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RESUMO

A presente monografia discorre sobre a evolugdo histérica dos contratos e a atual
situagcdo no mundo juridico e socioecondbmico sio fatores indispensaveis aos
aspectos historicos e relevantes dos contratos, além das mutacdes entre a relagao
da sociedade de servigo e o consumidor, fatos estes de suma importancia para um
desenvolvimento e transformacdo. Também aborda a tematica relativa a
responsabilidade civil no ordenamento brasileiro, haja vista o crescimento no setor
construtivo e a importancia de conscientizar os profissionais sobre os objetivo dos
interessados era conhecer as restrigdes, as limitacbes e as responsabilidades
importantes a serem respeitadas e seguidas, quando da atividade de construir, para
minimizar os riscos de desagradaveis agdes judiciais. Ademais, discutiu-se o
chamado "boom" imobiliario e seus efeitos colaterais. Por fim, a protecao contratual
do consumidor no ambito do cddigo do consumidor. Para tanto, foi utilizada pesquisa
do tipo bibliografico e dedutivo, com o objetivo de analisar o instituto da
responsabilidade civil contratual na construgéo civil a luz do coédigo de defesa do
consumidor. Tal pesquisa encontra-se justificada por sua relevancia académica,
social e juridica.

Palavra — chaves: Contratos. Responsabilidade Civil. “Boom” Imobiliario. Cédigo do
Consumidor.



ABSTRACT

This monograph discusses the historical evolution of the contracts and the current
situation in the legal and socio-economic factors are essential to the historical
aspects and relevant contracts, in addition to changes the relationship between the
service and the consumer society, these facts critical to development and
transformation. It also addresses the issue on the civil liability in the Brazilian, given
the growth in the construction sector and the importance of awareness among
professionals about the purpose of the meeting was concerned restrictions,
limitations and responsibilities important to be respected and followed, when the
activity to build, to minimize the risk of nasty lawsuits. Moreover, discussed the so-
called "boom" property and its side effects. Finally, the contractual protection of the
consumer in the consumer code. Therefore, it was used on bibliographical research
and deductive reasoning, with the aim of analyzing the contractual liability of the
Institute in the light of the construction code consumer. Such research is justified by
its relevance academic, social and legal.

Key-words: Contracts. Liability. "Boom" Estate. Consumer Code.
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INTRODUGAO

Ao olharmos as relagdes juridico-comerciais entre fornecedor e consumidor
no contexto mercadolégico do Brasil atual, iremos perceber que a realidade do pais
ainda esta longe do que se pode esperar de uma sociedade democratica de direitos.
Pois, a ideia de que os cidadados s&o livres e iguais para tutelar seus interesses
financeiros, escolher o parceiro contratual e definir o conteudo dos contratos, revela-
se profundamente comprometida pelas relagdes de poder capitalista dos mais fortes
sobre os mais fracos do ponto de vista econémico.

A pesquisa proposta, que é inspirada na questao da prote¢ao contratual do
consumidor no ambito da construgdo civil, visa apurar a responsabilidade dos
agentes produtores da construgao civil, quer seja quando na ocorréncia de vicios ou
fato de produto ou servigo realizado, conforme as normas de direito consumerista.

Nesse contexto, podemos observar beneficios de relevancia social,
independente da classe social alcancavel pelos frutos do “boom” da construcéo civil.
Todavia, o crescimento desse segmento econémico, faz com que uma parcela social
merecga especial atengdo do Direito, pois, nas relagdes desse seguimento, tem-se de
um lado, grupos econdmicos dotados de assisténcia técnica especializada em todas
as suas ramificacdes de atuagao; enquanto que de outro lado, ha composi¢cédo por
consumidores, geralmente desprovidos de conhecimentos técnicos e especializados
sobre determinados assuntos que influenciardo diretamente em sua qualidade de
vida, assim como no seu patriménio econdmico ou juridico.

Neste cenario, o polo juridico ocupado pelo consumidor deve ser observado
com especial atengdo, dada a sua vulnerabilidade quando nas relagdes de consumo
insurgidas, considerando, ademais, que hoje em dia a construgdo civil & responsavel
por grande parte do PIB brasileiro e que emprega exagerada mao de obra.

Nesta seara, o fornecedor, seja ele construtor, empreiteiro ou de outra
qualificacdo sera responsavel civil ou penalmente por danos efetuados em
decorréncia direta ou indiretamente de suas condutas, sejam eles aparentes,
ocultos, inerentes ao produto de sua obra ou quando refletirem em outros bens
juridicamente tutelados.

Assim, buscaremos analisar o instituto da responsabilidade civil contratual na
construcéo civil a luz do coédigo de defesa do consumidor. Ademais, o presente
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trabalho tem intuito de verificar como 0 momento de crescimento da construgao civil
no Brasil tem produzido novos fatos juridicos e lides judiciais.

Embora considerando o crescimento e expansao de diversos segmentos da
construgcédo civil, o tema ainda € timidamente tratado sob o prisma juridico da
responsabilidade civil do construtor e dos meios para se garantir a protecao
contratual do consumidor. Apesar dessa nova realidade, em que o contrato de
empreitada ter assumido a centralidade na instituigdo de direito civil, faz-se
necessario a consecucao de trabalhos analiticos tendentes a abordar essa nova
realidade no cenario brasileiro.

Nestes termos, devido a comunicagcdo entre o Direito e outros ramos
cientificos, com o da arquitetura, engenharia civil, elétrica ou mecanica, quando na
apuracéo e delimitacdo dos exatos limites da responsabilidade civil objetiva ou
objetiva dos intervencionistas nos processos de constru¢do, reformas ou ampliagdes
de imoveis residenciais, comerciais ou industriais localizados na zona urbana ou
rural de nossas cidades, observa-se plenamente comprovada a relevancia
académica da pesquisa em tela.

Sob o aspecto social, a pesquisa proposta € relevante, pois o0s seus
rendimentos conformario substrato capaz de servir como fonte de pesquisa para os
entes envolvidos nas relagbes decorrentes do fornecimento de bens ou servigos
vinculados a construcédo civil, posto que cotidianamente percebem-se melhores
formas de acesso ao “sonho da casa prépria”, em razdo da criagdo de programas
habitacionais voltados para familias de baixa renda.

Sob a dtica juridica, a pesquisa proposta também é relevante, pois servira de
fonte de pesquisa para juristas, em diversos ramos de atuag&o, quando buscarem
fonte segura e eficaz de estudo e arrimo de suas condutas, quer seja quando na
busca de praticas ou atos que evitem danos a propriedade ou patriménio juridico dos
componentes das relagbes consumeristas advindas do firmamento de negocios
juridicos advindos da industria da construgao civil.

Deste modo, segue-se a esta introdugdo o desenvolvimento do trabalho, que
foi feito em quatro capitulos divido em itens. O primeiro capitulo intitulado
“Contractus: algumas nogoes historicas e juridicas” apresenta uma visdo geral
acerca do contrato trazendo consideragdes historicas e juridicas sobre o mesmo,
identificando as suas principais caracteristicas.

O segundo capitulo “A Responsabilidade da Construcao Civil’ trata das
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responsabilidades determinadas pelo ordenamento juridico brasileiro a esse
seguimento, bem como visibiliza como anda a produgdo da construgao civil na
atualidade.

No terceiro capitulo “O ‘Boom’ Imobiliario e os Efeitos Colaterais” aborda a
questdo do mercado imobiliario j@ que o mesmo é o centro das atividades
relacionadas a construcdo civil e responsavel pelas atividades de loteamento,
compra, venda, locacdo, entre outras atividades que norteiam o processo da
construgdo, mas, também ressalta que essa modalidade também tem efeitos
negativos.

Na sequéncia tem-se o quarto capitulo “A Prote¢ao Contratual do
Consumidor no Ambito do CDC” dispde sobre o Cédigo de Defesa do Consumidor
fazendo uma breve explanagéo histérica, em seguido tras algumas consideragdes
conceituais sobre o que entendemos por consumidor, adentrando por fim nas
questdes de protecao contratual do consumidor.

Em seguida o quinto “Através da metodologia ao conhecimento” neste
capitulo se busca apresentar o método cientifico escolhido para o desenvolvimento
desta pesquisa e os materiais utilizados para o desenvolvimento desta monografia.

E por fim as consideragdes finais, onde se abordou algumas notas
conclusivas acerca do assunto abordado a longo deste trabalho monogréfico.
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1. “CONTRACTUS”: ALGUMAS NOGOES HISTORICAS E
JURIDICAS

A partir do momento em que a civilizagdo abandonou o seu estagio da
barbarie, nos primérdios da humanidade, passou-se a acontecer certo progresso
espiritual e material, ensejando no surgimento do contrato como instrumento por
exceléncia de circulagdo de riquezas, com a justa medida dos interesses
contrapostos.

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2009) esse progresso espiritual e
material fez com que o homem mudasse suas estratégias para conseguir atingir
seus objetivos, ou seja, ao invés de usar da violéncia 0 mesmo passou a recorrer as
formas de contratagdo, conseguindo assim, garantir mais seguranga as relagoes
juridicas pactuadas, de acordo € claro com os seus proprios propositos, bem como
inovar no direito contratual.

Nessa dimensdo, o contrato vem dinamizando a circulacdo dos bens e
riquezas em varias sociedades, e, por conseguinte, demonstra ser um instrumento
seguro e efetivo para a concretizacdo de varios direito em especial ao de
propriedade.

A sociedade vem acompanhando ao longo dos anos mudangas gigantescas
que tem ocorrido em seus diversos setores, sejam eles econbémicos, sociais,
politicos e culturais. Em meio a tais mudancas as relagcdes determinadas por
consumidores e fornecedores ganharam muita visibilidade sendo necessario o
desenvolvimento de mecanismos cada vez mais elaborados com o intuito de garantir
a efetiva realizacao da transacgao entre as partes.

Desta forma, nota-se que na contemporaneidade os contratos tornaram-se
uma espécie de fato juridico para se estabelecer qualquer relagdo de prestacao de
servigo, uma vez que numa época na qual a palavra ndo é mais tida como garantia
de cumprimento do produto oferecido € por meio dos contratos que os consumidores
e fornecedores definem suas fungdes, direitos e obrigagdes.

Diante da importancia adquirida pelos contratos atualmente e na busca que

substancializar de forma mais contundente o presente trabalho, buscou-se a prirori
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realizar um levantamento da nogdo de contrato, haja vista que esse termo é
essencial para o prosseguimento deste estudo, bem como para que se possa
perceber as modificacbes sofrida pelo mesmo com a finalidade de atender as
exigéncias de cada época especifica.

Todavia € importante ressaltar que antes de se enveredar pelos caminhos
histéricos e evolutivos deste termo, optou-se por destacar inicialmente que sua
origem etimoldgica conduz ao vinculo juridico das vontades com vista a um objeto
especifico. Por sua vez Contractus traz o sentido de ajuste, convengao ou pacto,
sendo um acordo de vontades criador de direitos e obrigagdes para um fim qualquer.

A palavra contrato compde-se de dois elementos: quais sejam, o pré-verbo
con “junto de” e o substantivo fractus que, embora tenha sentido primeiro de “agéo
de arrastar”, encerra a ideia em seu elemento radical, de confianga e fidelidade
(CRETELLA, 2006, p. 259). Nesse sentido, o termo contrato significa “arrastamento
de confianga”.

Nos apropriando da definicdo dada por Ulpiano contrato “est pactio duorum
pluriumve in idem placitum consensus”, que em vernaculo significa “o mutuo
consenso de duas ou mais pessoas sobre o mesmo objeto”. Nesta mesma
perspectiva Clévis Bevilaqua (1916, p.245) entende por contrato “o acordo de
vontade de duas ou mais pessoas com a finalidade de adquirir, resguardar, modificar
ou extinguir direito”.

Seguindo essa mesma linha de pensamento Maria Helena Diniz (2008, p. 30)
afirma que: “contrato € o acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da
ordem juridica, destinado a estabelecer uma regulamentagao de interesses entre as
partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relagbes juridicas de
natureza patrimonial”.

Ja nos ensinamentos de Orlando Gomes percebe-se uma ampliagdo maior na
definicdo de contrato uma vez que este autor o define como: “o negdcio juridico
bilateral, ou plurilateral, que sujeita as partes a observancia de conduta idénea a
satisfac&do dos interesses que regularam” (2007, p. 10).

Diante das definicbes acima citadas sob a otica de trés autores que seguem
mais ou menos a mesma linha de raciocinio, partir-se-a agora para uma breve
exposic¢ao historica no que diz respeito a contratos de forma a evidenciar os nuances
perpassado por este importante instrumento social, econdbmico e pedagogico de

integracao do individuo no contexto da sociedade.
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Tratando-se de leis escritas, € na antiga Mesopotamia onde sera possivel
deparar-se com os primeiros enunciados conhecidos acerca dos contratos. As Leis
de Eshnunna, promulgadas provavelmente entre os anos de 1825 e 1787 a.C., ja
dispunham sobre a compra e venda, arrendamento e empréstimo a juros.

Por sua vez, o Codigo de Hamurabi, elaborado anos mais tarde no Império
Babilbnico, provavelmente em 1758 a.C.", mesmo assim, também continha
dispositivos semelhantes, regulamentando alguns contratos especificos, a execugéo
destes contratos, as taxas de juros cobradas, bem como o prego de determinados
servigos.

Assim, prescreve o §268 do Codigo de Hamurabi que: “Se um homem alugou
um boi para semear o grao, seu aluguel sera de 2 sutu de cevada” (BOUZON, 2000,
p. 108-109), o correspondente a 20 litros de cevada.

Assim, buscando visibilizar que o contrato sem duvida alguma caracteriza-se
como um dos instrumentos mais antigos na histéria da vida civilizagdo humana.
Desta forma, observa-se que foi na génese, do Direito Romano aonde se constituiu
a estruturagdo do primeiro contrato que manteve inicialmente na forma sua
sustentacdo mais relevante.

Segundo Naves (2007) no Direito Romano Classico o contrato além de ser
dotado de um rigor formalista, o mesmo ndo era visto como meio regulamentador
para qualquer operacdo econdmica. Sendo assim, para cada operagao existia uma
férmula especifica que deveria ser seguida para que a mesma obtivesse protegao
estatal. E vale ressaltar que o mero acordo entre as partes nao era tido como
justificativa suficiente para criar as obrigagdes.

