria que a cog-
nomindssemos cldusula rescisdria. Entre nds, por exemplo, o Decreto-lei n° 745, de 7
de agosto de 1969, que dispde sobre os contratos disciplinados no art. 22 do Decre-
to-lei n° 58, de 10 de dezembro de 1937, de compra e venda de lotes, com pagamento
em prestagdes, estabeleceu, em seu art. 1°, a impossibilidade de sua rescisdo, ainda
que deles conste “clausula resolutiva expressa’, forcando a interpelagao judicial ou
extrajudicial, do comprador, em mora, com o prazo minimo de 15 dias, antes do qual
ndo sera considerado inadimplente, se cumprir, nele, suas obriga¢des entao vencidas.

O Cédigo Civil de 1916 nido cuidou, especificadamente, em uma de suas
se¢des, da cldusula “resolutdria” expressa, mas regulou o pacto comissorio, no ca-
pitulo da compra e venda, no art. 1.163. Por esse dispositivo, tendo comprador e
vendedor ajustado o desfazimento da venda, ante o ndo-pagamento do prego, até
certo dia, podera o vendedor declarar extinto o contrato, ou exigir o cumprimento
dessa obrigagdo. Pelo paragrafo tinico do mesmo artigo, deverd manifestar-se o
vendedor, no prazo de 10 dias, se quiser reclamar o preco, sob pena de restar, ine-
vitavelmente, resilido o negécio.

Como bem pudemos sentir, as partes contratam, no pacto comissorio, a re-
siligdo, pura e simples, do contrato. O evento futuro e incerto é a realizagao ou nio
do pagamento, que confere ao vendedor a op¢ao mostrada, independentemente
de pagamento das perdas e danos; dai, a resili¢do e nio a rescisdo da avenga.
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O pacto comissorio é, assim, verdadeiramente, uma espécie de clausula re-
silitiva expressa, pois nele ndo ha pratica de negécio ilicito, inadimplemento cul-
poso, mas a autorizagdo das partes ao exercicio de um direito.

Ja a cldusula resolutdria, ou resolutiva, como tratada no novo Cédigo, nao
existe sem lesdo e sem consequente ressarcimento de prejuizos.

Acentua Darcy Bessone de Oliveira Andrade (Do contrato, teoria geral, Ed.
Saraiva, Sdo Paulo, 42 ed., 1997, p. 251, n° 168) que a cldusula resolutdria expres-
sa é sempre estimulada por um pressuposto: “O inadimplemento culposo (culpa
presumida) de um dos contratantes”; por isso, entendo que essa clausula deveria
rotular-se de rescisoria.

Quanto a excegdo do contrato nao cumprido, o novo Cédigo repete, em seus
arts. 476 e 477, as duas partes do art. 1.092 do Cédigo Civil anterior, com ligeira mo-
dificagao redacional, mas sem qualquer alteracao do sentido, eliminando, contudo,
o paragrafo unico deste. A matéria deve ser encarada ante os contratos bilaterais.

Lembre-se de que, nos contratos unilaterais, somente uma das partes tem
obrigacdo, como acontece no mituo, em que, realizado o empréstimo, por exem-
plo, de uma soma em dinheiro, nasce tdo-somente a obrigagao do mutuario de
devolver a soma emprestada.

Ja nos contratos bilaterais, ambas as partes atribuem-se obriga¢des, como
na compra e venda, em que o vendedor obriga-se a entregar o objeto vendido ao
comprador e este ao pagamento do prego avengado.

Sé nesses contratos bilaterais cabera a excegao de inadimplemento (exceptio
non adimpleti contractus - exce¢do de contrato nao cumprido), contida no men-
cionado art. 476 do novo Cédigo Civil, em que se estipula que o contratante que
ndo cumprir sua obrigagao ndo podera exigir o cumprimento da do outro.

Pode acontecer, ainda, que exista o cumprimento da obrigagao, mas de
modo insatisfatorio, o que possibilita a utilizacao do mesmo principio (exceptio
non rite adimpleti contractus).

Completando essa matéria, possibilita o art. 477 do novo Cédigo (2* parte
do revogado art.1.092) que, concluido o contrato e sobrevindo a diminuigdo do
patrimonio de uma das partes comprometendo ou tornando duvidosa a sua pres-
tacdo, possa a outra recusar-se a cumprir a obrigacdo o que lhe incumbe até que
aquela cumpra ou dé garantia do seu cumprimento obrigacional.

Relativamente a resolu¢do do contrato por onerosidade excessiva, o atual Co-
digo firmou como principio a possibilidade de devedor, em desvantagem, nos con-
tratos de execugdo continuada ou diferida, pedir a resolugdo do contrato, caso ndo se
modifiquem, equitativamente, as condigdes contratuais, toda vez que ocorrer o dese-
quilibrio econdmico na posicao das partes contratantes, “em virtude de acontecimen-
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tos extraordindrios e imprevisiveis’, segundo se depreende de seus arts. 478 e 479.

O citado art. 478, em seu paragrafo tnico, declara: “Os efeitos da sentenga
que decretar a resolugdo do contrato” deverao retroagir a data da citagao.

E certo que a resolugio por onerosidade excessiva sé pode ocorrer nos con-
tratos comutativos de execugdo continuada ou diferida, o que quer dizer que a
previsdo inicial das partes, de saberem o que iriam ganhar e perder, resta quebra-
da, no correr do tempo, por substancial aumento valorativo no objeto da prestacao
contratada, do momento da perfeicdo do negécio ao de sua efetiva execucao.

O atual Cédigo introduziu esse instituto dos mais louvaveis, porém com
muita parcimonia, com excesso de cautela, pois entendo que a apontada onerosi-
dade deve ser admitida, judicialmente, quando flagrante, pelo préprio juiz, inde-
pendentemente de provocagao da parte interessada.

Como venho acentuando, a lei reduz indevidamente, a aplicagdo do prin-
cipio da onerosidade excessiva, s6 possivel em face de acontecimentos imprevi-
siveis. A teoria da imprevisdo engessa o art. 478, que deveria aplicar-se sempre
que houvesse desequilibrio contratual, independentemente de qualquer causa,
previsivel ou nao.

No art. 479 do Cédigo Civil, o legislador procura salvar da extingao o con-
trato, mostrando que sua resolu¢do podera ser evitada, oferecendo-se o demanda-
do a modificar equitativamente as condi¢des do contrato.

Se juiz vier a decidir essa demanda, ele o fara como arbitro, sujeita a decisao
a concordancia das partes contratantes, pois o juiz ndo pode ser parte no contrato.

Por outro lado, ha certas circunstancias em que seria desastroso considerar
o contrato resolvido, sem uma oportunidade concreta de sua revisio, podendo no
meu entender, o juiz encaminhar as partes a decisdo arbitral (arbitragem), em cujo
processo elas possam livremente defender suas posigdes junto ao arbitro ou arbitros.

Por sua vez, o art. 480 do atual Codigo admite que, sendo leonino o contrato
(com obriga¢des s6 para uma das partes), a parte prejudicada possa pedir a redu-
¢ao do quantum devido, ou, ainda, a modificagdo do modo de seu pagamento, no
intuito, sempre, de que se evite a resolugdo pelo excesso oneroso.

4. CODIGO CIVIL ALEMAO

Quando realizei palestra em Roma, durante o encerramento de Curso de
Pés-Graduagao de Direito Romano (4 anos) da Faculdade de Direito Tor Vergata,
de que participei, fui advertido de que o entdo novo BGB (na reforma do Direito
das Obrigagdes, que teve inicio de vigéncia no dia 1° de janeiro de 2002) tivesse
acolhido meu posicionamento, entdo exposto sobre a teoria da imprevisdo, em
verdade isso ndo ocorreu.

58



Realmente, em sua primeira alinea, o § 313 acentua que “Havendo mudan-
¢as graves nas circunstincias que integram a base do contrato, depois de sua cele-
bragdo” (alea extraordindria), “em razao das quais os contratantes ndo o celebra-
riam ou o fariam com outro contetdo, se tivessem podido prever as mudangas”
(aqui a questdo da previsibilidade), “pode-se requerer a adaptagao do contrato,
desde que uma das partes considere as circunstancias do caso concreto, princi-
palmente sobre a divisdo de riscos contratuais ou legais, ndo se podendo exigir a
manutencdo do contrato celebrado”

Vé-se, nitidamente, nesse artigo, que as alteragdes nos termos do contrato
devem ocorrer depois de sua celebragdo, como eventos futuros e que as partes
nao tivessem podido prever essas mudancas. Desse modo, sendo previsiveis essas
mudangas, ndo serd aplicavel o aludido dispositivo legal.

Reitero, nesse passo, meu posicionamento doutrindrio de que basta o dese-
quilibrio econémico do contrato, para que possa ele ser modificado ou resolvido,
em razdo da simples ocorréncia da onerosidade excessiva.

5. QUEBRA DA BASE DO CONTRATO E ESTIPULACAO
DE PERDA RAZOAVEL

Ocorrendo o desequilibrio contratual, com a consequente quebra da base
do contrato, tal situa¢do levard a inevitdvel necessidade de reequilibrar a avencga,
sob pena de quebra da natureza juridica do contrato comutativo, que se trans-
forma em aleatdrio, trazendo prejuizo a uma das partes contratantes e lucro para
a outra, com quebra ainda do principio do enriquecimento indevido ou injusto,
defendido em capitulo especifico do Cédigo Civil.

Um contrato comutativo, com prestagdes equipolentes, ndo pode des-
virtuar-se em aleatdrio, sob pena do enriquecer-se uma das partes injusta-
mente, sem que tenha havido participagido de vontade de qualquer dos con-
tratantes.

Seria o caso, talvez, de fixar-se no contrato uma margem razoavel de perda,
a ser suportada pelos contratantes, em face de desequilibrio econémico, ou ainda,
na falta dessa fixagdo, a propria lei fixa-la até o limite de 20% (vinte por cento),
por exemplo.
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6. MINHA POSICAO DOUTRINARIA QUANTO A TEO-
RIA DA IMPREVISAO E A LESAO ENORME !

Ao Direito repugna a atuagdo ilicita e mesmo o enriquecimento indevido,
pois a lesdo esta presente neles.

O fendmeno da lesdo, no Direito contratual, deve ser encarado objetiva-
mente. Causado o prejuizo, estabelecido o nexo de causalidade e ocorrendo o de-
sequilibrio nas prestagdes, deve ser restabelecida a igualdade entre os contratantes.

Isso porque o agravamento unilateral da prestagdo de uma das partes con-
tratantes torna excessivamente onerosa sua obrigac¢do e, por via de consequéncia,
insuportavel o cumprimento desta.

Resumindo, nessa oportunidade, meu entendimento, julgo que a cldusula
rebus sic stantibus pode ser admitida sem a moderna teoria da imprevisio, que
reduz a sua intensidade, possibilitando sua aplica¢do somente em situagdes futu-
ras e imprevisiveis.

Para mim, portanto, a lesdo enorme ocorre, quando existe mero desequili-
brio contratual, desde que presentes graves modificagdes no contrato, pressupon-
do, assim, a alea extraordindria.

O fundamental é nio transformar contrato comutativo em aleatério. Na-
quele, as partes tém plena nogdo do que vdo ganhar e do que vao perder. Desse
modo, nascendo o contrato ja portador desse desequilibrio, ou surgindo, apds esse
desequilibrio, com sérios prejuizos (graves) a uma das partes, por acontecimentos
alheios a vontade dos contratantes, da-se a resolu¢ao contratual, por onerosidade
excessiva, independentemente de ser previsivel, ou nio, a brusca e anormal altera-
¢do dos fatos. Isto, se o contrato nao puder ser revisto.

Se ndo for assim, ninguém poderd contratar seguramente, em regime de
inflagdo, por exemplo, pois 0 agravamento desta, ou, ainda, a deflagdo, sendo pre-
visiveis, estarao sempre, a ameagar os contratantes, com inseguranga constante e
em verdadeiro clima de risco, como nos contratos aleatdrios.

Minha sugestao, portanto, é a de que se elimine essa situagdo de imprevisi-
bilidade, constante do art. 478 do novo Cédigo Civil Brasileiro, riscando-se do seu
texto a palavra, imprevisiveis.

@ Posicdo por mim defendida, também em Roma, desde 1995 e reafirmada no dia 26 de maio
de 2006, na palestra que proferi em Roma, Itdlia,no Palazzo Santacroce
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Desse modo, o art. 480 cuidard, como cuida, do desequilibrio econémico,
com inspira¢do no Direito Justinianeu, no nascimento do contrato, coibindo clau-
sulas leoninas e abusivas.

Por outro lado, o art. 478, sem a palavra imprevisiveis, serd aplicado nos
graves desajustamentos contratuais, surgidos ap6s a contratagido, em decorréncia
de fatos supervenientes. Aqui, estard por analogia o ensinamento de Justiniano.

E o art. 479 estara presente para possibilitar o salvamento do contrato, por
meio de revisdo judicial, ja atras analisada.

Veja-se, finalmente, que o art. 317, do Cddigo Civil, no Direito das Obri-
gacoes, cogitando do objeto do pagamento, assenta que, ocorrendo desproporgao
manifesta entre o valor da prestacido devida e 0 do momento de sua execugio, por
motivos imprevisiveis, podera o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que
assegure, quanto possivel, o valor real da prestagao.

Ao meu ver, deve excluir-se a palavra imprevisiveis, pois qualquer motivo
de desequilibrio deve ser considerado, independentemente de qualquer imprevi-
sibilidade.

Assim, deve ser, para que se evite o enriquecimento injusto ou indevido.

O Direito moderno nao pode possibilitar esse enriquecimento injustificado,
contra o principio da comutatividade dos contratos, transformando os negdcios
comutativos em aleatérios.

Sao Paulo, 28 de margo de 2016.
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RESPONSABILIDADE
POR VICIOS DE



RESPONSABILIDADE POR
VICIOS DE CONSTRUCAO

“Sem que se estabeleca a nogdo de dano, ndo se pode ter uma ideia exata da
responsabilidade civil num determinado pais.” !

ARAKEN DE ASSIS
ADVOGADO

SUMARIO:

INTRODUGAO — 1. NATUREZA DA RESPONSABILIDADE DO CONSTRUTOR: PRAZO
DE GARANTIA - 2. OBJETO DA RESPONSABILIDADE DO CONSTRUTOR NO PRAZO
DE GARANTIA — 3. RESPONSAVEIS E BENEFICIARIOS DO PRAZO DE GARANTIA —
4. PRAZOS DE DECADENCIA E PRESCRIGAO DAS PRETENSOES ORIGINADAS PELA G
RANTIA — CONCLUSAO

INTRODUCAO

Dispde o art. 618, caput, do CC: “Nos contratos de empreitada de edificios
ou outras construgdes consideraveis, o empreiteiro de materiais e execugo res-
ponderd, durante o prazo irredutivel de 5 (cinco) anos, pela solidez e seguranca
do trabalho, assim em razdo dos materiais, como do solo”. Essa disposi¢do corres-
ponde, essencialmente, ao art. 1.245 do CC de 1916.

