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“O legislador consumerista, por certo, ndo teve
a intencdo de criar um instrumento para
suscitar discordias, redistribuir riquezas ou
‘punir’ os ricos em favor dos pobres por meio
das suas varias regras protetivas. Ao contrario,
0 microssistema introduzido por ele tem o
claro objetivo de pacificar, dignificar e
incrementar as relacbes entre consumidores e
fornecedores, inclusive pelo sistema de
responsabilidade (absoluta e objetiva) que
comtempla.”

Marcia Helena Bosch
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho possui como escopo principal desenredar os aspectos juridicos
que cingem o prazo de entrega de imoveis na construcdo civil atualmente e, logo, os reflexos
que a observancia ou ndo de tais prazos trazem para a oferta de novos imdveis, para o
comportamento dos consumidores, das construtoras e do judiciario em relagdo ao novo

quadro.

O tema traz peculiar relevancia principalmente pelo crescimento desmesurado que
0 mercado imobiliario vem atravessando nos Ultimos anos, consequentemente, aumentando o
namero de imoveis em oferta e 0 nimero de fornecedores do ramo imobiliario no mercado,
cada qual inserindo no comércio de imoveis seu préprio padrdo de qualidade, suas condutas,
precos, tratamento, atendimento, técnicas de construcdo e, claro, infringéncias ao Codigo de
Defesa do Consumidor.

Inserida na analise deste crescente panorama existe toda uma cadeia de discussdes
ndo menos importantes, como 0 momento e a forma com que 0s prazos e demais obrigagdes
sdo estipulados, a responsabilidade civil de sua observancia, o comportamento dos
consumidores quando ndo cumprido o tempo previsto, a resposta do Poder Judiciario a este
tipo de infracdo legal e, a partir dessa constru¢do, surge um novo debate acerca das
excludentes de responsabilidade do fornecedor de produtos e servicos, confrontando o Codigo

Civil e o0 Cddigo de Defesa do Consumidor.

Com o referido crescimento do mercado, o numero de demandas envolvendo o
tema central deste estudo cresceu significativamente, todavia, apesar de a legislacdo
atualmente em vigor ser suficiente para dirimir tais questdes, a discrepancia observada entre
as decisbes obtidas em juizo sempre impediu que as construtoras e 0s consumidores

trilhassem um rumo uniforme em direcdo a pacificidade da matéria.

Devido a este fato, a Promotoria de Justica do Consumidor do Estado de Séo
Paulo considerou a assinatura de um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) juntamente
com o Sindicato das Empresas de Compra, Venda, Locacdo e Administracdo de Imoveis

Residenciais e Comerciais de Sdo Paulo (SECOVI-SP), visando estabelecer definitivamente



um cddigo de conduta de seus representados, novamente, valendo frisar, ainda que o Codigo
de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil ja fossem capazes de fazé-lo.

No entanto, o TAC ndo foi assinado, segundo a Promotoria especializada, por
desrespeitar direta e intimamente a lei consumerista, carecendo, obviamente, de sua
aprovacao, o que manteve o Poder Judiciario abarrotado destas questGes e, pior do que isso,

com decisdes absolutamente desconexas, ora em favor de um, ora em favor de outro.

Intuitivamente até, isso nos leva a um novo questionamento, cujo levantamento
também é abordado por este estudo: Uma vez que a declara¢do da Promotoria classificando o
texto proposto pelo SECOVI-SP como ilegal e, consequentemente, negando-se a oficializar o
TAC, ndo foi suficiente para fazer com que o Poder Judiciario passasse a resolver as questdes
correlatas mais uniformemente, eventual aceite da Promotoria e assinatura do TAC seriam
capazes de fazé-lo? Em outras palavras, 0 TAC tem o condao de dirimir as discussoes, afastar

a legislacdo e vincular o Poder Judiciario?

A intengdo deste trabalho é, primordialmente, portanto, provocar uma discussao
abrangente sobre o tema, com bases sélidas e seguras, contribuindo para que seja dado um

tratamento mais adequado e uniforme a matéria.



2. BREVE EVOLUGCAO HISTORICA DA LEGISLACAO RELACIONADA A
RESPONSABILIDADE CIVIL DAS CONSTRUTORAS

Apesar de a Constituicdo Brasileira de 1824, a primeira carta constitucional do
pais, prever a elaboracdo de dois codigos particulares, um civil e um criminal, apenas o

segundo saiu do papel.

Assim, mesmo apds a independéncia do Brasil, a responsabilidade civil seguiu
sem regulamentacdo especifica até a promulgacdo do primeiro Cddigo Civil de nosso
Ordenamento Juridico, em 1916, vigente a partir de 1917, precedido pelas entdo vigentes

Ordenacdes Filipinas advindas da legislacdo portuguesa.

Ocorre que a discussao congressista que culminou no advento do referido cédigo
levou mais de quinze anos para ser finalizada e, consequentemente, mesmo apds a novel
existéncia de regulamentacdo federal das relacdes civis, o tema da responsabilidade civil ja se

encontrava em descompasso com diversos aspectos da sociedade daquela época’.

O artigo 159 do Cddigo Civil de 1916, marco inicial da responsabilizagdo
interpessoal codificada, definia tacitamente que os atos capazes de obrigar seus agentes a
indenizar suas vitimas eram exclusivamente os ilicitos e privilegiava a teoria subjetiva, onde
era imperioso analisar a culpa desse agente, ou seja, condicionando a reparacao a verificacao

de eventual negligéncia ou imprudéncia do autor, fosse por acdo ou omissdo®.

A legitima defesa e o exercicio regular de um direito, bem como a deterioracéo de
patrimdnio alheio com o intuito de eliminar perigo iminente, eram as excecdes expressas pelo
codigo para que o ato ndo fosse classificado como ilicito e, portanto, incapaz de obrigar seu
agente a restituicdo. Todavia, com uma interpretacdo contrario sensu do caput do referido
artigo, era possivel deixar de indenizar a vitima, mesmo quando violado seu direito, desde que
fosse comprovado que o ato ndo teve carater voluntario, negligente ou imprudente, pois assim
dispunha seu texto: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou

imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

! ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introducéo a histéria do Direito Privado e da codificagdo: uma
analise do novo Cddigo Civil. 3. ed. Belo Horizonte: Editora Initia Via, 2011.
2 Cf. ROBERTO, Giordano Bruno Soares, 2011. Ibidem.



Esse quadro legal, como levantado, j& nasceu em desacordo com as experiéncias
cotidianas daquela sociedade. Tanto que, em meados da década de 60, os principais juristas da
ocasido, encabecados por Caio Mario da Silva Pereira, buscaram readequar os ditames
vigentes com a elaboracdo do Anteprojeto de Cadigo das Obrigagdes, que, por sua vez, jamais

saiu do papel®.

Nessa conjuntura que, especificamente relacionado ao tema deste estudo, surgiram
a Lei n° 4.591/64, dispondo sobre condominio em edificacdes e incorporacdes imobiliarias e,

logo apos, a Lei n°. 4.864/65, criando medidas de estimulo a industria de Construcéo Civil.

Uma das mais importantes imposicdes da indigitada legislacdo datada de 16 de
dezembro de 1964, foi trazer ao contrato de compra e venda da unidade imobilidria a
obrigacdo de se constar o prazo de entrega da obra, denotando o que parece inclusive
intuitivo, mesmo numa época onde o Codigo de Defesa do Consumidor sequer era planejado:
0s consumidores adquirentes tém entdo o direito de saber quando efetivamente serdo
proprietarios de um bem, ou seja, precisam saber conscientemente quais as vantagens e
desvantagens de se proceder ao negocio, pois, somente assim, poderdo avaliar a real
capacidade que possuem de cumprir 0 contrato e quais sdo as projeces que ja podem ou ndo
fazer daquela aquisigdo. Tudo isso, sem duvida, integra o convencimento do consumidor antes
de exercer seu arbitrio sobre a compra, consequentemente, qualquer alteracdo ou violagédo

dessa condicéo, se apresentada com antecedéncia, pode inviabilizar o negdcio.

Essa imposicéo, trazida precisamente pelo artigo 48, §2° da referida legislagéo,

ndo foi a Unica determinacéo legal em prol do consumidor da referida legislacéo.

Art. 48. A construcdo de imoveis, objeto de incorporacdo nos moldes
previstos nesta Lei podera ser contratada sob o regime de empreitada ou de
administracdo conforme adiante definidos e poderd estar incluida no
contrato com o incorporador (VETADO), ou ser contratada diretamente
entre os adquirentes e o construtor.

82°. Do contrato devera constar a prazo da entrega das obras e as condigdes
e formas de sua eventual prorrogacao.

A despeito dos vetos promovidos na Lei n° 4.591/64 quando de sua publicagéo,

bem como, das inclusfes que seu texto recebeu em 2004, ja na vigéncia do novo Codigo Civil

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Algumas lembrancas. 1. ed. Sdo Paulo. Editora: Forense Juridica, 2001.



de 2002, vale destacar apenas, mantendo foco na discusséo que aqui se pretende levantar, as
prescri¢Oes diretamente relacionadas a nova obriga¢do das construtoras, recém-criada: o prazo

de entrega das obras.

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

| — informar obrigatoriamente [gramética original] aos adquirentes, por
escrito, no minimo de seis em seis meses, 0 estado da obra;

Il — responder civilmente pela execucgdo da incorporagéo, devendo indenizar
os adquirentes ou compromissarios, dos prejuizos que a éstes [gramatica
original] advierem do fato de n&o se concluir a edificagdo ou de se retardar
injustificadamente a conclusdo das obras, cabendo-lhe acdo regressiva
contra o construtor, se for [gramatica original] o caso e se a éste [gramatica
original] couber a culpa;

Il — em caso de faléncia do incorporador, pessoa fisica ou juridica, e ndo
ser possivel a maioria prosseguir [gramatica original] na construcdo das
edificacBes, os subscritores ou candidatos a aquisicdo de unidades serdo
credores privilegiados pelas quantias que houverem pago ao incorporador,
respondendo subsidiariamente [gramatica original] os bens pessoais deste
[gramatica original];

IV — é vedado ao incorporador alterar o projeto, especialmente no que se
refere a unidade do adquirente e as partes comuns, modificar as
especificagfes, ou desviar-se do plano da construgédo, salvo autorizacdo
unanime dos interessados ou exigéncia legal;

V — ndo poderd modificar as condi¢cdes de pagamento nem reajustar o preco
das unidades, ainda no caso de elevacdo dos precos dos materiais e da mao-
de-obra, salvo se tiver sido expressamente ajustada a faculdade de
reajustamento, procedendo-se, entdo, nas condicdes estipuladas.

Percebe-se aqui uma especificacdo na responsabilidade civil das construtoras,
mais abrangente do que o entdo vigente Cddigo Civil de 1916, posto que agora,
sistematicamente, seria possivel interpretar que mesmo que a demora na entrega da obra se
desse por razdes licitas, alheias a imprudéncia ou a negligéncia, o incorporador responderia
por perdas e danos dos adquirentes pelo fato de estas razdes ndo serem suficientemente

justificadoras do atraso.

Vislumbrava-se aqui, ainda que de forma embrionaria, 0 que viria a ser a

responsabilizacdo pelo risco, ou seja, sem a analise da culpa.

Outra regra trazida pela novel legislagdo que tambem merece destaque foi a
apresentacdo obrigatoria pelo incorporador de uma série de documentos perante 0 competente



Cartorio de Registro de Imoveis antes de se efetivar o negdcio, sem 0s quais este seria
impedido de negociar as unidades autdonomas advindas da construcdo. Vale destacar o

dispositivo:

Art. 32. O incorporador somente [gramatica original] podera negociar sobre
[gramética original] unidades autbnomas ap0s ter arquivado, no cartorio
competente de Registro de Imdveis, 0s seguintes documentos:

a) titulo de propriedade de terreno, ou de promessa, irrevogavel e
irretratavel, de compra e venda ou de cessdo de direitos ou de permuta do
qual conste clausula de imissdo na posse do imovel, ndo haja estipulacBes
impeditivas de sua alienacdo em fracOes ideais e inclua consentimento para
demolicéo e construcdo, devidamente registrado;

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

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

d) projeto de construcdo devidamente aprovado pelas autoridades
competentes;

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

f) certiddo negativa de débito para com a Previdéncia Social, quando o
titular de direitos sbbre [gramatica original] o terreno fér [gramaética
original] responsavel pela arrecadacdo das respectivas contribuicdes;

g) memorial descritivo das especificacdes da obra projetada, segundo
modélo [gramatica original] a que se refere o inciso 1V, do art. 53, desta Lei;
h) avaliacdo do custo global da obra, atualizada a data do arquivamento,
calculada de acérdo [gramatica original] com a norma do inciso Ill, do art.
53 com base nos custos unitarios referidos no art. 54, discriminando-se,
também, o custo de constru¢do de cada unidade, devidamente autenticada
pelo profissional responsavel pela obra;

i) discriminagdo das fragdes ideais de terreno com as unidades autdnomas
que a elas corresponderao;

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

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

art. 39;

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

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

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



Efetuado o registro que trata o artigo acima, o incorporador possuia entdo 120
(cento e vinte) dias para concretizar a incorporagdo, caso contrario, novos documentos € novo

registro deveriam ser providenciados para a concessao de novo prazo, de igual periodo:

Art. 33. O registro da incorporacao sera valido pelo prazo de 120 dias, findo
0 qual, se ela ainda ndo se houver concretizado, o incorporador s6 podera
negociar unidades depois de atualizar a documentacdo a que se refere o
artigo anterior, revalidando o registro por igual prazo.

Ja a Lei n° 4.864/65, por sua vez, a fim criar medidas de estimulo a industria de
Construcdo Civil, ampliou este prazo para 180 (cento e oitenta) dias, mas, ainda assim, jamais

alterou a redacéo estrutural do dispositivo.

Vale salientar que o artigo 33 da referida Lei ndo concede ao incorporador a
extensdo do prazo para a construcdo em si do prédio, mas sim, somente para o registro que
concretiza a incorporagdo e precede a construcdo, sem o qual lhe é impedida a venda das

unidades autdnomas correlatas.

Esse destaque sera mais bem aprofundado nos itens posteriores, que dizem
respeito ao cerne do trabalho, neste momento, apenas para a analise evolutiva da legislacéo
pertinente ao caso, basta frisar que mesmo inovando em nosso Ordenamento Juridico, ambas

as leis citadas encontravam guarida no Cédigo Civil de 1916, entdo vigente.

Os grandes avancos no que diz respeito a responsabilidade civil dos fornecedores
de produtos e servicos realmente se deram, em verdade, com o advento do Cddigo de Defesa
do Consumidor (CDC), em 1990.

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

XXXII — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.

Elaborado a partir da raiz constitucional esculpida no principioldgico artigo 5°,
inciso XXXII de nossa Carta Magna, o CDC trouxe definitivamente a figura da
responsabilidade objeta, sem a analise da culpa do agente, responsabilizando-o sob a teoria do



risco e restringindo suas excludentes entre (i) a comprovacdo de que o produto nédo foi
colocado no mercado; (ii) a comprovacgéo de que o defeito no produto ou no servigo inexiste;
e (iii) a comprovacdo de que o dano se deu por culpa exclusiva da vitima ou de terceiro (frise-
se que nos casos em que ha culpa concorrente, o responsavel ainda é integralmente o
fornecedor). Em todas as situa¢des, além de tudo, o énus da prova é do préprio fornecedor, e

nem poderia ser diferente.

Assim, na modalidade que se erguia, a responsabilidade civil baseava-se tao

somente no dano e no nexo de causalidade, independendo se houve ou ndo culpa do agente.

Isso porque na sociedade moderna fez-se necessario que o explorador dos b6énus
de determinada atividade comercial, fosse responsabilizado pelos dnus que essa atividade
viria a produzir, principalmente sob a ética da producdo massificada de produtos e/ou do

fornecimento em massa de determinados servicos.

Para relagcdes padrdo, um contrato padrdo, obrigacdes e deveres padrdes, uma

producdo padréo e um atendimento padréo.

Tudo recebeu um molde, uma férmula. As relagBes consumeristas comecaram a
deixar a individualidade e a excentricidade para ganhar caracteristicas de larga escala, de

essencialidade e de comportamento basico.

Esse novo mercado foi e ainda é imerso em contratos que aos olhos dos
consumidores mais parecem mosaicos e labirintos sem ldgica, razdo ou justica, deste modo,
nada mais adequado que a legislacdo que cinge tais relacdes estipular que, independentemente
da existéncia de culpa, eventual falha no produto ou no servigco devesse ser corrigida por
aquele menos vulneravel na relagdo, aquele que detém a capacidade técnica, instrumental e,
via de regra, econdmica, para dirimir os danos que seu préprio produto ou servico causou,

causara ou causa dentro do mercado de consumo.

O ponto de discussdo primordial a ser colocado em face da real intengcdo do
legislador, e que gera controvérsia no mundo juridico até os dias de hoje, é se as excludentes
trazidas pelo CDC, acima mencionadas, devem ser interpretadas de forma taxativa, sem

qualquer amplitude ou extensdo, ou se € possivel admitir que as excludentes inseridas no



Caodigo Civil também sejam trazidas ao plano consumerista, ainda que ndo privilegiem a

responsabilidade objetiva.

Responder a essa questdo € importante principalmente para se atingir a ideia
central de uma das maiores discussdes da doutrina e da jurisprudéncia consumerista e,
principalmente, deste estudo: dentre as excludentes de responsabilidade a serem aplicadas as
relacBes de consumo, pode-se adotar o caso fortuito e a forca maior, trazidos pelo Codigo

Civil? Se sim, como e qual o limite? Se ndo, por qué?

Existe, de fato, uma coexisténcia entre ambos o0s codigos, onde o de carater geral
(Cddigo Civil) é aplicado subsidiariamente as lacunas do especial (Codigo de Defesa do
Consumidor), todavia, deixaremos de nos aprofundar nesta discussdo momentaneamente em
prol da continuidade da evolucao historica acerca da legislacdo pertinente, retomando-a em
capitulo proprio.

Ao final da cronologia estabelecida temos a entrada em vigor do novo e atual
Cadigo Civil.

Com redacdo discutida desde a ditadura militar (em 1969) encabecada pelo
renomado jurista Miguel Reale, seu anteprojeto, publicado em 1973, somente teve final
discussdo no Congresso Nacional sob a presidéncia de Fernando Henrique Cardoso, em 2002,
quando foi aprovado e publicado, passando a viger a partir de 11 de janeiro de 2003, ha quase

dez anos®,

As disposicGes acerca da responsabilidade civil foram consideravelmente
alteradas em relacdo ao codigo antecessor, principalmente por ja trazer em seu bojo situacdes
de aplicacdo da responsabilidade objetiva, além da manutencdo da responsabilidade subjetiva,
trazida pelo codigo de 1916. Todavia, sua coexisténcia com o Codigo de Defesa do

Consumidor ndo foi alterada.

Ainda assim, merece especial destaque o paragrafo Unico de seu artigo 927,
prestigiando a teoria do risco, ja consagrada nas legislacdes italiana e portuguesa® que

serviram de espelho para seu texto.

4 cf. ROBERTO, Giordano Bruno Soares, 2011. Ibidem.
5 Cf. ROBERTO, Giordano Bruno Soares, 2011. Ibidem.
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a reparé-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para oS
direitos de outrem.

Entdo, a responsabilidade objetiva indicada pelo atual Cédigo Civil possui duas
formas principais de verificacdo, (i) quando a atividade do agente, pela sua natureza, oferecer
riscos a outrem e (ii) quando a referida modalidade de reparacdo decorrer de lei especifica
sobre determinada mateéria, que € o caso das relagdes de consumo, ja que possuem codificagdo
propria.

Em que pese ser necessario atermo-nos ao segundo caso para o desenrolar deste
estudo, vale esclarecer que o Centro de Estudos do Conselho da Justica Federal, em sua 12
Jornada de Direito Civil de 11 de setembro de 2002, elaborou enunciado esclarecendo como

caracterizar a atividade do agente como sendo de risco para 0s demais, ipsis litteris:

38 — Art. 927: a responsabilidade fundada no risco da atividade, como
prevista na segunda parte do paragrafo Gnico do art. 927 do novo Cddigo
Civil, configura-se quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano causar a pessoa determinada um énus maior do que aos demais
membros da coletividade.

(Centro de Estudos do Conselho da Justica Federal. Enunciados Aprovados

na 18 Jornada de Direito  Civil.  Disponivel em <
http://www.professorsimao.com.br/enunciadosl.html>. Acesso em 1° de
dez. 2012).

Superada a evolucdo legislativa que nos traz até aqui, temos o seguinte quadro em
relacdo aos prazos de entrega das construtoras: em primeiro lugar, sdo observados o0s
dispositivos do Codigo de Defesa do Consumidor, todavia, o texto relativo a comercializagdo
de imoveis, trazido pelas Leis n° 4.591/65 e 4.864/65, ainda coaduna com o Ordenamento
Juridico patrio, entretanto, naquilo que ndo condiz com o CDC, as referidas legislacfes devem

ser afastadas.

O Cddigo Civil, em seu turno, coexiste pacificamente com a legislacdo
consumerista e ainda é aplicado nas relagdes de consumo quando o CDC apresentar alguma

lacuna, no entanto, discute-se se este € o caso das excludentes de responsabilidade, que
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permeiam, dentre diversas situacfes da compra e venda de imdveis, o prazo de entrega da

obra.
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3. O PRAZO DE ENTREGA DO IMOVEL

Como ja visto no capitulo anterior, em vista da coexisténcia pacifica de
determinadas normas com o atual sistema criado pelo CDC, podemos concluir que a
obrigatoriedade de o incorporador ou construtor estabelecer um prazo para a entrega da obra
no momento em que o imdvel é ofertado no mercado, advém de uma série de disposicoes

legais.

Num primeiro momento, este capitulo pretende demonstrar a obrigatoriedade de
ser estipulado um prazo de entrega para o imovel, dentre outras razdes, para possibilitar ao

consumidor a ciéncia do momento em que o fornecedor entrard em mora.

Adiante, num segundo momento, mas ainda integrante deste mesmo capitulo, sera

apontada a forma com que este prazo deve ser pactuado.

Claro que, em suma, em sendo o contrato de compra e venda um instrumento
escrito, a clausula que estabelece prazo para o cumprimento da obrigacdo do fornecedor
também o serd e, vale adiantar, devera ainda ser claramente percebida e entendida pelo
consumidor, tais quais todas as outras informacBes indispensdveis para que este faca
conscientemente sua escolha dentre os inumeros produtos e fornecedores presentes no

mercado.

3.1. A OBRIGATORIEDADE DE SE ESTABELECER O PRAZO DE ENTREGA DO
IMOVEL

Iniciaremos com as obrigacOes estabelecidas pelo proprio Codigo de Defesa do

Consumidor.

Apesar de ser o artigo 6° do codigo o centro das aten¢fes no que concerne aos
principios norteadores das relagcdes de consumo, € o artigo 4°, inciso IV do CDC que primeiro
realca a imprescindivel necessidade de regrar o mercado de consumo sob a Otica da ampla e

ostensiva informagdo. N&do somente ao consumidor, mas também ao fornecedor.
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Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢cdes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
salide e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagcfes de
consumo, atendidos 0s seguintes principios:

(..)

IV — educacdo e informacdo de fornecedores e consumidores, quanto aos
seus direitos e deveres, com vistas a melhoria do mercado de consumo
(grifo nosso).

Logo a seguir, o diploma legal concede caracteristicas basilares ao direito da
informacdo dos consumidores, tornando-o, em verdade, um pressuposto para a redacdo de

contratos de consumo, in verbis:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

Il — a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos,
com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicdo,
qualidade e preco, bem como sobre 0s riscos que apresentem.

O direito bésico do consumidor a informag&o nédo se traduz por ser um fim em si.
N&o é exigido por mera obrigacdo legal. Esse direito tem como finalidade garantir aos
consumidores o exercicio um privilégio ainda mais comezinho ndo s6 do sistema
consumerista, mas sim de nosso Ordenamento Juridico como um todo, um principio de

carater constitucional: a escolha consciente, o livre arbitrio.

Além de posto também no inciso que antecede o dispositivo acima repetido, a
liberdade de escolha do consumidor, nas palavras do Professor Rizzatto Nunes®, “tem
supedaneo no principio da liberdade de acdo e escolha da Constituicdo Federal (arts. 12, 1lI,

3° 1, 5° ‘caput’, entre outros)”.

Adiante, o artigo 31 do Cddigo de Defesa do Consumidor exemplifica quais séo,
possivelmente, as principais informacGes que devam constar da oferta dos produtos e

Servigos.

Art. 31. A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar
informagdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa
sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢do, preco,

® NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 141.
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garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como sobre
0S riscos que apresentam a saude e seguranca dos consumidores (grifo
N0sso).

Frise-se aqui que o rol apresentado pelo artigo é meramente exemplificativo.
Tanto porque ao seu final consta a expressao “entre outros dados”, quanto pelo fato de que

algumas dessas informagdes possam ser tidas como desnecessarias, dependendo do caso.

Valemo-nos do exemplo do lapis, que dispensa algumas informacgfes de sua
composicdo, ja que ndo se interligam com os fatores de escolha do consumidor, ou seja, talvez
seja interessante para o adquirente saber que a madeira utilizada naquele lapis é de
reflorestamento, mas o fato de se omitir quantos ou quais polimeros foram misturados ao
grafite que estd em seu interior ndo gera, sem sombra de dudvidas, nenhum prejuizo ao

discernimento de escolha do consumidor.

Assim, da mesma forma que os fornecedores estdo obrigados a ostentar dados
importantes para aquele produto ou servico que ndo estejam no referido rol, podem deixar de

atender alguns deles caso sejam absolutamente indteis para 0 consumidor.

Apesar de parecer 6bvio que na compra de um imoével em construcdo o prazo de
entrega da obra é informacdo essencial para que o consumidor avalie seus proprios riscos e
projetos e, ao final, selecione quais fornecedores melhor atendem suas necessidades, o Codigo

de Defesa do Consumidor reforgou que a ndo observacéo desse dado, consiste em ilegalidade.

Assim dispde o artigo 39, inciso X1l do CDC:

Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras
praticas abusivas:

(.-)

X1l — deixar de estipular prazo para 0 cumprimento de sua obrigacdo ou
deixar a fixacdo de seu termo inicial a seu exclusivo critério (grifo nosso).