Neste periodo um dos destaques no Direito Romano se refere a uma grande
categoria: a convengdo. Ela se dividia em contratos — dotado de rigor formalista e
protegido via actio — e o pacto — sem rigor formalista e sem protegdo pela actio.
Ainda, os contratos se dividiam-se em litteris, re e verbis dada a peculiaridade da
férmula de cada um.

Destaca-se ainda que no periodo romano havia alguns contratos que eram

denominados de pacta. Estes por sua vez eram destituidos de férmula especifica, e

' Ha trés diferentes formas de datagdo pelos historiadores especializados: a cronologia longa, a curta
e a média. “Assim a cronologia longa data o reinado de Hammurabi entre os anos 1848-1806 a.C.; a
cronologia média entre 1792 e 1750 a.C. e a curta entre 1728 e 1686 a.C.” (BOUZON, 2001. p.12)
Adotamos a cronologia média, por ser a que, atualmente, encontra mais adeptos dentre os
historiadores.
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apesar de serem aceitos, ndo eram tutelados juridicamente. Desta forma, o credor
nao poderia exigir a prestagdo em juizo, mas caso recebesse a prestacdo poderia
reté-la.

Pelo que ja foi explicitado fica evidente que contrato pode ser entendido de

diferentes formas, na qual:

[...] podemos perceber a utilizagdo de trés vocabulos para designar
fendmenos semelhantes: convengao, contrato e pacto. A convengado era
género e as espécies eram o contrato e o pacto. Contratos eram
convengdes normatizadas e por isso protegidas pela via da actio. Trés eram
as espécies contratuais: a) litteris, que exigia inscricdo no livro do credor
(denominado de codex); b) re, que se fazia pela tradigdo efetiva da coisa; e
c) verbis, que se celebrava pela troca de expressdes orais, como em um
ritual religioso. Esses contratos tinham protecdo judicial prevista
pelo ius civile, podendo reclamar via actio sua execugao. [...] o pacto era um
acordo nao previsto em lei. Nao exigia forma especial, nem era protegido
pela actio” (NAVES, 2007, p. 231 e 232).

Contudo, apesar do Direito Romano ser tido como o bergo do direito privado,
se faz importante ressaltar que alguns autores defendem que o contrato ndo teve
sua origem no direito romano e este td4o pouco chegou a desenvolver uma
elaboracdo doutrinaria especifica acerca dos contratos; desta forma, o que teria
surgido ali foi o principio ex nulo pacto non nascitur actio. Nesta época existia a
stipulatio, que consistia em um ato solene (troca de certas palavras), gerador de
vinculo juridico, que constituia uma obrigagao.

Todavia, apesar de nao ter sido em Roma o surgimento do negdcio juridico
contratual. E consenso afirmar que foi na época classica especificamente que se
comegou a introduzir de forma efetiva o elemento do acordo contratual no conceito
de contractus. Vale ainda destacar que foi no Direito Romano, atribuido ao
jurisconsulto GAIO o trabalho de catalogacédo das fontes das obrigac¢des, dentre as
quais se incluia o contrato. As mesmas seriam distribuidas em quatro categorias de

causas eficientes:

a) O contrato — compreendendo as convengdes, as avengas firmadas
entre duas partes;

b) O quase - contrato — tratava-se de situagdes juridicas assemelhadas
aos contratos, atos humanos licitos equiparaveis aos contratos, como a
gestéo de negécios;

c) O delito — consistente no ilicito dolosamente cometido, causador de
prejuizo para outrem;

d) O quase - delito — consistente nos ilicitos em que o agente atuou
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culposamente, por meio de comportamento carregado de negligéncia,
imprudéncia ou impericia. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 02).

Perpassando do Direito Romano para o Medieval Roppo (2009) ressalta que
neste periodo o contrato sofreu forte influéncia do Direito Candnico, Romano e
Germanico costumeiro e assim apresentava parte do formalismo do Direito Romano.

Com o crescimento da economia mercantil esse formalismo contratual passou
a ser um entrave para as contratagdes, que buscavam ser cada vez mais rapidas.
Tornou-se, assim, comum, no instrumento contratual, constar que as férmulas foram
cumpridas, mesmo que, na pratica, nao fossem realizadas. Além disso, era comum,
ao se celebrar um contrato, fazer um juramento com motivos religiosos para dar
forca aquele contrato.

Outro fator que merece destaque se deve ao fato de que pela influéncia
exercida pela Igreja Catdlica e suas pregagdes punitivas para o pecado equiparou-
se o0 descumprimento contratual a mentira, sendo por sua vez o descumpridor de tal
contrato condenado.

Ademais, Fabio Ulhéa Coelho (2003) informa que na Idade Média alguns tipos
de contratos deveriam passar por uma espécie de homologagao por parte de uma
autoridade feudal.

Sendo que denotou-se também que neste periodo ndo havia mais espacgo
para distinguir o contrato do pacto, pois, a obrigatoriedade de se cumprir o
estabelecido perante a fé se impunha fosse qual fosse a natureza da convencéo.
Dessa forma, a influéncia do Direito Candnico serviu para que se proclamasse a
autoridade superior da Igreja Catdlica e para que o formalismo romanista fosse
relativizado.

Surge assim, na ldade Média a teoria da impreviséo através da clausula rebus
sic stantibus como forma de abrandar o rigor do principio da obrigatoriedade dos
contratos (pacta sunt servanda). Sua base referencial é que o contrato é formado de
acordo com determinadas condi¢gbes faticas que existem no momento de sua
formacéo.

Assim sendo, se houver grave, brusca e imprevisivel alteragdo nas condi¢des
faticas vigentes na época da celebragdo e, em decorréncia destas, o contrato gerara
enriqguecimento injusto a um dos contratantes, podera o outro contratante invocar a

clausula rebus sic stantibus para ndo cumprir o contrato firmado.
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Em sintese, tem-se que o contratante esta obrigado a cumprir o acordo
firmado, mas, se por uma brusca e inesperada alteracdo da situacao fatica, ocorrer
extrema dificuldade no cumprimento da prestacdo, de maneira a prejudicar
demasiadamente um dos contratantes, pode o contratante prejudicado requerer ao
Juiz a resolugao do contrato. Resolugdo, ou seja, a extingdo do contrato para libera-
lo do vinculo obrigacional, sem o pagamento de indenizagao, ja que ndo houve culpa
de sua parte.

No que se refere ao entendimento contemporaneo de contrato, entende-se
que o mesmo é fruto do jusnaturalismo e do nascimento do capitalismo. Nesta
perspectiva, se em tempos antigos o individuo era determinado pelo grupo ao qual
pertencia e pela sua fungdo dentro deste grupo, com o advento do capitalismo o
sujeito passa a ser determinado por sua prépria vontade, sendo o contrato o meio
mais utilizado e eficaz de fazer valer essa vontade.

Os modernos dogmatistas priorizaram a distingdo entre liberdade contratual e
liberdade de contratar®. Fala-se em liberdade contratual para se referir a faculdade
de contratar ou ndo determinadas obrigacbes. Em resumo, a primeira se refere a
possibilidade da realizagdo do negocio, enquanto que a segunda € a modelagédo do
contrato, tema que, por sua relevancia, abordaremos em tépico distinto. Assim diz-

se que:

[...]- A nogéo de liberdade contratual havia sido construida como projecéao
da liberdade individual, ao mesmo tempo em que se atribuia a vontade o
papel de criar direitos e obrigagdes. A forca obrigatéria do contrato era
imposta como corolario da nogao de direitos subjetivo, do poder conferido
ao credor sobre o vendedor. Com a evolugdo da ordem juridica, ja ndo tem
mais o credor o mesmo poder, o direito subjetivo sofre limites ao seu
exercicio e ndo compete aos contratantes, com exclusividade, a
autodeterminacgéo da Lex inter partes, que sofre a intervencao do legislador
e pode submeter-se a revisdo pelo juiz (MATTIETO apud GANGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2009, p. 05).

A sociedade moderna ganhou novos contornos, nos quais novas condutas
sdo exigidas e novos anseios devem ser protegidos. Sendo assim, surgiu uma nova
técnica de contratacdo, derivada da simplificacdo do processo de formagao do
contrato e os denominados contratos em massa, geraram o fenémeno da

despersonalizacédo dos contratos.

? Liberdade de contratar ¢ o termo utilizado para determinar a possibilidade de se estabelecer o
contetdo do contrato.
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Nao é mais nenhuma novidade que a sociedade sempre caminhou em busca
do desenvolvimento, sendo que este, na maioria das vezes, tem uma relagéo direta
com o crescimento dos agrupamentos civilizados e, consequentemente, do volume
de circulagéo de riquezas, sendo indispensavel para proporcionar maior seguranga e
agilidade a utilizagédo dos recursos contratuais, em todos os niveis sociais.

Com isso, percebe-se que o mundo moderno rege-se pelo contrato, ou seja,
vive-se praticando, diariamente, uma série deles. E nessa esteira de raciocinio que
endossa-se 0 pensamento do eminente San Tiago Dantas, segundo o qual: “pode-se
afirmar, sem medo de erro, que o grande progresso do mundo ocidental, ocorrido no
século XIX, se assentou sobre as bases do Direito Contratual”. (GOMES, 1998, p.
21).

Sabe-se que a vontade humana, conforme se verificou na evolugido do
contrato, amadurecida nos sécs. XVIl e XVIII e aperfeicoada no séc. XIX, era a base
da qual defluia todo o efeito juridico. Assim, o contrato estava ligado umbilicalmente
a ideia individualista, o homem tinha a capacidade de engendrar os seus proprios
interesses com amparo legal.

Na visdo kelseniana (Teoria Pura do Direito) o contrato tinha a funcéo
criadora do direito, ou seja, “ao celebrar um contrato, as partes ndo se limitariam a
aplicar o direito abstrato que o rege, mas estariam criando também normas
individuais que geram obrigacdes e direitos concretos ndo existentes antes de sua
celebracéo” (idem, 1998, p. 13).

Dessa forma o individuo tinha a liberdade de contratar, de acordo com a sua
autonomia privada, como também tinha a liberdade de determinar o conteudo da
relacdo contratual, onde o Direito abarcaria e deferiria a qualquer situagao
avencgada, efeito juridico vinculante.

No que versa a Idade Contemporanea, € importante dizer que o contrato foi
consagrado nesta época quando a autonomia da vontade e seus dogmas correlatos
— liberdade contratual, obrigatoriedade dos contratos e relatividade de seus efeitos,
bem como a teoria acerca dos vicios do consentimento — se consagraram.

Diante do novo cenario que era apresentado fez-se necessario a intervencao
do estado nestas relagdes. Essa intervencdo do Estado, tendo em vista a
preocupagao com a justiga contratual e o equilibrio do contrato, resultou no
fortalecimento da lei em detrimento da autonomia da vontade, onde o contrato “[...]
seria um ato de auto-regulacéo de interesse das partes, e, portanto, por exceléncia,



19

um ato de autonomia privada, mas este ato deveria ser realizado nas condigbes
permitidas pelo direito, pois s6 assim a lei dotaria de eficacia juridica o contrato.”
(MARQUES, 2006, p. 211-212).

Esse conjunto de atuagbes do Estado e posteriormente as do setor privado
levou a um redimensionamento da tradicional separagao dicotdmica entre o publico
e o privado, pois, constatou-se que, em algumas situagbes, passou a existir uma
interpenetracéo entre essas esferas publica e privada.

Entretanto se faz necessario lembrar que embora o mundo tivesse conhecido
essa mudanca de mentalidade no final do século XIX e inicio do século XX, no Brasil
ganharam corpo apenas na década de oitenta, com a promulgagédo da Constituicdo
Federal de 1988.

Ademais foi a CF/88 que erigiu a pessoa humana como um dos fundamentos
do Estado Democratico de Direito, inseriu entre seus objetivos, a construgdo de uma
sociedade livre justa e solidaria, além de inserir entre os principios regentes da
ordem econdmica, a funcao social da propriedade — que possui reflexos no campo
contratual — e a defesa do consumidor.

O contrato deixou de ser um instrumento voltado exclusivamente para a
satisfagcdo dos interesses puramente individuais, conduta tipica do Estado liberal,
tendo de cumprir também sua fungao social, bem como a diretriz constitucional de
que a atividade econdmica deveria ser exercida de forma ordenada e sustentavel.

Neste sentido, a fungdo pedagdgica do contrato, pode ser entendida como
meio de sociabilidade, exercitando os relacionamentos sociais sadios. Portanto,
envolve uma nogéo de respeito ao outro, a si mesmo e ao ordenamento, ja que se

empenha a prépria palavra, aonde se:

aproxima os homens, abate suas diferengas. As clausulas contratuais dao
aos contratantes nogdo de respeito ao outro e a si mesmos, visto que,
afinal, empenharam sua prépria palavra. Por meio dos contratos, as
pessoas adquirem do direito como um todo, pois, em ultima instancia, um
contrato nada mais é do que a miniatura do ordenamento juridico, em que
as partes estipulam deveres e direitos, através de clausulas, que passam a
vigorar entre elas (FIUZA, 2004, p. 365-366).

Apesar dos contratos serem a mola mestra da sociedade moderna, haja vista
que todas as relagdes atuais sao pactuadas por esse fato juridico, esse processo de

adaptagdo a sociedade de massa, influenciado, sobretudo pelo capitalismo,
provocou a perda do “principio da igualdade formal entre as partes contratantes —
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baluarte da teoria classica contratual e que sempre serviu de lastro a regra (até
entdo absoluta) do pacta sunt servanda” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p.
06).

Posto isso, tem-se que as relagbes contemporaneas sio firmadas mediante a
adesao ou nao pela parte mais fraca dos servicos oferecidos pela outra parte mais
forte, sem contudo ter nenhuma possibilidade de questionamento das condi¢cdes
oferecidas. Esse tipo de situagdes pode ser perfeitamente encontrada em contratos
de cartdes de créditos, fornecimento de agua, luz e todos os servigos considerados
essenciais para prestagao ao publico.