A correspondéncia, entretanto, ndo ¢ absoluta. Em dois aspectos de suma
importancia ha diferengas.

Por imperativo de ordem publica, o prazo quinquenal ndo comporta con-
vengdo em contrario dos figurantes no contrato de empreitada, quer para exclui-
-lo, quer para reduzi-lo. Ponderavel opinido, no direito anterior, preconizava natu-
reza dispositiva a semelhante preceito 2. O legislador brasileiro preferiu a linha da
indisponibilidade, seguindo os passos do vigente art. 1.792, n.° 5, do Cédigo Civil
francés °. A autonomia privada podera aumentar o prazo e o ambito da garantia,
ficando interditado, porém, sua redu¢do quantitativa e qualitativa.

I

@ Clovis do Couto e Silva, O conceito de dano no direito brasileiro e comparado, pp. 217/234.
DE FRADERA, Vera Maria Jacob. O direito privado brasileiro na visdo de Clovis do Couto e
Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997
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Ademais, a responsabilidade do empreiteiro abrange a firmeza do solo, or-
dinariamente objeto de sondagem a cargo do dono da obra. No direito anterior,
aviso em contrario do empreiteiro, quanto a firmeza do solo, transferia o risco da
edifica¢ao em local impréprio. Ao empreiteiro incumbe, desconfiando do terreno
ou da sondagem preliminar do incorporador, sonda-lo “ndo somente até onde vdo
ficar as fundagdes, mas até mais embaixo, onde possa influir sobre a seguranga
da obra, a construir sobre o solo. Se assim ndo procede, age com culpa, devendo
responder pelas consequéncias que dela resultarem” . E, com efeito, a concepgao
antiga, responsabilizando o dono da obra pelos vicios do solo (vitium soli) e o
construtor pelos vicios da construgao (vitium operis) encontra-se superada, razao
bastante para modificar a redagdo do art. 618, caput, do CC. Presentemente, atri-
bui-se ao construtor a as falhas da constru¢ido em virtude das condi¢des do solo,
porque so este dispde da capacidade técnica para avaliar o assunto °. Claro estd
que o contrério pode resultar da condi¢io dos figurantes do contrato. E comum
o dono da obra, geralmente empresa de engenharia, mandar realizar a sondagem,
por meio de empresa especializada, por sua conta, assumindo a responsabilidade
pelos resultados e da edificagdo em conformidade com o exame. Tal ndo exclui,
todavia, a responsabilidade do construtor perante os adquirentes da obra, objeto
de considerag¢des no item proprio.

O preceito atualmente constante do art. 618, caput, do CC, sempre suscitou
controvérsias. A esse respeito, destacam-se os seguintes aspectos, relativamente a
relagdo direta entre o empreiteiro e o dono da obra, subentendendo-se superados
os dois pontos resolvidos na lei civil em vigor e hd pouco aventados: (a) a natureza
do prazo de cinco anos; (b) o objeto dos vicios garantidos no curso desse prazo; (c)
o prazo de prescrigdo da pretensdo dai originada, uma vez apurado o defeito; (d) a
quem compete essa pretensdo; (e) quem responderd nos termos do art. 618, caput,
do CC. E hé outro pormenor de alta significagio. Segundo o art. 618, paragrafo
unico, do CC, “decaird do direito assegurado neste artigo o dano da obra que nao
propuser a agdo contra o empreiteiro, nos 180 (cento e oitenta) dias seguintes ao
aparecimento do vicio ou defeito”. Impde-se definir qual a natureza e a abrangén-
cia desse prazo.

@ Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, v. 44, § 4.847, p. 405. Em sentido contrdrio,
entretanto, Hely Lopes Meirelles, Direito de construir, p. 240

©) Jérome Huet, Les principaux contrats spéciaux, n.° 32.431, p. 1.483.
@ J. M. Carvalho Santos, Cédigo Civil brasileiro interpretado, v. 17, p. 365

©) Heinrich Honsell, Romisches Recht, p. 52, 6.% ed. Berlim: Springer Verlag, 2006, in verbis:
“Griindungsmidngel bei Bauwerken infolge schwieriger Bodenverhiltnisse gehen nach heutiger
Auffassung zu Lasten des Unternehmers, der im Unterschied zum Bauherren iiber die notwen-
dige Sachkunde verfiigt”.
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E o que se passara a examinar, justificando-se, deste logo, a citagio feita na
epigrafe. A base do art. 618 do CC descansa a nogio de dano. Ela é indispensével
para desvelar a inteligéncia da regra

1. NATUREZA DA RESPONSABILIDADE DO CONSTRU-
TOR: PRAZO DE GARANTIA

O dano indenizével resulta tanto de fatos ilicitos, quando de fatos licitos -
nesse ultimo caso, conforme se constata do art. 188, II 7, e do art. 929® do Céd.
Civil de 2002 °. Néo hd entre o fato licito e o ilicio diferenga ontolégica. Ambos
resultam da previsio de determinado esquema de fato na norma juridica. Licito
ou ilicito o fato é juridico, porque previsto, ou nao interessa ao direito. Comparati-
vamente ao fato licito, o fato ilicito é desconforme ao direito; portanto, ha frisante
diferenga axioldgica entre ambos.

Em sentido largo, os ilicitos dividem-se em duas espécies: (a) relativo, en-
sejando a responsabilidade contratual; e (b) absoluto, assoalhando a responsabi-
lidade extracontratual, também chamada, em virtude de romanismo tardio, de
responsabilidade aquiliana. Convém nao confundir as duas 6rbitas, porque a dis-
ciplina ndo é inteiramente coincidente.

Pois bem. Firmou-se o entendimento de que o prazo de cinco anos nao
respeitava a pretensio decorrente da incidéncia da norma, ou seja, nio se cui-
dava de prazo de prescrigdo ou de decadéncia. Era prazo de garantia. Conforme
ensinava HELY LOPES MEIRELLES, no direito anterior, “o prazo quinquenal é
de garantia e nao de prescri¢do... Desde que a falta de solidez ou seguranga da
obra apresente-se dentro de cinco anos do seu conhecimento, a agao contra o
construtor e os demais participantes do empreendimento subsiste pelo prazo
prescricional comum..” '°. Em outras palavras, ndo importa se o defeito surgiu
antes ou depois da aquisi¢do da obra por terceiro, mas que haja se manifestado
no intersticio de cinco anos ap6ds a entrega da obra, com ou sem ressalva do
respectivo dano. Por 6bvio, o recebimento da obra ndo exime o construtor da ga-

I
() Neste sentido, Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, v. 26, § 3.107, p. 23.

) Equivalente ao art. 160, II, do CC de 1917.

® Equivalente ao art. 1.519 do CC de 1917, que rezava: “Se o dono da coisa, no caso do art.
160, 11, ndo for culpado do perigo, assistir-lhe-d direito a indenizagdo do prejuizo, que sofreu”.

© Reza o art. 929 do CC de 2002: “Se a pessoa lesada, ou 0 dono da coisa, no caso do inciso II do art.
188, ndo forem culpados do perigo, assistir-lhes-d direito a indenizagdo do prejuizo que sofreram”.

(19 Hely Lopes Meirelles, Direito de construir, p. 240. No mesmo sentido, Serpa Lopes, Curso de
direito civil, v. 4, n.° 472, pp. 180-181.
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rantia legal. O Supremo Tribunal Federal reconheceu essa natureza do prazo .
E acentuou que, nascida a pretensdo na oportunidade em que surgisse o defeito
abrangido na regra, a prescrigdo era a comum. Posteriormente, a Simula do ST,
n.° 194, consagrou, na vigéncia do CC de 1916, o prazo de vinte anos (prescri¢ao
comum) para essa pretensio.

Nada se modificou, substancialmente, perante o art. 618, caput, do CC. O
prazo quinquenal é de garantia e, como visto, de ordem publica, insuscetivel de
convengio em contrdrio.

Porém, urge definir precisamente a natureza da responsabilidade, a res-
peito da qual dividiram-se as opinides. Por um lado, cuidar-se-ia de eficacia
da relagdo contratual, definida no art. 618, caput, como empreitada de lavor
e materiais, razdo por que “o ter havido empreitada é pressuposto indispensa-
vel” 2. E, por outro lado, entendeu-se tratar de responsabilidade extracontra-
tual, presumindo-se a culpa do empreiteiro ou construtor . Ora, ndo parece
razoavel a coextensdo do art. 618, caput, a do art. 186 do CC, fonte genérica
da responsabilidade extracontratual. O Superior Tribunal de Justi¢a entendeu,
corretamente, ndo se inserir a garantia, ex lege, atribuida ao construtor nos qua-
drantes da responsabilidade extracontratual *. Tecnicamente, o art. 618, caput,
do CC consagra hipétese de responsabilidade pds-contratual, cujo termo final
¢ o vencimento do prazo quinquenal. Logo, ndo é ilicito absoluto, na defini¢do
antes apresentada.

Essa questdo ndo é, absolutamente, ociosa. De acordo com a natureza da
responsabilidade aplicar-se-4, ou ndo, o prazo de trés anos previsto no art. 206, §
3.°,V, para a pretensao de reparagao civil.

E, como percebeu julgado do Superior Tribunal de Justica ', ainda cumpre
distinguir duas hipéteses. Relativamente aos vicios de construgio abrangidos no art.
618, caput, do CC, sem pejo da interpretagao mais ou menos elastica no que concerne
a seguranga e a solidez, a responsabilidade pds-contratual do construtor é objetiva,

() 2.2 T. do STE, RE 105.835-SB, 17.06.1988, Rel. Min. Aldir Passarinho, DJU 26.08.1988, p.
21.037.

(12 Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, v. 44, § 4.847, p. 467. No mesmo sentido, José
de Aguiar Dias, Da responsabilidade civil, v. 1, n.° 138, p. 330.

@3 J. M. Carvalho Santos, Cédigo Civil brasileiro interpretado, v. 17, p. 350.

(49 3.4 T. do STJ, REsp. 706.424-SB, 11.10.2005, Rel. Min. Humberto de Barros, DJU 07.11.2005,
p-279.

) 3.2 T do STJ, REsp. 1.290.383-SE, 11.02.2014, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, DJE
24.02.2014.
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decorrendo de preceito de ordem publica ', prescindindo do exame da culpa; porém,
nada pré-exclui pretensdo fundada em licito contratual (art. 1.056 do CC de 1916;
art. 389 do CC de 2002), uma vez demonstrada a culpa. Em tal hipdtese, ha auténtico
concurso de normas Y, subordinadas a pressupostos diferentes. Ademais, a incidén-
cia da regra nao afasta a pretensdo ao desfazimento do negécio, por vicio de objeto,
hipdtese de importéncia na interpretagio do art. 618, paragrafo tinico, do CC.

2. OBJETO DA RESPONSABILIDADE DO CONSTRUTOR
NO PRAZO DE GARANTIA

O art. 618, caput, erige como objeto da responsabilidade peculiar do constru-
tor os vicios concernentes a solidez e & seguranca da obra. Parece evidente cuidarem-
-se, em principio, de vicios ocultos, porque insuscetiveis de verificagao incontinenti
pelo profano na drea da construcéao. Por exemplo, a inseguranca das fundagdes, seja
em virtude da execugio fora do projetado, ou com o emprego de materiais inido-
neos (v.g., o uso de areia do mar), seja em virtude da fragilidade do solo, ndo cons-
tituem defeitos que o leigo verifique & primeira vista, nem sequer produzem seus
efeitos deletérios imediatamente, sendo em tempo indeterminado. Nesse sentido,
portanto, a regra excepciona a disciplina propria dos vicios ocultos ou redibitdrios,
nos contratos comutativos (art. 441 do CC). Fica subentendida, ainda, a contempo-
raneidade dos vicios a realizagao da obra. Quer dizer, ainda que ocultos os vicios de
construgao, a disciplina é outra e subsumida integralmente a regra especial.

Como quer que seja, o art. 618, caput, abrange vicios ocultos e aparentes,
“mesmo porque a gravidade do vicio pode sé de revelar muito depois da entrega,
ou, durante algum tempo, afirmar o empreiteiro que nao se tornaria de relevancia,
ou ter prometido a reparagdo, ou acabar por desaparecer” '8. Ndo se limita, segu-
ramente, aos vicios de construgdo ocultos ¥, ou seja, insuscetiveis de apuragio
sem o concurso de especialista. Existirdo, decerto, vicios atinentes a solidez e a
seguranca que surgem de pronto, a exemplo das fissuras verticais. Esses defeitos
aparentes indicam, ordinariamente, incapacidade das fundagdes para suportar a
carta das paredes.

I
(19 Hely Lopes Meirelles, Direito de construit, p. 240.

7 Vide, Araken de Assis, Processo civil brasileiro, v. 1, n.° 274, pp. 771-773.
(¥ Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, v. 44, § 4.847, p. 409.

() Em sentido contrdrio, Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Jinior, Instituicdes de direito
civil, v. 3, n.° 136, p. 351.
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O objeto da responsabilidade envolve, preliminarmente, (a) edificios e (b)
outras construgdes consideraveis. Entende-se por edificios a obra destinada ao
uso da pessoa, como as residéncias unifamiliares e coletivas, escolas, tempos e
hospitais . E, por construgdes, “toda realizagdo material de dominagdo da natu-
reza, tais como estradas, pontes, usinas, as quais, embora visando a satisfagdo de
necessidades humanas, ndo sao ocupadas diretamente pelo homem?” ?'. A rigor, a
“constru¢do’, posto que consideravel, abrange o “edificio”, compreendendo quais-
quer acessdes materiais de uso permanente

E mais dificil precisar o sentido dos conceitos juridicamente indeterminados
“solidez” e “seguranga” Em relagdo a solidez, logo acode a mente o risco de ruina, e,
portanto, trata-se de receio relacionado ao objeto. Vicios dessa natureza envolvem
a parte estrutural da edificagdo, comprometendo-lhe a integridade, e, conseguin-
temente, provocando risco imediato ao objeto e risco mediato as pessoas. Ndo ha
duvida que os defeitos na fundacéo, provocando fissuras de maior ou menor vulto,
calham perfeitamente a rubrica. Também abrange desabamentos, parciais ou totais,
rompimento de paredes e tetos, e “arrebentamento de escadas” .