N&o bastasse a legislacdo consumerista ser suficiente para impor as construtoras e
incorporadoras que 0 prazo de entrega da obra obrigatoriamente deve constar no contrato, a
legislagdo relacionada a construcdo civil, levantada ja no inicio deste trabalho também destaca

essa necessidade. Vejamos 0 8§2° do artigo 48 da Lei n°. 4.591/64:
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Art. 48. A construcdo de imoveis, objeto de incorporacdo nos moldes
previstos nesta Lei podera ser contratada sob o regime de empreitada ou de
administracdo conforme adiante definidos e poderd estar incluida no
contrato com o incorporador (VETADO), ou ser contratada diretamente
entre 0s adquirentes e o construtor.

(..)

82. Do contrato devera constar o0 prazo da entrega das obras e as condicGes e
formas de sua eventual prorrogacédo (grifo nosso).

Fica claro, portanto, que os dispositivos distribuidos acima nada mais pretendem
do que privilegiar as duas normas fundamentais que estreiam este topico: o direito do
consumidor a informacédo e o consequente dever do fornecedor de informar (artigo 4°, inciso

IV e artigo 6°, inciso 111, ambos, do Cddigo de Defesa do Consumidor).

No capitulo seguinte, ao se adentrar na discussdo se 0 §2° doa artigo 48 da Lei n°.
4.591/64 possui ainda validade no que tange a possibilidade de se pactuar uma prorrogacao
deste prazo, ficard claro que, independentemente de se adotar uma posi¢do positiva ou

negativa, estd mantido intocavel o dever de informar sobre o fornecedor.

A formalizacdo da clausula que estabelece o prazo de entrega da obra seguira 0s

ensinamentos do tépico a seguir.

3.2. A FORMALIDADE DA CLAUSULA QUE ESTABELECE O PRAZO DE ENTREGA
DO IMOVEL E A VINCULACAO DA INFORMACAO

Superada a obrigatoriedade de se estipular contratualmente um prazo para o
adimplemento da construtora, faz-se necessario salientar a forma correta de se pactuar este

lapso temporal.

Prescinde maiores esclarecimentos a deducdo de que essa informacdo deve ser
segura, clara, certa, precisa e adequada, nos termos do ja destacado artigo 6°, inciso Ill do
Cadigo de Defesa do Consumidor, caso contrario, ndo ha como conferir ao consumidor um
cenario satisfatorio o suficiente para que ele, livremente e a sua Unica escolha, opte por
contratar determinado produto ou servico, ou ainda, defina qual fornecedor melhor atende as

suas necessidades.
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Vale dizer, portanto, que ndo basta dar a informac&o, é preciso que seu conteudo

efetivamente atinja o consumidor.

Neste momento deve-se suprimir a ideia de se atender ao “homem médio”, posto

que equivocada.

O mercado de consumo é composto por integrantes de todas as classes sociais,
todos os grupos religiosos, todas as racas e assim por diante. Ninguém esta alheio ao consumo
na atual conjuntura mundial. Deste modo, ndo € possivel tragar um paralelo entre as diversas
espécies de consumidores (até porque inevitavelmente ndo seriamos capazes de elencar todas
elas taxativamente) e obrigar o fornecedor a atender as necessidades somente daqueles cujas

exigéncias fossem padronizadas. E preciso atender a todos, sem exce¢des.

O direito a informacéo, por conseguinte, deve ser exposto da forma como melhor

atingir o discernimento do consumidor, esteja ele classificado sob qualquer Gtica.

Nessa toada € que o mesmo diploma legal traca outros regulamentos mais
especificos sobre o formato da informagao, adicionando dinamismo ao carater principiologico
da Lei.

Os deveres de transparéncia e informacdo trouxeram nova formatacdo as relacdes

de consumo e, mais ainda, aos préprios produtos e servi¢cos oferecidos no mercado.

Isso porque os referidos principios sdo exigidos antes mesmo do inicio de
qualquer relacdo e, consequentemente, os fornecedores deveriam ver-se obrigados a agrega-
los como verdadeiros componentes daquilo que oferecem, haja vista estarem os produtos e
servigos impedidos de integrarem o mercado sem a informacdo adequada de suas

caracteristicas e sem a transparéncia necessaria em seus contratos.
Em relacdo a isso, o CDC trouxe ao Ordenamento Juridico a vinculagédo de toda
informacdo prestada pelo fornecedor, seja em forma de contrato, em forma de publicidade, em

forma de promessa verbal ou qualquer outra.

Assim dispde o artigo 30 do Codigo de Defesa do Consumidor:
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Art. 30. Toda informacéo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada
por qualquer forma ou meio de comunicagdo com relagcdo a produtos e
servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular
ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado (grifo nosso).

E intuitivo concluir que a busca do CDC aqui € a de evitar a0 maximo a atragio
dos consumidores por meio de publicidade enganosa ou, ainda que verdadeira, com termos

utilizados fora do contexto geral do que se oferecer, o chamado chamariz.

Volta e meia deparamo-nos aos montes com cartazes, placas e folhetos de imoveis
em fase de construcdo com os dizeres “entrega para o més X”, “pagamento em parcelas de X

Reais”, “financiamento direto com o construtor”, e assim por diante.

O que estabelece o artigo em destaque é que até mesmo estas informacdes de
carater publicitario estdo obrigadas a integrar o contrato a ser celebrado, pois sdo claras,

precisas e capazes de atingir o consumidor de forma eficaz.

Assim, nos exemplos destacados, respectivamente, ilegal seria que a entrega néo
se desse no més informado; que o pagamento, em verdade, se desse com parcelas volumosas
nos dois, trés ou quatro primeiros meses, por exemplo, e que somente o0 saldo remanescente
fosse dividido em parcelas de “X” Reais, ou ainda, que essa parcela fosse mensalmente
ajustada com indices até entdo desconhecidos; e, ainda, que o financiamento diretamente com
0 construtor tivesse fim com a entrega das chaves, cabendo ao consumidor procurar outra

instituicdo para financiar o valor remanescente apos a obra.

Para livrar-se desta vinculagdo, imposta legalmente, ndo cabe ao fornecedor de
produtos e servigos simplesmente omitir as informacdes que julgar pertinentes, mesmo que

inseridas furtivamente em contrato de adesdo assinado pelo consumidor.

Isso porque o sistema estabelecido pela legislacdo consumerista impede que, por
exemplo, o adquirente de uma unidade de imovel seja obrigado a submeter-se a pacto cuja

ciéncia ndo lhe fora antecipadamente concedida.

Art. 46. Os contratos que regulam as relaces de consumo néo obrigardo os
consumidores, se ndo lhes for dada a oportunidade de tomar conhecimento
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prévio de seu contetdo, ou se 0s respectivos instrumentos forem redigidos
de modo a dificultar a compreensdo de seu sentido e alcance (grifo nosso).

Assim, verifica-se que ndo hé ilegalidade no contrato de adesdo em si, ou seja,
ndo existe proibicdo em estabelecer todos 0s parametros da compra e venda unilateralmente e
por escrito, concedendo ao consumidor apenas a faculdade de adesdo. O que a lei ndo admite
é que as disposicdes deste contrato a contrariem, bem como, que tais disposi¢cdes deixem de
ser informadas ao consumidor antes da assinatura do contrato, principalmente quando este,
equivocadamente, ndo contiver detalhes completos ou, ainda, seu entendimento esteja
oprimido ou dificultado, pois, caso isso ocorra, as referidas clausulas ndo poderdo ser opostas

ao consumidor.

Vale dizer, em arremate ao que foi explicitado até aqui, que, ndo prestar a
informacdo de forma efetiva, de forma suficiente para que seu conteudo atinja de fato o

consumidor, € 0 mesmo que ndo prestar a informacdo, seja quem for o comprador, seja qual

for a forma de contratacao.

Cumpre, ao final, esclarecer também que ao se deparar com contrato cujas
clausulas sejam nulas de pleno direito em vista de infringéncia ao CDC, somente elas é que
sdo desconsideradas. Todo o resto do contrato permanece vigente sempre que com a
invalidacdo dos determinados dispositivos 0 negdcio juridico puder se aperfeicoar sem o
excessivo desequilibrio entre as partes, tal qual imp&e o §2° do artigo 51 do Cddigo de Defesa

do Consumidor, abaixo repetido:

Art. 51. (...)

82°, A nulidade de uma clausula contratual abusiva ndo invalida o contrato,
exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforcos de integracdo, decorrer
onus excessivo a qualquer das partes.

Ainda, no que tange a vinculacdo das informacgdes atinentes as relacdes de
consumo, destaca-se ainda outro artigo do cdédex consumerista: “Art. 47. As clausulas

contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”.

Impedido de omitir as informagdes necessarias a realizacdo do negocio, bem
como incapaz de utilizar-se inadequadamente dos dados prestados, mesmo que por meio de

publicidade, o fornecedor ainda ndo pode valer-se de clausulas dubias ou intencionalmente
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mal redigidas, que distorcam o entendimento original ou que, em verdade, séo interpretadas
de forma alheia & inteng&o das partes.

O principio protecionista esculpido no indigitado dispositivo advém do texto
constitucional do artigo 170, inciso V da Constituicdo Federal que, ainda, impde ao Estado o

dever de promover a defesa do consumidor.

Esse favorecimento do consumidor se deve pelo principio do interpretatio contra
stipulatorem, onde o estipulante do texto pactuado é quem sofre o dnus de arcar com eventual
ambiguidade ou contradicdo, uma vez que a outra parte ndo foi concedida a capacidade de

levantar-se contra qualquer das clausulas estabelecidas.

Ainda assim, quando o assunto é a relacdo e consumo, esse principio tem sua

forga ainda mais ampliada.

Quando o comando legal dispde que “as clausulas™ serdo interpretadas de forma
favoravel ao consumidor, ndo faz distin¢do entre aquelas ambiguas, dubias e/ou contraditorias
e aquelas cujo texto seja aparentemente regular, motivo pelo qual, no &mbito de aplicagédo do
CDC, todas as clausulas serédo interpretadas em favor do consumidor.

Esse entendimento € pactuado tanto por expoentes doutrinarios quanto pela
jurisprudéncia patria, e assim nao poderia deixar de ser, vez que o consumidor precisa ser tido
como leigo em relacdo ao fornecedor, que é detentor de todos os dados acerca daquele

mercado em especifico e, principalmente, sobre aquele produto ou servico.

Nesse sentido leciona o Professor Rizzatto Nunes:

Com efeito, com base nesse principio, nos contratos de adesdo, havendo
clausulas ambiguas, vagas ou contraditérias, a interpretacdo se faz contra o
estipulante. Contudo, na lei consumerista esse principio veio estampado de
maneira mais ampla no art. 47, que estabeleceu que as “clausulas contratuais
serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”. Isto €, toda e
qualquer clausulas, ambigua ou ndo, tem de ser interpretada de modo mais
favoravel ao consumidor.

Assim, na davida o ndo, sempre se interpretara a clausula contratual a favor
do consumidor.
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(NUNES, Luiz Antbnio Rizzatto. Comentarios ao Codigo de Defesa do
Consumidor. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 561).

E assim tem decidido nossos tribunais ja ha muito tempo:

SEGURO-SAUDE. AIDS. Epidemia.

1. A empresa que explora plano de seguro-saide e recebe contribuicdes de
associado sem submeté-lo a exame, ndo pode escusar-se a0 pagamento da
sua contraprestacdo, alegando omissao nas informacées do segurado.

2. A interpretacdo de clausula contratual, sobre a exclusdo de despesas
decorrentes de epidemia, esta fora do ambito do recurso especial (Sumula
5).

Recurso ndo conhecido.

(..)

O segurado é um leigo, que guase sempre desconhece o real significado dos
termos, clausulas e condi¢Bes constantes dos formulérios que lhe séo
apresentados. Para reconhecer sua malicia, seria indispensavel a prova de
que, (1) realmente, fora ele informado e esclarecido de todo o contetdo do
contrato de adesdo, e, ainda, (2) estivesse ciente das caracteristicas de sua
eventual doenca, classificagéo e efeitos.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 86.095-SP.
Omint Assistencial Servicos de Saude S/C Ltda. e Valdir Cimino. Relator
Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Julgado em 22 de abril de 1996).

E desta forma, portanto, que percebemos a importancia e o real peso do dever de
informar: as informagdes prestadas, sob qualquer forma, obrigam o fornecedor a cumpri-las,
nos termos do artigo 30. As informagdes nédo prestadas ndo podem obrigar o consumidor a
cumpri-las, nos termos do artigo 46. E as informac6es prestadas a socapa ou de forma dubia,
cujo entendimento seja dificultado, somente serdo consideradas em favor do consumidor, nos

termos do artigo 47, todos do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Ainda assim, outra pratica comum no mercado de imdveis que, de tdo corriqueira,
passou a ser a regra e nao a exce¢do, é a estipulacdo pelo fornecedor de uma clausula de

tolerancia ao prazo de entrega do imovel.

Ou seja, visando estipular um prazo para o seu proprio adimplemento e cumprir 0s
dispositivos estudados neste capitulo, o fornecedor grafa uma data certa em contrato, todavia,
para abonar eventual atraso injustificado sem cometer, em primeira andlise, qualquer infracao,
estabelecem uma clausula que Ihe concedam a possibilidade de realizar uma prorrogagéo

ainda que injustificada, em tese, anuida pelo consumidor.
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Apenas com carater elucidativo, vale trazer trecho real de um contrato assinado
entre consumidor, construtor e incorporador, destacando a forma corriqueira com que a

manobra descrita € encontrada no mercado.

INSTRUMENTO PARTICULAR DE RECONHECIMENTO DE DIVIDA PRE

EXISTENTE, RETIFICACAO, RATIFICACAO, ADITAMENTO E OUTRAS
AVENCAS

Pelo presente instrumento particular e na melhor forma de direito, as partes
nomeadas e qualificadas no QUADRO RESUMO - itens 1 e 2 - tém, entre si, como
justo e avengado o que segue:

ANTECEDENTES

CLAUSULA 12:- Através de instrumento particular de promessa de compra e venda
de unidade auténoma e outras avencas firmado entre as partes retro mencionadas, a
CREDORA comprometeu-se a vender ao (s,a,as) DEVEDOR (ES,A,AS) e este (s)
dela comprar (em), a unidade descrita no QUADRO RESUMO - item 3, para entrega
futura, incluido o prazo de caréncia de 180 (cento e oitenta) dias de acordo
com o artigo 48 paragrafo 2° da Lei 4.591/64, nos termos e condigdes ali
pactuados. Foi ajustado que o pagamento do prego ali ajustado seria satisfeito pelo
DEVEDOR (ES,A,AS) parte com recursos proprios do mesmo, parte com recursos
provenientes de financiamento a ser por ele obtido junto a agente financeiro do
Sistema Financeiro da Habitagao.

(grifo nosso)

Vale especial destaque para o uso da referida clausula, no exemplo em questéo,
apenas no instrumento de aditamento do contrato inicial, ou seja, em momento posterior a
assinatura do contrato original, onde a aceita¢do do consumidor ja havia sido efetivada, o que,

por si s6, ja é capaz de gerar repudio.

Assim, para analisar a validade juridica da clausula de prorrogacdo passaremos ao

capitulo que segue.
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4. A CLAUSULA DE TOLERENCIA E SUA VALIDADE

N&o raras vezes, as construtoras e incorporadoras evadem-se da compulsdo legal
de fixar prazo para sua obrigacao, claro que ndo com a completa omissao a data de entrega da
obra (o que inclusive iria de encontro com o interesse do publico, ja que ninguém se
interessaria por unidades de conclusdo indefinida), mas sim, inserindo no contrato clausulas
de tolerancia acerca do prazo de cumprimento de suas obrigagdes, onde o consumidor, ao
assina-lo, estaria avalizando eventual alteracdo unilateral do prazo pré-estabelecido, e isso,
sem qualquer questionamento ou ressarcimento e, ainda, sem levantar sequer quais as

justificativas que poderiam levar a esse atraso.

O Professor Rizzato Nunes, ao comentar a obrigatoriedade de se estabelecer prazo
para o cumprimento das obrigacGes de ambas as partes, utiliza como exemplo didatico os
atrasos especifico das construtoras, 0 que destaca ainda mais que esta pratica € reiterada por

parte desses fornecedores e, consequentemente, facilmente encontrada no mercado nacional:

Essa norma, como, de resto, as demais similares, apenas demonstra como as
préaticas abusivas s3o reiteradamente praticadas no Pais. E absolutamente
normal, porque esse é o principio de contratos de consumo, que o
fornecedor diga quando ird comecar o0 servico e/ou entregar o produto
(como € normal dar o preco e fixar as formas de pagamento). De qualquer
maneira, esta ai o reforco legal: é pratica abusiva ndo fazé-lo.

Lembre-se, a titulo de exemplo, da prética abusiva e enganosa das
construtoras que prometem entregar o edificio de apartamentos pronto X
meses apds o “término das fundagdes”, mas estas se prolongam por meses a
fio; por vezes anos.

(NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. Comentarios ao Cddigo de Defesa do
Consumidor. 3. ed. So Paulo: Saraiva, 2007, p. 509.)

Ocorre que, em verdade, a legislacdo referente as incorporacdes imobiliarias — a
Lei n° 4.591/64 — preconiza ser possivel pactuar uma prorrogacdao do prazo de entrega do
imovel, todavia, duas sdo as formas de analisar a referida norma: a primeira delas enxerga que
o dispositivo que traz essa possibilidade foi derrogado pelo CDC e, portanto, ndo possui mais
validade; a segunda entende que o CDC né&o foi capaz de tirar sua vigéncia e, portanto, ela

ainda pode ser aplicada.

Em qualquer das visdes, para que sejam esclarecidas, vale especial mengéo ao
disposto no 82° do artigo 48 da Lei n°. 4.591/64:
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Art. 48. A construcdo de imoveis, objeto de incorporacdo nos moldes
previstos nesta Lei podera ser contratada sob o regime de empreitada ou de
administracdo conforme adiante definidos e poderd estar incluida no
contrato com o incorporador (VETADO), ou ser contratada diretamente
entre 0s adquirentes e o construtor.

(...)

82. Do contrato devera constar o prazo da entrega das obras e as condicGes e
formas de sua eventual prorrogacéo (grifo nosso).

A legislacdo acima, antes da entrada em vigor do Codigo de Defesa do
Consumidor, apesar de ter sido intitulada em referéncia ao condominio em edificacdes e as
incorporacdes imobiliarias, também trazia em seu bojo disposicdes que eram aplicadas as
relaces de consumo referentes ao mercado imobiliério, pois tratava de tais edificacdes de
forma ampla, ou seja, abrangia normas desde a aquisi¢do do terreno pelo incorporador ou
construtor até a venda ao morador final, passando por regras de construcdes, concessdes,

registros, alvaras e etc.

Todavia, a partir da publicagdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, 0s

dispositivos da legislacdo entdo vigente que tratassem das relacfes de consumo imobiliario

estariam derrogados, dada a posterioridade e a caracteristica de regular por completo a

matéria consumerista, de qualquer esfera, trazida pela nova legislacéo.

Essa construgdo se da a partir da Lei e da doutrina, como se vera a seguir.

O Decreto-Lei n°. 4.657/42, antigamente conhecido como a Lei de Introducdo ao

Cadigo Civil (LICC), dispde em seu artigo 2°, 81°, in verbis:

Art. 2°. Ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei entrara em vigor até
que outra a modifique ou revogue.

81° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou guando reqgule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior (grifo nosso).

Uma vez que o 8§82° do artigo 48 da Lei n°. 4.591/64 é incompativel com o texto
trazido posteriormente pelo Codigo de Defesa do Consumidor que, além disso, ainda regula a

matéria consumerista de forma completa, a possibilidade de se pactuar uma prorrogacao para

0 prazo de entrega de imoveis estaria derrogada, sob a odtica do dispositivo acima em

destaque.
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Grande nome da doutrina consumerista, o Professor Marcelo Gomes Sodré,
entende que essa derrogacgdo se da ainda e principalmente pela raiz constitucional presente no
Codigo de Defesa do Consumidor, tornando-o capaz de sobressair as demais legislacGes

infraconstitucionais em caso de antinomia de normas.

No caso do Brasil, por exemplo, existem artigo na Constituicdo Federal que
obrigam: (i) o Estado a defender os consumidores (artigo 5°, XXXII); (ii) a
promulgacdo de uma lei de defesa do consumidor (artigo 48 das disposicdes
transitorias); (iii) a consideracdo da defesa do consumidor como um
principio da ordem econdmica (artigo 170). Tais artigos sdo fundamentais
para a garantia de que as leis de defesa do consumidor tenham algum tipo de
destague em relacdo a outras leis que ndo nascem por mandamento
constitucional.

Claudia Lima Marques, apesar de ndo dizer tal expressamente, admite que
existe uma hierarquia material entre uma lei ordinaria que nasce de um
mandamento constitucional e uma outra lei ordinéria, que ndo tem este
fundamento. Isso porque, para a referida professora, o Cédigo de Defesa do
Consumidor é uma lei, como ja vimos, com funcéo social, além de ser uma
lei de ordem publica. Um dos critérios basicos para a solucdo das
antinomias sera, entdo, a busca dos principios da Constituicdo: “Procura-se
em verdade, alcancar uma interpretacdo ‘conforme a Constitui¢do’ das
normas em conflito para desta extrair a norma prevalente e solucionar a
antinomia” (grifo nosso).

(SODRE, Marcelo Gomes. A construcdo do direito do consumidor: um
estudo sobre as origens das leis principiolégicas de defesa do consumidor.
Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 80).

Como visto, o ensinamento acima indica uma hierarquia material entre uma lei

que nasce de um mandamento constitucional e outra que ndo possui tal fundamento.

Todavia, de forma mais simples do que isso, € possivel atingir a superioridade do
CDC em relacdo as outras leis ordinarias que o conflitem a partir de uma analise unicamente

sistematica de hierarquia de normas.

A eximia Professora Maria Helena Diniz, indiscutivelmente conhecedora do

assunto, leciona sobre a hierarquia das normas da seguinte forma:

A ab-rogacéo, que é a supressdo total da norma anterior, por ter a nova lei
requlado inteiramente a matéria, ou por haver entre ambas
incompatibilidade explicita ou implicita (...);
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A derrogacdo, que torna sem efeito uma parte da norma. A norma
derrogada ndo perdera sua vigéncia, pois somente os dispositivos atingidos é
que ndo mais terdo obrigatoriedade.

(..)

A revogacao podera ser, ainda (...) tacita, quando houver incompatibilidade
entre a lei nova e a antiga, pelo fato de que a nova passa a reqular parcial ou
inteiramente a matéria tratada pela anterior, mesmo que nela ndo conste a
expressao “revogam-se as disposi¢des em contrario”, por ser supérflua e por
estar proibida legalmente, nem se mencione expressamente a norma
revogada. A revogacao tatica ou indireta operar-se-4, portanto, por forca de
aplicacdo supletiva do art. 2°, 8§1° primeira parte, da Lei de Introducdo
quando a nova lei contiver algumas disposi¢des incompativeis com as da
anterior, hipotese em gue se terd a derrogacéo (grifo nosso).

(DINIZ, Maria Helena. Lei de introducdo as normas do Direito brasileiro
interpretada. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 88-90).

Sendo assim, no caso em tela, fala-se em derrogacdo e ndo puramente revogacao,
pois este € 0 género das duas espécies: derrogacdo e ab-rogacdo. Ainda segundo a autora,
tacitamente, o CDC acabou por derrogar a parte da Lei n° 4.591/64 que tratava da
comercializacdo de edificacbes imobiliarias aos consumidores, posto que seu texto, a partir de
entdo, tornou-se parcialmente incompativel com a nova lei que acabou por regular

inteiramente a matéria consumerista.

H& ainda o artigo 119 do Cédigo de Defesa do Consumidor’ que prevé a
revogacdo de todas as disposi¢cGes em contrario ao texto do codex a partir de sua publicacéo, o
que, para autores como Rizzato Nunes®, ¢é suficiente inclusive para transformar a derrogacio
em questdo, tida como tacita, em direta, posto que seria um exagero exigir do legislador uma

mencao especifica a cada disposicao contraria que Ihe precede.

Nessa toada, qualquer clausula de prorrogacdo do prazo de entrega de imovel, por
si sO, independentemente de ser bem fundamentada, clara ou detalhista, é nula, pois, como
visto, por conta das novas regras do Ordenamento Juridico impostas pelo CDC, nao €

permitido ao fornecedor oferecer no mercado contrato de venda de imével que ndo lhe

imponha prazo certo e imutivel para 0 cumprimento de sua obrigacao.

Contudo, esse entendimento ndo é unissono na doutrina nacional.

” Artigo 119 do Cédigo de Defesa do Consumidor: “Revogam-se as disposicdes em contrario”.
8 Cf. NUNES, Luiz Antonio Rizzatto, 2007. lbidem.
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O jurista Antonio Herman de Vasconcellos e Benjamin, por exemplo, ao tratar das
excludentes de responsabilidade do fornecedor, entende que o CDC néo expressa todas as
possibilidades encontradas no Ordenamento Juridico, pois algumas, mais precisamente o caso
fortuito e a forca maior, devem ser importados do Cddigo Civil as relagbes de consumo,
entendendo, consequentemente, que o Cddigo de Defesa do Consumidor ndo foi capaz de
suprimir o texto civilistico que o precede e que trata apenas parcialmente de sua matéria,

discordando da construcdo acima exposta:

A regra do nosso direito € que o caso fortuito e a forca maior excluem a
responsabilidade civil. O Caodigo, entre as causas excludentes de
responsabilidade ndo as elenca. Também ndo os nega. Logo, quer me
parecer que o sistema tradicional, neste ponto, ndo foi afastado, mantendo-
se, entdo, a capacidade do caso fortuito e da forga maior para impedir 0
dever de indenizar (grifo nosso).

(BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. Codigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 67).

Essa corrente também ndo é Unica e ja& compreende adeptos na jurisprudéncia do

alto escaldo brasileiro. O Superior Tribunal de Justica (STJ) assim decidiu:

Acdo de indenizagdo. Estacionamento. Chuva de granizo. Vagas cobertas e
descobertas. Art. 1.277 do Codigo Civil. Codigo de Defesa do Consumidor.
Precedente da Corte.

1. Como assentado em precedente da Corte, o "fato de o artigo 14, § 3° do
Codigo de Defesa do Consumidor ndo se referir ao caso fortuito e a forca
maior, ao arrolar as causas de isen¢do de responsabilidade do fornecedor de
servicos, nao significa que, no sistema por ele instituido, ndo possam ser
invocadas. Aplicacdo do artigo 1.058 do Cddigo Civil" (REsp n° 120.647-
SP, Relator o Senhor Ministro Eduardo Ribeiro, DJ de 15/05/00).