Todavia, levando em consideragdo o entendimento de que contrato “é um
negadcio juridico por meio do qual as partes declarantes, limitadas pelos principios da
funcdo social e da boa-fé objetiva autodisciplinam os efeitos patrimoniais que
pretendem atingir, segundo a autonomia das suas proprias vontades” (grifo do
autor) (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 11). Assim, segundo o
pensamento destes autores, os contratos ndo podem ser vistos como instrumento de
opressdo, mas sim de realizagéo.

No que diz respeito a observancia e sustentagao do preceito da funcéo social
dos contratos, o novo Codigo Civil também registra em seu “art. 421. A liberdade de
contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungao social do contrato”.

Nesse contexto, as partes podem criar contratos, celebra-los verbalmente,
sem formalidades (art. 425 CC. 2002). Recomenda-se celebrar por escrito contratos
de alto valor, mas ndo por uma questdo de validade e sim por uma questdo de
seguranga, caso surja algum litigio judicial (art. 227 CC. 2002).

Diante desses pressupostos as discussdes acerca da vontade individual como
elemento central da fundamentagdo e da legitimagdo da forca do contrato,
estenderam para outros principios contratuais, que estdo assegurados pela
Constituicdo Federal (CF) e pelo Codigo de Defesa do Consumidor (CDC): “A
dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, CF); Da solidariedade social (art. 3°, I,
CDC); Isonomia substancial (art. 3°, 1ll, CDC)”.

Tais principios introduzidos sob a otica da tutela do consumidor extrapolam
para a Orbita privada das relagbes entre iguais, e se interagem com outros
principios: da boa-fé objetiva; do equilibrio das prestacbes e da fungédo social,
construindo uma nova hermenéutica contratual, com seus delineamentos flexiveis.

Entretanto, Entendemos que o Direito, apesar de preocupar-se com a garantia
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do cumprimento das obrigagdes fixadas pelos instrumentos contratuais, muitas
vezes nao tem sob seu dominio a salvaguarda de assegurar o fiel adimplemento das
avencgas por ele deferidas, diante da infinidade de situacbes que podem ocorrer,
derivadas da tendéncia liberal que o Estado confere as pessoas para contratarem de
acordo com as suas vontades, a luz do modelo individualista.

Em decorréncia de o mundo ter sofrido significativas mudangas nos ultimos
tempos, principalmente nas areas econdmica, cientifica e social, o legislador patrio,
gradativamente, foi inserindo dentro do ordenamento juridico normas de carater
aberto voltadas ao desenvolvimento do bem — comum, notadamente, apds a
promulgagao da Constituicdo Federal de 1988.

Em decorréncia desses fatores, viu-se que no decorrer deste capitulo a
importante papel exercido pelos contratos no desenvolvimento econdémico da
sociedade atual, uma vez que aquele € o principal veiculo de circulagdo de riquezas
regulado pelo Direito. Assevera-se que este tem o papel preponderante na garantia
do efetivo adimplemento das obrigagbes pactuadas, como salvaguarda do
desenvolvimento da vida econédmica de uma nagéo.

Conforme breve revisao da literatura empreendida, apresentou-se uma breve
exposicao historica do que seja a conceituagao dos contratos em diferentes épocas
com vistas a visibilizar sua importancia na legitimacéo de transagdes de prestagdes
de servigos desde tempos antigos.

Portanto, essas sao as breves consideragdes feitas acerca do termo, as quais
ressaltam que o mesmo n&o pode ser mais encarado da mesma forma que o era em
tempos antigos, ou mesmo quando da plenitude do liberalismo, mas sim sob o
enfoque de uma solidariedade social que prestigie a efetiva manifestacdo da
vontade, com prestigio a boa-fé e a equivaléncia material das partes.

Realizando o macroprincipio constitucional da dignidade da pessoa humana,
pois o contrato € instrumento a servigo da sociedade, e ndo é a sociedade que deve
se submeter, de forma absoluta e axiologicamente deploravel, aos abusos dos que
se valem do contrato para impor o seu poder. Essa deve ser a visdo moderna do
contrato.

Assim, feito o esclarecimento do que seja contrato e sua passagem pelas
diferentes épocas da historia, o capitulo que se segue ira trabalhar com a questéo
da responsabilidade civil contratual na construgdo civil, no qual serdo trabalhos
também sua origem e pressupostos gerais, bem como sua obrigagcdo de reparar os



danos causados.
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2. A RESPONSABILIDADE DA CONSTRUGAO CIVIL

Existe uma compreensdo de que esta palavra se trata do cargo ou da
obrigagdo moral que um sujeito tem pelos possiveis erros cometidos perante uma
determinada situag&o. Ao passo que também € a obrigagc&o de consertar e satisfazer
uma culpa. Entanto, devemos ser conscientes de que a responsabilidade n&o é algo
que podemos ter como simples, facil; uma vez que nao se constitui em uma tarefa
facil analisar cada um de nossos atos e pretender cumprir nossas tarefas e deveres
a cada dia.

Buscando saber sua origem tem-se que: "a palavra responsabilidade tem sua
origem na raiz latina spondeo, pela qual se vinculava o devedor, solenemente, nos
contratos verbais do direito romano" (GONCALVES, 2010, p.19).

Ainda dentro desta linha de definicdo observa-se que essa expressao ou

termo:

nao surgiu para exprimir o dever de reparar. Variou da expresséo sponsio,
da figura stipulatio, pela qual o devedor confirmava ter com o credor uma
obrigacdo que era, entdo, garantida por uma caugéo ou responsor. Surge,
entdo, a nogdo de responsabilidade, como expressdo de garantia de
pagamento de uma divida, descartando qualquer ligagdo com a ideia de
culpa. (STOCO, 2007, p. 112).

E fato que em cada época os termos buscam se adequar ao valores e
exigéncias necessarias ao atendimento das condi¢gdes exigidas pela populagao.
Neste sentido, a expresséo responsabilidade teve variagdes ao longo do tempo, um
exemplo claro é a citacdo de Stoco (2007), mas como a sociedade estar em

movimento continuo de mudanca, tem-se que atualmente:

em face das exigéncias naturais da vida em sociedade, diante de uma acéao
ou omissdo lesiva a interesse moral ou material, surge a necessidade de
reparagdo dos danos acarretados ao lesado, porque cabe ao direito
preservar ou restabelecer o equilibrio pessoal e social. (MONTEIRO, 2003,
p. 446).
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Juridicamente, o termo responsabilidade normalmente esta ligado ao fato de
respondermos pelos atos que praticamos. Revela, entdo, um dever, um
compromisso, uma san¢do, uma imposi¢cdo decorrente de algum ato ou fato. A
responsabilidade civil fundamenta a obrigagédo de reparar um dano por quem lhe deu
causa, em razao de descumprimento de norma legal ou contratual. Sendo assim,
Alvaro Vilaga de Azevedo (2004, p. 277) conceitua a responsabilidade civil como a
“situagao de indenizar o dano moral ou patrimonial, decorrente de inadimplemento
culposo, de obrigagéo legal ou contratual, ou imposta por lei, ou, ainda, decorrente
do risco para os direitos de outrem”.

Trazendo a tona outra opinido sobre esse assunto, nos apropriamos das
palavras de Dallegrave Neto (2010, p. 100) ao sustentar que a:

responsabilidade civil, vista como instituto juridico, ndo contém definigéo
legal, contudo, doutrinariamente, pode ser concebida como a
sistematizagdo de regras e principios que objetivam a reparagdo do dano
patrimonial ou a compensacdo do dano extrapatrimonial causados
diretamente por agente — ou por fato de coisas ou pessoas que dele
dependem — que agiu de forma ilicita ou assumiu o risco da atividade
causadora da lesao.

Por fim, urge trazer a baila a definigdo proferida pela professora Maria Helena
Diniz (2010, p. 34) ao conceituar, em seu curso de Direito Civil, a responsabilidade
civil como a "aplicagdo de medidas que obriguem alguém a reparar o dano moral ou
patrimonial causado a terceiros em razao de ato préprio imputado, de pessoas por
quem ele responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda, de

simples imposicao legal".

2.1. Uma breve abordagem da responsabilidade civil no ordenamento
juridico brasileiro

Para que seja viabilizado o convivo harmdnico e pacifico, é indispensavel que
exista um complexo de valores e normas com a finalidade de reger estas condutas,
evitando a supremacia da forga bruta sobre a razéo e o intelecto das pessoas. Neste
contexto, surge o instituto da responsabilidade civil, procurando preservar,

justamente, a harmonia da convivéncia social ou, em outras palavras, estabelecer
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um regramento que proteja o cidadao regrado, cuja conduta condiz com os ditames
do Direito e com os valores sociais vigentes, advertindo, consequentemente aquele
que contraria as regras e abala a paz social. Assim, via de regra, todo aquele que for
responsabilizado por um dano causado a outrem devera ressarci-lo® conforme as
regras ditadas pelo instituto em questédo, o que destaca a sua essencialidade dentro
do ordenamento juridico.

A responsabilidade civil surgiu e evoluiu, com base na harmonia e no
equilibrio social que acarreta, ao agente causador do dano, o dever de repara-lo,
colocando a vitima, em tese, o mais préximo possivel do estado, patrimonial e
psicoldgico, anterior ao dano, restabelecendo o equilibrio desfeito. Entretanto, nem
sempre existiu uma ordem juridica tal como hoje, isto €, antes do advento do Direito,
que impés regras e normas de conduta limitando a autodefesa e a liberdade dos
cidadaos, primava o sentimento de vingancga, ou seja, cada ser humano procurava
ressarcir-se dos danos que lhe eram provocados através de suas proéprias forgas,
reagindo instintivamente ao mal provocado, sem qualquer perquiricdo de culpa ou
qualquer forma de intervencéao estatal direta, acarretando, assim, o primado da forca
bruta e da selvageria.

No que toca ao direito patrio, mas precisamente apds o advento do Caodigo
Civil de 1916, percebe-se a supremacia da responsabilidade civil subjetiva, como
regra geral, admitindo o ressarcimento tanto do dano patrimonial como do dano
extrapatrimonial, principalmente apds a promulgagdo da Constituicdo Federal de
1988. O referido Diploma Civil abordava a responsabilidade extracontratual subjetiva
no seu artigo 159, deixando a normatizagdo da responsabilidade objetiva, baseada
na teoria do risco (afastando ideia de culpa), para a legislagao extravagante, para os
pareceres doutrinarios e as decisdes jurisprudenciais.

A responsabilidade objetiva desenvolveu-se principalmente apds o processo
de industrializacdo, isto €, quando a responsabilidade baseada na culpa tornou-se
insuficiente frente aos anseios sociais frente e ao desenvolvimento tecnologico
desenfreado. Ja a responsabilidade contratual, isto €, aquela que advém do ilicito
contratual, quando, entres as partes, pré-exista uma relacdo contratual, esta,

genericamente, disposta no seu artigo 1.056. A reparagdo do dano material seguia,

® Neste contexto, fica evidenciado que a responsabilidade civil baseia-se, em linhas gerais, no
principio neminem leadere, cuja interpretacdo disp6e que ninguém podera causar, injustificadamente,
dano a outrem (dever genérico de nao lesar), sob pena de ter de repara-lo.
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embora sem previsdo expressa, o principio da restituicdo integral do dano,
independentemente da gravidade da culpa do agente.

Quanto ao dano extrapatrimonial ou moral, além de admissivel a sua
reparagao apenas com base apenas no citado artigo 159 que utiliza a expressao
“violar direito, ou causar prejuizo a outrem” e o artigo 76, também do Cdédigo Civil de
1916, que dispunha ser suficiente, para contestar uma ag¢do, o legitimo interesse
moral, a Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 5° V a X, previu,
expressamente a compensacgao pelo dano moral, afastando qualquer discussao a
este respeito”.

No plano infraconstitucional brasileiro, atualmente, pode-se citar pelos menos
dois instrumentos legislativos que consagram a responsabilidade civil, como um dos
instrumentos eficazes para manutencédo do controle social. O primeiro refere-se ao
que rege os artigos 12 a 25 da Lei Federal 8.078 de 11 de setembro de 1990, mais
conhecida como Codigo de Defesa do Consumidor. Nesses dispositivos estédo
consagradas duas formas de responsabilidade civil: a) responsabilidade pelo fato do
produto e do servico (arts. 12 a 17); e b) responsabilidade por vicio do produto e do
servico (art.s 18 a 25).

E segundo, estar relacionado a regulamentagdo da responsabilidade civil —
que esta estabelecida no Cddigo Civil, nos artigos 186 a 188, onde o legislador
tratou da teoria dos atos ilicitos e abusivos e a consequéncia da reparagdo dos
danos. Ademais, nos artigos 927 a 954, reservou todo um titulo do Novo Cdédigo Civil
para a responsabilidade civil, que trata desde a obrigagdo de indenizar até como se
deve medir a indenizacdo, que é pela sua extensio.

Cabe ressaltar ainda que a violagédo do dever juridico acarreta a existéncia de
um ato ilicito que indica a contrariedade da conduta humana em relagdo ao Direito,
ou seja, uma conduta humana antijuridica. Aqui, o novo Cadigo Civil, no seu artigo

187°, inovou caracterizando, expressamente, o abuso de direito como ato ilicito.

* No que diz respeito ao desenvolvimento histérico da possibilidade de reparagdo do dano

extrapatrimonial, bem como a distingdo entre a teoria monista e a teoria dualista da responsabilidade
civil, por motivos didaticos, abordar-se-do estes assuntos juntamente com caracterizagdo e
classificagdo do dano em material e moral e da responsabilidade civil em extracontratual e contratual,
respectivamente.

> Artigo 187 do novo Cédigo Civil: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente aos limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”. Ja o ato ilicito lato sensu, ainda vinculado a ideia de culpa, mas prevendo
expressamente o dano moral, encontra-se regrado no artigo 186 do mesmo Diploma Legal: “Aquele
que, por agcdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
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Segundo Eugénio Facchini Neto (2003, p. 171), a “intencdo de prejudicar,
contentando-se com o excesso objetivamente constatavel”.