Elemento mais duvidoso concerne a “seguran¢a’. Cuida-se de risco eminen-
temente subjetivo, embora decorrente da construgdo, e aparentemente atinente a
possibilidade de ruina. Convida a pré-exclusdo dos vicios relativos a perfeicdo da
obra ou vicios de acabamento. Os vicios de acabamento resultam da comparagédo
entre o feito e o previamente descrito. Para essa finalidade, hd memorial, criado pelo
dono da obra ou pelo autor do projeto, especificando a natureza e a qualidade dos
materiais. Respondera o construtor pelo emprego de materiais diferentes (v.g., cera-
mica nos pisos, em vez de granito) e pelos erros na execugao (v.g., 0 assentamento
fragil de azulejos e pisos ceramicos; cerdmicas de origem heterogénea, implicando
descontinuidade de cores ou de tamanho das pegas). A mais das vezes, erros de
execugio sdo de responsabilidade dos prepostos do empreiteiro. Nao se eximira da
responsabilidade, todavia, alegando que o vicio de construgdo decorre de culpa dos
prepostos, inclusive dos terceirizados para execugdo de partes especificas (v.g., as
instalagoes elétricas e hidraulicas, bem como da colocagdo de pisos e revestimentos
em geral). Em caso de vicios de acabamento, importaria a natureza do defeito, se (a)
aparente ou (b) oculto: no primeiro caso, cessaria a responsabilidade do constru-
tor com o recebimento da obra sem ressalva; no segundo, aplicar-se-iam os prazos
proprios do art. 445 do CC *, ou seja, um ano ou seis meses, conforme o caso. Nao

I
% Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro, v. 3, p. 351.

) Hely Lopes Meirelles, Direito de construit, p. 240.
2 Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, v. 44, § 4.847, p. 410.

9 Nesse sentido, com referéncia ao prazo do direito anterior, Hely Lopes Meirelles, Direito de cons-
truir, p. 238.
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faltam vozes defendendo a aplicagdo subsididria da disciplina dos vicios redibit6-
rios 2%, Nio ¢€ esta, entretanto, o entendimento usual nessa matéria %, dilatando a
abrangéncia do art. 618, caput, do CC.

Segundo licdo muito acatada, o vicio de construgdo abrange os que, ‘sem
comprometer a seguran¢a do edificio, ou sua duragdo, torna-o, ndo obstante, im-
proprio ao uso de era destinado”, a exemplo da “umidade prejudicial a satide e a
habitualidade do prédio, ou se a fumaga das chaminés entre casa a dentro tornando
intolerdvel a permanéncia de qualquer pessoa em determinados comodos” %. Esse
ultimo exemplo ndo perdeu atualidade: lareiras sdo comuns nas regides mais frias
do pais. A despeito de antigo julgado do Supremo Tribunal Federal repelir a res-
ponsabilidade do construtor nos casos em que o vicio decorre do projeto ¥, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a orienta-se no sentido que o art.
618, caput, do CC, abrange as “condi¢des de habitabilidade” da edificagdo %. Em
particular, a responsabilidade do art. 618, caput, do CC, nédo se limita ao risco de
ruina ». Vicios de acabamento encontram-se incluidos na garantia quinquenal.
Nao é firme, todavia, porque outro julgado entendeu como excluidos “o tamanho
das vagas de estacionamento ou vazamentos, defeitos no revestimento e trincas
superficiais” **. No entanto, a dilata¢do do campo de incidéncia da responsabilida-
de quinquenal se harmoniza com o desenvolvimento da industria da construgéo
civil e a incolumidade patrimonial do adquirente de unidades habitacionais *..

E particularmente delicado esse assunto no tocante as edificagdes construi-
das para populagdes de baixa renda. Nesse caso, ordinariamente empregam-se os
materiais mais baratos, e, portanto, de qualidade inferior, e nem sempre a mao de
obra, pelo mesmo motivo, exibird a desejavel proficiéncia. Nada obstante a devida

I
29 Caio Mario da Silva Pereira, Responsabilidade civil, n.° 172, pp. 216-217.

29 Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro, v. 3, p. 352.
29 J. M. Carvalho Santos, Cédigo Civil brasileiro interpretado, v. 17, p. 363.
@7 1,2 T. do STE, RE 110.023-RJ, 30.09.1986, Rel. Min. Rafael Mayer, DJU 31.10.1986, p. 20.924.

@9 3. T. do STJ, REsp. 1.172.331-R], 24.09.2013, Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha, RJSTJ, 240/772.
No mesmo sentido, 3. T. do ST], REsp. 706.424-SB, 11.10.2005, Rel. Min. Gomes de Barros, DJU
07.11.2005, p. 279; 3.+ T. do STJ, AgRg no Ag 446.071-PR, 30.08.2002, Rel. Min. Nancy Andrighi,
RT, 809/225; 4.# T. do STJ, REsp. 66.565-MG, 21.10.1997, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira,
RJSTJ, 104/334; 4.4 T. do STJ, REsp. 1.882-RJ, 06.03.1990, Rel. Min. Athos Carneiro, RJST], 12/330.

29 4.4 T. do STJ, REsp. 595.239-SB, 06.04.2004, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJU 13.09.2004, p.
259; 3. T. do STJ, REsp. 82.472-RJ, 02.12.1997, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJU 16.02.1998, p. 86.

69 4.4 T do STJ, AgRg no Ag 37.056-SB, 12.09.2004, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, DJU
24.10.2004, p. 28.761.

U Carlos Roberto Gongalves, Responsabilidade civil, p. 414.
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ressalva, a responsabilidade quanto a perfeicdo da obra, conforme a interpretagdo
prevalecente do art. 618, caput, do CC, subsistira integralmente. Uma coisa é utilizar
cerdmica de baixa qualidade nos revestimentos de banheiros e cozinhas, ou nos pi-
s0s, e outra bem diferente consiste em assenta-las sem a necessaria aderéncia. Ou re-
alizar fundagdes insuficientes para suportar a carga da edificagao, fatalmente provo-
cando fissuras, ou empregar dutos e fios improprios as suas finalidades costumeiras,
gerando infiltragdes, haja vista 0 rompimento dos canos, ou problemas elétricos. Em
todas essas hipoteses existird responsabilidade do construtor pelo prazo de garantia
de cinco anos. O que nédo é dado ao dono da obra, e, a fortiori, ao adquirente do
imovel, é pretender mudancas qualitativas, a exemplo da substitui¢do das cerdmi-
cas de segunda linha pelas de primeira linha, e assim por diante. Assim defeitos de
pequena monta ndo se situam fora ou aquém da garantia quinquenal *2. O conceito
juridicamente indeterminado “seguranca” envolve outros atributos da construgao.

Pode-se dizer que a responsabilidade do art. 618, caput, abrange a integrida-
de da obra e quaisquer vicios ocultos e aparentes, de maior ou menor gravidade,
exigindo-se apenas que comprometa seus fins proprios, ou seja, no caso dos edifi-
cios, as condi¢des normais de habitabilidade. Nao é possivel repelir do seu ambito
vicios que afetem a higiene (v.g., infiltragdes), a estética (v.g., fissuras) e a func¢do
(v.g., descolamento dos revestimentos). Disciplinando a relagao juridica entre o
incorporador e o adquirente a Lei 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor),
parece fora de duvida que fornecedor responde pela conformidade e qualidade da
coisa na perspectiva da sua durabilidade e utilidade *.

3. RESPONSAVEIS E BENEFICIARIOS DO PRAZO DE
GARANTIA

Talvez ndo haja drea tdo propensa a divisao do trabalho, preservando-se a
especializacdo de cada participante da cadeia produtiva, que a construgio civil.
Em geral, e sem embargo de o objeto do art. 618, caput, do CC estender-se a ou-
tras edificagdes, na construgao predial urbana distinguem-se quatro participantes
distintos: (a) o dono da obra, eventualmente pessoa natural ou pessoa juridica,
empresdria ou nio, cuja atividade é exercida “com o intuito de promover e realizar
a constricdo, para alienagéo total ou parcial, de edificagdes, ou conjunto de edifi-
cagdes, compostas de unidades autdnomas” (art. 28, pardgrafo inico, da Lei 4.591,
de 16.12.1964), caso em que assume a qualidade de incorporador, haja ou ndo a
constitui¢do de patrimédnio de afetagdo (art. 31-A da Lei 4.591/1964); (b) o autor

2 Opinido de Nancy Andrighi, Sidnei Beneti e Vera Andrighi, Comentdrios ao novo Cédigo Civil,
v.9, p. 323.

49 Sérgio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, n. 109.4.4, p. 396.
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do projeto, via de regra mais de um, consoante a capacitagio técnica, sendo usual,
ao menos, a autoria auténoma dos projetos (ba) arquitetonico, (bb) estrutural,
(bc) hidréulico, (bd) elétrico e de (be) climatizagdo; (c) o executor da obra, dito
empreiteiro ou construtor, também mais de um, consoante o ambito da atividade,
compreendendo (ca) as escavagdes porventura necessarias, frequentemente em
solo rochoso; (cb) o assentamento das fundagdes; (cc) a estrutura fisica do edifi-
cio; (cd) as instalagdes das redes de esgoto, agua e luz; e (ce) os acabamentos in-
ternos e externos, incluindo pinturas, paisagismo e aderecos diversos; (d) o fiscal
da obra, responsavel pela coordenagio dos trabalhos e a fiscalizagdo da atividade
atribuida a cada um dos participantes do empreendimento.

O art. 618, caput, do CC, imputa a responsabilidade por vicios de constru-
¢d0, nesse universo, ao “empreiteiro de materiais e execugdo”. Nao é imprdprio o
uso da palavra “empreiteiro” nesse contexto. A relagdo juridica entre o dono da
obra, ou incorporador, e o executor ¢ realmente de empreitada. Porém, outra é
a relacdo entre os autores dos projetos e o fiscal da obra, porque a prestagdo que
lhes incumbe nio ¢ a de edificar e construir a obra. Empreitada é, por definicdo, o
negdcio juridico pelo qual o empreiteiro assume perante o empreitante, ou dono
da obra, a obrigagao de “executar e entregar, ou fazer executar e entregar, por si ou
com auxilio de outros, determinada obra especifica” **. Por sinal, o art. 610, § 1.°,
do CC, declara que a elaboragao de projeto ndo implica a obrigagdo de executd-lo
ou de fiscaliza-lo. Logo, entre o dono da obra, ou incorporador, e o autor dos
projetos, hd vinculo diferente: a locagdo de servigos *, se o proprio incorporador
nao se encarregou, por meio de corpo técnico proprio, da elaboragdo dos projetos.

O primeiro problema suscitado pelo art. 618, caput, do CC, no concernente
a subjetivagdo da responsabilidade, respeita a natureza da empreitada. Nao é sé na
empreitada mista, na qual o empreiteiro se obriga a fornecer o material e a mao
de obra, que incidird o prazo de garantia *. Também na empreitada unicamente
de lavor o empreiteiro responderd, porque “incumbe-lhe rejeitar tudo quanto for
visivelmente improprio ou insuficiente para a obra, a fim de ndo comprometer a
sua solidez e seguranc¢a” ¥, salvo vicios ocultos e, nesse caso, apenas 0s que esca-
parem a sua expertise natural. Em sentido contrario, argumenta-se que o oficio

requer conhecimentos especiais, motivo por que o empreiteiro respondera por

I
4 Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior, Instituigdes de direito civil, v. 3, n.° 127,
p. 337,

3 Fdabio Ulhoa Coelho, Curso de direito civil, v. 2, p. 328.

%9 Nesse sentido, porém, Arnaldo Rizzardo, Contratos, p. 645. Caio Mdrio da Silva Pereira,
Responsabilidade civil, n.° 173, p. 218.

(7) Hely Lopes Meirelles, Direito de construit, p. 239.
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todos os vicios dos materiais adquiridos e entregues pelo dono da obra, quer apa-
rentes, quer ocultos *. Ao nosso ver, fornecendo o dono da obra, ou incorpora-
dor, os materiais, selecionados a seu critério, a responsabilidade do empreiteiro
sofre consideravel temperamento, limitando-se pelo quod plerumque accidit: por
exemplo, os encanamentos fabricados por X sdo mais propensos a0 rompimento
que os fabricados por Y. Em outras palavras, a lei preestabeleceu dever de exame
dos materiais e, nessa contingéncia, “s6 se pode admitir exce¢ao se tal exame foi
feito por pessoa ou pessoas de indicagdo do empreitante” - ou seja, pelo fiscal da
obra -, “caso em que — vé-se, pois, que ndo ha propriamente exce¢do — o emprei-
teiro nio fica isento de prevenir o empreitante, se discorda da pericia” *. Também
envolve o art. 618 do CC a construgio sob administra¢do, na qual o dono da obra
subministra os recursos ao construtor, conforme o andamento da obra, recebendo
o construtor um percentual fixo sobre tal montante, e, ndo, mediante o pagamento
de prego fixo, como sucede na empreitada. E que, nessa espécie de negécio, aplica-
-se, subsidiariamente, o regime da empreitada.

Em seguida, sobrevém o problema da distribuigdo das responsabilidades
na cadeia produtiva. Os vicios abrangidos no art. 618, caput, do CC, podem se
originar do(s) projetos(s), dos materiais ou da execugdo propriamente dita. Nada
obstante a assungdo formal de responsabilidade em cada drea de especializagio,
mediante anotagdo no drgio de classe, em principio “a responsabilidade pela per-
feicdo da obra e pela solidez e seguranca ¢ integral e unica do construtor, mas
pode ser transferida ao autor do projeto ou partilhada com os que nele interfiram,
conforme a culpa de cada um” .

Cabe distinguir, a bem da clareza, a responsabilidade (a) perante o dono
da obra e a (b) responsabilidade perante terceiro, em especial o adquirente da
edificacdo. E certo, e objeto de notavel precedente do Supremo Tribunal Fede-
ral, ndo se cingir a responsabilidade do art. 618, caput, do CC, apenas o dono da
obra, ou incorporador, “mas transmite-se aos adquirentes das unidades, que ficam
sub-rogados nos direitos daquele” !, ndo importando que o incorporador haja se
encarregado da construgdo por seu proprio pessoal. Ora, no primeiro caso, o dono
da obra, principalmente no caso de incorporagio, exibe condi¢des técnicas para
realizar a correta imputagao, identificando qual a causa eficiente do vicio de cons-
trugdo: projeto, material ou execugdo. O fiscal da obra responderd em qualquer

68 J. M. Carvalho Santos, Cddigo Civil brasileiro interpretado, v. 17, p. 362.
%) Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, v. 44, § 4.487, p. 411.
) Hely Lopes Meirelles, Direito de construir, p. 242.

@ 2.4 T. do STE RE 105.835-SB, 17.06.1988, Rel. Min. Aldir Passarinho, DJU 26.08.1988, p.
21.037.
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hipétese, pois sua prestagdo consiste, justamente, em assegurar a integridade da
obra, avaliando a qualidade do material, a exceléncia do seu emprego e a adequa-
¢do ao projeto. No segundo caso, firmou-se a tese da solidariedade.