2. Havendo vagas cobertas e descobertas é incabivel a presuncdo de que o
estacionamento seria feito em vaga coberta, ausente qualquer prova sobre o
assunto.

3. Recurso especial conhecido e provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recurso Especial
n° 330.523-SP  (2001/0090552-2). Sociedade Beneficente Israelita
Brasileira Hospital Albert Einstein e Paulo de Tarso Torres Leite Soares.
Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Julgado em 11 de
dezembro de 2001)

Deste modo, ainda que ndo nos pareca a melhor conducéo da exegese juridica, a

partir desta construcdo, o 82° do artigo 48 da Lei n° 4.591/64 ndo torna a clausula de
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tolerancia nula por sua propria existéncia, pois sua vigéncia é mantida dentro do Ordenamento

Juridico.

Entretanto, vale especial destaque ao final do dispositivo estudado: “(...) devera

constar o prazo da entrega das obras e as condi¢des e formas de sua eventual prorrogacéo”.

Neste trecho, a conjuncdo coordenativa aditiva “e”, logo ap0s a expressao
“entrega das obras”, como toda a classe dessas palavras, possui na gramatica da Lingua

Portuguesa uma funcdo especifica: a adi¢éo a frase inicial.

Assim, imperioso concluir que na referida legislacdo também esta presente o
dever trazido pelo CDC de se oferecer ao consumidor uma informacgdo sempre precisa, clara,
ostensiva e correta, pois a validade de eventual clausula de tolerancia somente sera observada
se também estiverem dispostas as condi¢des e formas da prorrogacdo, ndo se admitindo que se
deixe de constar qualquer um dos dois elementos (o prazo principal ou as condi¢cfes de sua

prorrogacéao).

Assim, ainda que a referida clausula tenha base legal para existir juridicamente, o
mandamento que a fundamenta ndo reveste de legalidade plena eventual pacto de tolerancia

gue ndo atenda aos requisitos expressos no proprio dispositivo: as condi¢bes e formas da

prorrogacao.

Ou seja, mesmo admitindo-se a vigéncia completa do artigo 48 da Lei n°.
4.591/64, é possivel afirmar que também é nula uma clausula de tolerancia aberta e genérica,
gue ndo indique detalhadamente as condicGes aptas a causar um atraso, bem como as formas
com que a prorrogacdo sera informada ao consumidor e realizada pela construtora. Seja por
ndo cumprir 0s requisitos impostos pelo proprio artigo que embasou sua inser¢do no contrato,
seja por nao observar o dever de dar ao consumidor uma informacdo correta, clara, precisa e
ostensiva, presente no Cadigo de Defesa do Consumidor e privilegiado pelo proprio §2° do
artigo 48 da legislacdo referente ao condominio em edificacbes e as incorporacoes

imobiliarias.
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Jé esclarecidos os moldes com que se d& a vinculacéo da informacao prestada pelo
fornecedor no capitulo anterior, valemo-nos do artigo 51 e seu 81° do Codigo de Defesa do

Consumidor para o arremate do tema relacionado a validade da clausula:

Art. 51. Sdo 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 vicios de qualquer natureza dos produtos e servicos ou impliquem
renuncia ou disposicdo de direitos. Nas relagdes de consumo entre o
fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizagdo poderd ser
limitada, em situacdes justificaveis;

Il — subtraiam ao consumidor a opcao de reembolso da quantia j& paga, nos
casos previstos neste codigo;

I11 — transfiram responsabilidades a terceiros;

IV — estabelecam obrigacfes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
0 _consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a eqiidade;

V — (Vetado);

VI — estabelecam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;
VII — determinem a utilizacdo compulséria de arbitragem;

VIl — imponham representante para concluir ou realizar outro negocio
juridico pelo consumidor;

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

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

XI — autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente, sem que
igual direito seja conferido ao consumidor;

XIl — obriguem o consumidor a ressarcir 0s custos de cobranca de sua
obrigacdo, sem que igual direito lhe seja conferido contra o fornecedor;

X1l — autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o conteudo ou a
qualidade do contrato, apos sua celebracéo;

X1V — 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 indenizacdo por benfeitorias
necessarias.

§1°. Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

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

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

Il — se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se
a natureza e conteldo do contrato, o interesse das partes e outras
circunstancias peculiares ao caso (grifo nosso).

Desta forma, aplicando os ensinamentos deste capitulo na analise do artigo acima,

para fins de se tracar a validade da clausula de tolerancia, temos o seguinte quadro:
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Com a aceitacdo da derrogacgdo parcial da Lei n°. 4.591/64 ap6s a publicacdo do
CDC, a clausula de tolerancia € nula de pleno direito, independentemente de sua formatacéo,
segundos os incisos 1V, IX, XIII do artigo 51 e os incisos | e Il de seu §1°, todos, do Cddigo

de Defesa do Consumidor.

Com a aceitacdo da vigéncia completa da Lei n° 4.591/64, a clausula de
tolerancia é permitida, desde que comtemple em seu texto todas as condicdes e formas que se
aplicam a eventual prorrogacdo, caso contrario, também torna-se nula de pleno direito, nos
termos dos incisos 11, 1V, XII, XIlI, XV do mesmo artigo 51 e os incisos | e Il de seu §1°,
todos, do Caodigo de Defesa do Consumidor.

Mas, afinal, dada a discussdo doutrindria que cinge a matéria, € quase intuitivo
depararmo-nos com a seguinte questdo: Se, com a vigéncia da Lei n° 4.591/64, para ter
validade, a clausula de tolerdncia ndo pode deixar de apresentar certos elementos acerca das
condicdes e formas que se dard a prorrogacdo, como definir quais elementos devem constar
desta clausula para torna-la valida? Quais eventos sdo 0s previsiveis, 0s evitaveis e, a0 mesmo

tempo, que se relacionam diretamente com a obra?

E sabido que o microssistema criado pelo CDC, além de estabelecer intimeros
direitos e vantagens ao consumidor, prevé também excludentes de responsabilidade do

fornecedor, ainda ndo analisadas por este trabalho, mas que o serdo em momento oportuno.

Responder quais sdo os elementos que necessitam inser¢do na eventual clausula
de tolerancia tem vinculacdo direta com o tema das excludentes de responsabilidade, afinal,
estes elementos que serdo descritos pela referida clausula, devem ser previsiveis e evitaveis a
ponto de tornar possivel sua insercdo em contrato, ou seja, podem ser previstos. Assim,
confundir-se-iam com a propria definicdo de caso fortuito e forca maior ou lhes seriam um
adicional? E permitido que tais elementos sejam adicionados as excludentes de
responsabilidade? O caso fortuito e a forga maior, em sendo similares a estes elementos ou

ndo, fazem parte também das excludentes aplicaveis as relacfes de consumo?

A verdadeira resposta a estas perguntas equivale a propria definicdo de caso
fortuito e forga maior e & andlise se tais institutos fazem parte das excludentes de

responsabilidade do microssistema consumerista.
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A partir do topico seguinte, pretende-se resolver estes questionamentos.

4.1. CASO FORTUITO E FORCA MAIOR

A definicdo de caso fortuito e forga maior necessariamente percorre a distingéo
entre os dois, pois jamais existiu pacificidade doutrinaria a respeito de seus conceitos e,

portanto, sem uma definicéo estabelecida de cada um, sempre foi impossivel discerni-los.

N&o é de hoje que a distin¢do entre os dois institutos é vista como incoerente por

grandes nomes do Direito.

O ilustre jurista e filésofo Pontes de Miranda, além de ressaltar tal irrelevancia,
destacava que proceder a tal distingdo ndo traria qualquer seguranca juridica a sua aplicacao.

Engrossando o coro do renomado doutrinador Pontes de Miranda, o Professor
Arnoldo Medeiros da Fonseca, ao apontar o declinio de tal distingdo em varios outros paises,
cita até o Cddigo Napoledo como base para a falta de importéncia juridica na distin¢do entre o

caso fortuito e a forga maior:

Essa mesma circunstancia conduz igualmente a rejeitar as demais
concepcBes que visam estabelecer uma diferenca de origem, de natureza ou
de grau entre o “caso fortuito e a for¢a [gramatica original] maior”, ou
atribuir a esta Gltima uma eficacia mais ampla como causa liberatéria de
responsabilidade, pois o Cédigo Napoledo, usando indiferentemente ora de
uma, ora de outra expressdo, — e, as vézes [gramatica original], de ambas,
separadas pela disjuntiva “ou”, como sucede no dispositivo basico sobre
[gramatica original] a matéria, que é o art. 1.148, — emprega até mais
freqlientemente  [graméatica original] a primeira para designar
acontecimentos destrutivos de t6da [gramatica original] responsabilidade; o
que afasta as Unicas concepgdes que poderiam oferecer qualquer interésse
[gramatica original] prético.

(FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevisdo. 3.
ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1958, p. 102).

No entanto, também n&o € de hoje que outros tantos renomados juristas pensam de
forma diferente e, portanto, sdo capazes de elaborar uma distincdo entre os referidos

institutos, no julgamento de Arnoldo Medeiros da Fonseca, valendo-se de uma “velha
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concepcdo™ de que o caso fortuito advém de forcas ininteligentes, ou seja, absolutamente
alheias a atitude do homem e a forca maior corresponde aos fatos onde o ser humano possui

certo papel.

Neste panorama, as forcas da natureza, ainda inevitaveis pelo ser humano,
estariam abarcadas pela ideia de caso fortuito e as acOes de terceiros, independentemente de

serem previsiveis ou imprevisiveis, corresponderiam a forca maior.

Em absoluto respeito a todos os estudos realizados a respeito deste tema,
despontam com maior preciséo e clareza os ensinamentos do jurista Sergio Cavalieri Filho, in

verbis:

O Cadigo Civil, no paragrafo Unico do citado art. 393, praticamente 0s
considera sinbnimos, na medida em que caracteriza o caso fortuito ou de
forca maior como sendo o fato necessario, cujos efeitos nao era possivel
evitar, ou impedir. Entendemos, todavia, que diferenca existe, e é a
seguinte: estaremos em face do “caso fortuito” quando se tratar de evento
imprevisivel e, por isso, inevitavel; se o evento for inevitavel, ainda que
previsivel, por se tratar de fato superior as forcas do agente, como
normalmente séo os fatos da Natureza, como as tempestades, enchentes etc.,
estaremos em face da “forca maior”, como o proprio nome o diz. E o “act of
God”, no dizer dos ingleses, em relagdo ao qual o agente nada pode fazer
para evitd-lo, ainda que previsivel.

(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 91).

Ou seja, trata-se exatamente do contrario.

Para o jurista, o caso fortuito abarca os fatores inevitaveis, mas pelo fato de serem
imprevisiveis, j& a forca maior, como o nome ja indica, corresponde aqueles fatores
impossiveis de serem impedidos pelo ser humano, motivo pelo qual estariam aqui elencados

0s eventos da natureza que, ainda capaz de prevé-los, o homem é incapaz de impedi-los.

Ainda que seja capaz de academicamente elaborar tal distincdo, o referido
Professor destaca a inutilidade pratica desta manobra, passando a afirmar que o entendimento

ideal é o de que ambos sejam tratados como sinénimos:

® FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso fortuito e teoria da imprevisdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Revista
Forense, 1958, p. 120.
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Né&o cabe, aqui, discutir a diferenca entre caso fortuito e forca maior, mesmo
porque ndo ha uniformidade de entendimento entre os autores (...) até os que
sustentam ndo mais haver campo de aplicacdo para o caso fortuito como
causa excludente e de responsabilidade, porque nos tempos modernos tudo
teria passado a ser previsivel e evitavel.

(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2005, p. 321).

Todavia, ndo ha como negar que os diversos avancos da ciéncia e da tecnologia
tornaram alguns eventos da natureza previsiveis, ainda que inevitaveis, e que tais previsoes ja
fazem parte da atividade direta de algumas empresas®®, motivo pelo qual o autor, além de
destacar de vez a desnecessidade de se diferenciar o caso fortuito da forca maior, acaba por
adotar unicamente o termo caso fortuito, contudo, repartindo-o em duas espécies: o interno e

0 externo.

O primeiro € aquele que se liga a organizacdo da empresa, que se relaciona com
0s riscos da atividade desenvolvida, e o segundo ¢é aquele estranho a organizacdo do negdcio,
que ndo guarda nenhuma ligacdo com a empresa, e, dada sua autonomia e inevitabilidade,

alguns autores o denominam de forca maior™'.

A partir desta ideia, forcas da natureza podem apresentar-se tanto como fortuito
interno como externo, assim como as a¢cdes humanas, que podem facilmente classificar-se em

qualquer das duas espécies.

Apenas a titulo de exemplo, dada a infeliz recorréncia com que tais
acontecimentos tém sido verificados em nossa sociedade, ao fornecedor que oferece ao
publico a exibicdo de filmes, o cinema, parece-nos correto afirmar que um furto dentro de seu
estabelecimento € um fortuito interno, ja a entrada de um jovem portando armas pesadas as
escondidas e que acaba por atirar desenfreadamente contra uma plateia absolutamente

surpresa, atingindo e até matando outros consumidores, coloca-nos diante do fortuito externo.

Assim, para efeitos de continuidade deste trabalho e, obviamente, por entender

estarmos diante da melhor construcéo juridica a respeito, passaremos a adotar a teoria de que

10 Cf. CAVALIERI FILHO, Sergio, 2005. Ibidem.
1 Cf. CAVALIERI FILHO, Sergio, 2005. Ibidem.
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ambas sdo sinbnimas, e, em verdade, o caso fortuito é que pode ser subdividido em interno e

externo.
Superada a questdo das diferencas e definicGes acerca do caso fortuito e da forca
maior, voltamo-nos a questdo: eles integram as excludentes de responsabilidade

consumeristas?

Passaremos ao tema.
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5. AS EXCLUDENTES DE RESPONSABILDADE

Antes de adentar ao mérito da questéo se o caso fortuito e forca maior fazem parte
das excludentes de responsabilidades aplicaveis as relagdes de consumo, imperioso,
primeiramente, abordar as excludentes que figuram expressamente no Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Para uma analise individual das excludentes presentes do CDC destacamos em

conjunto o texto dos terceiros paragrafos dos artigos 12 e 14 do codex:

Art. 12. (..))

83°. O fabricante, o construtor, o produtor ou importador sO ndo sera
responsabilizado quando provar:

| — que ndo colocou o produto no mercado;

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

Il —a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

E ainda:

Art. 14. (...)

83°. O fornecedor de servigos so ndo sera responsabilizado quando provar:
| — que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Assim, por meio de simples leitura dos referidos dispositivos, podemos concluir
didaticamente que as excludentes de responsabilidades atinentes & matéria central deste
trabalho serdo observadas quando o fornecedor (i) comprovar que o produto ndo foi colocado
no mercado; (ii) comprovar que o vicio ou o defeito inexistem; e/ou (iii) comprovar que o

vicio ou o defeito decorreram de culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

A primeira das excludentes — o produto deixou de ser intencionalmente colocado
no mercado de consumo — ndo parece trazer provavel relacdo com o tema principal deste
estudo.

Afigura-se até inimaginavel a situagdo onde a construtora adote postura
intentando comprovar que a edificacdo sequer foi comercializada, portanto, que inexistiria

vicio ou defeito no atraso de sua entrega. O proprio contrato assinado pelas partes, que seria
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imprescindivel para a efetivacdo do negocio juridico e para a propria aptiddo de eventual
peticdo inicial do consumidor, impede essa construgéo.

A segunda situacdo — o0 atraso inexiste — ndo pode ser considerada impossivel de
ser levada a juizo na relacdo de compra e venda de um imoével, todavia, é evidentemente
improvavel, principalmente porque, caso o seja, seria demanda de solucdo tdo rapida, simples

e légica que ndo merece muitos detalhes aqui.

O vicio e/ou o defeito que se aborda neste estudo seria a entrega do imovel em
prazo posterior ao estipulado.

Se o consumidor alegar que ndo recebeu o imovel dentro do referido prazo, mas o
fornecedor puder comprovar, por exemplo, que o apartamento estd habitavel, que os
documentos atinentes a propriedade da unidade estdo regulares, que o imdvel possui as
necessarias autoriza¢es administrativas para seu funcionamento e que o comprador ja esta de

posse das chaves, consequentemente, deve-se considerar que o bem foi entregue.

Se essa data for além do prazo pactuado, ha responsabilidade, indubitavelmente.

Se essa data coincidir com periodo anterior ou igual ao estabelecido, ndo ha

responsabilidade, evidentemente.

Né&o existem grandes articulagdes nessa situagéo.

A terceira possibilidade de quebra do dever de indenizar que vige sobre as
relacfes de consumo, segundo o CDC — o vicio ou o defeito decorreram de culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiro —, merece maior destaque, todavia, ndo no que diz respeito a

expressao “culpa exclusiva do consumidor”, mas sim, quando menciona “ou de terceiro”.

Tal qual acontece nas duas primeiras hipoteses, apresenta-se deveras insuscetivel
a situacdo onde o proprio consumidor seja o responsavel pela entrega tardia de uma
construcdo civil. Ainda assim, caso torne-se realidade este fato, a dilagdo probatoria parece
bastante simples e a solu¢do do litigio acerca da responsabilidade do fornecedor sera

facilmente resolvida.



36

Entretanto, o dispositivo, ao seu final, complementa que a responsabilidade pelo
vicio ou defeito dos produtos e servigos ndo recaird sobre o fornecedor também quando se

tratar de culpa exclusiva de terceiro.

Ao contrario do que ja analisamos nas demais excludentes de responsabilidades,
parece possivel que um terceiro impeca, por exemplo, o andamento das obras, ou ainda, a

expedicdo dos documentos necessarios a sua regularizacao.

Um ou varios vizinhos que entendem que a obra ultrapassa os limites de
propriedade, talvez, podem se voltar contra a edificagdo por meio de manifestacfes no préprio
local, impugnacdes e/ou embargos documentais perante os Orgdos administrativos que

regulam as construcdes civis, dentre outras coisas.

Tais situagdes, desde que verdadeiras e devidamente comprovadas, sdo capazes de
eximir as construtoras e/ou incorporadoras de ressarcir os consumidores adquirentes de suas

unidades em caso de atraso na entrega, incontestavelmente.

Contudo, cumpre lembrar que o 6nus da prova em eventual situagdo similar a esta
seria do fornecedor, ndo somente por forca do artigo 6°, inciso VIII do Cédigo de Defesa do
Consumidor que prevé a facilitacdo da defesa dos consumidores no processo civil, mas,
principalmente, por forca do préprio artigo 333, inciso Il do Coédigo de Processo Civil que
impde ao réu apresentar provar de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito

pleiteado pelo autor.

E é sob a analise deste dispositivo do Cddigo de Processo Civil que outro
destaque acerca do assunto merece ser levantado: a mera dificuldade de cumprir o contrato,
solucionada com um simples esforgo extraordinério do fornecedor, ndo caracteriza fator

impeditivo, modificativo ou extintivo plausivel para o rompimento do dever de indenizar.

Como ja levantado anteriormente durante a analise do que realmente pode ser
classificado como caso fortuito ou forca maior, a superveniéncia desencadeada pelo terceiro
deve ser, antes de tudo, impossivel de ser prevista, superada ou contornada, caso contrario,

ndo ha que se falar em quebra do dever de indenizacdo do fornecedor, j& que este ndo teve a
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seu favor extraordinério fator impeditivo, modificativo ou extintivo do direito pleiteado pelo

autor, muito pelo contrério, nessas situacdes é possivel caracterizar sua culpa concorrente.

E o caso de ser alegado, por exemplo, furto das maquinas e ferramentas de
construcdo no meio da noite, todavia, tendo sido estes deixados a deriva, por dias, em local
desprotegido e de acesso facil e descontrolado.

A caracterizacdo da culpa como concorrente, mesmo tendo o fornecedor falhado
“apenas” no que tange ao dever in vigilando sobre seus equipamentos, é suficiente para que a

responsabilizacdo seja mantida e mais, mantendo-se a forma objetiva.

Isso porque o texto legal explicita que o pressuposto de rompimento da
responsabilidade do fornecedor € a culpa exclusiva de terceiro. Vale dizer que, sendo esta
culpa concorrente, inexiste quebra do dever imposto pelo caput do artigo correlato.

Dessa forma, pode-se concluir que, no que se refere ao vicio/defeito de atraso no
prazo de entrega de unidade de edificacdo, segundo dispde o Codigo de Defesa do
Consumidor, é presumivel que o fornecedor seja condenado a ressarcir o adquirente dos danos
experimentados em decorréncia do descumprimento do prazo, uma vez que as situacoes

apresentadas como rompentes do dever de indenizacdo sdo, em regra, improvaveis.

51. O CASO FORTUITO E A FORCA MAIOR COMO EXCLUDENTES DE
RESPONSABILIDADE NO AMBITO CONSUMERISTA

Enfim, chegamos ao cerne de uma das principais discussdes da doutrina nacional,

que deve ser superada para que se atinja completa conclusédo deste estudo.

O caso fortuito e a for¢ca maior rompem o dever de indenizar do fornecedor?

Caso se aceite que o 82° do artigo 48 da Lei n° 4.591/64, conforme
exaustivamente levantado, ainda possui vigéncia, é necessario que do contrato de compra e
venda do imovel conste tudo o que o fornecedor seja capaz de prever ou impedir ou a

aceitacdo do caso fortuito e da forca maior pode suprir tal exigéncia?
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Novamente é aqui que a doutrina se divide.

A partir dos ensinamentos do Professor Sergio Cavalieri Filho, a versdo de cada

lado da bancada é demasiadamente simplista:

O “caso fortuito” e a “forca maior”, por ndo terem sido inseridos no rol das
excludentes de responsabilidade do fornecedor, sdo afastados por alguns
autores. Entretanto, essa € uma maneira muito simplista de resolver o
problema, como o ¢, também, aquela de dizer que o caso fortuito e a forca
maior excluem a responsabilidade do fornecedor porque a regra €
tradicional no nosso Direito.

(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 513).

Em respeitosa discordancia ao inclito jurista e também para fazer jus ao bom
resultado deste trabalho, analisaremos detalhadamente o primeiro entendimento antes de
ponderarmos sobre o segundo, posto que, a nosso ver, as duas teorias apresentam-se

dificultosas o suficiente para justificar uma exposi¢do mais abrangente.

Para boa e renomada parte da doutrina, o caso fortuito e a forca maior ndo

rompem o dever de indenizar do fornecedor de consumo*2.

Vale repetir os artigos que dispdem sobre as excludentes de responsabilidade no

CDC, contudo, neste momento, com outro enfoque, sutil, mas determinante:

Art. 12. (..))

83°. O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 nao sera
responsabilizado quando provar:

| — que nédo colocou o produto no mercado;

Il — que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;
Il — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

()

Art. 14. (...)

83°. O fornecedor de servigos so nao sera responsabilizado quando provar:
| — que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

Il —a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro (grifo nosso).

2 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos riscos de
desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
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Verifica-se por simples leitura dos artigos acima que o caso fortuito e a forga
maior ndo foram expressamente tratados pelo legislador consumerista, todavia, por estarem
presentes no Cddigo Civil também como excludentes de responsabilidade, parte da doutrina
especializada no tema entende que o texto civilistico deve ser aplicado também as relacoes de

consumo, de forma subsidiaria, em vista da lacuna deixada pelo cédex do consumo.

Contrariando esta ideia, os Professores Rosa Maria de Andrade Nery e Nelson
Nery Junior '3, um dos autores do anteprojeto do préprio Cédigo de Defesa do Consumidor,
entendem que esta inteligéncia claramente ndo coaduna com a intengdo do legislador do
dispositivo e, muito menos, com as demais regras que fundam a protecdo do consumidor, para

eles, ndo existe lacuna alguma no texto do CDC.

A falta de disposi¢édo negativa acerca da ndo aplicacdo do caso fortuito e da forga
maior em seu texto € proposital, demonstrando exatamente que tais institutos ndo fazem parte

das excludentes de responsabilidade nas relagcdes de consumo.

Nem parece razoavel entender o contrario, pois, caso todos os institutos nédo
aceitos pelo CDC devessem ser expressamente renegados em seu texto, o rol negativo seria
maior que a prépria parte destinada a protecdo e ainda assim esse enorme teto seria inutil,
visto que a principiologia adotada em seus sete primeiros artigos ja é suficiente para a

hermenéutica de todo o microssistema consumerista®*,

Frisando, portanto, que o rol acima em destaque é deliberadamente taxativo, o que
atribui carater de excludente somente ao que ali esta disposto, ou seja, a falta de mencdo do
caso fortuito e da forca maior é intencional, exatamente para que estes ndo sejam utilizados

nas relagdes de consumo.

As palavras do Professor Nelson Nery Junior, destacam que, sem sombra de

duvidas, essa é a interpretacdo adequada ao tema:

O vocébulo “s¢” indica que a enumeragdo que se lhe segue ¢ exaustiva, ndo
admitindo ampliacdo. Os riscos de desenvolvimento, o caso fortuito e a

13 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Leis civis comentadas. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 195.
14 Cf. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade, 2006. Ibidem.
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forca maior ndo excluem o dever de indenizar, porque nao estdo previstas
como causas de exclusdo na norma comentada (grifo nosso).

(NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Leis civis
comentadas. 2. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 195.)

E nessa linha diversos e ndo menos renomados doutrinadores fazem coro™®.

A exegese adotada pelo Professor Tupinamba Miguel Castro do Nascimento, um

dos primeiros juristas a estudar e tecer comentérios ao CDC apds sua publicagdo, é a mesma.

Segundo sua analise, a expressao “so6” inserida no texto dos §3° dos artigos 12 e
14 do Cddigo de Defesa do Consumidor € determinante e suficiente para que o rol

apresentado seja entendido como taxativo, impossivel de ser ampliado hermeneuticamente.

Na hipétese de responsabilidade objetiva, a que se fundamenta na teoria do
risco, o caso fortuito e a forca maior ndo operam para exonera-la. (...) O
caso fortuito e a forca maior se inserem como contetido do risco e, por isso,
na responsabilidade objetiva ela se mantém. (...) Nas relacdes de consumo, 0
arts. 12, 83° e 14, 83° do Codigo do Consumidor, indicam as causas
exonerativas, quando ha defeito no produto ou no servigo. Entre elas ndo se
encontra elencada a relativa ao caso fortuito, ou for¢ca maior. Sem validade o
argumento que afirmasse a indicacdo dos artigos ser ndo-taxativa ou néo-
exaustiva, caso em que se poderia aplicar subsidiariamente o que dispde 0
Cadigo Civil. Isto porque, nos dois paragrafos, a expressdo usada é “s6 ndo
sera responsabilizado quando provar” (o grifo é nosso), sinal indicativo que
o rol é exaustivo. Assim, ao contrario do que ocorre na responsabilidade
comum, a forca maior, ou 0 caso fortuito, ndo sdo causas exonerativas da
responsabilidade civil nas relages de consumo (grifo nosso).
(NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Responsabilidade civil no
Cddigo do Consumidor. 1. ed. Rio de Janeiro: Aide, 1991, p. 53-54.)