Assim, os direitos subjetivos ndo seriam conferidos aos individuos de uma
maneira aleatdéria e absoluta, sob o prisma do individualismo, mas regrados e
limitados conforme a sua fungao social e econémica, em prol da convivéncia social,
cujo abuso no seu exercicio acarreta o dever de reparar o dano causado. Por outro
lado, ndo sera considerado ilicito o ato praticado em legitima defesa ou no exercicio
regular de um direito reconhecido, bem como o ato que, visando remover um perigo
iminente, deteriora ou destroi coisa alheia ou, ainda, causa lesdo a outrem,
observadas a necessidade do ato e os limites necessarios para a remocado do
perigo®.

Levando em consideracdo que existe espécie de responsabilidade civil
objetiva e subjetiva tem-se que enquanto a responsabilidade objetiva igualmente
depende da existéncia do dano e do nexo causal, ou seja, ela existe
independentemente da constatacdo da conduta culposa, sendo a sua existéncia,
portanto, irrelevante na hipotese de responsabilidade objetiva (responsabilidade sem
culpa).

Assim, havendo responsabilidade objetiva, o provavel agente causador do
dano somente se isentara do dever de indenizar se comprovar a inexisténcia de
dano ou qualquer causa excludente do nexo causal, visto que, neste caso, nao se

perquire a culpa. Segundo Silvio Rodrigues:

na responsabilidade objetiva a atitude culposa ou dolosa do agente
causador do dano é de menor relevancia, pois, desde que exista a relagao
de causalidade entre o dano experimentado pela vitima e o ato do agente,
surge o dever de indenizar, quer tenha este Ultimo agido ou nao
culposamente. (RODRIGUES, p. 11).

Por outro lado, a responsabilidade subjetiva persiste como regra geral dentro
do ordenamento juridico brasileiro, encontrando amparo normativo nos artigos 186 e

9277, caput, ambos do novo Cédigo Civil, merecendo ressalva a observagdo de

outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

6 Artigo 188 do novo Cddigo Civil: “Nao constituem atos ilicitos: (I) - os praticados em legitima defesa
ou no exercicio regular de um direito reconhecido; (ll) - a deterioragdo ou destruicdo da coisa alheia,
ou a leséo a pessoa, a fim de remover perigo iminente. Paragrafo unico. No caso do inciso Il, o ato
sera legitimo somente quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, nao
excedendo os limites do indispensavel para a remoc¢éo do perigo”.

7 Artigo 927: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
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Eugénio Facchini Neto (2003, p. 165), para quem, “de acordo com a vontade do
legislador, a responsabilidade subjetiva continua sendo o fundamento basico de toda
a responsabilidade civil; o agente s6 sera responsabilizado, em principio, se tiver
agido com culpa”. Assim, percebe-se que a responsabilidade subjetiva requer, como
elemento essencial, além do dano e do nexo causal, a conduta culposa do agente.

Neste contexto, é inegavel a praticidade ensejada pela aplicagdo da teoria
dualista que classifica a responsabilidade civil em extracontratual e contratual, visto
que a origem e os desdobramentos de ambas as espécies apontam para caminhos
diferentes. Além disso, o novo Cdédigo Civil acolheu expressamente esta teoria,
fixando a responsabilidade extracontratual nos seus artigos 186 e 927, enquanto a
responsabilidade contratual esta regrada no seu artigo 3898, Feita esta opgao pela
teoria dualista ou classica, passe-se, agora, a analise da responsabilidade
extracontratual, demonstrando as suas principais caracteristicas, peculiaridades e
desdobramentos para, num momento posterior, fazer o mesmo com a
responsabilidade contratual, sempre procurando destacar um paralelo comparativo
entre ambas as espécies.

Desta forma, tem sido objeto de discussdo a culpa contratual e
extracontratual. A contratual surge como efeito de uma obrigagdo entre as partes;
decorrente de um vinculo pré-existente, ao passo que pela extracontratual ndo ha
relagdo pré-existente entre as partes, constituindo-se em fonte de uma obrigagao
nova. Entretanto, em ambos os casos, o efeito sera o mesmo, ou seja, a obrigagao
nascida da culpa tem por objeto a reparagdo do dano causado, qualquer que seja a
sua origem, o resultado sempre sera o mesmo — o dever de indenizar o lesionado.

No Diritto Civile Italiano, a culpa contratual € o resultado de uma obrigagao
concreta, definida e estabelecida mediante convencgao firmada entre as partes, ao
passo que a extracontratual € a consequéncia do desvio da conduta que as pessoas
devem ter em relagdo aos demais — ndo causar prejuizo a ninguém. Para (ALSINA,
1997, p. 87), “ha somente uma culpa e um duplo regime de responsabilidade
culposa”.

Ademais, cumpre salientar que a responsabilidade civil inerente ao construtor

repara-lo”.

8 Artigo 389 do novo Cdédigo Civil: “Nao cumprida a obrigagéo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizagdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honorarios de advogado”. Favoravelmente a adog&o da teoria dualista também argumentam Sérgio
Cavalieri Filho (p. 226); e Carlos Gongalves (2008, p. 24).
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advém de instrumento de contrato de empreitada, onde o fornecedor do servigo ou
do bem se obriga, segundo as disposigdes contratuais e legais, e prestar
determinada obrigagdo em favor de outrem, denominado, segundo as balizas
juridicas, de consumidor, que mediante o adimplemento de determinada
contraprestagdo, recebera o bem da vida convencionado. Nestes termos, vejamos

esclarecimentos doutrinarios que se prestam da seguinte forma:

inicialmente, cumpre assinalar que a responsabilidade do construtor decorre
do contrato de empreitada, onde uma das partes, denominado empreiteiro
se obriga a realizar uma obra por intermédio de terceiros ou pessoalmente,
recebendo uma remuneragado que é fornecida pelo proprietario da obra,
(PERALTA, 2011, p. 3).

Coadunando com o pensamento anteriormente citado, vejamos outra

exposicao cientifica, que tece os seguintes comentarios:

a responsabilidade do construtor € de resultado, como ja assinalado, porque
se obriga pela boa execucdo da obra, de modo a garantir sua solidez e
capacidade para atender ao objetivo para qual foi encomendada. Defeitos
na obra, aparentes ou ocultos que importem sua ruina total ou parcial
configuram violagéo do dever de seguranga do construtor,
verdadeira obrigagdo de garantis (ele é o garante da obra), ensejando-lhe o
dever de indenizar independentemente de culpa. Essa responsabilidade s6
podera ser afastada se o construtor provar que os danos resultaram de uma
causa estranha- forga maior, fato exclusivo da vitima ou de terceiro, nédo
tendo aqui, relevancia o fortuito interno, (CAVALIERI FILHO, 2002 p. 344).

Nestes termos, percebemos que, mesmo contando com distingbes e
propriedades do oficio, o contrato de empreitada obriga as partes contrates, onde os
objetivos se distinguem conforme as finalidades, pois em regra, o consumidor
contratante pretende um reforma, ampliagdo, modernizagdo ou constru¢cdo (sem
esgotar as pretensdes) de um bem imdvel; enquanto que o construtor, em regra, se
obriga mediante o recebimento de certa e determinada quantia.

Por sua vez, a legislagdo civilista também disponibiliza normas de
observancia quando no acertamento de contrato de empreitada. Desta forma, dispde
o artigo 618 do CC/2002:

Art. 618. Nos contratos de empreitada de edificios ou outras construgdes
consideraveis, o empreiteiro de materiais e execugao respondera, durante o
prazo irredutivel de cinco anos, pela solidez e seguranga do trabalho, assim
em razao dos materiais, como do solo.
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Paragrafo unico. Decaira do direito assegurado neste artigo o dono da obra
que nao propuser a agao contra o empreiteiro, nos cento e oitenta dias
seguintes ao aparecimento do vicio ou defeito.

O preceito legal anteriormente citado disponibiliza normas de direito
obrigatdrias, indisponiveis, pois quando na confecgdo de determinada obra viciada,
por vezes, ndao apenas as partes contratantes possam sofrer prejuizos, mas,
também, por exemplo, vizinhos ou confinantes, ou seja, na possibilidade de
demoligdo; desprendimento de objetos ou acessorios que possam servir como
vetores de causa de danos a terceiros de boa-fé.

Expondo comentarios cientificos a despeito do comando legal anteriormente
citado, vejamos o pronunciamento de Barbara Heliodora de Avellar Peralta, que

versa:

assim, verificamos que o prazo do caput € um prazo de ordem publica,
devido sua atencdo ser voltada a coletividade e ndo somente as partes
envolvidas, bem como verificamos, se tratar de um prazo irredutivel. Temos
que observar ainda que terceiros, estranhos ao contrato principal, podem vir
a sofrer danos decorrente desta relagdo. Neste caso, nds teremos
a responsabilidade extracontratual do construtor, onde diante de danos
acarretados a este terceiro, incidira também a responsabilidade civil,
(PERALTA, 2011, p. 5-6).

Conforme a exposig¢ao prevista no artigo 618 do Cddigo Civil Brasileiro e pelo
entendimento doutrinario citado, percebemos que a responsabilidade civil do
construtor & objetiva, motivo pelo qual se dispensa a comprovagao de culpa pelo
fornecedor do bem juridico tutelado.

Dada a incidéncia da responsabilidade civil objetiva e por se tratar de
fornecimento de bens ou servigos, onde, de um lado figura o fornecedor e do outro
um consumidor, ha claramente a possibilidade da incidéncia da regra da inversao do
O6nus da prova, prevista no Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor,em seu
artigo 6°, VIII, que prescreve:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

[..];

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
Onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagédo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;



31

As partes envolvidas no fornecimento e aquisicdo de bens devem, desde a
fase pré-contratual, dispensar tratamentos reciprocos e pautados na boa-fé objetiva,
pretendendo, dessa forma, futuros descontentamentos e demandas judiciais para
angariar reparagdes por danos causados, seja as proprias partes contratanes ou
mesmo pessoas dissociadas do instrumento contratual, assim a figura do terceiro de
boa-fé.

Em outra situagao, o contrato de incorporagao se refere a divisdo e alienagao
de um espago ou terreno que sofre algum melhoramento, quer seja por suas
proprias caracteristicas e localizagdo ou mesmo quando em acrescimentos, por
construgbes, acréscimos ou outras Dbenfeitorias. Desta forma, vejamos

apontamentos cientificos pronunciados da seguinte forma:

Cumpre notar que incorporagao ¢ toda atividade destinada a alienar fragbes
ideais de um terreno, vinculando-se a unidades autdbnomas, sem edificagoes
a serem construidas ou em construgdo sob regime condominial, podendo ou
ndo o incorporador também efetivar a construgdo do prédio, (PERALTA,
2011, p. 8).

Os contratos de incorporagdo recebem tratamento juridico apropriado,
previsto, assim, na lei 4.591, que data de 16 de dezembro de 1964. Mesmo
observando regramento apropriado, a relagéo juridica estabelecida também recebe
regramento de normas especiais e de cunho geral, conforme previsbes
estabelecidas no Cdédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor; Codigo Civil
Brasileiro e outros, assim como na apuragdo de eventuais condutas antijuridicas,
culpaveis e tipicos, sujeitando-se, desta forma, as regras estabelecidas no Cddigo
Penal brasileiro ou outras regras especiais, conforme defesas e apontamentos que
faremos no desenvolvimento da pega monografica ora pretendida.

2.2. Da producgao da construcao civil

O setor de construcdo civil esteve no centro da crise norte-americana que
eclodiu no fim de 2008, mas a recessao econdmica mundial causou pouco impacto

sobre planos de infraestrutura dos paises em desenvolvimento, como é percebido na
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manutengdo dos grandes projetos, de modo que as empresas que atuam no
mercado internacional n&o foram prejudicadas.

No Brasil, os efeitos dessa crise foram sentidos no setor em decorréncia da
reducdo do crédito privado. O pais adotou varias medidas anticiclico que
contribuiram para a recuperagao da economia no terceiro trimestre de 2009. Entre
essas medidas, esta a desoneragédo tributaria de alguns materiais de construcdo, a
expansao do crédito para habitacdo, notadamente o Programa Minha Casa, Minha
Vida, e o aumento de recursos para o Programa de Aceleragdo do Crescimento
(PAC).

De acordo com o IBGE, a Construcdo Civil cresceu 14,9% no primeiro
trimestre de 2010 em relacdo ao mesmo periodo do ano anterior, taxa inferior
somente a registrada na Industria de Transformagdo (17,2%) e no Comércio
(15,2%). Esse quadro foi impulsionado pela recuperagdo dos investimentos, maior
facilidade de acesso ao crédito, haja vista que na comparagdo entre os primeiros
cinco meses de 2009 e 2010, o financiamento imobiliario com recursos do FGTS,
por exemplo, registrou um crescimento de 24,5% na quantidade de operagbes
realizadas, de 49,9% nos valores contratados e de 43,6% no numero de unidades
comercializadas, e pela prorrogacédo da isengdo do Imposto sobre Produto
Industrializado — IPI para material de construgdo até dezembro de 2010 (ABMH,
2010).

E percebivel que o ramo da construcéo civil € um dos empreendimentos que
mais tem crescido na atualidade, bem como € um dos mais vantajosos para quem
quer fazer investimentos. Tendo em vista este fator se faz essencialmente
importante ressaltar que a industria da construgdo civil trata-se de atividades que
envolvem para além dos conhecimentos técnicos especializados os conhecimentos
juridicos, buscando assim, construir um casamento perfeito integrando as areas de
forma harmoniosa de modo a unir suas caracteristicas no conjunto: engenharia-legal
e engenharia-direito.

A atividade da construgao impacta a economia brasileira de forma bem mais
ampla do que aquela diretamente visualizada através de um produto imobiliario ou
de uma obra de constru¢cdo pesada como uma estrada, por exemplo. Na verdade, a
importancia e o impacto desta atividade sobre o ambiente econémico se estabelece
a partir do notavel padrao de articulagao intersetorial que se forma atraveés da cadeia

produtiva, que liga desde fornecedores de matérias-primas, insumos diversos e
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equipamentos (que estdo para tras da cadeia), até mesmo atividades de servigos
(aluguéis, hotéis, consultorias, etc.), que estao para frente.