O Superior Tribunal de Justiga afirmou a responsabilidade do incorporador,
pois é “o principal garantidor do empreendimento no seu todo, solidariamente
responsavel com outros envolvidos nas diversas etapas da incorpora¢io’, invocan-
do-se o art. 31 da Lei 4.591/1964 *. E a ligio da doutrina *. Também reconheceu
a responsabilidade do autor do projeto e fiscal da construgdo *. Nao é por outra
razdo, convém notar, que se confia 0 acompanhamento dos trabalhos a um técnico
com habilitagdo legal . E a tese de harmoniza com a possibilidade de cumulagao
de fung¢des no empreendimento. Nao escapou esse pormenor a doutrina francesa,
assinalando que, assumindo o arquiteto a condi¢do de executor, respondera pelo
vicio de execugdo material, e se o construtor assume a fun¢do de projetista, res-
pondera pelos defeitos do projeto *. O art. 622 do CC ¢é claro: se o projetista ndo
executar a obra, confiada a terceiro, respondera nos termos do art. 618 *.

Ocorre que a construgao civil de prédios urbanos é objeto de financiamento,
atribuindo-se o agente financeiro o direito de fiscalizar o emprego dos recursos por-
ventura liberados consoante o cronograma fisico-financeiro da obra. Licito conjec-
turar se de tal fiscalizagdao ndo lhe advém a responsabilidade do art. 618, caput, do
CC. Nio ¢ sem importancia a questdo, concebendo-se a insolvéncia de todos os figu-
rantes da cadeia produtiva (incorporador, autor do projeto, executor e fiscal da obra)
antes do vencimento do prazo quinquenal de garantia. Segundo julgado antigo do
Superior Tribunal de Justiga, “a obra iniciada mediante financiamento do Sistema
Financeiro da Habitagdo acarreta a solidariedade financeira pela respectiva solidez
e seguran¢a’ *s. Em sentido contrdrio, julgado mais recente entendeu irresponsavel
o agente financeiro, por falta de disposi¢do contratual ou legal, e, ainda, “porque o
agente financeiro néo possui ingeréncia na escolha de materiais ou avaliagdo do ter-
reno na qual que se pretende erguer a edificacdo” *. Em outras palavras, ao agente

42 3.4 T. do STJ, REsp. 884.367-DF, 06.03.2012, Rel. Min. Raul Araiijo, RJSTJ, 226/537.

9 Sérgio Cavalieri Filho, Programa de responsabilidade civil, n.° 109.3, pp. 391-392.

() 4.0 T do STJ, REsp. 8.410-SP, 23.10.1991, Rel. Min. Athos Carneiro, RT 676/195.

9 Hely Lopes Meirelles, Direito de construir, p. 242.

(5 Marcel Planiol e Georges Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, v. 11, n.° 952, p. 201.
@) Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Novo curso de direito civil, v. 4, t. 2, p. 277.
() 3.4 T. do STJ, REsp. 51.169-RS, 09.12.1999, Rel. Min. Ari Pargendler, DJU 28.02.2000, p. 76.

) 4. T. do STJ, REsp. 104.062-MG, 08.06.2010, Rel. Min. Honildo Amaral de Mello Castro,
DJE 09.09.2010.

73



financeiro é dado dissipar seus recursos, despreocupando-se com a ruina ulterior na
edificagdo, e, conseguintemente, o perecimento parcial da sua garantia real. Pouco
razoavel que seja o entendimento, ha um pano de fundo econdmico a explica-lo.
Aos contratos de financiamento imobilidrio agregam-se contratos de seguro, con-
tratados pelo adquirente da unidade habitacional, cujo prémio é pago a seguradoras
privadas, e dentre os riscos cobertos localiza-se os vicios de constru¢do. A ma qua-
lidade das edificagdes ensejou o vertiginoso aumento de agdes de responsabilidade
contra as seguradoras que, antevendo a insuficiéncia dos recursos depositados no
fundo comum para cobertura desses sinistros, administrado pelo principal agente
financeiro - a Caixa Econdmica Federal -, lograram persuadir o legislador a editar
norma repassando o encargo ao erario. Lucros privados, prejuizos socializados, ou
transferidos ao adquirente, eis o mote da orientagdo adotada no ultimo julgado.

Conforme ja se assinalou, a pretensdo derivada do prazo de garantia do art.
618, caput, do CC, incumbe ao dono da obra, ou incorporador, e havendo aliena-
¢d0, a0 adquirente final, a exemplo do promitente comprador *. Jamais de pds em
causa a extensdo da responsabilidade aos herdeiros e aos sucessores, causa mortis
ou por negécio inter vivos, do empreitante *'. Verdade quje julgado do Supremo
Tribunal Federal afastou a responsabilidade do dono da obra, posteriormente alie-
nante do prédio residencial, porque “a aceitou como concluida a contento” *2. Mas,
julgado posterior do mesmo Tribunal alterou a orientagao *.

E dificil, sendo impossivel ao adquirente da unidade habitacional estabele-
cer, a priori, a causa ao vicio de construgao, ou seja, se decorreu do projeto, dos
materiais ou da execugao em si, salvo em termos gerais (v.g., as infiltra¢des, caso
em que inexistird responsabilidade do projetista elétrico). Nao é obrigado a cons-
tituir prova antecedentemente, apurando a causa do vicio e, assim, definindo o
responsavel. Essa é razdo bastante para admitir sejam demandados quaisquer dos
responsaveis da cadeia produtiva, em litisconsorcio passivo facultativo, a saber: o
dono da obra, ou incorporador, e alienante; o(s) autor(es) do(s) projeto(s); o(s)
executor(es); e o fiscal da obra. Por sua vez, os demandados podem chamar em
garantia uns aos outros, a fim de mesma sentenga distribuir a responsabilidade
como de direito entre eles. Legitima-se, ativamente, o condominio para pleitear a
indenizagdo, relativa as partes indivisas e unidades autonomas .

I
9 Carlos Roberto Gongalves, Direito civil brasileiro, v. 3, p. 353.

U Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, v. 44, § 4.847, p. 412.
2 2.4 T. do STE, RE 94.251-PR, 27.09.1983, Rel. Min. Décio Miranda, RTJSTF, 108/232.

63 2. T. do STFE, RE 105.835-SB, 17.06.1988, Rel. Min. Aldir Passarinho, DJU 26.08.1988, p.
21.037.

¢4 4.4 T. do STJ, Resp. 215.832-PR, 06.03.2003, Rel. Min. Sdlvio de Figueiredo Teixeira, DJU
07.04.2003, p. 289.

74



4. PRAZOS DE DECADENCIA E DE PRESCRICAO DAS
PRETENSOES ORIGINADAS PELA GARANTIA

Antes de se firmar a tese de a regra precedente ao atual art. 618, caput, do
CC, estabelecer prazo de garantia, sendo comum a prescri¢do da pretensdo dai
originada, muito se controverteu sobre a matéria. Segundo doutrina francesa an-
tiga, fundada em julgado da Corte de Cassagao do Século XIX, o prazo de respon-
sabilidade do empreiteiro seria 0 mesmo da pretensio do dono da obra, podendo
ser nulo se o acidente ocorrer no tltimo dia do prazo de garantia, oferecendo-se
como paliativo o ingresso em juizo tao logo o vicio se revele, mas antes da ruina
do edificio *. Atualmente, reformado duas vezes, o art. 1.792 do CC francés, ha
dois prazos de garantia, um dez anos para grandes obras, outro de dois anos para
obras menores, bem como um prazo especial de um ano para o funcionamento
de equipamentos, e as solu¢des sdo bem diferentes. Essas disposi¢des colocam em
pé de igualdade todos os participantes da cadeia produtiva da construgéo *°. Seja
como for, entre nds jamais ocorreu confusdo entre o prazo de garantia e o inter-
regno adequado para exercer a respectiva pretensio. CLOVIS BEVILAQUA, na
primeira hora, rejeitou a interpretagdo impropria, entrevendo a incidéncia do pra-
zo de prescrigdo comum *. Logo, na vigéncia do CC de 1916, surgindo o vicio no
prazo quinquenal de garantia, nascia respectiva pretensio, prescrevendo em vinte
anos, conforme a diretriz da Simula do STJ, n.° 194. Por um lado, o recebimento
da obra, sem ressalva, nao pré-exclui a garantia; de outro, o vencimento do prazo
encerra a responsabilidade pds-contratual dos responsaveis **.

A primeira alteracdo do panorama legislativo do direito brasileiro originou-
-se da Lei 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor). Existindo vicios apa-
rentes, a responsabilidade ou cessa com o recebimento da obra, sem ressalva, ou ha
de ser reclamado no prazo de noventa dias, contado do aparecimento do defeito,
nos termos do art. 26, II, ¢/c art. 18, caput, da Lei 8.078/1990, tratando-se de bens
duraveis, como é o caso das unidades habitacionais *. E, por outro lado, a pretensdo
para obter a repara¢do do dano prescreve em cinco anos, iniciado o prazo “a partir
do conhecimento do dano e da sua autoria” (art. 27 da Lei 8.078/1990) .

I

% Marcel Planiol e Georges Ripert, Traité pratique de droit civil frangais, v. 11, n.° 959, p. 211.
No mesmo sentido, Théophile Huc, Commentaire théorique et pratique du Code Civil, v. 10, n.°
428, p. 594.7.

9 Jérome Huet, Les principaux contrats spéciaux, n.° 32.431, p. 1.483.
7 Clovis Bevilaqua, Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, v. 4, p. 433.
8 Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Jiinior, Instituigoes de direito civil, v. 3, n.° 136, p. 351.

9 3.2 T. do STJ, REsp. 1.172.331-R], 24.09.2013, Rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha, RJST],
240/772.

0 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil, v. 3, n.° 11.7, p. 227.
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Em seguida, sobreveio o CC de 2002. Em item anterior, assinalou-se o cara-
ter especial do art. 618, caput, relativamente aos prazos do art. 445 do CC, concer-
nente aos vicios ocultos ou redibitdrios nos contratos comutativos, a exemplo da
compra e venda iméveis. E isso, porque os vicios relativos a solidez e a seguranga
de edificagbes e de construgdes nao se percebem a primeira vista, em geral, e, nada
obstante, encontram-se cobertos pelo prazo quinquenal de garantia. E, além disso,
vicios dessa gravidade sdo contemporéneos & entrega da edificagdo, embora reper-
cutam ou aparecam mais tarde. Ora, o art. 618, paragrafo tnico, estipula o prazo
de decadéncia de cento e oitenta (180) dias para o dono da obra propor a agdo con-
tra o empreiteiro, contado do “aparecimento do vicio ou do defeito”. No que tange
as pretensoes derivadas do vicio oculto, tendentes ou ao desfazimento do negécio
(art. 441, caput, do CC) ou ao abatimento do preco (art. 442), também chamada
de quantum minoris, traduzindo auténtico concurso eletivo de pretensdes, ine-
xiste coincidéncia temporal. Se o vicio é contemporéneo a obra, prazo para essas
pretensoes, é de um ano, contado da efetiva entrega, ou de seis (6) meses, se o
adquirente ja se encontrava na posse do imdvel, contado da data da alienacgéo (=
acordo de transmissao, e, ndo, a data do registro no album imobilidrio), a teor do
art. 445, caput, do CC, mas seis meses nao ¢ rigorosamente igual a cento e oitenta
(180) dias. Ao invés, surgindo o vicio posteriormente, o prazo decadencial ¢ de um
ano para os imoveis (art. 445, § 1.°, do CC). Essa falta de coincidéncia reafirma o
carater especial do art. 618, a0 menos no que tange aos prazos.

Porém, hd importante ponto de contato. O objeto da decadéncia é o direito
formativo gerador, e o art. 618, pardgrafo inico, emprega o verbo “decair”. A rigor,
cuida-se de prazo preclusivo ¢, mas essa qualidade ndo altera o raciocinio. Logo, o
prazo de centro e oitenta (180) dias para exercitar o direito decorrente da garantia
quinquenal envolve sé as pretensdes ao desfazimento do negdcio ou ao abatimen-
to do preco, eminentemente constitutivas negativas , e, ndo, as pretensdes de
indenizagao, porque essas sujeitam-se a prazos de prescrigdo .

O prazo de prescri¢do da pretensdo a indenizagao, fundada na garantia pre-
vista no art. 618, caput, é de dez anos - prescrigio comum (art. 205 do CC) -,
consoante julgado do Superior Tribunal de Justica *. E, com efeito, nao se aplica o

1) Vilson Rodrigues Alves, Da prescri¢do e da decadéncia no Cédigo Civil de 2002, § 4.°, 2, p. 89.

(62 Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson Nery Junior, Instituigdes de direito civil, v. 3, n.°134,
p. 351; Teresa Ancona Lopes, Comentdrios ao Codigo Civil, v. 7, pp. 299-300. Em sentido contrd-
rio, Mauricio Scheinman, Comentdrios ao Cédigo Civil brasileiro, v. 6, p. 540.

(63 Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Novo curso de direito civil, v. 4, t. 2, p. 275.

©4 3.2 T do STJ, Resp. 1.290.383-SE, 11.02.2014, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, DJE
24.02.2014. No mesmo sentido, 3.¢ T. do STJ, AgRg no Ag 1.308.663-DEF, 18.11.2010, Rel. Min.
Sidnei Beneti, DJE 30.11.2010. Em doutrina, Yussef Said Cahali, Prescri¢do e decadéncia, n.°
46.14, p. 229.
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prazo de trés anos, contemplado no art. 206, § 3.°, V, para a pretensdo de reparagdo
civil %, porque nio se cuida de responsabilidade extracontratual. O termo inicial
de dez anos para propor a a¢do de indenizagio é a data em que apareceu o vicio
de construgéo *.

CONCLUSAO

O prazo de garantia previsto no art. 618, caput, do CC suscita varias ques-
toes de importancia pratica. Aqui examinou-se, em sintese, a natureza desse prazo,
0 objeto, o alcance objetivo e os prazos para o exercicio da pretensdo derivada do
surgimento de danos compreendidos no seu 4&mbito. Existem outras questdes, to-
davia: as causas de exclusdo da responsabilidade e as modalidades da indenizagao,
em natura (repara¢do) ou pelo equivalente pecunidrio. Porém, o essencial é aqui
examinado, de acordo com o entendimento prevalecente no direito brasileiro.
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FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E O
PRINCIPIO DE SUA PRESERVACAO

MARCELO TERRA
ADVOGADO

1. ALGUMAS PALAVRAS INTRODUTORIAS

Assistimos diariamente uma grande profusao de agdes civis publicas e agoes
populares com questionamentos sobre a validade de licengas administrativas, ur-
banisticas e ambientais, de diferentes empreendimentos, quer da iniciativa priva-
da, ou até mesmo governamentais.