Ademais, é novamente trazido nesta oportunidade o entendimento de que numa
hermenéutica antindmica, como no caso, para a solucdo de conflitos hierarquicos, é fator
preponderante a construcdo de um direito a partir de um mandamento constitucional, como
leciona o Professor Marcelo Gomes Sodré, referendando ainda entendimento juridico

defendido pela renomada jurista Claudia Lima Marques:

No caso do Brasil, por exemplo, existem artigo na Constituicdo Federal que
obrigam: (i) o Estado a defender os consumidores (artigo 5°, XXXII); (ii) a

> LISBOA, Roberto Senise. Responsabilidade nas relages de consumo. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.
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promulgacdo de uma lei de defesa do consumidor (artigo 48 das disposi¢des
transitorias); (iii) a consideracdo da defesa do consumidor como um
principio da ordem econdmica (artigo 170). Tais artigos sdo fundamentais
para a garantia de que as leis de defesa do consumidor tenham algum tipo de
destague em relacdo a outras leis que ndo nascem por mandamento
constitucional.

Claudia Lima Marques, apesar de ndo dizer tal expressamente, admite que
existe uma hierarquia material entre uma lei ordinaria que nasce de um
mandamento constitucional e uma outra lei ordinaria, que ndo tem este
fundamento. Isso porque, para a referida professora, o Cédigo de Defesa do
Consumidor é uma lei, como ja vimos, com func¢éo social, além de ser uma
lei de ordem publica. Um dos critérios basicos para a solucdo das
antinomias sera, entdo, a busca dos principios da Constituicdo: ‘“Procura-se,
em verdade, alcancar uma interpretacdo ‘conforme a Constituicao’ das
normas em conflito para desta extrair a norma prevalente e solucionar a
antinomia” (grifo nosso).

(SODRE, Marcelo Gomes. A construcdo do direito do consumidor: um
estudo sobre as origens das leis principiolégicas de defesa do consumidor.
Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 80).

Mais do que permitido por sua raiz constitucional, como visto acima, o
microssistema criado pelo CDC tem a autonomia necesséria para tratar do assunto dessa

forma peculiar.

A propria hierarquia das normas nacionais preconiza que a legislacdo
consumerista afaste os ditames do Cadigo Civil, conforme se vé, também repetidamente neste

estudo, por meio do artigo 2°, 81° do Decreto-Lei n°. 4.657/42:

Art. 2°. Ndo se destinando a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que
outra a modifique ou revogue.

81° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
quando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria
de que tratava a lei anterior (grifo nosso).

A Professora Maria Helena Diniz nos ensina, com propriedade, que a revogacao é

0 género de duas espécies, a ab-rogacdo e a derrogacdo, e assim as define:

A ab-rogacéo, que é a supressdo total da norma anterior, por ter a nova lei
requlado inteiramente a matéria, ou por haver entre ambas
incompatibilidade explicita ou implicita (...);

A derrogacdo, que torna sem efeito uma parte da norma. A norma
derrogada ndo perdera sua vigéncia, pois somente os dispositivos atingidos é
que ndo mais terdo obrigatoriedade.

()
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A revogacao podera ser, ainda (...) tacita, quando houver incompatibilidade
entre a lei nova e a antiga, pelo fato de que a nova passa a reqular parcial ou
inteiramente a matéria tratada pela anterior, mesmo que nela ndo conste a
expressdo “revogam-se as disposi¢des em contrario”, por ser supérflua e por
estar proibida legalmente, nem se mencione expressamente a norma
revogada. A revogacao tatica ou indireta operar-se-4, portanto, por forca de
aplicacdo supletiva do art. 2°, 8§1° primeira parte, da Lei de Introducdo
quando a nova lei contiver algumas disposi¢Bes incompativeis com as da
anterior, hipotese em gue se terd a derrogacéo (grifo nosso).

(DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugdo as normas do Direito brasileiro
interpretada. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 88-90).

A partir dessa licdo € possivel entender o que aconteceu com a relacao de validade
entre 0 Codigo de Defesa do Consumidor e o Codigo Civil de 1916 (vigente quando da
publicacdo do CDC).

Ambos conviveram pacificamente, todavia, as disposi¢des que o CDC estabeleceu
para as relacbes consumeristas, mesmo que incompativeis com o entdo Codigo Civil,
deveriam prevalecer, exatamente pelo fato de serem incompativeis e, portanto, ter a lei mais

recente derrogado tacitamente tais dispositivos sobre a referida matéria.

Esta construcdo traz necessariamente a seguinte indagacdo: os dispositivos de
responsabilidade civil do Cédigo Civil de 1916, incluindo os que tratam de caso fortuito e
forca maior, tornaram-se permanente revogados pelo CDC?

Néo, é claro que néo.

Isso porque, desde 1988, com a promulgacdo Constituicdo Federal, a protecdo ao
consumidor passou a ser questdo constitucional, matéria Unica, exclusiva, destacada, cuja

legislacdo merecia ser individualizada.

O Cadigo Civil, tanto o de 1916 quanto o atual, jamais regulou tdo-somente as
relacbes consumeristas, mas sim, as relagdes civis como um todo e, com a até entdo
inexisténcia do CDC, seu texto era imperiosamente aplicado também as relages de consumo.
Entretanto, a partir do advento do Codigo de Defesa do Consumidor por meio da novel
exigéncia constitucional, o CC de 1916 teve seu texto limitado as relagfes civis nédo
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consumeristas e, nestes casos, seus ditames seguiram vigentes e cogentes até sua completa

substituicdo, em 2002.

Por outro lado, as relagdes de consumo sdo expressamente, amplamente e
definitivamente tratadas pelo CDC e, portanto, sdo os dispositivos desta lei que recaem sobre
elas. N&o ha em que se falar em aplicacdo concomitante de ambos os c6digos sobre a mesma

matéria, isso sequer € permitido pela hermenéutica nacional.

De toda forma, é sim possivel a coexisténcia entre normas para que uma seja
aplicada na lacuna da outra, e é exatamente isso que acontecia com o antigo Caodigo Civil,
porém, no ambito do que se discute neste momento (as excludentes de responsabilidade), o
CDC nédo possui lacunas, € expresso e taxativo, destarte, o Cddigo Civil 1916, frise-se,

especialmente no que tange as excludentes de responsabilidade, deveria ser afastado.

Com o advento do novo Cadigo Civil, vigente a partir de 2003, nada mudou, pois,
como Visto nos ensinamentos da Professora Maria Helena Diniz, em destaque acima, nao
somente a idade da lei é que determina a derrogacdo ou ab-rogacdo da anterior, mas sim,

também, a matéria trazida em seu texto.

Desta forma, nova demarcacdo cronoldgica € cabivel: a partir de 1916 todas as
relacBes civis, consumeristas ou ndo, eram reguladas pelo entdo Cadigo Civil vigente; a partir
de 1988, as relacGes de consumo passaram a ter carater constitucional, de interesse publico e
necessitavam de codificacdo prdpria, todavia, na inexisténcia dessa lei, o0 Cddigo Civil de
1916 mantinha-se vigente em todas as relacdes civis; com o advento do CDC em 1990, o
texto constitucional foi cumprido e as areas do direito separaram-se, vigendo para as relacdes
de consumo o CDC e para as demais relacdes civis o Codigo Civil de 1916. J& com a
publicacdo do atual Cédigo Civil, houve a ab-rogacdo do cddigo anterior, contudo, nenhuma
mudanca ocorreu nas relagdes de consumo, posto que seu codex especifico, vigente desde

1990, em nada foi alterado.

Mas ndo é so.
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Uma anélise bastante consistente sobre as caracteristicas intrinsecas do caso
fortuito e da forga maior coloca também a aplicacdo destes institutos as relacbes de consumo
fora de cogitacéo.

Segundo Lino de Morais Leme®®, “o conceito de caso fortuito é o contraposto do
conceito da culpa e pode exprimir-se pela seguinte equagéo: caso fortuito ndo culpa. O que

importa ¢ saber em cada caso se ha ou nao culpa do agente”.

Vez que os referidos institutos sdo regrados pela escola subjetiva, onde se deve
verificar, em cada caso concreto, a diligéncia com que agiu o obrigado, atinge-se ap0s sua
analise o grau de culpa do agente. Esse raciocinio € acompanhado ainda por Arnoldo

Medeiros da Fonseca®’ e Maria Helena Diniz*®.

E nesta modalidade que o agente sera obrigado a indenizar a vitima sempre que
observados trés pressupostos basicos: a acdo, o dano e o nexo de causalidade entre a acdo e o
dano, ou seja, o dano dever estar umbilicalmente conectado a a¢do do agente para que este

seja compelido ao ressarcimento.

Entretanto, sempre que for verificada a existéncia de um caso fortuito ou de um
acontecimento de forca maior, a acdo do agente sofrerd uma transformacdo, uma justificativa,
uma aceitacdo na sua razdo de ser devido a fatores externos a relacdo. Ainda assim, nada
acontecerd com o nexo de causalidade ou, muito menos, com o dano causado a vitima, que

permanecerdo existentes na mesma proporgao e no mesmo grau de nocividade.

Essa acdo, pela teoria subjetiva que estamos analisando, tem seu exame baseado

nas condi¢des da culpa: imprudéncia, negligéncia e impericia.

Assim, o caso fortuito e a forca maior, quando existentes, justificardo e
automaticamente desclassificardo eventual imprudéncia, negligéncia ou impericia da conduta

do agente. Em outras palavras, interferirdo exclusivamente do pré-requisito da culpa que, por

| EME, Lino de Moraes. Da responsabilidade civil fora do contrato. Sdo Paulo: Saraiva, 1927, p. 68.
7 Cf. FONSECA, Arnoldo Medeiros da, 1958. Ibidem.
8 DIN1Z, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 22. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2008, v. 7.
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sua vez, somente é capaz de influir na acdo do atuante, descaracterizando-a como reprovavel

ou ainda tornando-a aceitavel e, consequentemente, desobrigando-o do ressarcimento.

A conclusédo que se infere é que o caso fortuito e a forca maior estdo estritamente

vinculados a conduta do agente, sendo capazes de revesti-la de justificativa suficiente para

que nenhuma outra lhe fosse exigida.

Acontece que a conduta do atuante ndo é levada em consideracdo quando se esta
diante da teoria objetiva de responsabilizagdo, como é o caso do Cdédigo de Defesa do

Consumidor.

A responsabilidade objetiva esculpida no CDC avalia somente a existéncia do
dano e do nexo de causalidade entre o dano e a agdo de um fornecedor, ainda que essa agao
tenha guarida. Portanto, o caso fortuito e a forca maior, ao conceberem carater atenuante
somente a acdo do fornecedor — pressuposto descartado pela responsabilidade objetiva —

apresentam-se como excludentes absolutamente alheias as relacdes de consumo.

Mais do que claro estéd que, para aderir a construcéo juridica de que o caso fortuito
e forca maior ndo sdo capazes de excluir a responsabilidade do fornecedor, é necessario
abracar a ideia de que o Cddigo de Defesa do Consumidor inseriu em nosso Ordenamento
Juridico a teoria do risco integral do fornecedor, aquela onde o prestador de servico ou
produtor do produto sera acionado a partir de qualquer vicio ou defeito que aconteca com seu
produto ou com sua prestacdo de servico, independentemente de o fato estar relacionado ou
ndo a sua atividade, ao seu alcance ou a sua previsao. Isso justificado numa suposta previsao

legal que visa equilibrar uma relacdo que ja nasce desequilibrada.

E é a partir de uma critica a esta conclusdo que toda a teoria que acabou de ser

levantado é rebatida.

O destaque do Professor Sergio Cavalieri Filho, avulta essa apreciagao:

O fortuito externo, em nosso entender verdadeira forca maior, ndo guarda
relacdo alguma com o produto, nem com 0 servico, sendo pois, imperioso
admiti-lo como excludente da responsabilidade do fornecedor, sob pena de
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Ihe impor uma responsabilidade objetiva fundada no risco integral, da qual o
Caodigo ndo cogitou (grifo nosso).

(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 514).

Encabecado pelo jurista, grande parte da doutrina acolhe que ndo ha como
conceber a ideia de que o Codigo de Defesa do Consumidor adotou o risco integral ao

fornecedor.

Fabio Ulhoa Coelho®™ desenrola que tal entendimento dificultaria ou até
inviabilizaria todo o setor produtivo, encerraria a pesquisa tecnologica, o progresso cientifico,
diminuindo ou até estancando a oferta de novos produtos. Injusto ainda seria descarregar no
fornecedor toda a responsabilidade do mercado, sobre riscos que ele até desconhece, trazendo
consequéncias danosas ao proprio desenvolvimento social e, mais ainda, com o infeliz repasse
destes custos ao preco final dos produtos e servicos, tolhendo a capacidade dos menos

afortunados de consumi-los.

Ainda assim, o argumento mais sedutor desta teoria é o0 de que adotar essa
responsabilidade integral ndo é suficiente para contribuir de alguma forma a prevencdo dos
danos, principalmente pelo fato de os defeitos comecarem a ter seus estudos suprimidos, ainda
que, eventualmente, pacifique a discussdo sobre responsabilidade civil®.

Assim, naturalmente, entende-se que as excludentes de responsabilidade
civilisticas integram sim as relacdes de consumo, pois a lacuna deixada no CDC pelo
legislador ndo foi proposital e, portanto, devera ser preenchida pelas regras gerais do Cddigo
Civil.

Tal qual a tese contraria, autores do anteprojeto da lei que culminou na criacdo do

Cadigo de Defesa do Consumidor também despontam a frente deste entendimento.

Como ja ressaltado em capitulos anteriores, o jurista Antdénio Herman de
Vasconcellos e Benjamin, ao tratar do tema, entende que o caso fortuito e a for¢ca maior,

devem ser importados do Codigo Civil as relagbes de consumo:

9 COELHO, Fabio Ulhoa. O empresario e os direitos do consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.
%0 Cf. COELHO, Fabio Ulhoa, 1994. Ibidem.
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A regra do nosso direito é que o caso fortuito e a forca maior excluem a
responsabilidade civil. O Caodigo, entre as causas excludentes de
responsabilidade ndo as elenca. Também ndo os nega. Logo, quer me
parecer que o sistema tradicional, neste ponto, ndo foi afastado, mantendo-
se, entdo, a capacidade do caso fortuito e da forca maior para impedir 0
dever de indenizar (grifo nosso).

(BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. Codigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 67).

Essa corrente predomina a jurisprudéncia nacional, representada aqui por decisao

utilizada como precedente em diversos outros acérddos do STJ:

Acdo de indenizacdo. Estacionamento. Chuva de granizo. Vagas cobertas e
descobertas. Art. 1.277 do Cdédigo Civil. Cédigo de Defesa do Consumidor.
Precedente da Corte.

1. Como assentado em precedente da Corte, o "fato de o artigo 14, § 3° do
Cadigo de Defesa do Consumidor ndo se referir ao caso fortuito e a forca
maior, ao arrolar as causas de isencdo de responsabilidade do fornecedor de
servigos, nao significa que, no sistema por ele instituido, ndo possam ser
invocadas. Aplicacdo do artigo 1.058 do Cadigo Civil" (REsp n° 120.647-
SP, Relator o Senhor Ministro Eduardo Ribeiro, DJ de 15/05/00).

2. Havendo vagas cobertas e descobertas é incabivel a presuncdo de que o
estacionamento seria feito em vaga coberta, ausente qualquer prova sobre o
assunto.

3. Recurso especial conhecido e provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recurso Especial
n° 330.523-SP  (2001/0090552-2). Sociedade Beneficente Israelita
Brasileira Hospital Albert Einstein e Paulo de Tarso Torres Leite Soares.
Relator Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Julgado em 11 de
dezembro de 2001).

A teoria que adere as excludentes de responsabilidade o caso fortuito e a forca
maior, mais precisamente na forma de sindbnimos, com a subdiviséo entre fortuito interno e
externo, tal qual apontado pelo Professor Sergio Cavalieri Filho, desponta com a capacidade

de resolver o dilema.

Este raciocinio, em conjunto com o avanco da tecnologia, da ciéncia e do acesso
que os fornecedores tém a estes estudos, garantem ao consumidor maior protecdo legal®,
posto que o fortuito interno, aquele ligado diretamente a atividade do fornecedor de produtos

e servicos, sempre responsabilizard o fornecedor, afinal, ndo se trata de caso fortuito, mas sim,

! BORGES, Nelson. A teoria da imprevisdo no Direito Civil e no Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002.
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de fator previsivel ignorado ou equivocadamente ndo considerado por ele, restando somente o

fortuito externo com o condao de eximi-lo do dever de indenizar?.

Dessa forma, a questéo a ser resolvida quando da analise da responsabilidade seria
uma Unica: o fator causador do dano faz parte da atividade regular do fornecedor, ou seja, era
previsivel, evitavel ou contornével pelo fornecedor diante dos seus recursos e sob a sua 6tica?
Em caso afirmativo, trata-se de fortuito interno e, portanto, seu dever de indenizar € certo. Em
caso negativo, trata-se de fortuito externo e, consequentemente, sua responsabilidade podera

ser afastada.

Esta ideia é lecionada e corroborada pelo por Cavalieri Filho:

O “fortuito interno”, assim entendido o fato imprevisivel e, por isso,
inevitavel ocorrido no momento da fabricacdo do produto ou da realizacéo
do servigo, ndo exclui a responsabilidade do fornecedor porque faz parte da
sua atividade, liga-se aos riscos de empreendimento, submetendo-se a nogédo
geral de defeito de concepcao do produto ou de formulacdo do servico. Vale
dizer, se o defeito ocorreu antes da introducdo do produto no mercado de
consumo ou durante a prestacdo do servico, ndo importa saber 0 motivo que
determinou o defeito; o fornecedor € sempre responsdvel pelas suas
consequéncias, ainda que decorrente de fato imprevisivel e inevitavel.
(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 513).

E arremata:

Entre as causas de exclusdo de responsabilidade do fornecedor de servigos,
0 Cddigo de Defesa do Consumidor (art. 14, 83°) ndo se referiu ao caso
fortuito e a forca maior, sendo assim possivel entender que apenas o fortuito
externo o exonera do dever de indenizar.

(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 323).

Construida a tese de que o caso fortuito e a for¢a maior, ou, melhor dizendo, o
fortuito interno e o fortuito externo, fazem parte das excludentes de responsabilidade
consumeristas, ressaltando-se que o primeiro instituto jamais exime o fornecedor do dever de

indenizar e o segundo o faz, resume-se a celeuma em definir se o fato gerador do dano esta

22 Cf. CAVALIERI FILHO, Sergio, 2005. Ibidem.
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atrelado a atividade da empresa ou ndo, ou seja, basta determinar se o fator é um fortuito

interno ou externo.
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6. A CORRETA REDACAO DE EVENTUAL CLAUSULA DE TOLERANCIA NO
CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEIS

Recapitulando o desenrolar deste estudo, vimos que a validade da clausula de
tolerdncia inserida nos contratos de compra e venda de imoveis possui divergéncia

doutrinéria.

Aos que entendem que o dispositivo que a embasa foi derrogado pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor, ela é nula de pleno direito, independentemente da forma com que é

escrita.

Ja no entendimento daqueles que aceitam a completa vigéncia da legislacao
correlata, mesmo apdés a entrada em vigor do CDC, para que seja valida, € imprescindivel que
estipule as formas e condicdes da prorrogacdo do prazo estabelecido. Mais ainda, com a
aplicacdo concomitante dos principios do CDC ao seu texto, tal informacdo deve ser correta,

clara, precisa e ostensiva, caso contrario, perdera validade juridica.

Vale dizer, apés toda a exposi¢cdo acerca do caso fortuito e da forca maior e sua
aceitacdo dentro do microssistema consumerista, que, para que a clausula de tolerancia tenha
validade a partir desta segunda linha de raciocinio, ela devera conter, detalhadamente, todos
os fortuitos internos da empresa, acabando por informar ao consumidor quais sdo os fatores
que se pode esperar que o fornecedor supere ao longo da execucdo da obra, bem como, dando
plenas condicdes de caracterizagcdo de sua excludente ao julgador de eventual processo de

indenizacdo.

Contudo, diante do irrefreavel avanco da tecnologia, dos estudos cientificos e da
propria inddstria, o que pode ser considerado, de fato, fora da atividade empresarial? Em
outras palavras, o que efetivamente € imprevisivel, inevitavel ou, ainda, irremediavel a ponto

de ser considerado um fortuito externo?

Evidente que fatores e situacdes tidas em determinadas épocas como aleatorias ou
impossiveis de serem superadas, mesmo que previsiveis, passaram a ser controladas pelo

homem.
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Apontamos novamente a doutrina de Cavalieri Filho:

Na verdade, dado o avanc¢o da ciéncia, tornou-se possivel a previsibilidade
de fendmenos naturais, como furacGes, terremotos, temporais etc., mas é
verdade, também, que nem sempre é possivel evitar a ocorréncia desses
fendmenos (...). Ademais, a previsibilidade capaz de afastar o fortuito é
especifica, relativa a determinado fato e a0 momento em que ele poderia
ocorrer, e ndo genérica, levando-se em ainda em conta a Otica do agente, e
ndo de terceiros. Em suma, é preciso saber se o agente, nas condigdes em
que se encontrava, tinha ou ndo condi¢bes de prever e evitar o0 evento
danoso.

(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 322).

Desta feita, quando se estd diante de uma analise de responsabilidade, faz-se
absolutamente necessario estabelecer uma distincdo entre o que realmente é impossivel de ser

previsto ou ultrapassado e o que se apresenta como mera dificuldade no adimplemento da

obrigagéo correlacionada.

Especificamente no ambito das construgdes civis, € comum observar que
construtoras e incorporadoras, ao longo de anos, baseadas em informacdes de seu proprio
sindicato patronal, alegam judicialmente, basicamente, os mesmos fatores para justificarem
eventual atraso. Tanto o referido sindicato quanto as jurisprudéncias correlatas terdo, adiante,
topicos e capitulos proprios, portanto, para fins de elaboracdo deste raciocinio, faz-se

suficiente o resumo de tais justificativas.

E comum que, quando se tornam litigantes judiciais, as construtoras e
incorporadoras levantem a recorrente e irremediavel escassez de méao de obra qualificada, as
intempéries meteoroldgicas, a falta de material no mercado e a recorrente paralisacdo de

funcionarios em busca de melhorias de cunho trabalhista.

Parece-nos claro que as condigdes meteoroldgicas de um municipio, por exemplo,
ainda que ndo atinjam 100% (cem por cento) de precisdo, sdo acuradas o suficiente para se
determinar, dentro de trés anos (prazo médio de uma construgéo civil residencial), novamente,
por exemplo, qual a precipitacdo esperada e, por consequéncia, qual o planejamento possivel

para 0 caminhar de uma construcao.
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Se, por exemplo, uma obra é programada para ser realizada em 650 (seiscentos e
cinquenta) dias de trabalho, mas, é possivel presumir que a precipitacgdo em determinados
meses sera suficiente para interrompé-la por 100 (cem) dias, é razoavel que os responsaveis

pela obra, projetem-na no tempo dentro de, no minimo, 750 (setecentos e cinquenta) dias.

Invélido seria ofertd-la ao mercado, prometendo sua conclusdo dentro de 650
(seiscentos e cinquenta) dias e, dada a precipitacdo imaginada, prorrogar a entrega por mais
100 (cem) dias. Afere-se que, ainda que a chuva dentro do que era imaginado justifique a
prorrogacdo, sendo ela algo esperado pela construtora, deveria ter sido considerada quando da
oferta. Fosse ofertando a obra com conclusdo para 750 (setecentos e cinquenta) dias, fosse
estipulando em clausula de toleréncia uma prorrogacdo de 100 (cem) dias de interrup¢édo pela

chuva.

Tal medida garantiria a informagdo ao consumidor e possibilitaria facilmente a
caracterizacdo de sua excludente até o limite de 100 (cem dias): Eventual precipitacdo além
do esperado, que ultrapassasse o0s dias previstos de paralisacdo, tornar-se-iam
automaticamente um fortuito externo e, portanto, incapaz de lhe responsabilizar. Toda e
qualquer precipitacdo dentro dos 100 (cem dias) estariam devidamente informadas ao
consumidor e seus direitos e prerrogativas de informagdo estariam garantidos, bem como,

estaria também afastado o dever de indenizacdo, afinal, o vicio inexiste, foi informado.

Assim, verifica-se que a precisdo no texto da clausula de tolerancia, além de

garantir os direitos do consumidor, é a forma mais eficiente que tém as construtoras e

incorporadas de alegarem, comprovadamente, que os fatores do atraso sdo, em verdade,

fortuitos externos e, portanto, excludentes de sua responsabilidade.

Uma clausula de toleréncia que apenas prevé prorrogacdo injustificada sera tida
como nula, pois tanto o direito a informacdo do consumidor foi suprimido, quanto sera muito
mais dificil ao julgador, se ndo impossivel, determinar se o fator do atraso se trata de um

fortuito atinente a atividade da construtora ou nao.

O maior nimero de dados que o fornecedor trouxer ao contrato, mais facil sera
caracterizar o fato gerador do atraso como fortuito externo e, por consequéncia, excludente de

sua responsabilidade perante o consumidor.
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Sem levar em conta ainda, que o préprio fornecedor terd o interesse de cada vez
mais buscar novos dados e informacdes, j& que, quanto mais completa for sua previsdo, mais

facil serd comprovar o rompimento de seu dever de indenizar.

O consumidor, por sua vez, terd uma contratacdo recheada com um de seus
direitos mais importantes, o da informacdo, capacitando-o escolher até entre aqueles
fornecedores que melhor preveem seus projetos ou, ainda, melhor contornam os obstaculos
previstos ao longo da obra. Em outras palavras, referendando o Professor Rizzatto Nunes®, o
consumidor terd nesta relagdo muito mais elementos que o aproximem de seu direito mor: a

escolha consciente, o livre arbitrio.