Cabe salientar ainda que a construcgao civil € tida por inumeros autores, como
uma das areas de atuagdo que ainda desenvolvem sua técnica de forma primaria,
utilizando recursos humanos para executar trabalho 90% bracal e onde se
estabelece um limiar entre a aplicacdo técnica e a efetividade humana. Nesse
sentido, vé-se necessario acessar as ferramentas de planejamento e controle da
produgcdo em construcdo civil para que se possibilite a otimizacdo dos recursos
disponiveis para maior produtividade.

Diante dessa valorizacdo atual cabe ressaltar que esta caracteristica do
homem de prover abrigos ndo € nova, isto €, a constru¢gdo remonta as origens da
humanidade. Talvez tenhamos esquecido um poco das nossas aulas de pré-historia,
nem tdo pouco é meu intuito enveredar por esta area de conhecimento, entretanto,
para justificar a afirmativa acima ressalto que a intuicdo do perigo e o instinto de
conservagao levaram o homem a procurar abrigo nos recdncavos da natureza,
depois escavou a rocha e habitou a caverna; abateu a arvore e fez a choupana;
lascou a pedra e construiu a casa; argamassou a areia e ergueu o palacio; forjou o
ferro e levantou o arranha-céu, num lento e perene aprimoramento da técnica de
construir, que marcou o advento da Engenharia e da Arquitetura.

E em meio a esse processo os papeis de expectador e ator, sdo invertidos,
isto é, o consumidor de mero expectador passa a ator principal, haja vista que a
meta buscada por toda empresa é atender o consumidor, tendo em vista ser este o
unico meio de se manter competitivamente no mercado. Em resumo, pode se
afirmar que é a empresa que depende do consumidor e ndo o contrario.

Desta forma, existe a necessidade de estabelecer elos entre o consumidor, os
projetistas e os empresarios construtores, lembrando que cada um deve arcar com
suas devidas responsabilidades. Vale ressaltar que o n&o cumprimento do
estabelecido por alguma das partes pode gerar um impasse, no que se refere aos
objetivos e ao ponto de vista de cada um em relacdo a qualidade do produto.
Contudo, o consumidor & afetado pela configuragdo, pelo custo, bem como por

qualquer eventualidade prejudicial que venha a ocorrer com o produto adquirido.
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3. O “BOOM” IMOBILIARIO E OS EFEITOS COLATERAIS

Nos ultimos 20 anos, diferentemente do que acontece nos paises mais
importantes do mundo, o mercado imobiliario brasileiro tem apresentado
performance muito aguém da sua real potencialidade. Nas décadas de 60 e 70 o
governo militar visando o apoio da populagdo, investiu de modo estratégico na
politica habitacional urbana através da criacdo do Banco Nacional de Habitagcéo
(BNH), 6rgao central do Sistema Financeiro de Habitacdo (SFH) e de Saneamento
(SFS) e o Servigo Federal de Habitagao e Urbanismo (SERFHAU).

O Brasil esta vivendo um momento unico: crescimento continuo com boas
perspectivas de novos investimentos, devido aos varios eventos de grande porte
como a Copa do Mundo em 2014 e as Olimpiadas de 2016. Este ano, o setor de
infra—estrutura ampliou o debate, subdividido em varios setores: transporte
(rodoviario, ferroviario, transporte aéreo, transporte de agua - portos e hidrovias, e
transporte por dutos), telecomunicagdes, energia e saneamento. Os pilares centrais,
valido tanto para habitagdo e para infra-estrutura sao: (I) promover o crescimento
sustentavel de longo prazo disponibilidade de recursos (projetos, insumos, capital,
finangas) e seguranga juridica, que sado elementos vitais para garantir esse
crescimento, (Il) melhorar significativamente a gestdo em publico e campos
privados, a fim de ampliar a capacidade de planejar e executar e permitir a eficiéncia
e produtividade, e (lll) garantir mdo de obra de qualidade para toda a cadeia
(BRASIL, 2010).

Com o aumento da especulacdo imobiliaria, as areas centrais passaram a se
verticalizar e os projetos financiados para o segmento popular a concentrarem-se
nas periferias deixando grandes vazios urbanos, intensificando ainda mais a
segregacao socio-espacial das grandes cidades do pais.

O processo de redemocratizagdo do pais, com o final do governo militar,
possibilita o fortalecimento dos movimentos sociais urbanos. Estes passam a



35

reivindicar reformas estruturantes na politica habitacional nacional valorizando a
transparéncia e participagdo popular nos processos decisoérios do poder publico.
(ANDRADE, SILVA, 2010).

Varios avangos sociais foram alcangados com a Constituicdo de 1988 e anos
mais tarde materializados com o Estatuto da Cidade (2001). No entanto,
concretamente o acesso a moradia pela populagao pobre ficou mais dificil devido a
auséncia de uma politica nacional ou local.

Durante o mandato de Fernando Henrique Cardoso a politica do Sistema
Financeiro de Habitagdo (SFH) foi reformulada, e estes programas foram ampliados
com os recursos do Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID). Iniciaram-se
também os Programas Carta de Crédito e Apoio a Produgao, destinados ao mercado
privado de renda média nestes, os recursos também eram liberados diretamente as
pessoas fisicas e ndo mais as construtoras. Esta modalidade de financiamento
permaneceu também no Governo Lula. (ANDRADE, 2011).

Os governos Lula (2003-2006) (2007-2010) trouxeram conquistas
significativas para a politica habitacional. Tais como, a criagdo do Ministério das
Cidades, o Conselho Nacional das Cidades (2004) e o Sistema Nacional de
Habitacdo (2005). Com as novas diretrizes, iniciou-se uma fase onde as politicas
urbanas, habitacional, de transportes e saneamento estavam atuando em conjunto
em busca do desenvolvimento institucional; a mobilizagdo de recursos; a
identificacdo da demanda e gestdo de subsidios; a qualidade da produtividade da
producao da habitacdo; o sistema de informacédo; a avaliagdo e monitoramento da
habitacdo e a urbanizacdo de assentamentos precarios e producdo de habitagcéo
para as camadas de renda mais baixa (AZEVEDO, 2007). Durante os cinco
primeiros anos de mandato, os investimentos em habitagdo foram ampliados em
cinco vezes garantindo o crescimento da produgdo habitacional que, estava
praticamente estagnada desde a extingdo do BNH. (BONDUKI, 2010).

A estabilizagdo da economia no Brasil, a ampliagdo da renda e do emprego, a
reducdo das taxas de juros e das facilidades de financiamento no ambito do sistema
habitacional foram decisivos para o reaquecimento do mercado imobiliario do pais.

O mercado imobiliario € o centro das atividades relacionadas a construgao
civil, pois ele é responsavel pelas atividades de loteamento, compra, venda, locagao,
entre outras atividades que norteiam o processo da construgcdo. A combinagao
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destas atividades tem como objetivo comum a construgdo de um bem imovel, que é
o produto comercializado no mercado imobiliario.

A compra da terra gera renda capitalizada, através da transformagéao do seu
valor de uso em valor de troca. O capital, aparentemente improdutivo e “imobilizado”
com a compra da terra, € um dos principais mecanismos que restringe o uso coletivo
do solo urbano e motiva a agdo dos promotores, construtoras e instituicdes de
financiamento. Esses trés agentes, juntos com o Estado, formam o setor ou mercado
imobiliario.

Neste sentindo, cabe salientar que:

no estagio atual do capitalismo, os grandes capitais industrial, financeiro e
imobiliario podem estar integrados indireta e diretamente, neste caso em
grandes corporacdes que, além de outras atividades, compram, especulam,
financiam, administram e produzem espago urbano. Como consequéncia
desta integracdo muitos dos conflitos entre aqueles agentes
supramencionados desaparecem (CORREA, 2002, p. 13).

Cabe ainda destacar que as modernas formas comerciais, como o0s
supermercados, se instalam e/ou produzem essas areas “nobres” da cidade para
onde o Estado direciona seus investimentos e a reprodugcdo do capital, através de
uma das suas mais importantes fragbes — o imobiliario. Com o crescimento de
construgdées no mercado imobiliario no Brasil e, com isso, tem havido uma hiper-
valorizagdo do metro quadrado dos imoveis. Alguns fatores sao determinantes para
o preco de mercado dos imoéveis.

Com o aumento sistematico da concorréncia e ao aumento da demanda dos
usuarios, as empresas necessitam cada vez mais melhorar o seu processo de
design para o desenvolvimento de novos produtos. No setor imobiliario, as
mudangas sao de tal forma que os processos de avaliagao de projetos de habitagcao
que nao incluem o valor percebido pelo usuario sdao apresentados incompletos,
omitindo a informagé&o vital para uma ajuda eficaz no processo de adaptagdo do
imovel para habitagdo. No setor dos edificios, a consideragao do valor percebido em
relacdo a um edificio classificado como capaz de constituir uma alternativa para a
vantagem estratégica da empresa para atender a alta competicdo estabelecida no
setor (PANDOLFO, et al, 2008). De acordo como obsevado:

o percentual atingiu 62% na média do pais, no acumulado deste ano até
outubro, de acordo com a Abecip (Associagao Brasileira das Entidades de
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Crédito Imobiliario e Poupanga), que engloba todos os empréstimos feitos
pelos bancos com recursos da caderneta. Em 2009, havia ficado em 61,1%,
patamar bem acima do contabilizado um ano antes (58,6%). Os numeros
registrados em 2004 (46,8%) e em 2005 (47,8%) mostram que os clientes
davam mais da metade do valor da compra logo na entrada. "Isso
inviabilizava o acesso das familias ao crédito habitacional", diz Jorge
Hereda, vice-presidente de governo da Caixa Econémica Federal, principal
agente financiador de habitagdo no pais. (COSTA, 2011, p. 1).

Assim, as facilidades de acesso ao crédito e o maior interesse dos bancos no
mercado imobiliario vém elevando a parcela financiada da moradia e estédo
antecipando o sonho da casa propria. (idem, 2011, p. 1).

As operagdes imobiliarias tornam-se cada vez mais complexas e uma ampla
assessoria juridica, desde a aquisi¢ao do terreno, até a efetiva entrega das unidades
autbnomas e instalagdo do condominio, € condigdo determinante para o sucesso do
empreendimento. Para uma boa gestdo dos condominios e loteamentos, igualmente
é indispensavel uma bela assessoria juridica especializada, em razdo das inUmeras
atribuicbes legais inerentes ao cargo de sindico.

Nesta perspectiva, o setor imobiliario destaca-se, principalmente, por duas
caracteristicas: a primeira, pelo grande comprometimento patrimonial gerado na
aquisicdo de um imovel (ou comprometimento de renda gerado pela locagao de
imovel); e, a segunda, pela complexidade dos bens transacionados neste mercado.
Ao adquirir um imodvel, o consumidor obtém n&o s6 o direito de usufruir das
caracteristicas intrinsecas deste bem como também passa a desfrutar de um amplo
conjunto de amenidades ou desamenidades de acordo com a localizagdo do seu
imével.

A importéncia deste mercado na vida das pessoas, assim como a inevitavel
formacdo de padrdes claros de ocupacdo do solo, torna o estudo do mercado
imobiliario relevante, sobretudo, para grandes cidades como as capitais, exemplo,
Jodo Pessoa. Estas cidades concentram grande variedade de infra-estrutura e
populagdo de todas as rendas constituindo um ambiente propicio a desenvolver
padrées de ocupagao do solo mais segregadores. Um ponto de partida fundamental
para analise da dindmica do mercado imobiliario e seu equilibrio € a compreensao
das relagdes entre a demanda e a oferta de bens imobiliarios.

Em vista de favorecer as condi¢cdes de oferta neste ramo, muitas empresas
brasileiras do setor imobiliario ingressaram no mercado de agdes. Esse movimento

foi tdo significante que, em 2009, foi criado um indice especifico para avaliar o
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desempenho das empresas do setor imobiliario na bolsa, o IMOB (indice
BM&FBOVESPA). Este indice € composto pelas empresas mais representativas do
setor imobiliario que atendem a certos critérios.

Devido ao calculo do IMOB ter iniciado apenas em janeiro de 2009, foi
utilizada a variavel boom como proxy do desempenho das empresas do setor
imobiliario no mercado de agdes. Esta variavel foi construida com base na analise
da evolugao do Ibovespa. Constatou-se que a partir de agosto de 2005 até final de
2008, o mercado acionario como um todo apresentou crescimento médio bastante
superior aos meses anteriores de forma consistente. Além disso, foi a partir desse
periodo que se iniciaram as IPO (inicial public offer) das empresas imobiliarias. De
fato, os testes estatisticos de significancia das variaveis demonstraram ser a variavel
boom a melhor proxy possivel com os dados disponiveis.

Ainda em relagdo a esta variavel, considerou-se também a possibilidade do
boom causar mudancgas na valorizagao das diferentes caracteristicas do imével. Por
isso, foram feitas interagbes desta variavel com as demais caracteristicas,
intrinsecas, da vizinhanga e condi¢des de financiamento.

Diversos indicadores da evolucdo do parque habitacional existente no
territorio brasileiro no decurso das duas ultimas décadas (1990-2010) reforcam a
tese de o pais ter sofrido um boom imobiliario nesse intervalo de tempo, sendo
provavel que o processo tenha disso encetado em 1986.

O crescimento demografico quer em termos absolutos quer em termos de
constituigdo de novos agregados familiares, foi sempre inferior ao ritmo de
crescimento do parque habitacional durante todos os anos em aprego. O
crescimento econdémico real, aferido em termos de evolugdo do Produto Interno
Bruto, também foi inferior — e muito — ao aumento da divida hipotecaria. Tais
numeros sugerem que a variavel causal do boom imobiliario tera sido a alteragdo
das condicbes crediticias.

Ademais, o marketing imobiliario utiliza estrategicamente em seu discurso a
oferta dos itens de lazer, areas verdes, segurancga, prestigio social, infra-estrutura,
localizagdo privilegiada e qualidade de vida para comercializar e reproduzir os
modos de vida das classes mais altas ampliando ao maximo o seu mercado

consumidor.
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3.1. Alei da oferta e da procura: os dois lados da moeda

Como nem tudo séo flores, pois, toda rosa por mais bela que seja também
possui espinhos. Com o “boom” imobiliario ndo é diferente, isto €, o seu crescimento
acelerado nos ultimos anos gerou um efeito colateral para as construtoras e
incorporadoras, principalmente no que diz respeito ao exponencialmente
crescimento dos numeros de agdes judiciais que reclamam da demora na entrega
das chaves ou de defeitos nas obras.