As causas de pedir sio fundamentadas em alegagoes de invalidade da li-
cenga (i) ou por ndo atendimento a algum requisito legal, (ii) ou por aparente
inconstitucionalidade da lei autorizadora da licenga, (iii) ou, até mesmo, porque,
sob a 6tica do autor popular ou da agéo civil publica, a lei, embora legal, legitima
e constitucional, teria feito uma errdénea escolha ao permitir aquele determinado
empreendimento.

Muitas vezes, a tutela de urgéncia é concedida, com determinacdo de sus-
pensdo da eficicia da licenga e embargo das obras, sob alegado fundamento de
obediéncia aos principios da prevencio e da precauc¢do, abandonando-se os prin-
cipios da presuncéo de legitimidade da lei e da validade e regularidade das licengas
administrativas.

Em contraponto a concessdo da tutela de urgéncia, alega-se a possibilidade
do dano reverso.

Pretendemos, neste estudo, abordar um enfoque do dano reverso, que é o
risco muitas vezes trazido a propria sobrevivéncia empresarial, com efeitos da-
nosos nao somente ao empresario, mas, também e principalmente, a todos seus
trabalhadores diretos e indiretos, fornecedores de bens e de servigos, aos consu-
midores por ela atendidos.

Se, por qualquer razdo, uma empresa se vir obrigado a requerer recuperagao
judicial ou até mesmo ter sua faléncia requerida, a lei falimentar, a Lei Federal n.°
11.101/05, tem comandos indutores de sua preservagao.

Belo contrassenso: na seara civil, ambiental e urbanistica, inexiste qual-
quer preocupa¢do quanto a sobrevivéncia empresarial; mas, depois do mal
feito, induz a lei falimentar a busca por sua recuperagdo e continuidade dos
negdcios.
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2. O PRINCIPIO DA PRESERVACAO EMPRESARIAL E
SUA FUNCAO SOCIAL

A questdo da recuperagdo das empresas em crise tem recebido respostas di-
ferentes dos direitos que dela se ocuparam. Cada pais, assim, procura dar ao pro-
blema solucio prépria, que atende aos seus interesses e peculiaridades culturais e
econdmicas. O Banco Mundial, em 2001, publicou as diretrizes basicas a serem
observadas pelo legislador, tendo tais orientagdes sido observadas para elaboragao
da nova lei de faléncias e recuperagées judiciais.

Assim, com o advento da Lei Federal n.° 11.101/2005, o legislador brasileiro
definiu nova postura em relagdo ao tratamento dispensado as empresas em crise,
apresentando um novo sistema que possibilita a real preservacao da fonte produti-
va de riqueza, no sentido mais amplo da palavra, como forma de proteger os inte-
resses sociais em beneficio da comunidade e até como forma de tutela dos direitos
humanos, em particular, da dignidade da pessoa humana, no caso de manutengio
da fonte de trabalho dos empregados da empresa em crise.

Dessa forma, a Lei Federal n.° 11.101/2005 tem como principios basilares a
preservacio da empresa, a protecao aos trabalhadores e também os interesses
dos credores.

Isto é, a lei tenta evitar que dificuldades financeiras aniquilem e afastem do
mercado empresas produtivas que gerariam empregos e receitas. O eventual desa-
parecimento de qualquer empreendimento econdmico causa inumeros transtornos
para a sociedade, trazendo como consequéncias inevitdveis o fechamento de postos
de trabalho, o desaquecimento da economia, a queda dos niveis de concorréncia e
dos recolhimentos de tributos. Toda empresa tem uma fun¢io social a cumprir e,
sendo a organizagdo empresarial um ente de significativa importancia para a socie-
dade, a eventual extin¢do da unidade produtiva resulta, inevitavelmente, em conse-
quéncias negativas para o conjunto social, ai incluidos, Estado, a comunidade como
um todo e, inclusive os proprios credores. Nesse diapasio, o legislador, ao redigir a
Lei Federal n.° 11.101/2005 procurou prestigiar o principio da preservagio da em-
presa, conforme se verifica da analise do artigo 47 da referida Lei: A recuperagdo
judicial tem por objetivo viabilizar a superagio da situagdo de crise econdmico-finan-
ceira do devedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservagdo da
empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade econdmica’.

Por se tratar de uma lei relativmente recente, necessario entender os moti-
vos que levaram o legislador a visar sobretudo a protecdo da empresa em prol da
sociedade:

“A origem do art. 47 da lei brasileira é francesa. Com efeito, consta do arti-
g0 620-1 do Cédigo Francés, ao incorporar o art. 1° da Lei de 1985, que: ‘E
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instituido um processo de recuperagio judicial destinado a permitir a salva-
guarda da empresa, a manutengdo da atividade e do emprego, e a apuragdo
do passivo’. Diz a doutrina francesa que os objetivos estabelecidos na lei sdo
hierarquizados. A salvaguarda da empresa é o objetivo maior. Assim como o
art. 621-1 do Codigo Comercial francés é uma diretiva de interpretagao’, tam-
bém o artigo 47 da lei brasileira terd esse significado. Superar a crise, manter
a fonte produtora de riquezas, enfim, preservar a empresa, é um resultado; o
meio para tanto foi conferido pelo préprio legislador, e é a recuperagao judicial
instituida nos artigos 47-69; o meio ndo estd em outro lugar; o meio ndo é
distinto daquele institucionalizado pela prépria lei, e que consta com procedi-

» ]

mento proprio para tanto”.

O novo diploma legal cria condi¢des concretas para a reestruturagio da
empresa, possibilitando a sua recuperagio, afastando, pois, a quebra da empresa
(faléncia). Nesse sentido, ensina o Professor Fabio Ulhoa Coelho*

“No Brasil, a lei contempla duas medidas judicias com o objetivo de evitar que
a crise na empresa acarrete a faléncia de quem a explora. De um lado, a re-
cuperagdo judicial; de outro a homologagao judicial de acordo de recuperagio
extrajudicial. Os objetivos delas sdo iguais: saneamento da crise econdmico-fi-
nanceira e patrimonial, preservagdo da atividade econdmica e dos seus postos
de trabalho, bem como o atendimento aos interesses dos credores. Diz-se que,
recuperada, a empresa poderd cumprir sua fungdo social.”

O intuito da Lei Federal n.° 11.101/2005 néo ¢, de inicio, estimular a decre-
tagdo da faléncia, mas sim proteger a empresa, para o bem dos pontos de trabalho
e dos credores, para a grandeza e a riqueza empresarial, para melhorar a arreca-
dagdo do fisco e cumprir a filosofia da nova lei. Nesse sentido, os ensinamentos de
José Francelino de Aratjo’:

‘A nova lei foi editada visando a protegio e a recuperagdo judicial das empre-
sas em situagdo de crise econdmico-financeira do devedor. Com esse objetivo,
a lei pretende permitir a manutengdo da fonte produtora, dos pontos de traba-
lho e dos interesses dos credores, promovendo, assim, como estd no art. 47, a
preservagdo da empresa, sua fungdo social e estimulo a atividade econdmica’.

@ Direito Falimentar e a Nova Lei de Faléncias e Recuperagio de Empresas — Coordenagdo Luiz
Fernando Valente Paiva. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 264/265.

@ COELHO, Fébio Ulhoa. Comentdrios d Nova Lei de Faléncias e de Recuperagdo de Empresas.
44 ed. Sdo Paulo: Saraiva. p. 112.

) ARAUJO. José Francisco. Comentdrios a Lei de Faléncias e Recuperacio de Empresas. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 103.
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“A faléncia ndo é o melhor caminho para a empresa, e, como estd posto no art.
47, uma empresa que tem viabilidade pode ter a faléncia decretada contra a
prépria lei, se a assembleia geral vai contra o pedido de recuperagdo, por md-fé
de um dos seus componentes”.

“Transformar uma indiistria ou um comércio, mesmo que ndo esteja apre-
sentando situagdo positiva dos negdcios em faléncia, é uma capitis deminutio
mdxima que a ninguém interessa. A quebra é o desastre dos negdcios, e, se
aquela empresa recuperanda tivesse apenas o indeferimento da recuperagdo
judicial, haveria possibilidade de salvd-la como um novo pedido de recupera-
¢do judicial, pois a faléncia, conforme estd na nova lei, ndo permite sequer ao
falido o pedido de continuagdo dos negécios.”

Nesse mesmo sentido, os ensinamentos do advogado Ronaldo Vasconcelos*
reforcam a ideia de que a Lei Federal n.° 11.101/2005 ndo estimula a quebra ime-
diata da empresa, mas sim sua conservagao e prote¢ao:

“A empresa e os interesses nela envolvidos ndo se restringem apenas aos dos
trabalhadores e aos do Estado, embora sejam eles os mais evidentes. O fato é
que as modificagdes da empresa fizeram emergir outros interesses, pois a crise
nao diz respeito apenas ao empresdrio, mas também a outras pessoas envol-
vidas, como os trabalhadores, terceiros interessados e a sociedade. E NECES-
SARIO SALVAR A EMPRESA, CONSIDERAR O SEU CARATER SOCIAL,
GERADOR DE RIQUEZAS (PRODUCAO, TECNOLOGIA E MERCADO),
MAO-DE-OBRA, TRIBUTOS, PRODUTOS E JUSTICA SOCIAL. A busca de
solugées para a crise econdmica da empresa deve constituir um esforco priori-
tdrio dos estudiosos do Direito, que buscam uma disciplina condizente com as
necessidades que o problema suscita na esfera social e juridica Referida crise
constitui um tema atual, dai os esforcos no sentido de encontrar um aparato
juridico para enfrentar um problema que, enraizado no campo econdmico,
tem assumido conotagées de flagelo social. Assim como o direito processual
civil, o estudo do direito falimentar e dos seus fundamentos também nasce da
andlise e respeito aos valores sistematizados na Constitui¢cdo Federal. O direito
falimentar, anteriormente destinado apenas a tutela dos credores, deve pau-
tar-se no principio da dignidade da pessoa humana (CE art. 1°), propiciando
meios de preservar os interesses dos trabalhadores e dos consumidores, bem
como possibilitar a reabilitagido do empresdrio, quando vidvel. Outrossim, a
protegdo aos credores deve ser flexibilizada em face dos direitos sociais (CF,
art. 6°) e da preservagdo da fungdo social da empresa, na busca da valorizagdo
do trabalho humano (CE art. 170). A prépria Constituicio Federal de 1988

@ VASCONCELOS, Ronaldo. Direito Processual Falimentar. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.
p. 108/109.
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ja definiu alguns contornos e principios ordenadores da reforma do processo
concursal. Isso porque a Carta Magna elegeu como principios juridicos fun-
damentais a valorizagdo do trabalho humano e a livre iniciativa. Percebe-se,
pois, que toda a atividade econdémica deve sempre gravitar na valorizagio do
trabalho humano e na livre iniciativa, incumbindo aos seus operadores obter
a mdxima efetividade de tais principios. Nao se pode olvidar também que, no
capitulo que trata dos principios gerais da atividade econdmica, a Constitui-
¢ao Federal elege como principio bdsico a busca do pleno emprego (CE art.
170, inciso VIII), que corresponde ao principio da preservagdo da empresa.
Assim é que, muito embora a Constitui¢do Federal de 1988 tenha estabelecido
uma ordem econdmica que opta por um sistema capitalista, ao mesmo tempo
da prioridade aos valores do trabalho humano sobre todos os demais valores
da economia de mercado, sendo que a propria preservagio da empresa foi
erigida a categoria de principio constitucional, ainda que implicitamente (tal
como a proporcionalidade).”

Conforme verificado acima, a preocupagdo da nova legislagio em manter/
preservar a empresa, evitando a quebra da empresa, veio a dar efetividade aos
principios constitucionais da ordem econdémica, disposto no artigo 170 da Cons-
tituicdo, notadamente porque valoriza o trabalho humano e a livre iniciativa, ga-
rantindo que a empresa atinja a sua fun¢io social: “A ordem econémica, fundada
na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguin-
tes principios: I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - fungdo social da
propriedade. IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor,...”

Nao se pode negar que as empresas guardam grande interesse social, como
polo produtivo de fomento da economia, ji que através delas se consegue distri-
buir bens e servigos, atendendo a demanda de consumo interno e também para
que se fomente o mercado internacional.

O legislador, ao estampar de forma clara o Principio da Preserva¢io da Em-
presa no artigo 47 da Lei Federal n.° 11.101/2005, nada mais fez do que manter
uma correlagdo sobre referido tema com outros dispositivos existentes no orde-
namento juridico, comegando pelo disposto no artigo 974 do Cddigo Civil, que
permite ao empresdrio a manutengio de suas atividades empresariais, mesmo
apods sua incapacidade superveniente, e, também, o artigo 154 da Lei Federal n.c
6.404/76 (Lei das Sas.), dentre outros.

Abaixo, ementa extraida de acérddo de Agravo de Instrumento n.° 0125187-
67.2013.8.26.0000, proferido pela 22 Camara Reservada de Direito Empresarial do
TJ/SP (J. 17.02.2014 - Des. Rel. Tasso Duarte Melo):

“RECUPERACAO JUDICIAL. PLANO DE RECUPERACAO. FORMA DE
PAGAMENTO. Pagamento dos credores da classe quirografiria com desdgio
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e parcelado. Proposta deliberada em assembleia e aprovada por ampla maio-
ria pelos credores da respectiva classe. Auséncia de tratamento diferenciado
entre os credores (principio pars conditio creditorum) ou de abusividade e/ou
ilegalidade nas clausulas aprovadas. Efetiva¢do dos principios da preservagdo
da empresa e de sua fungdo social (artigo 47 da Lei n° 11.101/05). Precedente.
Decisdo mantida.”