O mesmo acontece com a escassez de recursos e de mao de obra, afinal, apds
tantos anos de alegaces desta seara no judiciario, em conjunto com tantos informativos
emitidos pelo sindicato patronal, € mais do que razodvel exigir das construtoras e
incorporadoras um norte acerca do quanto é plausivel que se perca de tempo ao procurar

novas saidas, de pessoal e de material.

O mesmo acontece com os indices de paralisacdo de obras por questes
trabalhistas. Ainda que seja impossivel projetar no tempo com precisdo quando ocorrera a
préxima discordancia de determinada classe em relacdo aos seus empregadores, € certo que,
em média, sempre que existe este tipo de situacdo, a solucdo do conflito perdura por certo

namero de dias, previsiveis.

Este raciocinio deve ser estendido a todos os outros elementos que interfiram na
conclusdo da obra, os acima levantados somente foram ressaltados dada a recorréncia com

que aparecem no Poder Judiciario, todavia, sao meramente exemplificativos.

Adotando a formalidade necessaria a garantia dos direitos do consumidor, as

construtoras e incorporadoras s6 tém a ganhar.

Uma vez que o fornecedor estabelece contratualmente todas as previsdes possiveis

ligadas a conclusdo da obra, mais protegido ele prdprio estara, podendo até pactuar com o

2 Cf. NUNES, Luiz Antonio Rizzatto, 2007. Ibidem.
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comprador um prazo de prorrogagdo superior aos tradicionais 180 (cento e oitenta) dias,
normalmente e indiscriminadamente utilizados no mercado, como se verd ao avanco deste
trabalho.

Sendo assim, foram encontradas solucfes as questdes anteriormente levantadas: A
clausula de toleréncia, quando ndo considerada nula de pleno direito por sua propria
existéncia, serd considerada valida a partir do momento que trazer em seu bojo os subsidios e
condicdes que traduzem o fortuito interno da construtora ou incorporadora, fazendo com que
o fortuito externo integre as excludentes de responsabilidade estabelecidas no CDC, sempre

que assim o for classificado.

Sedimentada toda a abrangéncia legal que cinge o cumprimento do prazo de
entrega estabelecido entre as construtoras, incorporadoras e consumidores, tem especial
relevancia a presenca do tema também em instrumento diverso de nosso Ordenamento

Juridico, o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), que sera destrinchado a seguir.
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7. TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA (TAC)

O TAC caracteriza-se por um titulo executivo extrajudicial, firmado por entes
determinados, visando que fraudadores habituais da legislacdo transindividual ajustem sua
conduta ao regramento legal, garantindo-lhes beneficios e/ou contrapartidas para tanto, bem

como determinando cominagdes sancionatorias em caso de descumprimento.

Antes ainda de se iniciar o estudo mais detalhado sobre o referido instituto, cabe
consignar desde logo que quase todas as suas caracteristicas possuem discussdo na doutrina e
na jurisprudéncia, desde sua validade e natureza juridica até a definicdo de quem é legitimado
para integrd-lo e como se formaliza seu texto. Todavia, todos estes embates ndo sdo
considerados como 0s mais importantes para este trabalho que, ao final, intenta esclarecer

qual seria efetivamente a utilidade desta medida, aparentemente indcua e deveras subjetiva.

7.1. ORIGEM

A primeira apari¢do em nosso Ordenamento Juridico de algo similar ao que hoje
se entende pelo ajustamento de conduta estava presente na ja revogada Lei de Pequenas
Causas, a Lei n° 7.244/84, que em seu artigo 55, paragrafo Unico, estabelecia que “valera
como titulo executivo extrajudicial o acordo celebrado pelas partes, por instrumento escrito,

referendado pelo 6rgdo competente do Ministério Publico™.

Importante frisar que, também a partir deste artigo, parte da atual doutrina e
jurisprudéncia iniciam a teoria de que o TAC teria, em verdade, natureza juridica de acordo,

de transagéo.

Isso porque, apesar de revogado pela Lei n° 9.099/95, o texto do indigitado
dispositivo foi simetricamente repetido pelo artigo 57, paragrafo unico da novel legislagéo e

continua hoje vigente.

Ainda assim, é o artigo 5° 86° da Lei n°. 7.347/85, a chamada Lei da Acéo Civil
Publica (LACP), que traz expressamente em seu bojo a possibilidade de utilizagdo do instituto

em comento, todavia, tal fato ndo estd assim colocado desde a publicacdo da referida
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legislacdo, quando o mencionado artigo sequer possuia um sexto paragrafo. Foi o advento do
Cddigo de Defesa do Consumidor, em 1990, que adicionou ao corpo da LACP que “os 6rgaos
publicos legitimados (a propor a acdo civil publica) poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, que

terd eficacia de titulo executivo extrajudicial”.

E neste momento que surge a primeira das varias divergéncias que abarcam o
TAC: parte da doutrina entende que o artigo 113 do CDC, em verdade, foi tacitamente vetado
pelo Poder Executivo quando da publicacdo da legislagdo consumerista, ou seja, o dispositivo
inserido na LACP que concede aos legitimados da agdo civil pubica a firmarem ajustamento

de conduta nao possui guarida valida, sequer poderia existir.

Grande e renomada defesa dessa teoria &€ encontrada nos ensinamentos do

Professor Theotonio Negrdo:

Os 8§ 5° e 6° foram acrescidos pelo artigo 113 do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Acontece, porém, que, ao vetar o artigo 92, § an., do CDC, o Presidente da
Republica também vetou expressamente (e ndo implicitamente), esses 88§ 5°
e 6° (v. DOU 12.9.90, supl., p.11).

Provavelmente, como esse veto foi feito “incidenter tantum”, no meio das
consideragdes relativas ao artigo 92, § Un., ndo se prestou atencédo ao fato de
que ai também se vetavam o0s 88 5° e 6° do artigo 5° da Lei 7.347. Assim,
por engano, a publicacdo oficial do Cédigo de Defesa do Consumidor dos
deu como sancionados, quando em realidade, foram vetados.

A publicacdo, no Diario Oficial, do texto vetado, como se tivesse sido
aprovado, obviamente ndo pode trazer como consequéncia ser considerado
em vigor, pois o Congresso jamais rejeito o veto, que, portanto, ainda
subsiste, a espera de ser aprovado ou rejeitado (grifo nosso).

(NEGRAO, Theotdnio. Codigo de Processo Civil comentado e legislacio
processual em vigor. 36. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 1.071).

Com todo o devido respeito ao inclito jurista, a tese ndo possui fundamento

suficiente para prosperar.

Acontece que nosso Ordenamento Juridico ndo permite que se aproveite a
mensagem de veto de determinado artigo a outro aparentemente similar, o poder de veto
concedido ao Executivo, conforme estipulado em nossa Constituicdo Federal, deve observar

pressupostos peculiares quanto a forma, como, por exemplo, ser expresso e estritamente
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direcionado aos artigos correlatos. Vale dizer que, apesar da insisténcia do distinto jurista
destacado acima em discordar dessa construgdo, o veto em questdo se deu de forma implicita,

e isso nao é permitido em nosso pais.

Ademais, afigura-se um tanto quanto absurdo aceitarmos que o Poder Executivo,
principalmente na pessoa de seu representante mais importante, o Presidente da Republica,
exerca sua funcdo com tamanho desleixo a ponto de publicar legislacdo federal eivada de

engano no que tange ao veto exarado.

Ora, ndo estamos falando aqui de um mero equivoco ndo substancial, de
digitacao, por exemplo. Estamos diante de um engano acerca do exercicio adequado do poder
de veto, ou seja, aceitar a tese de que os referidos dispositivos foram vetados é aceitar que o

Presidente da Republica exerca seu cargo com falta de atencdo. Ainda mais diante de lei

enraizada na Constituicdo Federal, de carater publico e deveras importante ao cenario juridico

brasileiro.

Vale salientar que classificar o veto implicito como um engano ou uma falta de
atencdo ndo torna pejorativa ou partidaria a analise da lei, uma vez que o proprio defensor da

teoria do veto utilizou-se de tais nomenclaturas, como j& destacado acima.

Outrossim, a camada discordante do veto implicito ndo possui menor tamanho ou

expressao.

O Professor Rizzato Nunes salienta:

E sob o prisma do funcionamento do sistema juridico no Brasil, um veto
para valer tem que: a) em primeiro lugar existir no mundo dos fatos; b) ser
formal e materialmente referido e adequado. E que a Constituicio Federal
(art. 84, C, c.c. 0 art. 66, 88 1° e 2°) garante o direito de veto ao Presidente
da Republica, dizendo que ele pode ser total ou parcial. Mas para vetar é
necessario que o Presidente expressamente Sse pronuncie a respeito, pois
“decorrido o prazo de quinze dias, 0 siléncio do Presidente da Republica
importara san¢do” (§ 3° do art. 65 da CF) (grifo nosso).

(NUNES, Luiz Antbnio Rizzatto. Comentarios ao Codigo de Defesa do
Consumidor. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 835).
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Ainda assim, dada a minUcia ao apresentar seu estudo sobre o tema, importa trazer

o0s ensinamentos de Geisa de Assis Rodrigues, in verbis:

Ora, o veto “power”, importante contribuicdo do direito constitucional
americano aos paises de regime de governo presidencialista, é, em regra,
expresso, podendo ser implicito quando o ordenamento juridico assim o
faculta. O artigo 66 da Constituicdo Federal ndo prevé essa possibilidade. A
regra, portanto, no nosso sistema é a de que o veto tem que ser sempre
explicito e relativo formalmente a todos os dispositivos aos quais se quer
vetar, 0 que quer dizer que quando se trata de veto parcial o Chefe do
Executivo deve demonstrar a recusa em sancionar formalmente cada artigo,
parégrafo, inciso ou alinea. Na verdade, tecnicamente o presidente nédo
formalizou o veto ao artigo 113. Por conseguinte, ndo se pode defender a
existéncia de um veto incidental porque as razdes do veto de um dispositivo
ndo podem ser aplicaveis a outro que ndo expressamente vetado. Se por
descuido ou cochilo do Executivo o veto ndo foi aposto a preceitos
idénticos, estes encontram-se em pleno vigor. Devemos combater a
interpretagdo de Theotonio Negrdo porque muitos podem dela tentar se
valer para descumprirem a norma que instituiu o ajustamento de conduta,
por conseguinte limitando o acesso a justica de toda coletividade,
beneficiaria da previsdo normativa de um mecanismo adequado para o
deslinde de diversos conflitos coletivos.

(RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil pablica e termo de ajustamento
de conduta: teoria e pratica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 107).

Deste modo, como nédo poderia deixar de ser, os tribunais ndo acolheram a tese de
qgue os novos paragrafos incluidos na LACP foram tacitamente vetados e, portanto, estdo

vigentes em nosso Ordenamento Juridico.

ACAO CIVIL PUBLICA. Compromisso de ajustamento. Execucéo. Titulo
executivo.

O compromisso firmado perante o IBAMA e o Ministério Publico constitui
titulo executivo, nos termos do art. 5°, 86° da Lei 7347/85, que estd em
vigor.

Recurso conhecido e provido.

(--.)

Faltou na mensagem da Presidéncia da Republica a expressa mencéo do art.
113 do CDC, que assim ndo foi objeto de veto: nem a referéncia constante
daquele documento, quando tratava de justificar o veto ao art. 92, veio a ser
votada no Congresso Nacional como compreensiva do tal veto. Portanto,
concluo que a legislacdo em vigor permite a constitui¢ao de titulo executivo
mediante a assinatura de termo de compromisso de ajustamento de conduta,
de acordo com o par. 6° do art. 5° da Lei 7347/85, na redacdo dada pelo art.
113 do CDC.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n°. 213.947-MG.
Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais e Sebastido Silvio Caetano.



59

Relator Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Julgado em 6 de dezembro de
1999).

Superada a vigéncia dos dispositivos que permitem o ajustamento de conduta,

cumpre esclarecer quem séo os legitimados para fazerem uso deste instituto.

7.2. LEGITIMADOS

A legitimidade dos capazes para tomarem termo de ajustamento de conduta
advém dos legitimados para a propositura da acdo civil publica, estabelecida pelo artigo 5° da
Lei n° 7.347/85 (LACP). Séo eles: o Ministério Publico, Defensoria Publica, a Unido, 0s
Estados, o Distrito Federal, os Municipios, as autarquias, empresas publicas, fundacdes,
sociedades de economia mista e associacdes com mais de um ano de constituicdo e que
possuam em sua finalidade institucional a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econbmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio artistico, estético, historico, turistico

e paisagistico.

Essa legitimidade é simultaneamente plural e autbnoma, ou seja, dentre todas as
pessoas possiveis, é admissivel que cada uma delas use de sua condicéo, bem como é cabivel

que duas ou mais se unam para a mesma finalidade.

A expressdo mais adequada e preferida tecnicamente é a concebida pelo jurista
José Carlos Barbosa Moreira, que caracteriza essa legitimacdo como concorrente e

disjuntiva®.

Todavia, é o famigerado 86° deste mesmo artigo que delimita quais das pessoas
elencadas acima possuem também a capacidade ativa para tomarem termo de ajustamento de
conduta ao estabelecer que “os 6rgdos publicos legitimados poderao tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que

teré eficécia de titulo executivo extrajudicial”.

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p.
198.



60

Assim, dentre todos os entes discriminadas no caput do artigo 5° somente o0s
Orgdos publicos é que incorporam essa qualidade.

Neste momento mais uma divergéncia doutrinaria se apresenta.

Uma parcela dos estudiosos especializados entende que o texto do 86° deve ser
entendido de forma restrita, ou seja, somente seriam legitimados a tomarem TAC com 0s

interessados os 6rgdos essencialmente pablicos indicados.

A construgdo légica mais atraente em prol desta teoria € a de Fernando Reverendo
Vidal Akaoui ao salientar que a publicidade do TAC eventualmente celebrado é pressuposto
imprescindivel a sua efetividade e os oOrgaos privados, apesar de aptos a conceder total
divulgacdo de seus atos, ndo sao legalmente obrigados a isso. Ja os entes publicos possuem a
publicidade como principio basico e norteador de sua constituicao.

Outro ponto que nos parece de extrema relevancia é quanto a publicidade do
compromisso de ajustamento de conduta, pois, enquanto os 6rgdos publicos
estdo obrigados a dar ampla publicidade de seus atos, homenagem ao
principio insculpido no “caput” do artigo 37 de nossa CF, a mesma
obrigacdo ndo estariam ligadas as associagdes civis, 0 que poderia trazer
inimeros prejuizos para a efetivacdo das medidas tendentes a correcdo das
ilegalidades praticadas em face dos interesses difusos e coletivos.
Realmente, ndo tendo a coletividade e os demais 6rgaos publicos noticia do
ajustamento de conduta, poderiam ser tomadas medidas desnecessarias em
face do responsavel, assim como os termos daquele acordo ndo seriam de
conhecimento geral, para analise e eventual.

(AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal. Compromisso de ajustamento de
conduta ambiental. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2003).

No entanto, a esmagadora maioria da doutrina relacionada ao tema ndo comunga

da mesma linha de raciocinio que o jurista em destaque.

O que vem sendo entendido pelos estudiosos do pais ¢ que o termo “Orgaos
publicos” deve ser entendido de forma bem definida, ou seja, sem confundir-se com pessoas
juridicas. Orgdos sdo desmembramentos das pessoas, com o intuito de descentralizar suas

funcdes a fim de aperfeicoar a atuagéo do ente.

Essa posicdo € bem definida e defendida por José dos Santos Carvalho Filho:
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N&o se confundem os 6rgaos e as pessoas juridicas. Estas sdo as entidades
dotadas de personalidade juridica, 0 que as torna aptas a adquirir direitos e
contrair obrigacdes no mundo juridico. Os 6rgdos sao partes internas das
pessoas, traduzindo mera divisdo de trabalho através da desconcentragdo de
funces, objetivando maior celeridade e eficiéncia na autuacdo da pessoa a
cuja estrutura pertencem. Apenas como esclarecimento, o Estado membro é
uma pessoa juridica de direito puablico, mas suas secretarias,
superintendéncias, departamentos, divisdes e outros compartimentos que lhe
integram a estrutura organica caracterizam-se como 0rgdos publicos
“estaduais”. Por sua natureza, portanto, sao despersonalizados e, salvo em
situacBes extremamente peculiares, ndo tém capacidade juridica propria.

H& dois elementos nos érgdos publicos: um subjetivo, concernente aos
agentes, pessoas fisicas, que os integram; outro objetivo, relacionado com as
funcBes que lhes sdo atribuidas. Sendo assim, ndo hd como deixar de
reconhecer um vinculo juridico indissociavel entre o Estado e seus 6rgdos e
agentes. Nesse vinculo, a vontade do 6rgdo e do agente € imputada
diretamente ao Estado, ou seja, quando o 6rgao e seu agente expressam sua
manifestacdo volitiva, € como se esta se originasse diretamente do préprio
Estado. Os efeitos juridicos dessa manifestacdo ficam imputados ao Estado,
pouco importando se o desempenho funcional se houve com 0s aspectos
positivos ou negativos.

(CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acéo civil publica: comentarios por
artigos. 3. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2001, p. 200).

Segundo essa teoria, a lei teria adotado um sentido mais vasto da expressdo

“Orgaos publicos”, enfatizando as atribui¢des publicas de cada legitimado.

Pactuando dessa narrativa, conclui-se que sdo legitimados a firmarem o TAC o
Ministério Publico, a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, as autarquias e
fundacdes, as agéncias reguladoras (que nada mais sdo do que autarquias ou fundacOes

publicas) e os conselhos profissionais, quando moldados na forma autarquica.

Consequentemente estariam sem amparo legal para a mesma finalidade as
associacoes, as fundacdes publicas de direito privado e as sociedades de economia mista, por
conterem em sua estrutura sempre a personalidade juridica de direito privado, o desempenho
de atividade de natureza econdmica e a vinculagdo aos fins definidos na lei que as instituiram
e, portanto, ndo disporiam elas da isengdo necessaria para assumir tal responsabilidade,
principalmente em vista de sua colocagdo no mercado de concorréncia ao lado de outras

empresas, também privadas.
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Vale dizer que o carater privado dessas pessoas induz & conclusdo que estas
estariam mais predispostas ou mais suscetiveis a pactuarem com o0s interessados
exclusivamente conforme seus proprios interesses, em desfavor ou até de forma alheia aos

interesses comuns dos representados.

Como se verd mais adiante, até mesmo o0s entes publicos legitimados acabam
transacionando os direitos que lhe sdo conferidos de foram equivocada, muito mais ao tom do
que parece razoavel aos fornecedores infratores do que aos préprios consumidores, em vista
da enorme pressédo econémica que somente 0s primeiros sao capazes de exercer em nossa
sociedade. Conceder igual legitimidade aos entes de carater privado seria agravar

consideravelmente essa situacao.

Ao fim deste item, vale salientar ainda que a legitimidade destes 6rgdos, com
excec¢do ao Ministério Publico, deve obedecer também ao carater temético entre o interesse do

ente e o objeto da norma.

Por exemplo, seria sem sentido e carente seguranca juridica que o IBAMA, por
exemplo, firmasse TAC na &rea do consumidor, ou ainda, que a ANATEL o fizesse no &mbito

petrolifero, ou mesmo que o Municipio tomasse termo em interesses pertencentes & Unido®.

Ja do outro lado da relagdo, como polo passivo do TAC, qualquer um pode
figurar, sejam pessoas fisicas, juridicas, de direito publico ou privado. Basta que tenham ou
estejam na iminéncia de infringir os interesses transindividuais tutelados em nosso

Ordenamento Juridico.

7.3. FORMALIZACAO

O Termo de Ajustamento de Conduta, por sua qualidade extrajudicial, tem carater
administrativo e, portanto, é também regulado pela Lei n° 9.784/99, a chamada Lei do
Processo Administrativo Federal.

% BASTOS FILHO, Orlando. O Ministério PGblico e o termo de ajustamento de conduta. 238 f. Dissertagio
(Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2008, p. 186.
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Seu artigo 22 assinala que “os atos do processo administrativo ndo dependem de

forma determinada sendo quando a lei expressamente a exigir”.

A legislacdo correlata ao TAC (LACP e CDC) nédo estabelece forma especifica
para sua formatag&o, portanto, em vista da imposi¢éo do referido artigo acima, conclui-se que
0 ajustamento de conduta ndo possui parametros ou estrutura formal obrigatéria a ser

observada, sendo facultado as partes estabelecerem o que houverem por bem.

Evidentemente que alguns dados intuitivamente se apresentam como
imprescindiveis a eficacia do instituto, bem como a sua minima cogni¢do pelos demais

atingidos.

O jurista Orlando Bastos Filho®® dissertou sobre quais seriam essas informacoes

béasicas e, dada sua precisao ao fazé-lo, importa aqui acompanhar seu raciocinio.

E fato que para conferir maior seguranca juridica ao termo, principalmente
visando eventual execucdo de seu texto, o pacto deverd ser reduzido a termo, em lingua

portuguesa, com a necessaria qualificacdo dos envolvidos e do amparo legal correspondente.

Vez que se trata de ajustar a conduta infratora a legislacdo atinente, valioso
descrever em sequéncia logica as razdes do possivel ou rotineiro desrespeito, da motivacao

que culminou no ajuste e sob quais aspectos da norma legal estdo tratando os envolvidos.

O documento ainda necessitara de esclarecimentos acerca do objetivo que se traca
com a assinatura do termo e, logicamente, do teor das clausulas que passam a imperar sobre

as relagdes das partes.

Por se tratar de titulo executivo, o0 TAC deve possuir liquidez, caso contrario, sua
execucao em caso de descumprimento estaria impedida, ja que titulos iliquidos ndo possuem o
conddo de embasar execucdes. Motivo pelo qual o termo deve ostentar alguma previsdo

sancionatoria, inclusive no gque tange a grandeza econémica determinada ou determinavel.

% BASTOS FILHO, Orlando. O Ministério PUblico e o termo de ajustamento de conduta. 238 f. Dissertagio
(Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2008, p. 194.
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Adentrando mais ao mérito do que a forma propriamente dita, cumpre ressaltar
que é interessante que a sancao fixada seja capaz de, na pratica, atribuir carater cominatorio
ao infrator e jamais se tornar uma opc¢do admitida em ajuste. Ou seja, 0 ente no polo passivo
do instituto ndo deve enxergar na san¢do uma alternativa para o inadimplemento, uma saida
para que nem a lei, nem o ajuste sejam observados e cumpridos. Deve ser algo de grandeza
suficiente para que este se esquive veementemente de ser penalizado, prestigiando assim o

objeto e o0 objetivo do TAC, bem como a atencéo a legislacdo que o embasa.

O Conselho Superior do Ministério Publico de Sao Paulo, inclusive, editou

sumula nesse sentido:

Stmula n. 23 — A multa ficada em compromisso de ajustamento ndo deve
ter carater compensatdrio, e sim cominatorio, pois nas obrigacGes de fazer
ou ndo fazer normalmente mais interessa 0 cumprimento da obrigacéo pelo
préprio devedor gue o correspondente econdémico.

O indigitado jurista elenca também o prazo do ajuste, entretanto, salientado sua
desnecessidade em regra, salvo nos casos onde ha termo para o adimplemento da obrigag&o.

Cumpre esclarecer ainda que tudo o que se levantou até aqui acerca do
ajustamento de conduta carrega consigo a ideia de que existe (i) uma finalidade til para sua
constituicdo, (ii) uma vinculacdo aparentemente obrigatdria e automatica dos infratores ao seu
texto e (iii) uma aparente compensacdo satisfatoria aos consumidores que, abrindo mao
relativamente de seu direitos transindividuais, seriam abencoados com suposto conforto e/ou
remédio mais célere do que a protecdo jurisdicional que hoje dispomos, fazendo com que o

instituto encontre sua utilidade no mundo pratico.

Contudo, respeitando e contrariando essa linha, este estudo ndo extrai essa mesma
conclusdo, vez que, ap6és uma analise mais aprofundada da natureza juridica e da real
vinculagcdo do TAC sobre seus envolvidos, € possivel deduzir quase que intuitivamente que a

utilidade do dito acordo é deveras questionada. Como seré verificado a seguir.
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7.4. NATUREZA JURIDICA E UTILIDADE

Em que pese ser praxe que a natureza juridica seja quase sempre uma das
primeiras caracteristicas levantadas para o estudo da imensa maioria dos institutos juridicos,

sua apari¢do somente ao final deste capitulo acontece de forma intencional.

Isso porque a maior discordancia apresentada por este estudo concentra-se nesse
assunto tdo basilar que, em virtude do rompimento que se pretende ao final desta explanacéo,
caso o fosse feito desde o inicio, todo o escoOlio dos demais atributos anteriormente
apresentados seria prejudicado.

O primeiro ponto a ser levantado para a afericdo da natureza juridica do TAC

deve ser precedido, mais uma vez, de solucéo sobre embate doutrinario.

Boa parte dos estudos sobre o tema acolhe que o Termo de Ajustamento de
Conduta tem carater de transacdo, como se acordo fosse e, consequentemente, pressupde uma
relacdo onde ha concessdes reciprocas a fim de se atingir um equilibrio que satisfaca ambos
os lados.

Entretanto, parcela ndo menos consideravel dos estudiosos deste instituto entende
que, por se tratar exclusivamente de direitos indisponiveis, os legitimados estdo impedidos de
praticarem concessdes sobre esses direitos e, por conseguinte, os ajustes de conduta nao

apresentam qualquer carater transacional.

Ambas as teorias terdo aqui como expoente a jurista Geisa de Assis Rodrigues,
que, antes de qualquer mencao acerca de seu proprio entendimento, bem resumiu as duas

formas de hermenéutica do tema:

Praticamente todos os autores que enquadram o ajuste como transacéo
evidenciam que ndo seria o caso de uma transacdo ordinaria, mas sim de
uma transagdo especial diante da indisponibilidade intrinseca dos direitos
transindividuais bem como da diversidade entre os legitimados a celebrar o
ajuste e os titulares do direito material em questdo. Assim, a realizacdo de
concessdes mutuas, 0 que € tipico nas transacdes, sO poderia atingir uma
esfera acidental do exercicio desses direitos, ou seja, as condi¢fes de tempo,
lugar e modo, mas jamais versar sobre o proprio cerne do direito.
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Essa excepcionalidade ndo descaracteriza o instituto como transacdo, uma
vez que apesar dessa esfera diminuta de possibilidade de transigéncia, o
instituto teria uma eficacia tipica de transacéo, qual seja prevenir ou encerrar
o conflito. Ademais, a propria lei teria admitido a possibilidade de transacéo
desse direito indisponivel ao prever o permissivo do ajustamento.