A Justica tem sido favoravel ao consumidor e, no caso de atraso injustificado,
vem determinando a rescisdo do contrato e a devolugao do que foi pago. Também ja
ha processos em que o incorporador € obrigado a pagar aluguel por cada més de
atraso, desconsiderando a clausula contratual que livra a empresa de multa por
atraso até seis meses depois da data prevista para entrega das chaves.

Assim, tendo em vista seu crescimento foi necessario a legislagao brasileira
criasse garantias tanto para o mercado imobiliario como também para os
investidores do setor. Desta forma, em 1964, a Lei das Incorporagcdes Imobiliarias
(Lei 4.591/64) introduziu um avangado sistema de protegcdo contratual dos
adquirentes de imoveis. Posteriormente o Codigo de Defesa do Consumidor (a Lei
n° 8.078/90) dispbs sobre a protegao contratual nas relagdes de consumo, aplicavel
aos contratos de construcéo e de venda de iméveis, protegendo os consumidores de
clausulas abusivas e lhes dando possibilidade de requerer a revisdo contratual por
onerosidade excessiva (essa tematica sera melhor discutida no capitulo seguinte).

Em 2004, a Lei n° 10.931 instituiu o denominado Patriménio de Afetacéo, que
consiste na segregacao do patriménio da incorporadora/construtora em relagdo ao
patrimdénio que foi adquirido e esta em fase de construgdo em caso de faléncia, por
exemplo.

Com a expansdo do crédito imobiliario, assim como o crescimento do
segmento e discussdes em torno de um eventual colapso (ou bolha) no setor levou o
governo federal a criar um indice de pregos de imoveis por meio do Decreto
7.565/2011, que estabelece sua criacdo e manutencao, que foi publicado no dia 21
de setembro deste ano no Diario Oficial da Unido. As definigbes de metodologia de
calculo, implementagdo, manutengédo e aprimoramento ficardo a cargo do Instituto

Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).
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O que se tem observado também é que o momento atual € muito diferente do
passado recente, onde ao incorporador cabia financiar todas as etapas do projeto,
desde a compra do terreno e a obra até a entrega, o que restringia os langamentos.
Ao mesmo tempo, o numero de construtoras era menor, devido a necessidade de
um capital de giro poderoso. Hoje, ao contrario, ja & possivel as construtoras,
mesmo as pequenas, financiarem grande parte do projeto.

A soma desses fatores faz com que o resultado desse crescimento possa ser
medido por meio do numero de empregos gerados pelo setor. Estima-se que até
2010 foram criados 100 mil novos postos de trabalho com carteira assinada. O boom
imobiliario brasileiro, entretanto, esta causando alguns pequenos "efeitos colaterais"
que, de alguma forma, ja criam gargalos que podem emperrar o desenvolvimento do
setor.

A falta de mao-de-obra especializada € um destes efeitos colaterais que
prejudicam, principalmente, as pequenas e médias empresas do mercado, que tém
mais dificuldades em fechar contratos de longo prazo com as empreiteiras, como
fazem as grandes construtoras. A alta no pre¢co dos materiais é outro fator que deve
comecgar a ser considerado, pois na velocidade que vem ocorrendo, ja esta se
tornando um obstaculo para o crescimento das pequenas e médias empresas do
segmento.

Na contram&o desses problemas, surge o governo federal com propostas que
podem manter o boom imobiliario. Um bom exemplo esta na reforma tributaria, que
prevé a isengdo do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) sobre o cimento. A
medida é, sem duvida alguma, positiva, mas nao devera trazer um grande alento
para o setor que ainda carece de mais incentivos.

Outro problema evidenciado pelo boom do mercado imobiliario é o
descompasso entre a demanda pelos principais insumos, por parte das construtoras,
e a capacidade de atendimento pela industria de materiais de construgcdo. A
preocupagao com estes gargalos é real e ocorre porque se isto for agravado, em vez
de continuarmos assistindo ao crescimento do setor, vamos nos deparar com uma
retracdo que afunilara o mercado e podera acarretar uma onda de fusdes que em

vez de gerar empregos pode cortar postos de trabalho existentes.
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4. A PROTEGAO CONTRATUAL DO CONSUMIDOR NO AMBITO DO
CDC

As chamadas relagdes de consumo foram durante muito tempo, estudadas
apenas no ambito da ciéncia econémica, a partir dos anos 60 comegam a ser objeto
de politicas governamentais nas regides mais industrializadas no planeta. O objetivo
das politicas de protegado ao consumidor consiste em trés principais topicos: resolver
as persistentes caréncias; aumentar a qualidade dos produtos ou mercadorias
distribuidos no mercado; reconhecer o consumidor ndo mais como elemento passivo
e secundario no cenario econémico, mas como elemento ativo e relevante.

Entretanto, mesmo sendo o consumidor figura imprescindivel ao processo
produtivo, sua fragilidade e vulnerabilidade perante o poderio econémico da classe
produtora sdo patentes. Assim, a protegéo juridica ao consumidor tornou-se fato,
‘instando a adocdo de medidas preventivas e punitivas, visando conceder ao
consumidor protecdo a vida, a saude, a seguranca, a liberdade de escolha e a
igualdade de condig¢des nos contratos” (JACYNTHO, 2001, p. 17).

A partir das primeiras décadas do século XX, o cenario mundial muda, e os
contratos de consumo nao se realizam mais entre sujeitos livres e conscientes de
suas consequéncias, mas entre grupos econdmicos (representados por empresas
com grande aporte financeiro) e sujeitos isolados, “carentes de conhecimentos e
informagdes adequadas em relagdo ao acordo” (RICHTER, 2002, p. 25) ao qual se
submetem e com o qual anuem. Tal desequilibrio contratual faz-se presente pelo
poderio econbmico e financeiro desses grupos econdémicos, que se utilizam das
normas legais genéricas ao seu favor e pelo contrato abusivo que coloca o
consumidor fora do mercado.

Todavia, cabe ressaltar que a protecao contratual desponta como um desafio
a ordem juridica. Isto porque o critério para a aplicagado da lei ndo é mais definido
somente pela fungdo econdmica — social tipica (locagbes, compra e venda, etc.) do
contrato, mas também em raz&o da fungdo social e da finalidade contratual. Em
razao desta classificacdo cumulativa, tem-se encontrado dificuldades praticas em

subsumir os contratos na categoria de consumo. A chave para desvendar este
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dilema, esta no dominio dos conceitos que compdem a relagéo juridica de consumo.

A protecdo do consumidor &€ o tema mais atual em Direito. O homem do
século XXI vive um novo modelo de associativismo a sociedade de consumo,
caracterizada por um numero crescente de produtos e servigos, pelo dominio do
crédito e do marketing e pela dificuldade de acesso a justiga.

Em nivel mundial, a Organizacdo das Nag¢des Unidas - ONU reconheceu
direitos fundamentais do consumidor que inspiraram diversas legislagbes, entre as
quais o nosso Codigo de Defesa do Consumidor— CDC (Lei n°® 8078, de 11 de
setembro de 1990). Sdo eles: direito a seguranga (garantia contra produtos ou
servicos que possam ser perigosos a vida ou a saude), direito a escolha (opgéo
entre varios produtos ou servigos com qualidade satisfatoria e precos competitivos),
direito a ser ouvido (os interesses dos consumidores devem ser levados em
consideragao pelos governos, no planejamento e execugao da politica econémica),
direito a indenizagdo (reparacédo financeira por danos causados por produtos ou
servigos), direito a educagdo para o consumo (meios para o cidadao exercitar
conscientemente sua fungdo no mercado), direito a um meio ambiente saudavel
(defesa do equilibrio ecolégico para melhorar a qualidade de vida agora e preserva-
la para o futuro) e direito a informag&o (conhecimento dos dados indispensaveis
sobre produtos ou servigos, para uma decisdo consciente).

A medida que a populagdo aumenta, aumenta a producdo, a demanda e o
consumo. Com isso, inicia-se, assim, o fendbmeno da vulnerabilidade do consumidor
nas relagdes de consumo. Para equilibrar esta relagdo, o Congresso Nacional
elaborou, em 1990, o CDC, fundando-se no principio da vulnerabilidade e no
equilibrio das relagdes de consumo (CDC, art. 4°).

41. O Cdédigo de Defesa do Consumidor: breve panorama histérico

Durante a Revolugdo Industrial, época em que se vivia o liberalismo
econdmico (ndointervengao do Estado), tinha-se a falsa crenga de que o consumidor
era quem dominava a economia de mercado, pois tinha ele a faculdade de escolher
livremente o produto que desejasse entre os varios fabricantes e comerciantes.

No final do século XIX, na Europa, surgiram umas poucas associagdes de
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consumidores, visando proteger seus direitos. Mas foi na metade do século XX, com
a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, que a maioria das nagdes se
deu conta de que os consumidores tinham de contar com a protecao especial do
Estado contra o grande desenvolvimento da economia.

No Brasil, foi nesta esteira de pensamento que o consumidor recebeu do
Estado a garantia constitucional de defesa dos seus direitos, com a promulgac¢ao da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. A Carta Magna trouxe em
seus arts. 5° inciso XXXII, 170, inciso V e art. 48 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias a previsdo da garantia dos direitos dos consumidores.

A insercao da defesa do consumidor em ambito constitucional foi resultado de
mobilizagbes da sociedade, que iniciaram na década de 1970, mas cuja
concretizacdo somente aconteceu com a redemocratizagdo do pais. A partir da
segunda metade da década de 1980, o Brasil passou por grandes transformagdes,
tais como a escolha do primeiro presidente civil, por intermédio de um Colégio
Eleitoral, a elaboracdo de uma nova Constituicdo e a eleicdo do presidente
Fernando Collor de Mello, por meio de voto direto. O periodo de mudangas seguiu
na década de 1990, na qual merece destaque a abertura da economia brasileira
para as importagées e o ingresso no mundo globalizado, em raz&o da queda de
barreiras e de fronteiras para a comercializagao de produtos.

A necessidade de o Estado intervir e criar normas de protecao e defesa do
consumidor emergiu no momento em que o Brasil comegou a fazer parte da

chamada “sociedade de consumo”, que pode ser definida como:

[...] aquela na qual, tendo fundamento em relagdes econdmicas capitalistas,
estdo presentes, pelo menos, cinco externalidades: (I) produgdo em série de
produtos, (ll) distribuicdo em massa de produtos e servigos, (lll) publicidade
em grande escala no oferecimento dos mesmos, (IV) contratacdo de
produtos e servigos via contrato de adeséo e (V) oferecimento generalizado
de crédito direto ao consumidor. (SODRE, 2007, p. 25).

Cabe ainda salientar que este tipo de sociedade se iniciou ainda no século
passado e que se desenvolveu de forma mais acelerada a partir das ultimas
décadas.

Ademais, se faz de extrema importancia ressaltar que a nogcdo de que o
Codigo de Defesa do Consumidor € uma Lei editada de modo tardio. Chega-se
facilmente a esta conclusédo ao se verificar que, desde a entrada em vigor do antigo
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Caodigo Civil de 1916, até o ano de 1990, todas as relagdes e protegdes inerentes
ao consumidor foram pautadas pelo antigo Codigo Civilista. Isso obviamente n&o
traduzia a correta aplicagdo da Lei ao fenbmeno do consumo, haja vista que o
Caodigo Civil trazia uma série de condi¢cdes especificas para contratar que ndo se
aplicavam, ao menos em tese, aquela realidade.

Porém, o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) sé veio a luz em 11 de
setembro de 1990, com a promulgagao da Lei n.° 8.078/90. Através dele foi instituido
um novo sistema de normas e principios especificos de tutela do consumidor.

Nesse sentido, Lucio Delfino (2011, s/p) tragando um panorama historico,

enfatizou que:

Conforme visto, o Cddigo de Defesa do Consumidor surgiu de uma
necessidade social. A manutencdo das contratagbes baseada numa ideia
liberal ja, ha tempos, mostrava-se intoleravel no Pais. A produgdo em série
com a consequente distribuicdo e comercializagcdo em massa de produtos e
servicos, mediante contratos preestabelecidos (clausulas impostas em
bloco) pelo proprio fornecedor, geraram desequilibrio, desigualdade e
injusticas irremediaveis pela legislagdo anterior a promulgacdo da Lei
8.078/90. A imposicdo de regras por parte dos mais fortes, de maneira
unilateral e irreprimivel pelo Estado, obrigava os consumidores a aderir e
aceitar determinadas situagdes que, muitas vezes, eram responsaveis pela
motivagdo de danos irreparaveis, porquanto a legislacdo material, que antes
regulava as relagdes de consumo como um todo, apresenta um panorama
de responsabilizacao civil baseado na ideia da culpa.

E notdrio que o consumidor ndo dispde de controle sobre os bens de
producéo, ficando a mercé dos detentores dos meios de produgéo (fornecedores),
estes sim tém todo o controle do mercado, ou seja, “sobre o que produzir, como
produzir e para quem produzir, sem falar na fixagdo de suas margens de lucro”.
(GRINOVER, 2001, p. 55).

A protecdo estatal do consumidor esta explicita no art. 1° do CDC, que diz
expressamente que suas normas sao de “protecédo e defesa do consumidor”. Por ser
vulneravel é que o Estado intervém nas relagbes de consumo visando estabelecer o
equilibrio necessario a qualquer harmonia econémica, estabelecendo inclusive a
responsabilidade objetiva e a inversdo do 6nus da prova, no processo civil, em favor

do consumidor.

4.2. O que entendemos por consumidor?
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O Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC diz que “consumidor € toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario
final” (CDC, art. 2°). Porém, os estudiosos do Direito em muito se divergem, n&o
conseguindo chegar a um conceito universal e preciso.