Do referido acérdéo, extraem-se as seguintes ligdes de Raquel Sztajn® e Ale-
xandre Alves Lazzarini®:

‘A manutengdo de empregos, o respeito aos interesses dos credores, a garantia
da produgdo e circulagio de bens e servigos em mercados sdo objeto de espe-
cifica tutela na reorganizagdo, desde que sejam respeitados os fundamentos
econdmicos da organizagio das empresas, de sua participagdo nos mercados,
no criar e distribuir bem-estar, gerar riquezas. Légico o esforco da nova disci-
plina visando a manté-la em funcionamento quando se demonstre a viabili-
dade da continuagdo das operagées. Nitido o abandono da visio informadora
da legislagdo revogada que dava prioridade, por entendé-lo mais adequado,
retirar do meio (do mercado) o comerciante indbil ou inepto que pudesse au-
mentar o risco inerente d atividade comercial. Tanto é que, indeferido, por
qualquer motivo, o pedido de concordata preventiva, a decretagdo da faléncia
era compulsoria. Agora, antes de determinar a quebra analisam-se as proba-
bilidades de sobrevida do negécio, sob mesma ou outra administragdo, com o
que se altera o foco da tutela que anteriormente era o mercado de crédito e a
confianga, para, mantida esta, tutelar o devedor de boa-fé. Ideologicamente, o
texto legal se afirma, em Pais que tem na economia de mercado um dos pilares
da ordem econdmica, segundo previsio da disposicio do art. 170 da Consti-
tuigdo da Repuiblica, em que a livre iniciativa com valorizagdo do trabalho e
da dignidade da pessoa humana é ressaltada. A fungdo social da empresa
presente da redagio do artigo, indica, ainda, visdo atual referentemente
a organizagio empresarial, cuja existéncia estd estribada na atuagio res-
ponsdvel no dominio econdmico, ndo para cumprir as obrigagoes tipicas
do Estado nem substitui-lo, mas sim no sentido de que, socialmente, sua
existéncia deve ser balizada pela criagio de postos de trabalho, respeito ao
meio-ambiente e a coletividade e, nesse sentido é que se busca preservd-la.”

I

) SZTAJN, Raquel. Comentdrios a lei de recuperagdo de empresas e faléncia. SOUZA JUNIOR,
Francisco Satiro; PITOMBO, Anténio Sérgio A. de Moraes (coords.). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 47.

© LAZZARINI, Alexandre Alves. Reflexdes sobre a recuperagdo judicial de empresas. in DE
LUCCA, Newton; DOMINGUES, Alessandra de Azevedo (coords.) Direito recuperacional as-
pectos tedricos e prdticos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 124/125.
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“O principio da preservagio da empresa, acolhido na Lei n° 11.101/05,
dd uma nova caracteristica a empresa, deslocando-a de uma condigao li-
mitada ao interesse de seus sicios, para a elevar ao patamar de interesse
publico, ou seja, passa a ser considerada como uma instituicio e ndo mais
uma relagdo de natureza contratual. Deixa de ter a dependéncia da vontade
dos sdcios para, no caso, passar a atender outros interesses (a fungdo social, os
empregados, os credores, etc.) que se sobrepde ao interesse dos s6cios.”’3

O Superior Tribunal de Justi¢a nao discrepa do entendimento de que a Lei
Federal n.° 11.101/2005 visa evitar a quebra da empresa, estimulando sua recupe-
ragdo e prote¢ao em prol da funcdo social.

Vejamos alguns acérdaos do Superior Tribunal de Justiga, prestigiando o
principio da recuperagdo empresarial e sua fungéo social:

“Processual civil e tributdrio. Execugdo fiscal. Recuperagdo judicial. Medidas
constritivas. Competéncia do juizo da recuperagio. Preservagdo da empresa.
Stimula 83/stj. Agravo regimental ndo provido. 4 - Vale destacar que o obje-
tivo da recuperagdio judicial é a preservagdo da empresa, sua fungdo social
e o estimulo a atividade econémica, a teor do art. 47 da Lei 11.101/2005.
Assim, ao se atribuir exclusividade ao juizo da recuperagio para a prética de
atos de execugdo, busca-se evitar medidas expropriatdrias que possam preju-
dicar o cumprimento do plano de recuperagdo”.

AgRg no Resp 1462032/PR - Min. Rel. Mauro Campbell Marques - Segun-
da Turma - 12.02.2015

“Conflito positivo de competéncia - VASP - Empresa em recuperagdo judi-
cial - Plano de recuperagdo aprovado e homologado - (...) - Manutengio da
atividade econdmica - fungdo social da empresa - (...) - 2. A NOVEL LEGIS-
LACAO BUSCA A PRESERVACAO DA SOCIEDADE EMPRESARIA E A
MANUTENCAO DA ATIVIDADE ECONOMICA, EM BENEFICIO DA
FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA”

CC 61.272/R] - Segunda Segao - Rel. Min. Ari Pargendler - DJ de 25.06.07.

“Direito empresarial, tributdrio e administrativo. Recurso especial. Contrato
de prestagdo de servigos de construcdo e montagem de instalagoes industriais
de producgdo de petrdleo e gds natural com a petrobras. Pagamento do servigo
prestado. (...). 1. O art. 47 serve como um norte a guiar a operacionalidade
da recuperagio judicial, sempre com vistas ao designio do instituto, que é
"viabilizar a superagdo da situagdo de crise economico-financeira do de-
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vedor, a fim de permitir a manutengdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preser-
vagdo da empresa, sua fungdo social e o estimulo a atividade economica’.

Recurso Especial 1173735/RN - Min. Rel. Luis Felipe Salomédo - Quarta
Turma - J. 22.04.2014.

“Agravo regimental no conflito de competéncia. Execugdo fiscal e recuperagdo
judicial. Competéncia do juizo universal. 1. O juizo onde se processa a recuperagdo
judicial é o competente para julgar as causas em que estejam envolvidos interesses e
bens de empresas recuperandas. 2. O deferimento da recuperagdo judicial néo sus-
pende a execugdo fiscal, mas os atos de execugdo devem-se submeter ao juizo uni-
versal. 3. A Lei n. 11.101/2005 visa a preservagdo da empresa, sua fungdo social
e o estimulo a atividade economica, a teor de seu art. 47.4. Agravo regimental a
que se nega provimento.

AgRgno CC 119203/SP - Min. Rel. Antonio Carlos Ferreira — Segunda Se-
¢ao - J. 26.03.2014

“PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. VIOLACAO DO
ART. 535, II, DO CPC. NAO OCORRENCIA. PREQUESTIONAMENTO.
RECUPERACAO JUDICIAL DE EMPRESA. FALENCIA. INTERESSE PU-
BLICO. DESISTENCIA. POSSIBILIDADE. 1. A recuperagdo judicial visa a
continuidade de empresa em crise econdmico-financeira. Tem por fonte a fun-
¢do social da empresa, desempenhada pela atividade produtiva, buscando-se
manter empregos, sem abalos d ordem econémica”.

REsp 1408973/SP - Terceira Turma - Min. Rel. Sidnei Benetti - J. 11.03.2014

3. UMA SINTESE CONCLUSIVA

A Lei Federal n.° 11.101/2005 resguarda os principios da fungéo social e
o da preservagdo da empresa, construidos na valoriza¢do do trabalho humano,
na livre concorréncia e na livre iniciativa, assegurando a todos existéncia digna,
de conformidade com os ditames da justica social. Evidente que a Lei Federal n.°
11.101/2005, especificamente em seu artigo 47, nao possui s6 o objetivo de recu-
perar a empresa a qualquer custo. A lei trouxe uma preocupagio com a sociedade
e busca proteger a fungao social da empresa, preservar a empresa para benefi-
ciar ndo somente os empresarios como também aos cidadaos e aos credores, bem
como proteger a manuten¢do da fonte de trabalho dos empregados da empresa
em crise. Esse é um dos escopos da recuperagio judicial, preservar a empresa para
beneficiar ndo somente os empresarios mais também aos cidadaos e aos credo-
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res. No atual sistema juridico brasileiro, a empresa exerce diversas fungdes sociais
como fonte de empregos, fonte de renda tributdria para o Estado, conservag¢do da
livre concorréncia, além de sua fungéo principal, seja a de prestagdo de servigos
ou fornecimento de produtos. Tem importante fun¢do no equilibrio da balanga
comercial de um pais e influéncias até mesmo no valor da moeda. E assim sendo,
nao ¢ aceitdvel que uma empresa com grandes possibilidades de crescimento e
com importante funcdo social deixe de existir por estar em dificuldade financeira
momentéinea, o que ocorre nao s6 no meio empresarial, mas também no civil.
A sociedade brasileira confia no Poder Judicidrio, confia convictamente que seus
integrantes exercam com maestria, conhecimento e independéncia seu saber ju-
ridico pela preservagao da empresa, entendo-a como integrante do risco do dano
reverso, mesmo sob risco do sempre existente e pernicioso patrulhamento ideolo-
gico do politicamente incorreto. Obviamente, aqui ndo sustento a monetizagao da
prote¢ao ambiental e urbanistica, mas, sim, trago para debates um enfoque novo,
mas antigo no ambito do direito falimentar. O sistema juridico brasileiro neces-
sita encontrar o caminho do equilibrio, equilibrio entre a tutela de urgéncia e a
tutela definitiva, quando concedida a de urgéncia. Com cada vez mais assustadora
frequéncia, quando a tutela de urgéncia é revogada pela tutela definitiva, o mal
ja estard feito e absolutamente consolidado. E, se por acaso, a empresa atingida
pelo embargo de seu empreendimento, estiver em recuperagio judicial, o juiz e o
promotor no ambiente falimentar aplicardo os instrumentos indutores da recupe-
ragdo empresarial poderd ja ser tarde? Nédo seria muito mais conveniente e opor-
tuna uma preocupagio com a sobrevivéncia empresarial, quando da concessdo de
tutela de urgéncia?

Sao Paulo, 26 de maio de 2016.
MARCELO TERRA

ADVOGADO
MARCELOTERRA@DGCGT.COM.BR
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LICENCIAMENTO AMBIENTAL E O
CONSEQUENCIALISMO

JosE RENATO NALINI
SECRETARIO DA EDUCAGAO DO ESTADO DE SAO PAULO

A preocupagdo mais intensa e consciente com o ambiente natural teve
inicio na década de setenta do século passado. O Brasil possui a sua Politica
Nacional do Meio Ambiente desde 1981, quando editada a Lei Federal 6938. Ela
ja previu no seu artigo 9°, ser um de seus instrumentos a avaliagdo de impactos
ambientais e o licenciamento e revisdo de atividades efetiva ou potencialmente
poluidoras.

O licenciamento prévio de 6rgao estadual competente, integrante do SIS-
NAMA e do IBAMA, em cardter supletivo, foi considerado obrigatério para a
construgdo, instalagdo, ampliacdo e funcionamento de estabelecimentos e ativi-
dades utilizadoras de recursos ambientais, considerados efetiva e potencialmente
poluidores. O licenciamento foi também previsto para toda atividade capaz, sob
qualquer forma, de causar degradagdo ambiental .

Justa e compreensivel a preocupagdo do legislador, reforcada pelo tex-
to constitucional, a garantir a todos o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, elevado a categoria de bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida . O constituinte foi além e explicitou a responsabilidade dos
viventes de zelar por esse patriménio das futuras geragdes. Criou o direito inter e
transgeracional, norma reconhecidamente pioneira e elogiada pela comunidade
internacional.

Antes disso, a Resolug¢do CONAMA 1/1986 ja estabelecera as definigoes,
responsabilidades, critérios basicos e as diretrizes gerais para uso e implemen-
tagdo da Avaliagdo de Impacto Ambiental - AIA, como um dos instrumentos da
Politica Nacional do Meio Ambiente. A Resolu¢dgo CONAMA 237/1997 revisa
procedimentos e critérios utilizados no licenciamento com impacto ambiental,
enfatizou as competéncias e relacionou os empreendimentos a ele sujeitos, dentre
os quais o parcelamento de solo.

A Lei Complementar 140/2011 ratificou os termos da Resolugito CONAMA
237/97 e trouxe esclarecimentos sobre a competéncia do licenciamento ambiental.
Foi regulamentada pelo Decreto Federal 8437/2015, que estabeleceu as tipologias
de empreendimentos e atividades cujo licenciamento ambiental sera de compe-
téncia da Unido.
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No Estado de Séo Paulo, a Resolu¢do SMA 49/2014 dispds sobre os proce-
dimentos para licenciamento ambiental com avaliagdo de impacto ambiental no
ambito da Companhia Ambiental do Estado de Sao Paulo - CETESB.

A expertise adquirida pela CETESB a habilitou a delegar competéncia a 50
municipios, mediante a Deliberacdo Normativa CONSEMA 1/2014. A CETESB ¢,
reconhecidamente, organismo proficiente em sua area de atuagio e realiza estudos
ambientais singelos, como o Estudo Ambiental Simplificado - EAS, documento téc-
nico com informagdes que permitem analisar e avaliar as consequéncias ambientais
de atividades e empreendimentos considerados de impacto ambiental muito peque-
no e ndo significativo. Mas também ¢ perita em elaborar o RAP - Relatério Ambien-
tal Preliminar, estudos técnicos e cientificos elaborados por equipe multidisciplinar
que, além de oferecer instrumentos para a andlise da viabilidade ambiental do em-
preendimento ou atividade, destinam-se a avaliar, sistematicamente, as consequén-
cias das atividades ou empreendimentos que reclamam medidas mitigadoras.

Ja o EIA - Estudo de Impacto Ambiental é o estudo técnico-cientifico ela-
borado por equipe multidisciplinar que, além de oferecer instrumentos para a
andlise da viabilidade ambiental do empreendimento ou atividade, destinam-se a
avaliar sistematicamente as consequéncias consideradas potencialmente causado-
ras de significativa degradagdo do meio ambiente e a propor medidas mitigadoras
e ou compensatorias, com vistas a sua implantacao.

Finalmente, o RIMA - Relatério de Impacto Ambiental, é o documento-sin-
tese dos resultados obtidos com a analise dos estudos técnicos e cientificos de ava-
liagdo de impacto ambiental que compdem o EIA - Estudo de Impacto Ambiental,
em linguagem objetiva e acessivel a comunidade em geral.

Para a defini¢do do estudo ambiental a ser realizado em qualquer caso, ha
critérios como o porte do empreendimento, a drea de vegetagdo a ser suprimida,
o estagio de sucessdo da vegetagdo e espécies da fauna associada, o numero de

r

cursos d'dgua afetados, interferéncias em dreas ambientalmente frageis e outros.

Nada obstante, o direito de construir em regra nao envolve tao sofisticadas
elaboragoes. Ao titular dominial assiste o direito de dar destinagdo compativel ao
seu imdvel. Essa destinagdo nem sempre afeta, de modo sensivel, o ambiente. E
6bvio que toda edificagdo, em certa medida, degrada a natureza. Mas ndo é o que
normalmente ocorre, notadamente em ambientes ja urbanizados. Nao se cuida de
legitimar o ilegitimavel. Verdade que, antes de uma consciéncia ecoldgica desen-
volvida, a comunidade afrontou, de maneira inclemente e impune, os interesses da
natureza. Por isso é que, além do licenciamento ambiental hoje obrigatorio para
toda intervengio, admite-se o licenciamento a posteriori corretivo. E reservado a
situacdo em que, embora ausente o licenciamento ambiental, comporte condi¢des
de regularizagdo desde que atendidas determinadas providéncias mitigadoras ou
compensatorias.
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O licenciamento ambiental é manifestacdo do poder de policia da Admi-
nistragao. Na ligao de Erika Bechara, "ao limitar a atividade, ndo a impede. Apenas
a conforma aos preceitos técnicos e legais que visam afastar o seu potencial "per-
turbador". E tanto a conforma mediante proibi¢cdes (ndo fazer) quanto mediante
imposi¢des (fazer). E dizer que ora se exige a ndo atuagdo do empreendedor de tal
ou qual maneira, ora, ao contrario, exige-se que o empreendedor atue, positiva-
mente, de tal ou qual maneira".