Outra parcela dos autores compreende que o0 ajustamento de conduta ndo é
uma hipotese de transacdo, mas sim de ato ou negocio juridico. Nao seria
transacdo devido a natureza indisponivel desses direitos. Ndo haveria uma
verdadeira transacdo, ainda, porque o conteudo do direito em questdo nédo
pode ser reduzido ou limitado, alids, ponto em que praticamente toda a
doutrina € concorde. Essa indisponibilidade objetiva dos direitos
transindividuais € agravada pelo problema da legitimacdo subjetiva do
exercicio desses direitos, 0 que torna ainda mais inadequada a compreensao
do ajustamento de conduta como transacdo. Por outro lado, em regra os
direitos transindividuais tém natureza extrapatrimonial, o0 que retiraria da
esfera de abrangéncia da transagéo.

(RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil pablica e termo de ajustamento
de conduta: teoria e pratica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 142).

Apos a analise das teorias estudadas, o0 que se conclui, no entanto, é que os dois
ensinamentos apresentam obscuridades profundas capazes de destituir toda a apreciacdo

contigua.

No primeiro caso — onde se entende pelo carater transacional do TAC — salta aos
olhos uma indagacao cujas respostas, esquadrinhadas na doutrina ao longo deste estudo, com
0 devido respeito, ndo satisfazem a intencdo protetiva do Codigo de Defesa do Consumidor,
ndo condizem com a ordem publica da legislacdo consumerista e, muito menos, com a raiz
constitucional exaustivamente destacada desde o inicio: se a legislagdo consumerista foi
estabelecida em nosso Ordenamento Juridico péatrio a fim de regular &rea do direito onde
havia (e ainda ha) patente desequilibrio entre as partes, dado a intrinseca vulnerabilidade dos
consumidores e, mais ainda, se sua protecdo adveio de mandamento constitucional que, dentre
outras coisas, fez nascer nova parcela de direitos indisponiveis, a serem protegidos por toda e
qualquer forma admitida em direito, como é que um instrumento extrajudicial, que relativiza
essa indisponibilidade, exercido de forma indireta por representantes nem sempre tdo
qualificados ou interessados na coletividade, que limita e/ou abre mado de beneficios

estabelecidos legalmente pode ser interessante para o consumidor?
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Uma das respostas mais complexas e interessantes encontrada na pesquisa foi
delineada pelo j& mencionado jurista Orlando Bastos Filho?” que, em sintese, defende que a
urgéncia encontrada na protecéo dos direitos transindividuais teria feito com que o legislador
flexibilizasse sua indisponibilidade, a fim de conceder uma assisténcia mais célere aos
consumidores, vez que o TAC € consumado extrajudicialmente. Isso, por si sd, segundo o

jurista, caracteriza-o como muito mais vantajoso ao titular do direito pelo simples fato de que

uma sentenca judicial, provavelmente, levaria anos para ser definitivamente atingida.

O dignissimo mestre em direito ndo olvida que existiria sim uma limitacdo e/ou
diminuigéo dos direitos legalmente conferidos e, mais ainda, admite que o TAC trata-se sim
de instituto formado com a intencdo de premiar o fornecedor infrator com alguma benesse

pelo simples fato de ele aceitar cumprir a lei que deveria ser-lhe imperativa.

Tudo isso somente porque, em tese, &€ melhor receber rapidamente seu direito,
mesmo que em parte, do que aguardar a morosidade do Poder Judiciario para um deslinde que

pode ou ndo ser mais justo, haja vista a incerteza quanto seu mérito durante toda “a espera”.

Conclui ainda que essa flexibilizagdo advém do bom-senso e da vivéncia
cotidiana das Promotorias de Justica para que a sobrevivéncia pratica do instrumento do TAC

prevaleca sobre as teses meramente académicas.

Com a devida vénia e respeito que cabe aos operadores do direito, a defesa dessa

construcdo juridica afigura-se um tanto quanto insustentavel.

No capitulo seguinte, onde um TAC especifico sobre as construtoras e
incorporadoras sera posto em exame, muitos dos argumentos aqui lancados poderdo ser
fielmente verificados, todavia, é imprescindivel que os contrapontos a que se referem sejam

colocados neste momento.

Vale iniciar esclarecendo que, por se tratar de termo de confissdo de transgresséo
de normas ou sua iminéncia, bem como que a discusséo entre as partes seja calorosa em vista

da resisténcia em ceder seus proprios direitos, a assinatura e posterior homologagdo de um

2 BASTOS FILHO, Orlando. O Ministério PGblico e o termo de ajustamento de conduta. 238 f. Dissertagio
(Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2008, p. 157-168.
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Termo de Ajustamento de Conduta podem levar anos para serem consumadas, assim como

uma acdo judicial.

Aparentemente esse periodo é reduzido pelo fato de ndo ser anunciado 0 momento
em que a negociagdo foi iniciada, mas somente 0 momento de conclusdo do instrumento, cuja
homologacgéo, por exemplo, pelo Conselho Superior do Ministério Publico, frise-se, pode e

normalmente também leva anos.

Ha uma agravante ainda.

Em vista do mercado capitalista de concorréncia em que o fornecedor esta
inserido, onde toda e qualquer medida adotada reflete diretamente por diferentes prismas em
sua estrutura, esse periodo de negociacdo somente consegue ser reduzido quando o ente
legitimado acaba cedendo mais e mais beneficios ao infrator ou, pior ainda, acaba tolhendo

mais ainda os direitos legais e constitucionais de seus representados.

Ademais, acolher que devido a sociedade que hoje vivemos seria impossivel
obrigar os fornecedores mais endinheirados a cumprir a legislagdo que os relaciona sem

conceder-lhes uma contrapartida seria uma verdadeira vergonha?.

Estariamos entdo convalidando a ineficiéncia do Poder Judiciario e suas medidas
sancionatdrias, ultrajando e diminuindo a cogéncia de nosso Ordenamento Juridico e, mais do
que isso, submetendo-nos a regulagcdo de nossa sociedade, pacificamente, aos interesses das
grandes empresas e companhias, deixando de lado os conceitos comezinhos de soberania e

democracia de nossa Republica.
Ja 0 bom-senso e a vivéncia do que efetivamente se vé na pratica, quando usados
como forma de justificativa para a caracterizacdo do TAC como transacdo, como levantado

pelo jurista, certamente nos levam a concluséo bastante diversa da que foi apresentada.

O proprio autor da dissertacdo destaca:

8 BASTOS FILHO, Orlando. O Ministério PGblico e o termo de ajustamento de conduta. 238 f. Dissertagio
(Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo. 2008, p. 156.
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Alids, se os legitimados para o termo de ajustamento de conduta sao
também, com completa autonomia, para a propositura da acéo civil publica,
0 que garantird que realizem pedido perfeito e adequado a completa e
irrestrita adequacdo do comportamento do agente as determinagdes da lei e a
completa reparacao do bem lesado?

Se ndo se controla sequer o pedido em eventual agdo civil publica, que dizer
de futura sentenca.

(BASTOS FILHO, Orlando. O Ministério Publico e o termo de ajustamento
de conduta. 238 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sdo Paulo. 2008, p. 159).

Em verdade, o que se vé& na prética € que os 6rgdos dos legitimados que se
destinam a tomarem o TAC agem, ndo raras vezes, de forma desqualificada, tutelando
diversamente os reais interesses dos titulares dos direitos que eles representam e, em
consequéncia disso, abrem m&o em demasia dos beneficios estabelecidos pelo Ordenamento
Juridico ou concedem aos infratores iterados verdadeiras mordomias que, disfarcadamente,

legitima a manutencao de suas atitudes contréarias a lei.

Mas ndo é essa a unica linha que nos leva a invalidade do TAC que transaciona o0s

indisponiveis direitos transindividuais.

E cedico que o mundo legal adota o antigo brocardo do pacta sunt servanda como
principio civel, que significa, em traducdo livre, que os contratos devem ser respeitados.
Entretanto, é unissona a hermenéutica que conclui que este termo, em verdade, ndo pode ser
meramente traduzido, mas sim, que deve ser utilizado para definir todo o conceito juridico de
gue os contratos tém forca de lei e igualmente obrigam suas partes, desde que ndo infrinjam o

Ordenamento Juridico.

Essa presuncéo de obrigatoriedade dos contratos nos limites da lei é posta também

expressamente pelo Cadigo Civil, mais precisamente em seu artigo 104, que adverte que a
validade do negécio juridico deve ser precedida de “I — agente capaz; Il — objeto licito,

possivel, determinado ou determinavel”; e “I1l — forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

Por outro lado, mas com a mesma finalidade, dispde o artigo 166 do mesmo
diploma legal que é nulo todo negdécio juridico quando “Il — for ilicito, impossivel ou
indeterminavel o seu objeto; VI — tiver por objetivo fraudar lei imperativa;” e “VII — a lei

taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar san¢ao”.
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Apesar de ser a base da exegese da teoria explicitada, jamais houve expressamente
qualquer relativizacdo da indisponibilidade dos direitos transindividuais objetos de TAC.
Assim, qualquer negociacdo que os relacionem de forma abrandada, suavizada ou parcial,
automaticamente, terd objeto impossivel, de forma defesa em lei, ilicito, fraudador de
legislacdo imperativa e declaradamente nulo, ja& que sdo, com o perddo da redundéncia,

absolutamente indisponiveis.

A luz dessa natureza juridica, o que se conclui é que esse acaba sendo o final
objetivo do TAC: o fornecedor, que age reiteradas vezes em assumida afronta a lei e que nédo
consegue ser eficazmente penalizado pelo Judiciario, acorda com o os legitimados formas de
dar ares de regularidade a sua conduta irregular e ainda usa desse documento firmado nas
contestacOes das acdes em que figura como réu. Além disso tudo, negocia uma amenizacgéo da
aplicacdo da lei em relacdo a si para, ao final, fechando com verdadeira chave de ouro,
publicar no mercado que é signataria de um TAC como forma de comprovar seu respeito aos
direitos de seus consumidores, quando estd, em verdade, descumprimento a lei de forma

mitigada.

A segunda teoria acerca da natureza juridica do TAC — de que ndo existe carater
transacional em seu bojo —, por seu turno, apesar de parecer mais acertada, também néo esta

livre de criticas que, tal qual ocorre com a primeira teoria, a torna inconclusiva.

A indagacdo que se levanta aqui é outra e apresenta-se desmembrada: se ndo
existe a possibilidade de se estabelecer concessdes mutuas em vista da indisponibilidade dos
direitos que cingem o TAC, qual a vinculacdo dos envolvidos com seu texto? Em outras
palavras, o que efetivamente pode acontecer ao infrator do TAC? Se, como visto
anteriormente, uma penalidade mais amena é considerada como infringéncia a lei, deveriam
entdo ser estipuladas pelo TAC sanc¢Ges mais agressivas do que as legais? Se for este 0 caso,
ndo se estaria usando do referido instrumento para se construir uma onerosidade excessiva ao
fornecedor? Um desequilibrio? Qual a razéo, afinal de contas, de o infrator submeter-se a tal

propdésito?

E verdade que os ajustamentos de conduta sempre estabelecem sangbes aos
envolvidos que deixam de cumprir com o que foi acertado, na esmagadora maioria das vezes,

pecuniaria, todavia, tais sangdes ndo sdo capazes de gerar qualquer tipo de efeito na seara
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criminal ou administrativa, bem como os efeitos civis ndo sdo automaticos, dependem de

demanda propria.

Através do compromisso de ajustamento, entdo, ndo se impdem sancdes
penais ou administrativas, assim como a sua celebracdo ndo impede que
essas venham a ser impostas por meio dos instrumentos proprios.
Simplesmente, o ajustamento ndo conduz a qualquer influencia criminal ou
administrativa, podendo apenas, no maximo, influenciar positiva ou
negativamente a quantificacdo de eventual pena.

(BASTOS FILHO, Orlando. O Ministério Publico e o termo de ajustamento
de conduta. 238 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sdo Paulo. 2008, p. 147).

Assim, ao descumprir o texto do TAC o fornecedor podera se tornar réu somente
em acdo civel, no caso, de execucdo de titulo extrajudicial. O teor do pacto serd analisado a
luz da legislacdo e somente apds tortuoso caminho de dilacdo probatdria é que o réu talvez
seja condenado, sendo-lhe possivel alegar inclusive que a sancdo estabelecida pelo

ajustamento é desmedida, enquanto privilegia o principio da ampla defesa.

Ora, tal situacdo assemelha-se em muito com uma simples acdo ordinaria de

consumidor(es) prejudicado(s) em face de fornecedor infrator da legislacdo consumerista.

N&o se afigura como enorme vantagem para nenhum dos lados o fato de que a
acao iniciada por desrespeito ao TAC tenha rito executivo, enquanto a baseada em infracdo ao
CDC seja ordinaria. Os transtornos que a primeira demanda pode enfrentar para que perdure
por anos a fio em tramite dentro do Poder Judiciario sdo exatamente os mesmos que obstariam

a celeridade da segunda.

Evidente também que nenhuma sancéo pactuada pode ser mais enérgica do que as
ja estabelecidas em lei.

A legislacdo consumerista veio para equilibrar uma relacdo que permanece
desigual desde que foi criada. N&o ha necessidade de que sejam estabelecidas novas regras,
em forma de titulos executivos, como se a lei pertinente fosse falha ou demasiadamente

benéfica aos infratores.
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As imposi¢des do Codigo de Defesa do Consumidor sdo suficientes para
equilibrar a relagéo, basta que seu texto seja aplicado e que os fornecedores respeitem seus

ditames.

N&o é necessario gastar energia inventando meios de se regulamentar cada vez
mais as relagdes de consumo, ora de uma forma, ora de outra forma. Muito mais atraente seria
usar essa energia para criar meios que tornem a legislacdo ja existente efetivamente eficaz,

com forte fiscalizacdo e penalizacao dos infratores.

Ademais, assim como diminuir os direitos dos consumidores com concessoes
mutuas é considerado equivocado por ser patentemente ilegal, € por essa mesma razdo que
estabelecer penalidades além do permitido parece-nos também incorreto. Até porque, as mais
pesadas sanc¢des que o fornecedor pode sofrer (penais e administrativas) estdo estabelecidas
no CDC e ndo podem ser objeto de TAC, ou seja, mesmo que se entendesse pela possibilidade
de agravar as sancdes aos infratores, tecnicamente falando, os legitimados estariam impedidos

de fazé-lo.

Ja se levantou, e ainda sera exemplificado pelo capitulo que segue, que ndo rara as
vezes o texto do ajustamento de conduta venha a ser mal redigido, seja pelo seu mérito, seja
pelos interesses que efetivamente estejam sendo protegidos, todavia, ainda cumpre esclarecer
que, qualquer dos legitimados que entenda que o texto pactuado esteja inadequado, possui
capacidade para postular em juizo sua anulagdo, modificacdo e/ou a condenacdo do infrator
pelos ditames legais, desconsiderando-se o TAC.

Acerca do assunto breve e claramente instrui Hugo Nigro Mazzilli®® que “se
qualquer dos co-legitimados a acdo civil publica ndo aceitar 0 compromisso de ajustamento

tomado, podera desconsidera-lo e buscar os remédios jurisdicionais cabiveis”.

Desta feita, até em combinag¢do com as duas teorias sobre a natureza juridica do
TAC, temos que (i) o desrespeito as suas cominagdes ndo garante a outra parte direito maior
ou melhor do que a provocacdo jurisdicional; (ii) a vinculacdo dos envolvidos beira a

facultatividade, ja que os proprios legitimados podem desconsiderar seu texto em caso de

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e outros
interesses difusos e coletivos. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 209.
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discordancia e buscar os meios que entenderem necessarios; (iii) os legitimados a tomarem o
termo podem deixar de representar os reais interesses dos titulares do direito, seja por
deficiéncia técnica, por falta de interesse ou pela pressdo exercida pelos fornecedores
relacionados; (iv) o objeto do TAC néo pode suprimir direitos dos representados, caso em que
se tornaria ilegal, todavia, sem essa supressdo minima, ndo ha interesse dos fornecedores em
aceita-lo; e, por fim, (v) a necessidade de se firmar o ajustamento, como é de sua propria
natureza, ja pressupde situacdo de infringéncia iterada ou iminente a legislacdo de raiz
constitucional sem a devida punicdo por parte das autoridades publicas e/ou do Poder
Judiciério, deixando a mesma deriva eventual coercdo para que o TAC seja efetivamente

cumprido no futuro.

Levando tudo isso em consideracdo, ainda é necessario questionar: qual a real

utilidade do instrumento em questéo?

A0 passo que a resposta que mais se aproxima da realidade é: nenhuma.

Em verdade, o que se V&, é que o0 ajustamento de conduta mais se apresenta como
um instrumento politico do que efetivamente juridico. De um lado, os fornecedores que visam
legitimar de alguma forma suas atitudes sabidamente ilegais em troca de uma aplicacéo
abrandada da lei e, de outro, o Estado, cujo Poder Judiciario tem encontrado duras falhas no
gue tange a morosidade, coercitividade e eficacia, tentando, a socapa, mostrar aos
jurisdicionados que a situacdo esta sendo controlada quando, na realidade, o controle esta nas
mé&os de quem aceita submeter-se a um TAC.
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8. O TAC FIRMADO ENTRE A PROMOTORIA DE JUSTICA DO CONSUMIDOR
DE SAO PAULO E O SECOVI-SP

Imprescindivel analise sobre o instituto do ajustamento de conduta se fez
necessaria no capitulo anterior para que, neste momento, o estudo pudesse ater-se ao seu tema
central: 0 TAC proposto em relacdo ao prazo de entrega na construcdo civil e a clausula de

tolerancia.

Isso porque o Sindicato das Empresas de Compra, Venda, Locagdo e
Administracdo de Imoveis Residenciais e Comerciais de Séo Paulo (SECOVI-SP) firmou, em
26 de setembro de 2011, Termo de Ajustamento de Conduta com a Promotoria de Justica do
Consumidor de Sdo Paulo, 6rgdo do Ministério Publico, estipulando, dentre outras coisas,
prazo de tolerancia para a entrega da obra sem qualquer justificativa comprovada dos

fornecedores aos consumidores adquirentes.

Superado o entendimento acerca das principais caracteristicas do referido
instituto, é possivel entdo apresentar as pertinentes analises ao referido TAC especifico e,
principalmente, entender se o indigitado instrumento altera o que ja restou explicitado até

aqui.

8.1. SECOVI-SP

Brevissima explicacdo é necessaria acerca dos pontos institucionais do SECOVI-

SP antes de adentrarmos aos meandros do TAC firmado.

Fundado em 1946, como todo sindicato, tem como principal norte de sua
atividade a defesa dos interesses das empresas de seu ramo, o imobiliario, todavia,

supostamente, sob uma Otica cidada.
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Sua missdo, segundo informacbes da propria organizacdo, ¢ a de “desenvolver,
representar, promover e defender a atividade imobiliaria em seus segmentos, dentro de

padrdes reconhecidamente éticos e comprometidos com o anseio da coletividade™*.

Entretanto, o ponto mais interessante da instituicdo ndo é seu carater associativo
que busca soluc@es para as principais dificuldades de seus associados, pois essa caracteristica
é peculiar de todo e qualquer sindicato, mas sim, o que chama mais atencéo € sua pretensdo de

colocar-se também como instituicdo de ensino.

O SECOVI-SP desenvolveu o que chama de Universidade Secovi. Trata-se de
instituicdo de ensino onde sdo oferecidos cursos que capacitam e aprimoram os profissionais,
além de conferirem-lhes designacdes. Indica ainda parcerias relacionadas com entidades

educativas respeitaveis e importantes tanto no cenario nacional quanto internacional.

Sob essa analise, parece-nos que a meta cidada da organizacdo foi devidamente
atingida. Entretanto, como se vera adiante, a postura adotada na defesa de seus interesses
perante as relagdes de consumo infringe principios basilares do Direito do Consumidor e ndo
condiz com qualquer espécie de auxilio a coletividade ou com os atributos intrinsecos de uma

instituicdo de ensino de respeito.

8.2. PONDERACOES SOBRE O TAC FIRMADO

Em que pese o inteiro teor do referido ajustamento ser breve o suficiente para ser
aqui colacionado inteiramente, seu texto sera desmembrado, visando um entendimento mais
didatico do todo. Outrossim, cdpia integral do documento encontra-se disponibilizada ao final
deste trabalho™'.

As alineas “b” e “b.1” do item 1 do indigitado TAC dispdem que as empresas

incorporadoras, associadas ou ndo, serdo orientadas pelo SECOVI-SP para que:

% SECOVI-SP. Missdo. Disponivel em <http://www.secovi.com.br/institucional/missao-e-politica-de-
qualidade>. Acesso em 1° de dez. 2012.

31 Anexo | — Termo do Ajustamento de Conduta assinado pela Promotoria de Justica do Consumidor do Estado
de S&o Paulo e 0 SECOVI-SP em 26 de setembro de 2011.
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b) incluam clausula contratual que, junto com a clausula de informacéo do
prazo estimado de obra (“Prazo Estimado de Obra”), indique com clareza,
transparéncia e com o mesmo destaque, se ha previsdo de prazo de
tolerancia (“Prazo de Tolerancia”) para a conclusdo da construgao;

b.1) a informacao ou publicidade que mencionar o Prazo Estimado de Obra
deverd também indicar o Prazo de Tolerancia, se houver.

(Anexo | — Termo do Ajustamento de Conduta assinado pela Promotoria de
Justica do Consumidor do Estado de Sdo Paulo e 0 SECOVI-SP em 26 de
setembro de 2011).

A afronta a toda a legislacéo ja mencionada aqui é descarada.

Antes de tudo, vale salientar que, dentre todas as construgdes juridicas que
desaguam na imprescindivel necessidade de o construtor ou incorporador apresentarem prazo
determinado para a entrega das obras, o ja realcado artigo 48, §2° da vigente Lei n°. 4.591/64,
cumulado com o inciso XII do artigo 39 do Codigo de Defesa do Consumidor, sdo expressos
ao determinar que ndo ha que se falar em prazo estimado de obra. A obrigacdo deve possuir

uma data pétrea para o adimplemento.

Isso parece até bastante ébvio, pois somente assim seria possivel aferir o termo
inicial da responsabilidade civil do fornecedor, todavia, o ajustamento em destaque optou por
ignorar a legislagdo imperativa.

Seguindo com seu texto, orienta que as construtoras informem claramente o prazo
de tolerancia que estara sendo unilateralmente imposto ao consumidor pelo contrato a ser

aderido.

Como ja vimos, o consumidor ¢é protegido pela legislacdo de raiz constitucional
acerca do momento em que devera receber a informacdo sobre o prazo determinado para o

adimplemento da obrigacao do fornecedor, qual seja, antes da contratagéo.

E possivel verificar ainda que a incongruéncia entre as duas alineas é tamanha que

elas mesmas, desconsiderando-se até a otica do CDC, sdo inconclusivas.

Ora, se 0 prazo de entrega de obra ndo é determinado, é apenas estimado, qual a
razdo para se estipular além dele um periodo de tolerancia injustificada? Bastaria abranger a

estimativa do primeiro prazo oferecido ao consumidor e infringir a legislagdo uma Unica vez.
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E afinal, quando inicia o prazo de tolerancia, ja que o termo final da entrega é meramente

estimado?

Nem € preciso esclarecer que, para o referido 6rgédo, € adequado adotar-se a plena
vigéncia da Lei n° 4.591/64, principalmente no que tange ao seu artigo 48, 8§82°, todavia,
absolutamente nenhuma mencao é feita pelo referido TAC no que tange a obrigacdo imposta
pelo proprio artigo cuja validade é defendida: discriminar as condicdes e formas com que se
dara eventual prorrogacdo. Uma mera e infundada extensdo do prazo, pautada em lapso de
dias indiscriminadamente estabelecido néo respeita a legislagdo em questdo, muito menos o
CDC.

Sdo perguntas evidentemente sem respostas, que nos direcionam para um unico
caminho, ja apresentado no capitulo anterior: 0 TAC tem sido usado com o Unico objetivo de
os fornecedores encontrarem meios para legitimamente fraudarem a lei, mitigando sua

aplicacdo.

A alinea “c” do mesmo item 1 ¢ a mais esmiugada e, portanto, sera analisada em
partes. Impde seu texto que o SECOVI-SP se prontificar a orientar as construtoras para que
estas incluam em seus contratos algumas regras acerca do prazo de tolerancia esculpido no
dispositivo que o precede, a saber, “c.1) 0 Prazo de Tolerancia ndo podera ser superior a 180

(cento e oitenta) dias além do Prazo Estimado de Obra”.

N&do. Ndo ha que se falar em limitar o prazo de tolerdncia, uma vez que a
guantidade de fatores que podem contribuir para a extensdo do prazo € ilimitada e, se foram
devidamente estipuladas, poderdo garantir ao fornecedor um prazo até superior ao pretendido
pelo TAC. Ele por si s6, sem o acompanhamento de suas condi¢fes e formas detalhadas,
infringe as regras do CDC e da legislagdo correlata as construtoras, além de impedir que o

adquirente utilize-se de seu direito mor: a escolha consciente.

Seguindo.

%2 Anexo | — Termo do Ajustamento de Conduta assinado pela Promotoria de Justica do Consumidor do Estado
de S&o Paulo e 0 SECOVI-SP em 26 de setembro de 2011.
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c.2) a incorporadora devera encaminhar periodicamente (com intervalo
méaximo de 180 dias) aos adquirentes de unidades autbnomas
(“Consumidores™) de cada empreendimento relatdrios informativos sobre o
andamento das respectivas obras da incorporagéo.

(Anexo | — Termo do Ajustamento de Conduta assinado pela Promotoria de
Justica do Consumidor do Estado de Sdo Paulo e 0 SECOVI-SP em 26 de
setembro de 2011).

Sobre este dispositivo faz-se obrigatorio levantar a completa inutilidade de sua
existéncia, vez que seu texto repete sistematicamente o comando do inciso | do artigo 43 da
Lei n°. 4.591/64, destacado e analisado anteriormente, portanto, cuja repeti¢cdo aqui néo se faz

interessante.

A disposicdo seguinte, “c.3”, € uma das mais contraditorias, e prescreve que “a
incorporadora deverd informar, com antecedéncia minima de 120 (cento e vinte) dias, se 0

Prazo Estimado de Obra se estendera pelo Prazo de Tolerancia”®.