Desta forma, sobre este conceito de consumidor podem-se inferir trés
elementos: Subjetivo, objetivo e o finalistico. O primeiro elemento, o subjetivo, diz
respeito as pessoas que podem ser consideradas consumidores: Pessoas naturais
ou juridicas. O elemento objetivo refere-se ao objeto da relagdo de consumo:
produtos ou servigos colocados no mercado de consumo. A principal divergéncia
jurisprudencial e doutrinaria na conceituagdo de consumidor, que tem extrema
relevancia pratica na caracterizagdo ou nao de determinada relagao juridica como
relagdo de consumo, concerne ao elemento finalistico, ou seja, o que deve ser
considerado “consumidor destinatario final”.

A aquisigao ou utilizagdo do bem como destinatario final €, a principio, a unica
caracteristica restritiva. Porém, ha duas correntes doutrinarias tratam da definicado do
conceito stricto sensu de consumidor: - os maximalista e os finalistas - que
interpretam diferentemente a expressédo. Segundo a teoria maximalista, o Codigo de
Defesa do Consumidor surgiu para ser um cédigo geral de consumo, no qual, basta
que a pessoa retire 0 bem da cadeia de consumo para se tornar um destinatario
fatico e, portanto, um consumidor. (BENJAMIM, 2009, p.71).

A teoria marxista entende que as normas consumeristas visam proteger todos
os agentes do mercado (consumidores e fornecedores), e ndo sdo orientadas
apenas para tutelar o consumidor ndo — profissional, ou seja, a pessoa fisica
individualmente considerada.

Para a teoria finalista, que é tida como a mais correta, o CDC existe porque o
consumidor é a parte vulneravel nas relacbes de consumo, como afirma o art. 4°, |
do CDC, e, por isso, apenas os vulneraveis podem ser considerados consumidores.
Se assim nao fosse o proprio CDC perderia a sua finalidade. Para ser considerado
consumidor, segundo a teoria finalista, é preciso que a pessoa fisica ou juridica ao
adquirir produtos ou utilizar servigos o faga sem que haja intengéo de lucro, e que
estes ndo estejam relacionados com sua atividade profissional.

Na concepcéo de Jo&o Batista de Almeida (2000, p. 40):
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pela defini¢do legal de consumidor, basta que ele seja o “destinatario final”
dos produtos ou servigos (CDC, art.2°), incluindo ai ndo apenas aquilo que é
adquirido ou utilizado para uso pessoal, familiar ou doméstico, mas também
0 que é adquirido para o desempenho de atividade ou profissdo, bastando,
para tanto, que ndo haja a finalidade de revenda. O advogado que adquire
livros juridicos para bem desempenhar sua profissdo é, sem duvida,
destinatario final dessa aquisicdo, e, como tal, consumidor segundo a
definicéo legal.

O conceito legal de consumidor engloba tanto aquele que adquire quanto
aquele que utiliza o produto ou servico. “Adquire”, aquele que compra diretamente, e
“utiliza”, aquele que usa em proveito préprio ou de outrem, mesmo que nio tenha
adquirido.

Existem também trés hipoteses de consumidores por equiparagao. A primeira
vem descrita no art. 2° paragrafo unico do CDC, ao equiparar consumidor “a
coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas
relagbes de consumo”. Assim, a crianga, filha do adquirente, que ingere um produto
defeituoso e vem a adoecer por fato do produto € consumidora equiparada.

Equipara-se também ao consumidor todas as vitimas do evento (art. 17 do
CDC). E o ultimo caso de consumidor por equiparagdo vem definido no capitulo
sobre “Praticas Comerciais”, ao dispor o art. 29 do CDC que “equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele
previstas”.

O sistema do CDC tanto nas suas regras materiais como nas processuais nao
faz distincdo entre consumidor stricto sensu e consumidor por equiparagao,
assegurando direitos iguais a ambos.

Assim, apds o breve estudo realizado acerca das teorias doutrinarias que
visam estabelecer a definicdo de consumidor, verifica-se que todas elas apresentam
argumentos capazes de nos levar a uma reflexdo profunda acerca de seu conceito,
cada qual trazendo argumentos passiveis de convencimento.

Contudo, a nosso juizo, a teoria que realmente parece mais alinhada aos
propositos constitucionais de defesa do consumidor € a teoria finalista moderada
que confere, ao mesmo tempo, protecdo a parte mais vulneravel da relagao
consumerista, sem, contudo, excluir do seu ambito de protegdo, a pessoa juridica,

guando se apresentar vulneravel no caso concreto.
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4.3. A protecao do consumidor nas relagdes de contrato

As protecdes contratuais concedidas pelo CDC baseiam-se em principios.
Como diretrizes de moralizagado ou “eticizacdo” do direito estampado no contrato os
principios reportam-se a Constituicdo com vistas a concretizar os valores
estabelecidos na Carta Magna.

Na formacao do contrato a protecdo ao consumidor se opera basicamente
pela aplicagdo do principio da transparéncia. O contrato deve ser redigido com
caracteres ostensivos e legiveis. As clausulas contratuais que o consumidor n&o
tiver a oportunidade de tomar conhecimento ndo o obrigam: isto inclui os contratos
depositados em cartérios e que o consumidor ndo tem acesso no momento da
assinatura.

Pela sistematica adotada pela prote¢cdo contratual no CDC, a figura do
consumidor aparece ressaltada, considerando-se a constante preocupacdo com o
mesmo ante sua fragilidade e vulnerabilidade. O legislador preocupou-se em evitar
os efeitos perversos decorrentes da antiga isonomia formal que terminava por
beneficiar a parte economicamente mais forte em detrimento da mais fraca
(TEPEDINO, 2004).

Desta forma, € preciso entrar no campo mais delimitado do tema, a forma
como essa relagao € juridicamente firmada: o contrato. Recomenda o art. 46 do
CDC, que:

os contratos que regulam as relagbes de consumo nao obrigardo o0s
consumidores, se nao lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento
prévio de seu conteldo ou se os respectivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreensao de seu sentido e alcance.

O Contrato de Consumo, respaldados pelas normas do CDC, tem como
fundamento a ampla protecdo do consumidor, protecao esta que ocorre inclusive ao
momento anterior da efetiva contratacao, além de uma série de deveres para que 0s
fornecedores cumpram e com isso mitiguem a vulnerabilidade e hipossuficiéncia que
se tornam regra dentro desta esfera contratual.

Assim, pode se entender o contrato como a relag&o juridica estabelecida
entre duas partes, sendo uma contratante e outra contratada, que estabelece os
direitos e deveres de cada uma, bem como os termos que devem nortear o

cumprimento dos seus deveres e das suas obrigacdes.
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A principio espera-se que essa relagdo contratual seja analisada e discutida
por ambas as partes, haja vista que as duas se vinculam aos termos ali expressos.
Entretanto ndo € o que se tem observado, isto €, a busca pela comercializagao
rapida, a demanda de vendas via internet, a falta de contato direito entre as partes, e
diversos outros fatores, vém contribuindo para que os fornecedores imponham aos
consumidores seus contratos pré-estabelecidos, ndo lhes dando direito a analise,
tampouco a discusséo. De acordo com Leonardo Bessa (2006, p. 51):

[...] hoje é muito raro encontrar um contrato celebrado com consumidor que
tenha sido elaborado a partir da discussao de clausula por clausula, de uma
avaliagdo cuidadosa das consequéncias da assinatura do documento. A
grande maioria dos contratos sdo de adesdo, ou seja, ja vém prontos,
elaborados unilateralmente pelo fornecedor. O consumidor ndo tem
possibilidade real de alterar as condigbes apresentadas — que sdo mais
vantajosa para o fornecedor -, cabendo-lhe apenas assinar o documento.

Algumas dessas situagcdes poderiam ser facilmente resolvidas com a recusa
do consumidor em contratar um servico ou adquirir produto nessas condicoes,
entretanto em sua maioria 0 consumidor necessita do bem ou servigo oferecido,
como € o caso do fornecimento de agua, energia, telefonia, e até mesmo bens
essenciais, como fogao, geladeira e alimentos. Nesses casos, o consumidor é
obrigado a aceitar os termos impostos pelo fornecedor, o que acaba lha causando
prejuizos.

Os contratos podem ser celebrados de duas maneiras bilateral ou
unilateralmente. Nos dois modos de contrato as partes precisam ser capazes de
negociar, dialogar, chegar a um consenso através do concurso de vontades que
possam ser realizadas sem prejuizos para nenhuma dos dois lados. Todavia, essa
pratica entre fornecedores e consumidores ao formalizarem o acordo de compra e
venda nos documentos contratuais, vem acontecendo de modo muito arbitrario no
contexto socio — econdémico e cultural da realidade brasileira.

Conforme o artigo 46 do CDC, os contratos ndo podem obrigar os clientes se
os fornecedores nao Ihe derem oportunidade de conhecer previamente o conteudo
do mesmo ou se o referido documento estiver escrito de modo ndo compreensivo,
isto &, sem clareza. Além da falta de clareza, transparéncia que podem anular um
contrato, o CDC no seu artigo 51, IV, ainda considera como nulas, as clausulas que
‘estabelecam obrigagbes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o

consumidor em desvantagem exagerada, ou seja, incompativeis com a boa-fé ou



49

equidade”.

Ainda com relacdo a nulidade de possiveis disposi¢cdes contratuais, o CDC
em muitos momentos chega a ser enfatico como no artigo 51, | onde declara nulas
as clausulas que “impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos ou impliquem
renuncia ou disposic¢ao de direitos”. Sobre estes aspectos o disposto do inciso Xl o
mesmo artigo retira a validade juridica dos contratos que “autorizem o fornecedor a
cancelar o contrato unilateralmente, sem que igual direito seja conferido ao
consumidor”.

Portanto, além das normas gerais de protegdo contratual dos consumidores,
que vao do artigo 46 ao 50, o CDC, também apresenta normas especificas
relacionadas a intervencao do cliente no conteudo dos contratos, conforme podemos
conferir no artigo 51 em toda a sua extenséo.

Assim é que as Disposi¢cdes Gerais do Capitulo VI destinado a protecao

contratual, dispdem:

Art. 46. Os contratos que regulam as relagbes de consumo, ndo obrigardo
os consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar
conhecimento prévio de seu conteudo, ou se os respectivos instrumentos
forem redigidos de modo a dificultar a compreensado do seu sentido e
alcance.

Art. 47. As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais
favoravel ao consumidor.

Art. 48. As declaragbes de vontade constantes de escritos particulares,
recibos e pré-contratos relativos as relagdes de consumo vinculam o
fornecedor, ensejando inclusive execugéo especifica, nos termos do artigo
84 e paragrafos.

Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar
de sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servigo, sempre
que a contratagcdo de fornecimento de produtos ocorrer fora do
estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio.
Paragrafo unico. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento
previsto neste artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo,
durante o prazo de reflexao, serdo devolvidos, de imediato, monetariamente
atualizados.

Art. 50. A garantia contratual é complementar a legal e sera conferida
mediante termo escrito.

Paragrafo unico. O termo de garantia ou equivalente deve ser padronizado e
esclarecer de maneira adequada, em que consiste a mesma garantia, bem
como a forma, o prazo e o lugar em que pode ser exercitada e os 6nus a
cargo do consumidor, devendo ser-lhe entregue, devidamente preenchido
pelo fornecedor, no ato do fornecimento, acompanhado de manual de
instrugdo, de instalacdo e uso de produtos em linguagem didatica, com
ilustracoes.

Ainda no que se refere a protecédo contratual a lei de defesa do consumidor
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destaca o direito do arrependimento (desisténcia do produto ou servigo adquirido)
nas seguintes condi¢gbes: para os contratos de compra e venda em que o0s
fornecimentos sao realizados no proprio estabelecimento comercial mediante a
presenca dos consumidores ou de seus legitimos representantes (que tomam
conhecimento prévio das clausulas contratuais refletindo-as suficientemente), deve
ser aplicado o Principio Pacta Sunt Sevanda.

Nesse caso o consumidor cumprira aquilo que assinou no contrato e deve
assumir as consequéncias do pacto firmado. Por outro lado, se a contratacido do
produto ou servigo for realizada fora da empresa ou instituicdo comercial (através da
internet, telefone, reembolso postal ou ainda em domicilio) sem que o consumidor
tenha refletido suficientemente nem examinado o produto ou servico, ai ele tera o
direito de desistir do contrato, caso esteja arrependido (ver artigo 49), no prazo
maximo de sete dias a contar da assinatura.

A protecdo do consumidor no momento da execugdo do contrato se da,
sobretudo, por meio do controle judicial das clausulas abusivas (CAVALIERI FILHO,
2010, p.154), sancionadas com a nulidade de pleno direito, cuja consequéncia € a
invalidade (idem, p.176-177). Tais clausulas encontram-se arroladas no artigo 51 do
CDC, porém cumpre esclarecer que tal rol € meramente exemplificativo. Consoante

dispbe o referido artigo:

Art. 51. S&do nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

| — impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor
por vicio de qualquer natureza dos produtos e servigcos ou impliquem
renuncia ou disposicdo de direitos. Nas relagbes de consumo entre o
fornecedor e o consumidor- pessoa juridica, a indenizacdo podera ser
limitada em situagdes justificaveis;

Il — subtraiam ao consumidor a opgéo de reembolso de quantia ja paga, nos
casos previstos neste Codigo;

lll — transfiram responsabilidades a terceiros;

IV — estabelegam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé e a equidade;

V — (Vetado.)

VI — estabelegam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;

VIl — determinem a utilizagdo compulséria de arbitragem;

VIII — imponham representante para concluir ou realizar outro negdcio pelo
consumidor;

IX — deixem ao fornecedor a opgao de concluir ou ndo o contrato, embora
obrigando o consumidor;

X — permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variacdo do precgo de
maneira unilateral;

XI — autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que
igual direito seja conferido ao consumidor;
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Xl — obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranca de sua
obrigacao, sem que igual direito Ihe seja conferido contra o fornecedor;

XIII = autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o conteddo ou a
qualidade do contrato, apods sua celebragao;

XIV —infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais;

XV — estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor;

XVI — possibilitem a renuncia do direito de indenizagao por benfeitorias
necessarias.

Paragrafo primeiro: Presume-se exagerada, entre outro casos, a vantagem
que:

| — ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il — restringe direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes a natureza do
contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou equilibrio contratual;

Ill — se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-
se a natureza e conteudo do contrato, o interesse das partes e outras
circunstancias peculiares ao caso.