Duvida inexiste a respeito da submissao do empreendedor e, nessa condi-
¢do, o construtor ou responsavel pela edificagdo, quanto a obtengdo do licencia-
mento ambiental. Pois "o licenciamento ambiental é tipico exercicio do poder de
policia administrativo, ndo cabendo ao empreendedor escolher se deve, ou nio,
submeter-se ao controle pelos drgdos ambientais licenciadores. A unica hipétese
de ndo submissdo ao licenciamento pelo poder publico seria o ndo desenvolvi-
mento da obra ou atividade. O Licenciamento Ambiental é uma obrigac¢do, impe-
rativa, que deve ser obedecida pelo empreendedor responsavel pela atividade da
obra, ndo s6 quanto a subordina¢io ao licenciamento, mas também em relacio a
obediéncia das condi¢des e restri¢cdes por ele impostas, sob pena de sofrer san¢des
previstas em lei" .

As licengas ambientais ndo constituem autorizagdo temporalmente infinita.
Limitam-se ao prazo de validade estabelecido na legislagao. Dependem de reva-
lidacdo e podem ser revisadas, conforme dispoe o inciso IV do artigo 9° da Lei
6938/1981. Por isso é que podem ser modificadas, suspensas ou extintas. Todavia,
nao de acordo com a discricionariedade do 6rgao ambiental, mas com estrito fun-
damento no interesse publico.

O estudo dos limites temporais dos efeitos juridicos das autorizages admi-
nistrativas em matéria do ambiente, foi bem elaborado por Canotilho . Essa é uma
questdo que tem preocupado os empreendedores e os defensores da natureza. "A
importancia do problema se justifica tendo em vista as dificuldades que impde a
propria organizagio da teoria constitucional, que sempre terd de lidar, nesse domi-
nio, com a pretensio de retroatividade dos efeitos juridicos da evolu¢io do conhe-
cimento cientifico, que, muitas vezes, reconhecerdo futuramente a ofensividade,
a periculosidade e a lesividade da atividade ou empreendimento autorizados no
passado, que, naquela ocasido, satisfizeram integralmente os critérios e exigéncias
realizadas nos limites do conhecimento técnico-cientifico daquele momento" .

Ao portador do licenciamento, do alvard e da autorizagiao administrativa,
é garantida a fruigdo do direito assegurado nesses instrumentos. Uma atividade
licita, nada obstante, pode gerar danos. O licenciamento prévio isenta o seu titular
de suprimi-los ou, a0 menos, de tentar ameniza-los? Parece que ndo se pode res-
ponder afirmativamente. Embora aceitavel a imposicao de sacrificios de posicoes
juridicas de terceiros, tais sacrificios precisam passar pelo controle de proporcio-
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nalidade e razoabilidade, "de modo a circunscrevé-los em termos toleraveis ou
razoaveis. Para tanto, posicionam os direitos fundamentais, o principio da legali-
dade e o principio da proibi¢ao de retrocesso como critérios constitucionais para
a avaliagdo da suportabilidade do sacrificio" .

Controverte-se a natureza juridica da licenga ambiental. "Hd os que dizem se
tratar de verdadeira autoriza¢do, sendo licenga apenas no nome, outros, pelo con-
trario, dizem ser de fato licenga, com sua natureza de ato vinculado, outros, num
meio-termo, afirmam ser ora licenga, ora autorizagao, devido decorrer ora de ato
vinculado, ora de ato discricionario” . Na mesma linha de raciocinio, Daniel Fink e
André Camargo Horta de Macedo aduzem que, "vencidas todas as etapas do proce-
dimento, serd concedida ou nao a licenga ambiental. E, nesse ponto, é muito impor-
tante ressaltar que, cumprindo o empreendedor todas as exigéncias legais e técnicas
inerentes ao empreendimento e ao proprio licenciamento, fard jus a licenga ambien-
tal, a qual ndo poderd ser negada pelo Poder Publico, sendo, portanto, vinculada.
Vale dizer, o licenciamento é condicionante da atividade, ndo impeditivo" .

Insustentavel o argumento de que o licenciamento ambiental caracteriza
mera autorizagdo. Isso porque "a licen¢a ambiental ndo pode ser reduzida a con-
digdo juridica de simples autoriza¢do, pois os investimentos econdmicos que se
fazem necessarios para a implantagdo de uma atividade utilizadora de recursos
ambientais, em geral, sdo elevados" . Apds concedida a licenga, a autoridade ad-
ministrativa ndo pode cassd-la, pena de instaurar indesejavel inseguranga juri-
dica. Ademais, a Administragdo precisa motivar o ato que licenciou ou indefe-
riu o licenciamento. Para Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, "o principio da
motivagdo determina que a autoridade administrativa deve apresentar as razdes
que a levaram a tomar uma decisdo. Motivar significa explicitar os elementos que
ensejaram o convencimento da autoridade, indicando os fatos e os fundamentos
juridicos que foram considerados. Sem a explicitagdo dos motivos torna-se extre-
mamente dificil sindicar, sopesar ou aferir a corre¢ao daquilo que foi decidido" .

Nem sempre é missdo singela aferir todos os interesses em jogo. Hé o inte-
resse do empreendedor, mas ha também o interesse da comunidade e o dos mais
ferrenhos defensores da natureza. Qual deles devera preponderar?

Deve-se buscar a melhor solugdo para todos. "Quando os diferentes interes-
ses em atrito comportam equivalente tutela e prote¢io, a solu¢do mais adequada é
propiciar a realiza¢do conjunta - ainda que limitada - de todos eles. Introduzem-se
limita¢des e redugdes nos diferentes interesses, de molde a compatibiliza-los. Ain-
da que um interesse seja evidentemente mais relevante do que os demais, nio se
autoriza sua realizagdo absoluta, se tal acarretar o sacrificio integral de interesses
que comportam a prote¢do do direito. Tem-se de buscar, sempre, a solugdo que re-
alize mais intensamente todos os interesses, inclusive na acepg¢do de nao produzir
a destruicdo de valores de menor hierarquia” .
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Extrai-se do magistério de Canotilho que ndo ¢ automatica a adesao “a tese
da livre revogabilidade de atos administrativos favoraveis (“constitutivos de direi-
to”) por necessidade de atualizagdo de interesse publico. Pelo contrério: é neces-
sario uma justificagao refor¢ada para, no caso concreto, ser neutralizado o ntcleo
de “prote¢do adquirido” e de estabilizagdo do “ato decidido” . O empreendedor
tem por si a presunc¢do de validade do ato administrativo e o eventual sacrificio
de seu direito adquirido nao prescindiria de indenizagdo compensatéria. Todavia,
ndo é s6 a Administragdo que interfere na situa¢o juridicamente consolidada em
favor do empreendedor. Como é usual no Brasil, nem sempre se pode contar, e na
pratica isso resulta claro, com a racionalidade dos atores do efervescente e surpre-
endente cendrio juridico-judicial.

Aqui se adentra o nucleo esta reflexao.

O fendmeno da judicializagdo de toda a vida brasileira afeta setores de re-
levancia para o desenvolvimento da Nagdo. Judicializou-se a satude, a educagio,
o fisco e também o universo da construgio civil, presente no empreendedorismo
urbano.

A burocracia é um obstaculo permanente e recorrente no Estado brasileiro.
Ela opera também no setor de licenciamento. Reclama-se eficiéncia e presteza na
Administragdo Publica, mas, a despeito do discurso retorico e de ordenamento
edificante, o fator pessoal prepondera. As exigéncias feitas para o empreendedor
nem sempre sdo alinhadas na integralidade e por completo. A satisfagio de uma
delas, sobrevém varias outras, num intermindvel processo de resposta a questio-
namentos nem sempre racionais.

Pior do que isso é a surpresa posta no caminho do empreendedor, apds ob-
tido o licenciamento ambiental e o alvara de construgdo. Aqui interferem outros
agentes, dentre os integrantes das chamadas fung¢des essenciais a Justica. Promo-
tores, defensores e membros da advocacia publica podem ocasionar entraves e
prejuizos ao empreendedor e, reflexamente, a comunidade.

Ninguém discute a legitimidade das fun¢des essenciais & administragdo da
Justica para a defesa do ambiente. Muitas vezes, o Ministério Publico é o uni-
co tutor da natureza, ao assumir protagonismo singular e até heroico, tamanha a
crueldade com que se trata o ambiente aqui no Brasil.

Nada obstante, ha também uma exacerbagdo e um excesso que podem ini-
bir o desenvolvimento nacional. O Brasil atravessa gravissima crise econoémico-fi-
nanceira. Se todos os empreendimentos forem barrados, nao havera retomada do
desenvolvimento.

Exemplos nao faltam na copiosa jurisprudéncia patria, de posturas que ca-
racterizam verdadeiro abuso de direito. Cite-se, por pertinente, acérddo relatado
pelo Ministro Américo Luz: "A propriedade, como direito real por exceléncia que
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¢, até prova em contrario, opera erga omnes, podendo inobstante sofrer as injun-
¢des constitucionalmente cabiveis. Mas esse poder de império nao é absoluto, por
isso a figura do abuso de poder no Estado de direito" . Nesse julgamento, o relator
falou em arroubo ecolégico e fez admoestagio aos juizes: "E preciso que o julga-
dor fique atento a certas manifestagdes sociais de poucos, a inculcar em muitos,
abrupta e perniciosamente, inversao de conceitos e valores, deturpando o sentido
das coisas"” .

Principios que o constitucionalismo patrio importou de outros ordenamen-
tos podem auxiliar a formac¢do de uma consciéncia menos rigorosa. Ndo se cuida
de flexibilizar a tutela ambiental. Mas de trabalhar com a realidade e com o bom
senso. Invocando ideias como a da razoabilidade e da proporcionalidade. Nem
sempre lembradas quando na atuagio funcional.

Ha inumeras hip6teses de excessivo protagonismo nessa drea, mas um em-
blemético exemplo merece mengdo. O tema "descontamina¢do” é um daqueles
que tem causado polémica. A tecnologia disponivel permite a utilizagio de imo-
veis que ja sediaram industrias quimicas ou mesmo postos de gasolina, mediante
implementagdo de um trato restaurador em padrdes aceitos na Comunidade eu-
ropeia. Mesmo assim, insiste-se em retorno a um status quo anterior a ocupagao
do solo iniciada com a descoberta. Nao ¢ possivel devolver o ambiente a origem
dos tempos.

Compreende-se que 0 movimento ambientalista possa enxergar o predomi-
nio do capital em detrimento da natureza. Ha tentativas de burla do licenciamento
ambiental e continuas tentativas de sua exclusao do sistema. O Ministério Ptiblico
¢ atento as modalidades de subterfugio a essa imposigdo legal, tanto que impugna
a fragmentagdo no processo de obtenc¢do do licenciamento, como se verifica de
julgado levado a efeito no Tribunal Regional Federal da 1@ Regido, do qual se ex-
traiu a ementa que segue:

"A fragmentagdo da realidade, em casos da espécie, serve aos interesses eco-
nodmicos, em detrimento dos interesses ambientais. Cumpre a finalidade de vencer
furtiva e gradativamente as resisténcias, utilizando-se, inclusive, de arma psicold-
gica. Uma etapa abre caminho e for¢a a outra, sob o argumento do desperdicio de
recursos, até a conquista final do objetivo" .

Diuturnamente se noticia a interferéncia de juiz de primeira instancia em
obras ja em andamento, o que acarreta nao sé perplexidade, como prejuizos mate-
riais e imateriais para uma comunidade difusa de interessados .

A realidade precisa adentrar ao sacrario judicial e constituir parte relevante
na formagio do convencimento do juiz. Nao ¢ suficiente o cipoal complicado da
estrutura normativa para apreender todos os matizes de uma questio levada a
apreciagdo do Estado-juiz. "O direito tem o costume de se servir de defini¢des
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com contornos nitidos, critérios estaveis, fronteiras intangiveis. A ecologia recla-
ma conceitos englobantes e condigdes evolutivas; o direito responde com critérios
fixos e categorias que segmentam o real. A ecologia fala em termos de ecossistema
e de biosfera, o direito responde em termos de limites e fronteiras; uma desenvolve
o tempo longo, por vezes extremamente longo, dos seus ciclos naturais, o outro
impde o ritmo das previsdes humanas" .

Ha de se cotejar os valores em confronto. Escolher a solugdo menos gravosa
e da qual advenha o melhor proveito para a comunidade. O ideal seria a protegdo
plena, a defesa intransigente da ecologia. Mas o possivel ¢ doma-la a niveis com-
pativeis com as exigéncias do momento presente. Impedir todas as edificagoes,
proibir todas as intervengdes, travard o imprescindivel convivio entre a iniciativa
privada e a tutela ambiental. Entre o étimo e o vidvel, hd de haver uma ponde-
ragdo. Prudente ponderacéo, capaz de enxergar outras respostas para o aparente
problema, de maneira a satisfazer - ainda que de forma incompleta - os interesses
envolvidos.

O Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, editado pelo CNJ - Conselho
Nacional de Justi¢a, em 2007, indica o melhor caminho. No seu artigo 25, 1é-se:
"Especialmente ao proferir decisdes, incumbe ao magistrado atuar de forma cau-
telosa, atento as consequéncias que pode provocar".

O direito é ferramenta para resolver problemas, ndo para institucionaliza-
-los ou até para agrava-los. Ao comentar a normativa deontolégica recomendada
pelo CNJ, jé tive oportunidade de afirmar:

"A fun¢do judicial reveste uma responsabilidade enorme. Néo ¢é preciso re-
pisar as trilhas por todos conhecidas. Mudar destinos é rotina para o julgador.
Cercear a liberdade, reduzir ou aumentar o patrimonio, separar afei¢oes, compe-
lir, constranger, impor, fazer sofrer nao é ocorréncia insdlita no foro.

Desse quadro real o magistrado havera de extrair o maximo de sensatez exi-
givel de seu temperamento. Devera domar as antipatias, os preconceitos e outras
companhias maléficas, ndo raro presentes no processo complicado de formar a
convicgdo e procurar antever o que ¢ que sua decisao causard, assim que proferida.

O lugar comum - ordem judicial é para ser cumprida, ndo discutida - esta
insculpido na consciéncia do profissional do direito. Que isso ndo sirva para exa-
cerbar o autoritarismo, para se considerar onipotente, mas para conferir respon-
sabilidade maior a esse agente estatal pago pelo povo para resolver problemas"” .