Ja foi salientado que a prdpria existéncia de um ajustamento de conduta pressupde
uma reiterada postura irregular por parte dos fornecedores envolvidos. Entretanto, a alinea
“c.3” do referido TAC firmado entre a Promotoria de Justica do Consumidor e 0 SECOVI-SP,
ja que eivada de nulidade quanto ao seu mérito, serve apenas de confissdo a respeito da

completa ilegalidade que banha as condutas das construtoras e incorporadoras.

A grande questdo aqui é a insisténcia em tratar o prazo primeiramente

estabelecido como estimado.

Tal qual ja frisado, o simples fato de o prazo para a entrega da obra ser meramente
estimado j& é suficiente para tornar o termo de ajustamento patentemente ilegal.
Anteriormente também acabou por se questionar como seria definido o termo inicial para o

prazo de tolerancia, ja que o primeiro deles é incerto.

Esta disposicdo, provavelmente, pretendia resolver essa questdo, no entanto,
afundou seu teor mais ainda em invalidade juridica quando admitiu que somente no periodo

compreendido entre os ultimos 120 (cento e vinte) dias para a data provavel de entrega é que

%3 Anexo | — Termo do Ajustamento de Conduta assinado pela Promotoria de Justica do Consumidor do Estado
de S&o Paulo e 0 SECOVI-SP em 26 de setembro de 2011.
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0 consumidor serd informado qual o termo final que o fornecedor adotou para seu
adimplemento, em total e intencional desrespeito aos indicados artigos 39, inciso XIl do CDC
e 48, 82° da Lei n°. 4.591/64.

Os dois proximos itens que seguem merecem apreciacdo conjunta, bem como

repudio veemente de seu texto:

c.4) a incorporadora deverd informar, com clareza e transparéncia, que o
Prazo de Tolerancia dispensa a comprovacdo de motivos justificadores da
postergacdo do Prazo Estimado de Obra;

c.5) a incorporadora devera informar, com clareza e transparéncia, que 0
Prazo Estimado de Obra podera se estender além do Prazo de Toleréancia,
desde que alegados e comprovados motivos de caso fortuito ou forca maior,
ou culpa exclusiva dos consumidores.

(Anexo | — Termo do Ajustamento de Conduta assinado pela Promotoria de
Justica do Consumidor do Estado de Sdo Paulo e 0 SECOVI-SP em 26 de
setembro de 2011).

Na primeira alinea o que se pretende é muito claro e ndo ha necessidade de
qualquer pudor para ser criticado. Nao se trata de interpretacdo ldgico-sistematica para que o
caso fortuito e a forca maior integrem as excludentes de responsabilidade, mas sim de
verdadeiro insulto aos maios comezinhos principios do Direito e, principalmente, do

equilibrio entre as partes.

O SECOVI-SP intenta, por meio deste comando, impor que o inadimplemento das
construtoras e incorporadoras sequer seja subjetivamente apreciado, planeja-se aqui, em
verdade, expressamente legitimar que o atraso dos fornecedores seja admitido de forma
absolutamente injustificada, em total dissonancia com os exaustivamente indicados artigos 39,
inciso X1l do CDC e 48, 82° da Lei n°. 4.591/64.

Mas esta ofensa aos direitos consumeristas ndo parece suficiente ao TAC, que

prossegue violando.

Novamente, o préprio texto do ajustamento se confunde, mesmo ignoradas as
regras impostas pelo CDC, afinal, se ja foi estabelecido que a construtora ndo deve qualquer
satisfacdo ao consumidor em relacdo aos motivos que levaram-na a inadimpléncia num

primeiro momento, seguindo a mesma linha absurda e irresponsavel, o caso fortuito e a forga
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maior também poderiam ser substituidos pela completa auséncia de justificativa num segundo

momento, ja que, enfim, o direito violado é o mesmo.

Assim, vé-se que ou a incapacidade técnica do legitimado neste caso foi imensa
ou a pressdo politica do sindicato formado pelos fornecedores é tamanha que até para seguir o
raciocinio il6gico que permeia o texto do referido TAC encontra-se dificuldade cognitiva.

Contudo, em resumo, ficou estabelecido até aqui que: (i) o prazo instituido para a
entrega da obra serd4 impositivamente tolerado em até cento e oitenta dias sem qualquer
justificativa de sua necessidade e, (ii) caso sejam verificados hipéteses de caso fortuito ou
forca maior, o adimplemento do fornecedor podera inclusive ultrapassar essa tolerancia,
atingindo até futuro completamente incerto, uma vez que ndo precisaria ser estabelecida

qualquer previsdo para os fatos geradores do atraso.

Mais adiante, o0 SECOVI-SP pretende pactuar com a Promotoria de Justica
especializada que, de qualquer forma, durante o injustificado prazo de tolerancia, nenhum
ressarcimento serd devido ao consumidor cujo bem ndo foi entregue, transferindo a ele,

portanto, o risco da atividade das construtoras e das incorporadoras.

c.6) a incorporadora devera informar, com clareza e transparéncia, que
durante o Prazo de Tolerancia, por sua prépria natureza, ndo incide qualquer
penalidade moratéria ou compensatéria, que tenha como causa 0 nao
cumprimento do Prazo Estipulado de Obra.

(Anexo | — Termo do Ajustamento de Conduta assinado pela Promotoria de
Justica do Consumidor do Estado de S&o Paulo e 0 SECOVI-SP em 26 de
setembro de 2011).

E cedico que a doutrina consumerista ainda discute se a teoria imposta pelo
Codigo de Defesa do Consumidor ao fornecedor é a do risco integral ou do risco parcial,
entretanto, ndo ha davidas de que o risco da atividade a ser exercida jamais recaira direta e

primeiramente ao consumidor, como se pretende aqui.

Ja as alineas que seguem tratam das clausulas penais que o SECOVI-SP indicara

as empresas do ramo imobiliario como necessarias aos seus contratos:

d) incluam clausulas penais (“Clausulas Penais”), sendo:
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d.1) uma de natureza de clausula penal compensatoria (“Clausula Penal
Compensatoria”) no valor correspondente a 2% (dois por cento) do valor até
entdo pago pelo Consumidor, corrigido pelo mesmo indice de correcdo do
contrato, a titulo de preco (o valor do principal, excluidos eventuais juros
moratorios ou multas moratdrias), aplicaveis uma Gnica vez a partir do final
do Prazo de Tolerancia;

d.2) outra, como clausula penal moratéria (“Clausula Penal Moratéria”) no
valor correspondente a 0,5% (meio por cento) ao més (ou fracdo, calculado
“pro rata dies”) do valor até entdo pago pelo Consumidor, corrigido pelo
mesmo indice de correcdo do contrato, a titulo de preco (o valor do
principal, excluidos eventuais juros moratério ou multas moratorias), a
partir do final do Prazo de Tolerancia.

(Anexo | — Termo do Ajustamento de Conduta assinado pela Promotoria de
Justica do Consumidor do Estado de Sdo Paulo e 0 SECOVI-SP em 26 de
setembro de 2011).

Tal qual tudo o que foi elencado pelo referido TAC, as destacadas clausulas
penais deverdo ser consideradas abusivas sempre que constarem em contrato de compra e

venda de imoével.

Devidamente delimitado o prazo de entrega da unidade autdbnoma, a construtora
devera ser responsabilizada por todos os danos, materiais e morais, que fizer insurgir na vida
do consumidor pelo injusto atraso. Ndo h& que se falar em estipular de antemdo que a
compensacao correspondente ao dano seja limitada a determinada porcentagem. Mais
desacertado ainda é estabelecer juros moratorios abaixo do que a legislacdo vigente entende

como minimo.

Igualmente, apesar de ja salientado, vale repetir que nao se pode considerar como
termo inicial da mora da construtora o inicio do tal prazo de tolerancia. Inexiste base legal
para a existéncia de clausula nesse sentido. Os juros, a mora e 0s danos serdo calculados a

partir do dia seguinte ao prazo em que o dano se deu, qual seja, 0 atraso injustificado.

Ademais, o principiolégico artigo 6° inciso Il do Codigo de Defesa do
Consumidor bem define que um dos direitos basicos do consumidor refere-se a “educagao e
divulgacdo sobre o consumo adequado dos produtos e servicos, asseguradas a liberdade de
escolha e a igualdade nas contratacbes”. Vale dizer que, assegurada a igualdade nas

contratagdes, os indices utilizados para o célculos dos juros moratérios e/ou compensatorios
em decorréncia de inadimplemento do consumidor serdo também utilizados nos casos de nédo

cumprimento da obrigacdo por parte do fornecedor, ndo pode o TAC violar este principio,
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desequilibrando mais ainda a relagdo que j& pende para o lado do fornecedor naturalmente,

desde seu nascimento.

Este principio de igualdade inclusive ja seria o bastante para que o referido
ajustamento ndo fosse assinado, afinal, seu texto estabelece que o fornecedor tenha beneficios
qguanto ao adimplemento de sua obrigacdo, injustificadamente, que ndo sdo concedidos

também ao consumidor, tornando a contratacdo, de pronto, mais desequilibrada.

Findas as orientacbes das quais o SECOVI-SP se prontificou a repassar as
construtoras, o TAC firmado com a Promotoria de Justica comtempla multa sancionatdria

caso o referido sindicato néo o faca:

4. O SECOVI-SP ficard sujeito ao pagamento de multa (“Multa”)
correspondente a 3% (trés por cento) sobre o valor total da contribuigdo
sindical das incorporadoras por ele representadas para o exercicio de 2011,
no caso de descumprimento da Obrigacdo assumida por este Termo de
Compromisso, sem prejuizo das medidas judiciais cabiveis.

(Anexo | — Termo do Ajustamento de Conduta assinado pela Promotoria de
Justica do Consumidor do Estado de Sdo Paulo e 0 SECOVI-SP em 26 de
setembro de 2011).

De fato, infringéncia legal o referido dispositivo ndo possui, entretanto, serve para
demonstrar a fragilidade que o instrumento de ajustamento possui em face de seu fornecedor

tomador.

Qual a intencdo que o SECOVI-SP teria para ndo cumprir um TAC cujo objeto é
simplesmente repassar uma informacéo? Informacéo essa de total interesse de seus associados
e demais empresas do setor, haja vista que o teor do documento diretamente autoriza-os,
todos, a infringirem a lei com uma possivel chancela estatal em eventual homologacdo do

referido termo pelo Conselho Superior do Ministério Publico.

N&o que devesse ser dificultoso o cumprimento do TAC, mas num pacto de
concessdes mutuas, de quais concessfes por parte do fornecedor (ou seu representante)

efetivamente estamos falando no ajustamento que acabamos de decompor?
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O objetivo do termo levantado é meramente informar, orientar e divulgar as
empresas do setor. Sequer € necessario documento de tamanha formalidade para atingir esse
objetivo. Bastaria ao SECOVI-SP providenciar publicidade em jornais de grande circulacédo
ou, mais simples do que isso, enviar correspondéncia fisica ou até mesmo eletrénica

diretamente aos seus associados.

Afinal, ap6s a orientacdo passada pelo sindicato as empresas de que elas devem
integrar tais clausulas aos seus contratos, pergunta-se: e se elas desobedecerem a orientacao?

O que vai acontecer? Ora, nada.

Verifica-se, portanto, que mesmo que o texto do TAC fosse efetivamente
favoravel ao consumidor e surgisse de forma realmente capaz de regrar a conduta irregular
dos fornecedores, suas disposi¢des ainda careceriam de coer¢do. Nao obstante o fato de que se
afigura bem distante a situacéo onde este seja o Unico problema do referido ajustamento.

Os dispositivos do TAC sdo patentemente ilegais e ferem cabalmente as protecdes
concedidas aos consumidores pela via legal apds décadas na busca de equilibrio entre as

partes.

Somente diante da avaliacdo realizada neste capitulo é que podemos concluir o
que foi levantado pelo capitulo anterior com relacdo a natureza juridica e a utilidade de um

termo de ajustamento de conduta.

Apresenta-se bem mais cristalina agora a ideia de que nao se pode imprimir
carater transacional ao ajustamento de conduta. Primeiramente pelo fato de que os direitos
transindividuais sdo indisponiveis, como ja salientado, mas também porque a justificativa dos
defensores dessa tese baseia-se na argumentacdo de que uma simples relativizacdo desses
direitos é que sera efetivada em prol do TAC, ou seja, somente uma singela alteracdo nos

beneficios concedidos pela lei é que serad concretizada.

E facilmente perceptivel que o que vem a ser uma singela alteragio pra uns, pode
ndo o ser para outros. Esse conceito mostra-se demasiadamente subjetivo e, por ndo possuir
qualquer limite, concede margem a ajustamentos completamente transgressores, como é o

caso do instrumento destacado neste estudo.
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N&o se viu aqui mera relativizagdo dos direitos dos consumidores, mas sim,
verdadeira dilaceracdo do CDC e da legislacdo correspondente. Pior ainda, em favor de
interesses politicos e econdmicos de infratores iterados que pretendem, em verdade,

desconstituir os ditames legais que Ihe sdo impostos.

A subjetividade desmedida ndo encontra teto nem mesmo apos ultrapassar 0s

limites do exagero.

Ainda assim, ndo h& como comungar sem ressalvas da teoria de que o TAC nédo
deve possuir atributos transacionais, haja vista ser intuitivo concluir que nenhum fornecedor

se interessaria em assinar um pacto que nado lhe trouxesse qualquer benesse.

Deste modo, infelizmente, o definitivo acato pela tese de que o instrumento
trazido pelo legislador, visando cultivar a protecdo dos direitos dos consumidores, em
verdade, € inutil, apresenta-se acertado de forma muito mais aguda e exasperada. Se ndo pela
sua completa ineficiéncia quando retirado seu carater transacional — vez que lhe resta somente
repetir o texto legal —, pela sua completa distor¢do quando inserido o atributo de transacdo, ja
que a subjetividade exacerbada acerca dos limites da relativizacdo da indisponibilidade dos
direitos transindividuais acaba por torna-lo uma ferramenta contra o consumidor, verdadeiro

vulneravel e titular do direito que se pretende proteger.

8.3. ANAO HOMOLOGACAO DO TAC FIRMADO E A POSTURA DOS ENVOLVIDOS

Mesmo que a existéncia do Termo de Ajustamento de Conduta destrinchado pelo
item anterior ja tenha sido usada como forma de contestacdo, desde sua assinatura, nas agdes
em que as construtoras e incorporadoras figuram como rés, em 19 de junho de 2012, o
Conselho Superior do Ministério Publico do Estado de S&o Paulo decidiu, por unanimidade,

ndo homologar o pacto.
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O texto integral do voto da Procuradora de Justica Conselheira Dora Bussab,
acompanhado por todos os demais integrantes, segue anexado a este trabalho®* e ndo hé
necessidade de que seu texto integral seja repetido, todavia, algumas apreciacGes pontuais

merecem espaco no estudo.

Apesar de apontar inumeras infringéncias que o referido ajustamento comete,
todas levantadas por meio do item anterior, a principal critica da dignissima Procuradora foi
que o texto do TAC ignora completamente o principio da igualdade nas rela¢Ges, imposto

pelo artigo 6°, inciso Il do CDC, também j& salientado.

Foi, portanto, prestigiado o entendimento de que se estaria conferindo beneficios
aos fornecedores sem igual concessdo aos consumidores, 0 que, em uma relacdo de partes
iguais, j& salta aos olhos o desequilibrio e, mais ainda, numa relagdo de consumo, onde o
consumidor ja possui uma vulnerabilidade intrinseca, 0 balanco necessario para o contrato é

totalmente suprimido.
Vale destacar um dos principais trechos de seu voto:

Realmente, tal clausula de tolerancia, inserida nos contratos de promessa de
compra e venda de imoéveis, como um prazo de 90, 120 ou 180 dias, apds o
prazo final estabelecido para a entrega do imdvel, dentro do qual se admite
0 atraso da empresa na entrega da obra, sem qualquer justificativa e sem a
imposicdo, a ela, de qualquer 6nus, ndo é igualmente estabelecida em
favor do consumidor, que ndo goza do mesmo beneficio, no tocante aos
prazos fixados para o cumprimento de suas obrigacgdes.

(SAO PAULO. Conselho Superior do Ministério Publico. PT n°. 161997/11.
Queiroz Galvao Desenvolvimento Empreendimento S/A, Eric Calderoni e
SECOVI-SP. Conselheiro Relator Doutor Paulo Marco Ferreira Lima.
Julgado em 19 de junho de 2012, p. 4).

Evidentemente, é necessario deixar claro que este argumento, tal qual como
qualquer outro que infrinja a legislacdo federal tratada, € suficiente para embasar
judiciosamente a ndo homologacao do referido TAC, contudo, ndo se pode disseminar a ideia
de que entdo, para legalizar o seu texto, basta conceder ao consumidor 0os mesmos beneficios

que se pretende dar aos fornecedores, ou seja, verificar a existéncia de descumprimento ao

¥ Anexo Il — SAO PAULO. Conselho Superior do Ministério Pdblico. PT n°. 161997/11. Queiroz Galvao
Desenvolvimento Empreendimento S/A, Eric Calderoni e SECOVI-SP. Conselheiro Relator Doutor Paulo Marco
Ferreira Lima. Julgado em 19 de junho de 2012.



86

principio do equilibrio das contratacfes ja torna desnecessaria a analise de todas as outras
infringéncias, posto que o TAC ja poderia ser desconsiderado de pronto, entretanto, caso seja
“remediada” a questdo da desigualdade, ndo héa que se falar em adequacao do ajustamento aos

ditames legais, pois ainda segue eivado de inumeras outras improbidades.

Antes de finalizar seu voto, a Procuradora de Justica Conselheira encontra outra
forma de denotar uma das construcdes juridicas que se abstrai do item anterior deste mesmo
capitulo: que o préprio texto do TAC, mesmo que ndo seja posto a luz do Codigo de Defesa
do Consumidor, é contraditorio e injustificavel, o que nos leva a conclusdo de que té-lo como
manifestamente politico e intencionalmente alheio aos principios consumeristas é uma ideia

bastante plausivel. Assim descreve:

Compete a empresa assumir 0s 6nus e 0s riscos de sua atividade
empresarial, na mesma medida em que a executa para obtencdo de seus
lucros.

N&o pode querer transferir ao consumidor, ainda que dentro de um
determinado prazo, todo o 6nus do atraso da obra, por fatores externos
usuais, como sdao aqueles justificadores do denominado “prazo de
tolerancia”.

Realmente, se a clausula de tolerancia, por até 180 dias, j& vem sendo ha
anos adotada pelo mercado imobilidrio, disto resulta a conclusdo Idgica e
necessaria, de gue o atraso da obra, dentro deste periodo, é absolutamente
previsivel para as empresas, ndo sendo razodvel, nem consentaneo com 0s
principios da boa fé e da equidade, que ja ndo tenha, este mesmo mercado
imobiliario, passado a adotar tal prazo de tolerancia como inserido no prazo
final de entrega da obra.

Ou seja, se 0s atrasos ndo fossem comuns, corriqueiros e previsiveis, dentro
do estabelecido “prazo de tolerancia”, nido se justificaria a insercdo da
clausula de toleréncia na maioria dos contratos.

Assim, 0 correto seria a empresa estabelecer um Unico prazo de entrega da
obra, assumindo, a partir dai, em caso de atraso, 0s dnus disto advindos, tais
como eventual rescisdo contratual pedida pelo consumidor, acéo
indenizatoria por perdas e danos, multas e juros porventura estabelecidos no
contrato, etc. (grifo nosso).

(SAO PAULO. Conselho Superior do Ministério Publico. PT n°. 161997/11.
Queiroz Galvao Desenvolvimento Empreendimento S/A, Eric Calderoni e
SECOVI-SP. Conselheiro Relator Doutor Paulo Marco Ferreira Lima.
Julgado em 19 de junho de 2012, p. 6).

Deste modo, em virtude do acatamento unanime dos argumentos bem delineados
pela Procuradora Conselheira Dora Bussab, o Ministério Publico houve por bem, como é de

praxe inclusive, emitir nota oficial a imprensa informando a ndo homologagdo do texto do
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ajustamento firmado pela Promotoria de Justica do Consumidor com o SECOVI-SP,
destacando ainda os principais argumentos que o levaram a esta deciséo.

A nota, cuja integra também segue anexa>, deu especial destaque a um fato
levantando pelo indigitado voto vencedor: existem ainda em curso nove agdes civis publicas
ajuizadas pelo proprio 6rgdo signatario do TAC por meio das quais pretende exatamente a
declaracdo de nulidade da referida clausula de tolerancia. Em uma dessas acdes, inclusive, foi
homologado acordo com a ré no sentido de que esta se abstenha terminantemente de incluir
em seus contratos o beneficio da tolerancia injustificada, bem como sejam pactuadas san¢des
acerca de seu inadimplemento dentro do prazo estabelecido.

Com isso, insurge mais uma razao para que o TAC ndo seja aceito, afinal, nas
palavras da propria Procuradora “ndo podemos dar por vencida uma luta que ainda podemos

vir a ganhar, até porque embasada em corretos e juridicos fundamentos™*®,

Do outro lado do fato e com 6tica distinta sobre os preceitos e principios de defesa

do consumidor, 0 SECOVI-SP também se manifestou publicamente.

Em 26 de junho de 2012, uma semana ap6s a decisdo do Conselho Superior do
Ministério Publico, a pagina eletrénica do sindicato destacava a noticia de seu resultado e, ao
final, ndo somente a repudiava, mas também fazia questdo de destacar que, em virtude de
suposta aceitacdo massificada do Poder Judiciario, a ilegal tolerdncia imposta
injustificadamente aos consumidores adquirentes de unidades autdbnomas continuaria a ser
adotada, confessando assim ndo s6 o passado e iterado desrespeito aos ditames legais, mas

também o futuro®.

Para justificar os motivos que o levaram a classificar a ndo homologagdo do TAC

como equivocada, 0 SECOVI-SP esclareceu:

% Anexo 111 - NOTA A IMPRENSA — Atraso na entrega das obras: “Ndo Homologagdo do TAC firmado com o
SECOVI, pelo Conselho Superior do Ministério Publico™.

% SAO PAULO. Conselho Superior do Ministério Pablico. PT n°. 161997/11. Queiroz Galvdo Desenvolvimento
Empreendimento S/A, Eric Calderoni e SECOVI-SP. Conselheiro Relator Doutor Paulo Marco Ferreira Lima.
Julgado em 19 de junho de 2012, p. 10.

% SECOVI-SP. Conselho Superior do MP-SP rejeita TAC relativo a atraso de obras. Disponivel em
<http://www.secovi.com.br/noticias/conselho-superior-do-mp-sp-rejeita-tac-relativo-a-atraso-de-obras/5042>.
Acesso em 1° de dez. 2012.
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1. O prazo de tolerancia de até 180 dias é praticado ha décadas nos contratos
imobiliarios e amplamente aceito pelos Tribunais devido as particularidades
da producao imobiliaria, que envolve uma infinidade de componentes e um
longo prazo de producdo, além de ser um acordo entre as partes
perfeitamente legal.

2. A "ndo homologacdo™ do TAC com o Secovi-SP ndo implica em
proibicdo da clausula de tolerancia, que é admitida pelo sistema legal e pela
jurisprudéncia, como acima destacado.

3. Cumprindo o compromisso assumido com o Ministério Publico, o
Secovi-SP continuard a recomendar a seus associados e representados que
adotem os procedimentos constantes no TAC: eles beneficiam o mercado e
preservam os interesses do consumidor.

4. O Secovi-SP continuara insistindo no dialogo transparente com o0s
inimeros interlocutores do mercado, especialmente o Ministério Publico, a
fim de encontrar uma equilibrada relacdo de consumo, que pressupbe
conhecimento profundo do setor e suas especificidades, sem preconceitos.

Especial destaque para a classificacdo do infundado prazo de tolerancia como
regular a luz do Ordenamento Juridico, bem como para a insisténcia até bitolada de que ela

beneficiaria 0 mercado, e mais, preservaria os direitos dos consumidores.

N&o é necessario mais do que uma cognicdo superficial para se concluir que a
preservacdo dos direitos dos consumidores nao é objeto das medidas adotadas pela institui¢éo
e que a referida alegacdo, se ndo puder ser tida como manifestadamente falsa, deve ser vista,
ao menos, como estreita, pois ndo se coaduna, em nenhuma hipdtese, com a legislacdo

protetiva levantada neste trabalho, em que pese a insisténcia do SECOVI-SP em discordar.

Assim, vemos que o TAC em nada altera a conclusdo obtida ap06s a analise dos
preceitos legislativos que regulam o tema. Ndo pelo fato de estar ausente sua homologacao,
mas sim por ser totalmente contréario a lei, ocasionando, portanto, em afastamento obrigatorio

de seu texto pelos juizos que discutem sua aplicacéo.

Outrossim, caso a homologacdo pelo Conselho Superior do Ministério Publico
tivesse ocorrido, nada obsta o entendimento acerca da inutilidade do instrumento do TAC em
si, j& que, como visto neste capitulo, seu texto (i) ndo necessariamente vincula os envolvidos,
(ii) pode objetivar simples manobra politica, (iii) ndo esta livre de basear-se em afronta a lei,
(iv) ndo possui seguranca de ter sido projetado, analisado ou revisto de forma adequada pelos

legitimados e, (v) para que ndo destitua direitos basicos do consumidor ao invés de relativizar
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sua indisponibilidade, € obrigado a apenas repetir as disposicdes legais, faltando-lhe, todavia,
0 poder de coergdo necessario.

8.4. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS LEGITIMADOS

Finalizando o capitulo dedicado ao termo de ajustamento, percebe-se que a nédo
homologacdo do referido TAC pelo 6rgao superior do Ministério Publico ndo garante a
seguranca dos direitos transindividuais destacados ao longo do trabalho, uma vez que o 6rgéao
inferior do mesmo ente, signatério do indigitado termo e cujo principal objeto de constitui¢do
é a defesa dos interesses dos consumidores, disp6s-se a afrontar a legislacdo consumerista e
sujeitou um pacto nitidamente ilegal e tendencioso a apreciacdo de seu Conselho Superior
que, em caso de homologacdo, estaria dilacerando os ditames do Cddigo de Defesa do

Consumidor.

Desta feita, urge questionar: no caso de infringéncia a lei por parte dos
fornecedores que, contudo, possuem chancela de um homologado TAC, ainda que com teor
ilegal, a responsabilidade solidaria prevista no CDC estende-se aos signatarios do TAC que

autorizaram essa afronta legal?