Paragrafo segundo: A nulidade de uma clausula contratual abusiva n&o
invalida o contrato, exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforgos de
integracéo, decorrer 6nus excessivo a qualquer das partes.

Paragrafo terceiro: (vetado);

Paragrafo quarto: E facultado a qualquer consumidor ou entidade que o
represente requerer ao Ministério Publico que ajuize a competente acgao
para ser declarada a nulidade de clausula contratual que contrarie o
disposto neste Cédigo ou de qualquer forma n&o assegure o justo equilibrio
entre direitos e obrigagdes das partes.

No direito do consumidor, a boa-fé viabiliza os ditames constitucionais da
ordem econbmica, compatibilizando a protecdo ao consumidor com o
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico. Ela reequilibra as relagbes contratuais
para o exercicio das posi¢cdes contratuais, desestabilizadas pelos diferentes graus
de for¢a dos contratantes. Esta boa-fé refere-se a boa-fé objetiva, independendo da
ma-fé subjetiva do estipulante. No microssistema do CDC a boa-fé figura tanto
quanto principio quanto como clausula geral (NUNES, 2009).

Neste inciso, também esta inclusa a vedacdo de clausula-surpresa, por
contrarias a boa-fé e ao dever de informacdo do fornecedor. A clausula-surpresa
pode decorrer de ma-fé ou de auséncia de esclarecimento adequado na redacéo do
contrato, como, por exemplo, dubiedade, obscuridade ou contradigdo. Trata-se de
clausulas que venham a surpreender o consumidor apds a celebragao do contrato,

desta forma:

varios critérios podem ser utilizados na investigagdo da surpresa
extraordinaria trazida por uma clausula do contrato de consumo. Uma regra
pratica de grande utilidade parece ser aquela que coloca a questdo da
seguinte forma. E preciso que se investigue: a) o que o consumidor
esperava do contrato (expectativa); b) qual o conteudo das clausulas
contestadas ou duvidosas. Se a discrepancia entre a expectativa do
consumidor e o conteudo das clausulas for tdo grande a ponto de justificar
sua estupefacdo e desapontamento, a clausula se caracteriza como
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surpresa” (GRINOVER et al., 2007, p.585).

Nesta perspectiva, qualquer clausula que trouxer vantagem ao estipulante e
estiver em desacordo com os principios basilares do CDC presume-se exagerada e
contraria ao sistema de protegdo ao consumidor. Dispondo o contrato sobre a
matéria de direito civil a contrariedade aos principios gerais deste ramo presumem-

se exageradas e contrarias ao sistema.
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5. ATRAVES DA METODOOGIA AO CONHECIMENTO

Estruturamos o presente capitulo de modo a apresentar o método cientifico
escolhido para o desenvolvimento desta pesquisa e os materiais utilizados para o
desenvolvimento desta monografia. Apos a escolha da area de estudo na qual seria
desenvolvido este trabalho, procedeu-se a coleta dos dados referentes ao estudo
tedrico sobre contratos, construcéo civil, e direito do consumidor.

Salientamos, todavia que qualquer compreensao que se faca de metodologia
nao aponta para esta disciplina como um fim em si mesma, mas como um meio para
fins. Tal consideragdo se faz oportuna uma vez que em numa montagem de um
trabalho a escolha do método a ser adotado se constitui quase sempre na parte
mais dificil. Essa realidade se deve aversao se criou torno desta matéria.

Para muitos a metodologia € apenas um conjunto de procedimentos técnicos,
que visa, sugestivamente, a uniformizacdo de padrdes na execug¢ao e apresentagcéo
de produtos académicos. Procedimentos que, na pratica cotidiana, poderiam ser
dispensados como meras formalidades em prol da “simplicidade” e do “ganho de
tempo”. Pensar metodologia deste modo seria primeiro, desconsiderar um dos
principais pressupostos do saber cientifico, o fato do conhecimento ndo sé possuir
conteudo, mas também forma; depois, prescindir de dois pré-requisitos deste
conhecimento especifico: a clareza e a distingéo.

Com isto, parece ficar claro que ndo pode pretender legitimidade a concepg¢ao
que faz uso da metodologia apenas em um momento do curso (isto é, na hora de
escrever um projeto, ou um trabalho final). O recurso a metodologia é indispensavel
ao fazer da universidade, necessario a todo o0 momento, seja em um fichamento na
graduagédo ou em um ensaio de pos-doutorado. N&o havendo espaco, portanto, para
o elaborar tarefas académicas “fora da metodologia” (como veremos adiante). O uso
continuo, indispensavel e mediato da metodologia procura ser grifado ja em nosso
titulo, quando propomos: Através da metodologia ao conhecimento. Poderiamos ter
nos limitado, acertadamente a preposicdo "da”, obtendo o seguinte resultado: Da
metodologia ao conhecimento. Contudo, ao sacrificarmos o beletrismo persistindo no
uso daquela palavra, buscamos enfatizar a ideia que perpassa a no¢gao metodologia
e de método.
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Feitos estes esclarecimentos acerca da questdo metodologica, salientamos
que a partir deste ponto foram selecionados os textos referentes a tematica a ser
estudada para que fossem feitos as leituras e os estudos apropriados para que
fosse possivel dar o seguimento pretendido para a producao deste trabalho.

Sendo assim, cabe ressaltar que a proposta desta monografia foi
desenvolvida com base em pesquisa bibliografica, pois, como salienta Eduardo de
Oliveira Leite (1997, p. 59) no campo juridico, “pesquisa bibliografica € o método por
exceléncia de que dispde o pesquisador, sem com isso esgotar as outras
manifestagbes metodoldgicas.” Por meio desse método foi possivel abordar os
aspectos legais e jurisprudenciais advindos da legislagdo apropriada dos principais
contratos firmados na construgao civil. Nestes termos, foi revisado artigos cientificos,
monografias, doutrinas ou outras fontes confiaveis e metodologicamente admitidas.

A analise do material proposto foi feita por meio de leituras e produgdes de
fichamentos tematicos sobre o tema abordado para esta monografia. Entre eles
pode-se destacar discussdes tedricas e metodoldgicas relacionadas a questdo dos
contrato, da responsabilidade na construgao civil, do boom da construcéo civil nos
ultimos tempos e da prote¢do contratual do consumidor no ambito do CDC — Cédigo
de Defesa do Consumidor.

No tocante as leituras realizadas, as mesmas podem ser descritas da
seguinte forma: em primeiro lugar foram feitas as leituras exploratérias, com a
finalidade apenas de reconhecimento, de saber se o material ira servir para seu
trabalho; em segundo as seletivas em que a selecdo do material bibliografico
passara por uma avaliagdo mais profunda, considerando os objetivos da pesquisa e
em terceiro lugar a leitura analitica que foi feita no material que passou pela triagem
das fases anteriores possibilitando a formulagdo de um juizo de valor a respeito das
obras estudadas.

Vale salientar ainda que, apesar da pesquisa bibliografica se aproximar
muito da pesquisa documental, existe, porém, um elemento diferenciador, o qual
estar na natureza das fontes, ou seja, enquanto a pesquisa bibliografica remete para
as contribuicbes de diferentes autores sobre o tema, atentando para as fontes
secundarias, por sua vez a pesquisa documental recorre a materiais que ainda nao
receberam tratamento analitico, isto €, sdo fontes primarias.

Essa é a principal diferenga entre a pesquisa bibliografica e a pesquisa
documental. No entanto, chamamos a atencédo para o fato de que: “na pesquisa
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documental, o trabalho do pesquisador (a) requer uma analise mais cuidadosa, visto
que os documentos nao passaram antes por nenhum tratamento cientifico”
(OLIVEIRA, 2007, p. 70).

Segundo Gil (2002), a pesquisa bibliografica € desenvolvida com base em
material ja elaborado, constituido principalmente de livros e artigos cientificos.
Assim, fizemos consultas em diversas fontes escritas, que também costuma ser
chamadas fontes de “papel”’, no entanto sempre nos limitando ao tema indicado e
fazendo os devidos aprofundamentos. Diante da problematica e tamanha
controversa que orbitam sobre o tema sugerido, a pesquisa bibliografica mostra-se
bastante eficaz, pois, permitira uma abordagem de maior quantidade de fenémenos
sobre o tema.

O método dedutivo também se mostra eficaz para a composigdo desta
pesquisa, uma vez que condensamos as informacdes obtidas nas mais diversas
fontes e compondo o necessario para essa pesquisa cientifica. A analise critica e
empirica da legislagao pertinente, principalmente no que concerne a ao regramento
dispensado pelas normas préprias dos contratos firmados na construgao civil.

Assim, ao longo desta monografia buscou-se trabalhar em cada capitulo de
forma mesclada, isto €, conceituando e teorizando o que se mostrava relevante para
o entendimento e desenvolvimento da tematica. Deste modo, pode-se dizer que a
mesma também €& uma Pesquisa de Avaliacdo porque buscou-se avaliar as praticas,
0s contratos, as responsabilidades dos construtores, os direitos dos consumidores
entre outros aspectos. Assim, os resultados obtidos foram satisfatorios, haja vista
que atendeu os propdositos da pesquisa e os objetivos propostos inicialmente.

E importante destacar ainda que o método que permitiu abordar a realidade
numa relagdo permanente entre o particular e o geral foi o critico-dialético, uma vez
que O mesmo possibilitou apreender aspectos historicos, sociais, politicos,
ideologicos e culturais que permeiam o objeto estudado. Além disso, a perspectiva
dialégica permeou nossa pesquisa na busca de aprofundar a compreenséo sobre a
real condicdo da construcio civil nas ultimas décadas.

Nesse entendimento, buscou-se, através da analise dos dados apreender e
compreender os determinantes soOcio — culturais. Através da analise dos dados
pretendeu-se apresentar e descrever os resultados interessantes, que pudessem
trazer claras compreensodes ou elucidagdes sobre o processo de protecao contratual

do consumidor na construgao civil.
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Esse conjunto permitiu que as analises finais fossem efetuadas, tornando-nos
aptos a passar para a escrita monografica, por meio do estudo de todo o material
recolhido e analisado que por meio de um processo de cruzamento entre as fontes
bibliograficas e as abordagens teoricas, formou uma rede que permitiu a consecug¢ao

dos resultados da pesquisa, permitindo sua finalizacdo e a escrita deste trabalho.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Evidente que o contrato assume, hodiernamente, fungdes diversas das que
perpassaram este instituto ao longo de séculos. Da solidariedade clanica dos
tempos antigos, o contrato assumiu um carater mais geral com os romanos, com
preocupacgao precipuamente processual; recebeu influéncia voluntarista do direito
candnico e do lluminismo; e acabou por ser devidamente instrumentalizado na
busca pela efetivagcédo da dignidade da pessoa humana.

O que se observou com o desenvolvimento da presente monografia € que em
cada momento histérico o contrato passa a ter caracteristicas especificas que
correspondem a esse mesmo periodo. Sendo assim, percebe-se que no mundo
capitalista atual os contratos passam a ser uma forma de opressdo para o0s
economicamente mais fracos, com isso, as classes sociais mais baixas comegam a
reivindicar outros direitos, ndo se contentando, apenas, com a igualdade perante a
lei.

Neste momento, o paradigma estatal muda novamente, passa-se para o
Estado Social. Nele o Estado passa a dirigir os contratos para que esses
mantenham o equilibrio. Passa-se a admitir a revisdo de um contrato que passasse
a ser desequilibrado. O que se tentou demonstrar € que o contrato no Estado Liberal
era protegido dos vicios do consentimento, no Estado Social, além desses, o Estado
passa a proteger os contratos que se tornassem desequilibrados até o seu
cumprimento.

O cerne desse trabalho girou em torno da protegcédo contratual do consumidor
no ambito da construgéo civil, haja vista que existe a necessidade de se visualizar as
desigualdades existentes nas relagbes contratuais celebradas entre empresarios e
consumidores, quando uma das partes encontra-se em situagcdo de dependéncia
econdmica, favorecendo o abuso da parte contraria na situagao concreta.

O Brasil codificou a matéria na Lei n.° 8.078/90, dando tratamento juridico
bastante progressista em relagdo a efetiva reparagdo dos danos ao consumidor,
mormente em relagao a responsabilidade civil do fornecedor por vicios dos produtos.
Impde, assim, um dever de qualidade dos produtos colocados no mercado. Além

disso, cria um novo conceito de responsabilidade civil, a chamada responsabilidade
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legal, que prescinde de elemento contratual ou da ocorréncia de ilicito, e que
decorre estritamente da lei.

Também por meio deste trabalho constatou-se que o CDC instituiu um
sistema de normas e principios especificos de tutela do consumidor, normas estas
de natureza publica e de interesse social, ou seja, sdo normas cogentes. Isso se
deve ao fato de ser o consumidor, muitas vezes, vulneravel nas relagdes de
consumo. Assim, foi preciso que o Estado interviesse nas relagdes de consumo para
estabelecer um equilibrio entre fornecedor e consumidor.

Posto isso, observou-se que a entrada em vigor do Codigo de Defesa do
Consumidor, Lei n°® 8.078/90, teve consideravel repercussao nos contratos de
compra e venda de imoOveis em regime de incorporagao imobiliaria, haja vista que
estes receberam uma nova roupagem, na medida em que se passou a exigir a
aplicacao de principios como o da boa-fé contratual e do equilibrio contratual entre
as partes, ja que estes se tornaram expressamente cobrados com a vigéncia do
citado Caodigo.

Essas sdo as breves consideragdes da pesquisa, reafirmando que o contrato
nao pode ser mais encarado da mesma forma que era quando da plenitude do
liberalismo, mas sim sob o enfoque de uma solidariedade social que prestigie a
efetiva manifestagcdo da vontade, com prestigio a boa-fé e a equivaléncia material
das partes, realizando o macroprincipio constitucional da dignidade da pessoa
humana; pois o contrato € instrumento a servigo da sociedade, e ndo € a sociedade
que deve se submeter, de forma absoluta e axiologicamente deploravel, aos abusos
dos que se valem do contrato para impor o seu poder. Devendo esta ser a visao

moderna do contrato.
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