Houve tempo na Histdria do Direito em que o raciocinio judicial se satis-
fazia com a maxima - fiat justitia, pereat mundus - ou seja, a justiga estd acima da
realidade. A sentenca judicial ndo tem de se submeter a instdncia fenoménica. Vale
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dizer: ndo importa que a decisdo venha a causar prejuizos, suscitar desconforto ou
mesmo infelicidade. O juiz cumpre sua missao ao dizer o direito.

Naéo pode ser assim. O direito ndo pode provocar situa¢do pior do que seria
a sua auséncia. O juiz - e isto serve para o promotor, para o defensor, para o pro-
curador e para todas as profissoes juridicas - tem um compromisso com o conse-
quencialismo, "palavra que passou a ser corrente no discurso juridico, a partir da
constatagdo de que nem sempre o bom senso acompanha a melhor técnica” . E o
que ocorre quando, por exemplo, ap6s obtido o licenciamento, o Estado-juiz aco-
lhe uma pretensao extemporanea de alguém mais realista do que o rei e determina
a paralisagdo de uma obra. Substitui-se & Administragio e interfere num empre-
endimento, causa prejuizos irreparaveis a um sem numero de pessoas. Intensifica
a sensac¢do de inseguranca juridica. Invalida a crenca no direito adquirido e no
ato juridico perfeito, pilares que, ao lado da coisa julgada, constituem o eixo de
permanéncia de uma ordem confiavel.

Dizer o direito ndo ¢ algo meramente retdrico ou que se satisfaca com a ob-
servancia do tecnicismo. E fazer o maximo de justiga possivel, pois o direito est4
comprometido com a ética. E o minimo ético, na concepgio de Jellineck. Busca
a melhor solugio, a mais justa, a mais exequivel e a mais aceita pela comunidade.

O processo judicial ja significa mais um 6nus do que um direito. Recorrer a
Justica impde custos - materiais e intangiveis, como a angustia, o tempo com voca-
¢do ainfinitude e a imprevisibilidade. Cumpre lembrar a sensatez de Calamandrei:
"se nds queremos considerar novamente o processo como instrumento de razdo e
ndo como estéril e arido jogo de forca e habilidade, é necessario estar convencido
de que o processo ¢ acima de tudo um método de cognicio, isto é, de conheci-
mento da verdade, e de que os meios probatdrios que nds estudamos estdo verda-
deiramente dirigidos e podem verdadeiramente servir para alcancar e para fixar
a verdade, ndo as verdades ultimas e supremas que fogem aos homens pequenos,
sendo a verdade humilde e didria, aquela a respeito da qual se discute nos debates
judiciais, aquela que os homens normais e honestos, segundo a comum prudéncia
e segundo a boa-fé chamam e tém chamado sempre a verdade ...Mas a finalidade
do processo ndo é somente a busca da verdade: a finalidade do processo ¢ algo
mais, é a Justica, da qual a determinagéo da verdade é somente uma premissa” .

Por isso é que a sele¢ao de magistrados, o recrutamento daqueles que terdo
a relevantissima func¢do de resolver contendas, é a mais importante questdo da
Magistratura em todo o planeta. O concurso publico de provas e titulos ainda
prioriza a memorizagio, o enciclopedismo que obriga o candidato a revisar todo
o acervo de legislagdo, doutrina e jurisprudéncia ja produzida. Enquanto se des-
cuida daquilo que deveria importar no chamamento dos vocacionados a exercer
jurisdigdo: 1) socializa¢do, com vistas a relagao préxima entre Judicidrio e socie-
dade, na busca de uma confianga irrestrita na atuag¢do judicial; 2) prestacao de
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contas a sociedade, transparéncia, e disponibilidade plena; 3) abertura a mudanga,
pois sdo profundas as muta¢des pelas quais passa, continuamente, a sociedade
contemporanea .

O projeto de considerar a preparagio a carreira a mais importante etapa na
reflexdo a respeito do recrutamento de magistrados merece todo o empenho dos
pensadores da Justica. A utilizagdo desavisada do chamado neoconstitucionalis-
mo tem legitimado escolhas pessoais do intérprete, que se considera predestinado
a fazer justiga no caso concreto ou implica em aplicagdo simplificada e equivoca-
da da teoria de Robert Alexy para justificar decisdes discriciondrias do juiz, em
afronta a democracia .

Quem torna oscilante, titubeante e pendular a seguranga juridica, além de
desprestigiar o ordenamento, vulnera o principio da prote¢do da confianga, um
dos pilares do Estado de Direito. Pois o Poder Publico, em suas multiplas exte-
riorizagdes, tem de respeitar a confianga depositada pelos individuos em relagao
a uma certa estabilidade e continuidade da ordem juridica como um todo e das
relagdes juridicas especificamente consideradas.

O titular de um licenciamento, o portador de um alvard de construgdo, pre-
cisa confiar na validade de tais atos juridicos. Os entes publicos vinculam-se nao
somente as imposi¢des constitucionais no 4mbito de sua concretizagdo no plano
infraconstitucional, mas estdo sujeitos a uma certa autovinculagdo em relagdo aos
atos anteriores.

A cidadania nio pode restar sujeita a surpresas ou a posturas inesperadas,
apds a observéncia do rito adequado a obtencdo de licenciamento. Quando se vé
obrigado a recorrer ao Judicidrio, o cidaddo confia numa atividade estatal desti-
nada a concretizagdo do direito. Por isso que o processo, como instrumento da
jurisdi¢do, é meio seguro, efetivo de justica e ferramenta de pacificagdo social.
"Todos esses valores - seguranga, efetividade, justica e paz social - nio podem ser
olvidados no exame da técnica, pois esta é simples meio para se chegar aqueles, os
fins reais do processo" .

Adequada concepgdo do que seja o consequencialismo pode levar o Judi-
cidrio a realizagdo de um justo concreto mais adequado a obtengdo do possivel
consenso entre os interesses em litigio. Uma das opgdes ¢ ampliar a incidéncia
da compensagio, instituto que, em Direito Ambiental, "em todas as suas facetas,
tem por finalidade primordial fazer com que uma atividade degradadora ou po-
luidora que afete negativamente o equilibrio ambiental, por agredir algum de seus
elementos corpdreos ou incorpdreos, ofereca uma contribuicdo para afetd-lo po-
sitivamente, melhorando a situagdo de outros elementos corpéreos e incorpdreos
que ndo os afetados" .

Se o objetivo da reparagdo de dano ambiental prevista no § 1° do artigo 14
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da Lei 6.938/1981 ¢é meio de obter a cessagdo ou a redu¢do de um prejuizo, para
as finalidades ecoldgicas é recompor o ambiente lesado. Esse o interesse maior da
coletividade e das futuras geragdes: restaurar a situagdo de equilibrio e qualidade
ambiental ao dano.

A reparacgio pode revestir trés formatos: "repara¢do in natura (ou repara-
¢do especifica), reparagdo por equivalente (que a doutrina costuma chamar de
compensag¢do ambiental ou compensagdo ecoldgica) e reparagio pecunidria (ou
compensag¢do em dinheiro ou, como é mais chamada, indenizagao), devendo eles
ser aplicados sucessivamente, um na impossibilidade de utilizagao do outro (res-
salvadas as hipdteses de cumulagio da reparagio in natura com compensagio ou
indenizagéo, quando verificado o dano ambiental interino, que engloba o periodo
que a reparagdo leva para "fazer efeito”, ou seja, para trazer de volta o estado an-
terior)" .

A alternativa compensatdria, quando possivel, é adequada para as varias
situagdes hoje dificilmente equacionadas. A obtengdo de consenso é um ideal que
sobrepuja o beneficio de uma decisdo judicial que pde termo ao processo, mas
nem sempre ao dissenso.

Observar o comando consequencialista do artigo 25 do Cédigo de Etica da
Magistratura Brasileira pode revestir multiplas formas. O importante é que o juiz
se compenetre de que também ele é responsavel pelo objetivo republicano perma-
nente de edificar uma pétria justa e soliddria. Ele ndo pode sobrepairar sobre as
dificuldades que a Nagdo encontra de se realinhar com as diretrizes de seu desti-
no. Fendmeno que nao ¢é s6 brasileiro, mas universal, bem detectado por Antoine
Garapon, magistrado e doutrinador, em sua classica obra: "Desvio aristocratico
ou tentagao populista tém em comum a possibilidade de emancipar o juiz da au-
toridade do soberano. Inclusive porque o juiz goza necessariamente de uma total
irresponsabilidade politica. As restrigdes econdmicas ou de politica internacional
lhe sdo estranhas" .

Ocorre que o juiz brasileiro ndo pode mais permanecer alheio a situagao do
Pais. Nem acreditar que o Judicidrio nada tem a ver com a inseguranga juridica, a
instabilidade, a incapacidade de previsao do futuro e até mesmo a certeza quanto
ao passado. Nao que o juiz tenha deixado de ser idealista. "Ndo se devem neces-
sariamente emprestar aos juizes inten¢des maquiavélicas. Uma tentagdo, muito
mais difundida do que o espirito partidario, paira em cada um deles: a de inovar,
de mudar a jurisprudéncia, de tornar-se o campedo de tal liberdade ou tal direito.
Sera preciso ver ai um ciume em relagao ao poder? E supor uma paixdo partidaria?
Nao se trataria mais do desejo humano de marcar sua época, de deixar sua marca?
Mas o risco seria, entdo, o de conduzir a jurisprudéncia a um superlance que igno-
ra a realidade social e despreza as restri¢des econdmicas. "

A judicializagdo de todas as politicas onera em demasia o Estado brasileiro.
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Nem mesmo o Parlamento, o mais relevante dentre os Poderes, tem esse poder.
A proliferacao de demandas ordenadoras de despesas sem previsdo or¢amentdria
provoca situagio ruinosa para a Federagdo. E o que j4 ocorreu na Itdlia, na Franga
e nos Estados Unidos, em que toda pretensao acaba sempre por encontrar um juiz
favoravel. Perigo que ndo ¢ novo: "D'Aguesseau ja se colocava em guarda contra
'o magistrado que s6 releva suas razdes e se submete, sem pensar, a incerteza e ao
capricho de seu temperamento. Como a ciéncia ndo é mais regra comum dos jul-
gamentos, cada um determina sua regra e, se ousamos dizer, uma justi¢a conforme
o seu carater” .

Garapon observa que a magistratura pode tomar a forma de um corpo re-
aciondrio ou de juizes incontroldveis. Em ambos os casos, "o cardter 'intocavel'
do juiz continua preocupante. O juiz faz com que a democracia corra o risco do
ativismo quando cria um direito pretoriano ou, ao contrdrio, um risco de imobi-
lismo, impedindo reformas desejadas pela maioria. Em ambos os casos, ele causa
danos a uma virtude cardeal de todo o sistema do direito, ou seja, a seguranga
juridica".

O Brasil assiste a uma exacerbagdo anormal do demandismo, paradoxal-
mente estiolante do ideal da Justica. "O juiz torna-se o novo anjo da democracia
e reclama um status privilegiado, o mesmo do qual ele expulsou os politicos. In-
veste-se de uma missao salvadora em relagdo 4 democracia, coloca-se em posi¢ao
de dominio, inacessivel a critica popular. Alimenta-se do descrédito do Estado, da
decepgao quanto ao politico. A justica completard, assim, o processo de despoliti-
zagdo da democracia...”.

O Judicidrio parece ndo se conscientizar de que ele também se insere no
conceito de Estado. O juiz é também servidor publico. Se tudo o que ¢ do Estado
nao merece crédito, dia chegard em que também a Justica estara desacreditada.
Esse destino estard mais proximo a medida em que se insistir na permanéncia
de um verdadeiro antagonismo entre as fungdes de governo, quando analisadas
pela funcéo judicial. Fendmeno no qual, em minudscula parcela, emerge a rea-
preciagdo, com outros critérios, das licengas concedidas pela administra¢io aos
incorporadores.

Hé muito a ser feito no caminho da racionalidade no trato destas questdes.
A abordagem superficial ndo esgota um tema que merece a ateng¢do de toda a luci-
dez brasileira, perplexa diante dos entraves postos pela jurisdi¢do a continuidade
de um processo arduo e sacrificado de devolver a Nagdo uma perspectiva de cres-
cimento econdmico e, consequentemente, de saudavel desenvolvimento.

Para a reflexdo de quem tiver a paciéncia de enfrentar o tema, oferece-se um
elenco de possiveis providéncias suscetiveis de amenizar a situagdo de inconfor-
mismo ante a fluidez dos licenciamentos e dlvaras de construgao aparentemente
concedidos ap6s regular trimite na burocracia administrativa.
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Sugere-se, portanto:

a) Adogao de praticas de gestdo otimizada na andlise dos projetos, para que
a apreciagdo se faga de forma simultdnea por todos os orgios encarregados de
opinar e autorizar;

b) Sintese integral de todas as exigéncias formuladas pelos setores encarre-
gados da analise, concentrada em um s6 documento, de maneira a evitar as idas e
vindas resultantes de multifaria formulagao em sucessivas reapreciagdes;

¢) Adogiao da tatica de prévia audiéncia com os 6rgaos licenciadores, com o
intuito de elaboragao de projetos ajustados as expectativas geradas pela particular
interpretacdo dos textos normativos, de parte dos agentes encarregados de conce-
der licenciamento;

d) Proposta prévia de compensagdo, por parte dos empreendedores, para
evitar entraves decorrentes da inafastavel conclusio de que toda intervengao hu-
mana sobre um imdvel implica em alteragdo ambiental;

e)Elabora¢do doutrindria para conscientiza¢do dos profissionais que inte-
gram carreiras de Estado, quanto ao seu verdadeiro papel na tutela dos interesses
gerais, que ndo podem inibir a iniciativa privada;

f)Cria¢do de Grupos de Trabalho permanentes, para oferta de propostas
de alteracdo legislativa e de analise critica de decisdes judiciais esdrixulas ou in-
compativeis com a preservagao conciliatéria de todos os principios abrigados pela
ordem fundante, que nao se resumem a soberania das decisoes judiciais;

g)Cursos, seminarios, congressos, coloquios, simposios e outras propostas
de conscientizagdo do juiz brasileiro, quanto ao seu compromisso com o conse-
quencialismo, indeclindvel comando previsto no artigo 25 do Cédigo de Etica da
Magistratura Brasileira, editado pelo Conselho Nacional de Justica em 2007.

Muitas outras ideias poderdo surgir no debate, na discussao, na produgiao
doutrinaria e, melhor ainda, na experiéncia colhida pelos que se encontram na
trincheira de questdes que a burocracia torna mais complexas e que o direito, lon-
ge de simplificar, procura sofisticar e tornar inacessiveis ao bom senso e inatingi-
veis pela via da racionalidade.
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