E cedico que sempre que um jurisdicionado sentir-se lesado por ato de 6rgéo
estatal terd em suas maos a possibilidade de procurar as vias de ressarcimento que julgar
necessarias, e o Estado, como responsavel por tutelar o direito, ndo pode deixar de responder
guando causar dano a terceiros por violacdo desse direito. Ademais, sendo pessoa juridica, €

titular de direitos e deveres.

Superada a ideia de que o consumidor prejudicado ndo ficara sem o ressarcimento
do Estado, pergunta-se: qual ente, érgdo ou membro do Estado devera ser responsabilizado?
A Procuradoria especializada, a pessoa do procurador, o Ministério Pablico ou o proprio

Estado? Sob qual teoria, objetiva ou subjetiva? Qual a fundamentacao?

E verdade que o artigo 22 do Co6digo de Defesa do Consumidor integra 0s
servicos prestados pelo Estado aos ditames consumerista, entretanto, ndo é razoavel classificar

que a Promotoria de Justica do Consumidor, ao exercer seu papel de legitimado para firmar
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um TAC em prol dos titulares do direito, atue como prestador de servi¢o publico, portanto,
ndo hé que se falar em responsabilizacdo por defeito na prestacdo de servigo sob as regras do
CDC.

Ainda assim, os 6rgdos que eventualmente lesarem os particulares ndo estdo

eximidos de responsabilidade.

A Constituicao Federal, em seu artigo 37, 86°, define que:

86°. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Uma grande reparticdo na doutrina sempre houve em relacdo a este dispositivo
visando determinar a aplicacdo ou ndo do artigo 70, inciso Il do Codigo de Processo Civil

quando o assunto s&o os entes pliblicos®.

Isso porque, o indigitado dispositivo prevé que a denunciacao da lide é obrigatéria
“aquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a indenizar, em agao regressiva, 0

prejuizo do que perder a demanda”.

Grandes nomes da doutrina, em quantidade e em expressdo, entendem pela néo
aplicacdo da denunciacdo da lide ao caso, em vista, principalmente, da existéncia de diversos
fundamentos de responsabilidade do Estado e do servidor; do simples fato de a denunciacédo
acabar por introduzir outra lide no bojo da contenda entre a vitima e o Estado, alheia a
discussao iniciada, retardando seu fim; bem como ao fato de o aludido dispositivo referir-se

ao garante, o que nao incluiria o servidor no caso da ag&o regressiva®.

Contudo, a Professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro nos traz a distin¢do feita
pelo renomado jurista Yussef Said Cahali, que parece por fim a discusséo.

% Artigo 70, inciso III do Codigo de Processo Civil: “Art. 70. A denunciagdo da lide é obrigatoria: (...) 1l -
aquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a indenizar, em acgdo regressiva, o prejuizo do que perder a
demanda”.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 630.
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Segundo o inclito Professor®®, duas sdo as hipéteses de aplicacdo da denunciacéo
a lide quando se estiver diante da responsabilizacdo do Estado: a primeira consiste em acéao
fundada na responsabilizacdo objetiva do Estado ou falha anénima do servico, sem distinguir
0 agente causador e, a segunda, quando a propria acao de indenizacdo deduzir pretensdo em

vista de ato doloso ou culposo do funcionério publico.

O primeiro caso — quando a falha é andnima — a denunciacdo a lide seria
impossivel, em vista de trazer ao processo novo fundamento nao invocado pelo autor, a culpa
do funcionario. Ja no segundo caso — quando a propria acao discute a culpa ou o dolo da
pessoa que representa o Estado — a denunciagdo € permitida, em vista de ndo trazer inovagdo
aos pedidos da exordial e, mais ainda, asseguraria o direito de regresso do responsavel direto,

no caso, o Estado.

Outra importante licho que a Professora Di Pietro nos ensina a extrair do
mandamento constitucional em destaque baseia-se no artigo da Constituicdo Federal de 1946
correlacionado ao atual, que preconizava que “as pessoas juridicas de direito publico interno
sdo civilmente responsaveis pelos danos que seus funcionarios, nessa qualidade, causem a

terceiros”.

Isso porque essa andlise historica permite definir a teoria sob a qual sera analisada

a responsabilidade do Estado, qual seja, a objetiva:

Entende-se que, a partir da Constituicdo de 1946, ficou consagrada a teoria
da responsabilidade objetiva do Estado; parte-se da ideia de que, se o
dispositivo s6 exige culpa ou dolo para o direito de regresso contra o
funcionario, é porque ndo quis fazer a mesma exigéncia para as pessoas
juridicas.

(DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2006, p. 623).

Desta forma, podemos arraigar-se na ideia de que sim, havera responsabilizacao
do Estado no caso de praticar ato que gere danos aos jurisdicionados. Essa responsabilidade é
objetiva, ou seja, independe de culpa, e a acdo é proposta em face do Estado, que sera o
responsavel direto pelo ressarcimento, cabendo-lhe o direito de regresso em face do érgédo

causador do dano nos casos em que fiqgue comprovada sua culpa.

“0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 630-631.
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No entanto, a relacdo de responsabilidade do Estado com o Ministério Publico, ou
seus 6rgdos, ocorre de forma distinta das demais pessoas de direito publico.

Essa distincao se faz presente em nossa doutrina principalmente pelo jurista Hugo

Nigro Mazzilli, que com muita propriedade discorre sobre o tema.

Primeiramente, salienta que, por classificacdo, o Ministério Publico faz parte da
classe de agentes capazes de cometerem decisdes finais do Estado na esfera de sua atribuicéo,
ou seja, apesar de possuirem sistemas de freios e contrapesos, possuem independéncia

funcional e, portanto, um sistema préprio de responsabilidade e, posteriormente, completa:

Os agentes politicos ndo sdo, portanto, funcionarios publicos comuns; dai
porque o sistema de sua responsabilidade ndo é a comum. Eles tém
responsabilidades prdprias. Pelo exercicio regular das suas fungdes, seus
danos determinardo a responsabilidade indenizatoria do Estado.

(..)

Alguns juristas tém sustentado, como Hely Lopes Meirelles em seu classico
livro Direito Administrativo Brasileiro (192 ed., pg. 72-3), que 0s agentes
politicos sdo pessoalmente responsaveis em caso de abuso de poder, ma-fé e
até mesmo em razdo de culpa grosseira. Também eu, ha alguns anos,
cheguei a pensar assim. Hoje, entretanto, recuso a responsabilizacdo do
agente politico em caso de mera culpa.

Por que ndo haveria responsabilidade civil do membro do Ministério
Publico pelos danos que tenha causado por culpa?

Ora, ele é um agente politico, dotado de plena independéncia funcional. Esta
relacionado entre as autoridades estatais para as quais a Constituicdo e as
leis imp6em um regime proprio de responsabilidade. Tédo importante é o
livre exercicio de sua independéncia funcional, que a propria Constituicdo
considera crime de responsabilidade do Presidente da RepuUblica atentar
contra as garantias institucionais do Ministério Publico. Téo importante € o
livre exercicio do Ministério Publico que, se o proprio Presidente da
Republica atentar contra as garantias da instituicdo, podera perder o cargo.
Sendo assim tdo relevante para a ordem constitucional o exercicio
independente do Ministério Pablico, a tal ponto que foi erigido a principio
institucional, resta inquirir qual é a finalidade dessa garantia. Consiste em
proteger o livre exercicio da fun¢do ministerial. Por isso que, se 0 agente do
Ministério Publico errar, o Estado sempre respondera perante o lesado; o
préprio Ministério Publico, jamais respondera; o membro do Ministério
Publico sera pessoalmente responsavel s6 nos casos de dolo ou fraude.
(MAZZILLI, Hugo Nigro. A responsabilidade civil do membro do
Ministério Publico. Disponivel em
<http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/responsabilidademp.pdf>.
Acesso em 1° de dez. 2012, p. 14-15).
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Sob a otica do jurista, o Ministério Publico é agente dotado de critérios de
responsabilizacdo proprios. Seu carater € tdo importante que sequer o Presidente da Republica
é capaz de atentar contra suas garantias de constituicdo sem a ameaca de seu cargo. Esse
regime, apesar de ndo o ser, pode ser visto como uma protecao, entretanto, essa protecéo visa
garantir sua funcdo ministerial, fazendo com que o Estado é quem responsa pelos seus atos,

Visto que atua como seu agente direto.

Em explanacéo seguinte justifica a tese:

Por que Ministério Pdblico ndo responsabilizara jamais a propria
instituicdo? Porque esta ndo detém personalidade juridica. O Ministério
Pablico é 6rgdo do Estado; € o Estado. Ja vi sentencas civeis condenando o
Ministério Publico em encargos da sucumbéncia... [Sic] Trata-se de
equivoco significativo, pois o Ministério Publico é o Estado; pela teoria da
organicidade, o Ministério Publico é a pessoa juridica da qual ele faz parte.
Quanto ao membro do Ministério Publico, a regra € sua inviolabilidade na
esfera civil. Esta ocorre sempre que o exercicio da funcao for regular, isto &,
sempre que 0 membro esteja agindo de boa-fé, dentro de suas atribuicdes
funcionais. Se ele tem atribuicbes para o ato (competéncia no sentido
administrativo, ndo jurisdicional, evidentemente), se esta agindo dentro das
normas de razoabilidade (principio implicito que rege a Administracdo) e se
ndo esta movido por dolo ou fraude — ndo ha de ser responsabilizado
pessoalmente na esfera civil. Ndo pode ser punido por agir, se, nesses casos,
a lei supde que sua acao € um dever.

(MAZZILLI, Hugo Nigro. A responsabilidade civil do membro do
Ministério Publico. Disponivel em
<http://www.mazzilli.com.br/pages/artigos/responsabilidademp.pdf>.
Acesso em 1° de dez. 2012, p. 14-15).

Assim, por ser ente que ndo detém personalidade juridica e pela teoria da
organicidade, o Ministério Publico é o préprio Estado, ele é a propria pessoa juridica da qual
faz parte, deste modo, ndo h& o que se falar em acédo regressiva do Estado contra o préprio
Estado. Usa ainda como exemplo o manifesto equivoco de condenacdes judiciais do
Ministério Publico em encargos de sucumbéncia, onde estaria o Estado reembolsando custas

ao proprio Estado.

Desta feita, ultima-se que, agindo, por exemplo, na tomada de um TAC
manifestamente ilegal, o Ministério Pdblico em si, ou sua Promotoria de Justica, ndo

responderia pelos danos causados ao consumidor. Tal ressarcimento se daria pelo proprio
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Estado, cuja atuacéo transfere-se diretamente a referida instituicdo. Ademais, indiscutivel que

esta responsabilidade seria pautada na teoria objetiva, ou seja, sem a analise da culpa.

Entretanto, 0 membro do Ministério Publico arcaria com os danos causados se
restasse comprovada sua conduta fraudulenta ou pautada em dolo, intentando gerar o dano
propositadamente ou em beneficio proprio ou de terceiro, apds o devido processo legal, e,

consequentemente, a analise subjetiva de responsabilidade.
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9. AREACAO JURISPRUDENCIAL

Como visto, € certo que o tema em questdo neste estudo ainda gera muita

discussdo na doutrina e, portanto, também na jurisprudéncia.

Pbde-se verificar, por exemplo, que a clausula que concede ao fornecedor prazo
suplementar para a entrega da obra sem qualquer justificativa é patentemente ilegal, todavia,
em nota, o proprio SECOVI-SP denota que sua aceitacdo pelo Poder Judiciario é tamanha que
mesmo sem a homologagdo do TAC firmado com a Promotoria de Justica do Consumidor,

orientara as construtoras que mantenham sua utilizacéo.

Viu-se ainda que, desde a publicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, para
que o caso fortuito e a forca maior facam parte das excludentes de responsabilidade do
microssistema criado, faz-se necessario estabelecer quais fatores estdo efetivamente ligados a
atividade da empresa e quais ndo estdo, culminando num dever de indenizar obrigatério
sempre que 0 elemento que causou 0 atraso seja um fortuito interno, ou seja, ainda que
imprevisivel, poderia ser esperado ou sanavel pela propria caracteristica intrinseca produtiva
do fornecedor. Ainda assim, magistrados que equivocadamente insistem em colocar o Cédigo
Civil em condicdo hierdrquica superior ao CDC, por entender que relacdo de consumo é
sindnima de relacdo civil, mesclam o texto consumerista com a legislacdo civilistica, com
isso, inserem andlises subjetivas acerca do caso fortuito e a forca maior em discussdes

baseadas no Cédigo de Defesa do Consumidor, impositivamente de escola objetiva.

A jurisprudéncia, individualmente, por estar diante das situac@es praticas, muitas
vezes, acaba valorando outros atributos para as solucdes dos conflitos além das discussées e

argumentacdes académicas.

No que tange ao prazo de entrega das obras pelas construtoras, os tribunais
nacionais estabeleceram mais uma interessante conclusdo além da aplicacdo do que foi

levantado aqui.

A tese determina que em caso de atraso na entrega da construcdo é presumivel que

dentre os prejuizos enfrentados pelo autor estejam incluidos os lucros cessantes advindos da



96

ndo utilizacdo do imovel, ndo importando o fim que seria dado ao bem e, consequentemente,

por se tratar de presuncgéo, prescindindo de comprovacéo.

Visando analisar a reacdo do Poder judiciario sobre o tema geral deste trabalho,
bem como sacramentar qual tem sido realmente o entendimento dos tribunais sobre a
aplicacdo do CDC, fez-se necessario um item exclusivo para a colacdo das respostas

jurisdicionais mais comuns, que vira a segulir.

9.1. JURISPRUDENCIA

Né&o existe, de fato, uma onda unissona de entendimentos no Poder Judiciario que
viabilize uma classificagdo por periodo, por regido ou por tribunal. Existem entendimentos
acertados e desacertados em quase todas as épocas, Estados e juizos, portanto, as decisfes que
seguem abaixo ndo obedecem a uma ordem sistematica ou didatica, apenas foram pincadas
pelo fato de seus fundamentos serem 0s que mais se repetem no panorama que delimita o

tema.

O primeiro recorte que merece destaque demonstra a pacificagdo do entendimento
acerca dos lucros cessantes, conforme mencionado anteriormente, e demonstra que 0 caso
fortuito e a forca maior como excludentes de responsabilidade, nos moldes de sua subdivisdo
em fortuito interno e externo, sdo aceitos nos tribunais, ainda que a nomenclatura dos

institutos tenha sido mantida.

APELACAO. CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. IMOVEL EM
CONSTRUCAO. ATRASO NA ENTREGA. CASO FORTUITO/FORCA
MAIOR. INOCORRENCIA. RESPONSABILIDADE NAO ELIDIDA.
MULTA CONTRATUAL DEVIDA. PERDAS E DANOS. LUCROS
CESSANTES. PAGAMENTO DE ALUGUERES DURANTE O
PERIODO DE INADIMPLENCIA. POSSIBILIDADE. SENTENCA
MANTIDA. 1. Para a caracterizacao de caso fortuito/forca maior, exige-se a
ocorréncia de uma situacdo inevitavel ou impossivel capaz de impedir o
cumprimento da obrigacdo, bem como a auséncia de culpa do obrigado. N&o
se desincumbindo a empresa construtora quanto & demonstracdo desses
fendmenos (CPC, artigo 333, inciso Il), prepondera sua responsabilidade
pelo atraso na entrega de imdvel em construcdo, inclusive no que tange ao
pagamento de clausula penal prevista a esse titulo. 2. Eventual dificuldade
na obtencdo de Carta de “Habite-se”, por se inserir na atividade
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desempenhada pela construtora, ndo configura quaisquer dos fendmenos
excludentes de responsabilidade (caso fortuito/forca maior), para fins de
elisslo do inadimplemento contratual perpetrado. Precedentes. 3.
Descumprido o prazo para a entrega do imovel, é devido pagamento dos
alugueres que o promitente comprador poderia ter auferido com a locacéo
do imovel, a titulo de lucros cessantes, sem prejuizo da clausula penal (CC,
artigos 389 e 402). Em caso tais, ndo se faz necessaria a apresentacdo de
contrato de aluguel contemporaneo a previsdo de entrega do bem, pois o
prejuizo advindo de sua ndo utilizacdo é presumido. 4. Recurso conhecido e
desprovido.

(DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Estado. Primeira Turma
Civel. Apelacdo Civel n° 20120110163584. MRV Engenharia e
Participacbes S/A e Luciano Cunha de Oliveira e outros. Relator
Desembargador Cesar Laboissiere Loyola. Julgado em 22 de novembro de
2012).

Vale destaque para a louvavel posicdo de que o caso fortuito e a forca maior
passiveis de romper o dever de indenizar do fornecedor, o fortuito externo, ndo se confundem
com mera dificuldade no adimplemento da obrigacdo e que eventual problema para a
obtencdo de documentos obrigatérios perante a municipalidade seria absolutamente previsivel

pela construtora.

Mais do que isso, houve a condenacdo do fornecedor inadimplente pelos lucros
cessantes presumivelmente experimentados pelo adquirente, em referéncia aos alugueres que

o0 consumidor poderia ter auferido com a locacdo do imdvel.

O destaque seguinte mantém-se no mesmo juizo, todavia, a analise acerca da
aplicacdo do caso fortuito e da forca maior permanece consistente, todavia, o préximo julgado
traz em seu teor uma condescendéncia com as infringéncias normalmente praticadas pelas
construtoras de forma mais incisiva, a aceitacdo da clausula de tolerancia injustificada, nos

moldes propostos pelo TAC estudado no capitulo precedente.

CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO. JULGAMENTO ANTECIPADO DA
LIDE. ART. 330, I, CPC. PRELIMINAR. REJEICAO. PRAZO NA
ENTREGA DA OBRA. 1. Vislumbradas as condi¢cbes que autorizam o
julgamento antecipado da causa, deve o juiz assim proceder, em
homenagem ao principio da economia processual. 2. Caracterizado o atraso
injustificado no cumprimento da obrigacdo de entregar coisa certa, surge a
responsabilidade do devedor inadimplente pelos prejuizos suportados pelos
compradores. 3. Licita é a clausula de tolerancia de 180 (cento e oitenta)
dias, pois os autores a ela aderiram livremente. 4. Recursos improvidos.
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(DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Estado. Primeira Turma
Civel. Apelacéo Civel n°. 45.870/97. ENCOL S/A Engenharia Comércio e
Industria e Lorena Ramalho Henriques. Relator Desembargador Ribeiro de
Sousa. Julgado em 11 de dezembro de 1997).

N&o bastasse entender que o prazo adicional praticado pelos fornecedores da
construcdo civil é valido quando ndo disposto conjuntamente com suas condi¢cdes e formas,
detalhadamente expostas, discrepou-se totalmente dos ditames legais ao salientar que o0s
consumidores aderem a chamada clausula de tolerancia por liberalidade propria, ignorando a
imperiosidade dos artigos 39, inciso XI1*!, 47%% 51 e seus paragrafos® e 54 e seus
paragrafos*, todos do CDC. Além de total contrariedade ao artigo 48, §2° da Lei 4.591/64,

que dispde sobre as incorporacdes imobiliarias™.

* Artigo 39, inciso XII do Codigo de Defesa do Consumidor: “E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos,
dentre outras préticas abusivas: (...) XIl — deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua obrigacdo ou
deixar a fixacéo de seu termo inicial a seu exclusivo critério”.

*2 Artigo 47 do Codigo de Defesa do Consumidor: “As clausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais
favoravel ao consumidor”.

8 Artigo 51 e seus paragrafos do Codigo de Defesa do Consumidor: “So 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 vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou impliquem
rendincia ou disposicdo de direitos. Nas relagdes de consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica,
a indenizagdo poderd ser limitada, em situagdes justificaveis; (...) IV - estabelecam obrigacfes consideradas
iniquas, abusivas, que cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé
ou a equidade; (...) IX — deixem ao fornecedor a op¢do de concluir ou ndo o contrato, embora obrigando o
consumidor; (...) X — autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o conteldo ou a qualidade do
contrato, apos sua celebracdo; (...) XV — estejam em desacordo com o sistema de protecdo ao consumidor;
(...)81°. Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que: | — ofende os principios fundamentais do
sistema juridico a que pertence; Il — restringe direitos ou obrigacBes fundamentais inerentes & natureza do
contrato, de tal modo a ameagar seu objeto ou equilibrio contratual; 111 — se mostra excessivamente onerosa para
o0 consumidor, considerando-se a natureza e conteldo do contrato, o0 interesse das partes e outras circunstancias
peculiares ao caso. §2°. A nulidade de uma clausula contratual abusiva ndo invalida o contrato, exceto quando de
sua auséncia, apesar dos esforcos de integracdo, decorrer Gnus excessivo a qualquer das partes. (...)84°. E
facultado a qualquer consumidor ou entidade que o represente requerer ao Ministério Plblico que ajuize a
competente agdo para ser declarada a nulidade de clausula contratual que contrarie o disposto neste codigo ou de
qualquer forma ndo assegure o justo equilibrio entre direitos e obrigagdes das partes”.

* Artigo 54 e seus paragrafos do Codigo de Defesa do Consumidor: “Contrato de adesdo é aquele cujas
clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de
produtos ou servicos, sem que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu contetdo. §1°. A
insercdo de clausula no formulario ndo desfigura a natureza de adeséo do contrato. §2°. Nos contratos de adeséo
admite-se clausula resolutéria, desde que a alternativa, cabendo a escolha ao consumidor, ressalvando-se o
disposto no §2°. do artigo anterior. 83°. Os contratos de ades&o escritos serdo redigidos em termos claros e com
caracteres ostensivos e legiveis, cujo tamanho da fonte ndo sera inferior ao corpo doze, de modo a facilitar sua
compreensdo pelo consumidor. 84°. As clausulas que implicarem limitacéo de direito do consumidor deverdo ser
redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil compreensao”.

45 Artigo 48, §2° da Lei n°. 4.591/64: “§2°. Do contrato devera constar a prazo da entrega das obras e as
condigdes e formas de sua eventual prorrogagdo”.
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E fato que houve a condenagio da construtora no caso em tela, entretanto, este
somente se deu pelo fato de o atraso ter ultrapassado até o prazo de tolerancia indevidamente

imposto ao comprador.

A decisdo colacionada a seguir, além de ratificar o entendimento acerca da
presuncdo dos lucros cessantes, ja destacada anteriormente, merece espago neste capitulo por
ter denotado que a entrega do bem so se verifica para efeitos de consumo quando este puder
ser considerado habitavel de fato, ou seja, com a efetiva entrega das chaves ao novo
proprietéario e ndo com a expedicdo de documentos que supostamente determinam a conclusdo

da obra, a saber, 0 “habite-se”.

PROMESSA DE COMPRA E VENDA. Descumprimento. Indenizagéo.
Aluguel.

- Os aluguéis devidos pela ndo utilizacdo do imdvel prometido a venda
devem ser contados até o dia em que as chaves foram depositadas em juizo.
- Recurso conhecido em parte e provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Recurso Especial n°.
331.496-MG (2001/0086594-7). SEITEC — Servigos de Engenharia e
Instalacbes Técnicas Ltda. e Gema Imdveis Ltda. Relator Ministro Ruy
Rosado de Aguiar. Julgado em 14 de maio de 2002).

Essa teoria sobre a efetiva entrega do imdvel ainda € bastante repetida pelos
tribunais de todo o pais e deve ser enaltecida, pois ndo se pode admitir que uma das partes, de
qualquer espécie de contrato, emita individualmente e a seu favor um comprovante de seu
adimplemento sem que exista anuéncia ou concordancia da outra parte. Parece bastante 6bvio,

mas ndo raras vezes essa é a conduta das construtoras em juizo.

Destaque agora para outra decisdo, bem mais recente, que merece atencao pelo
fato de que parte de seu embasamento apresenta-se razoavelmente reiterado pelos demais
juizos do pais e, outra parte, apesar de ser de forma um tanto quanto implicita, denota uma
possivel inclinacdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) ao entendimento de que o caso

fortuito e a forga maior devem ser afastados dos casos relacionados ao consumo por completo.

AGRAVO REGIMENTAL — COMPRA E VENDA. IMOVEL. ATRASO
NA ENTREGA - LUCROS CESSANTES - PRESUNCAO -
CABIMENTO - DECISAO AGRAVADA  MANTIDA -
IMPROVIMENTO. 1. A jurisprudéncia desta Casa é pacifica no sentido de
que, descumprido o prazo para entrega do imoével objeto do compromisso de
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compra e venda, é cabivel a condenacéo por lucros cessantes. Nesse caso, ha
presuncdo de prejuizo do promitente-comprador, cabendo ao vendedor, para
se eximir do dever de indenizar, fazer prova de que a mora contratual ndo
Ihe é imputével. Precedentes. 2. O agravo ndo trouxe nenhum argumento
novo capaz de modificar o decidido, que se mantém por seus proprios
fundamentos. 3. Agravo Regimental improvido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Agravo
Regimental no Recurso Especial n°. 1.202.506-RJ (2010/0123862-0). Ari
Bolonhezi e outro e Costabella Empreendimentos Imobiliarios Ltda. Relator
Ministro Sidnei Beneti, Julgado em 7 de fevereiro de 2012).

O primeiro ponto positivo que pode ser verificado é a condenacdo em lucros

cessantes presumidos.

O outro tema favordvel ao consumidor necessita de uma breve explicacdo sobre o
caso em especifico: trata-se de atraso na entrega de obra onde a construtora intentou ilidir sua
responsabilidade alegando as excludentes exclusivamente civis, o caso fortuito e a forca
maior. Assim, quando o juizo declara que para se eximir do dever de indenizar é necessario ao
fornecedor fazer prova de que a mora ndo lhe é imputavel, a0 mesmo passo que rejeita a ideia
de que a mora da construtora estaria sendo afastada pelo caso fortuito e pela forga maior
(alegadas em Agravo), subentende-se que a Terceira Turma do STJ estaria abrindo as portas
para 0 banimento de tais institutos como excludentes de responsabilidade nas relagcdes de

consumo.

Entretanto, essa aparente afeicdo pela tese favorita dos mais radicais escritores

consumeristas, a do risco integral, ndo se da de forma contundente.

O acdrdao seguinte, recapitulado tudo o que foi discorrido neste estudo, afere-se

guase perfeito, ndo fosse por uma Unica claudicacéo.

PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL — ATRASO NA
ENTREGA DA OBRA — INDENIZACAO POR LUCROS CESSANTES —
TEORIA DA IMPREVISAO — INAPLICABILIDADE. PRORROGACAO
DO PRAZO DE TOLERANCIA — CLAUSULA ABUSIVA — CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR.

1. A superveniéncia de plano econdmico governamental ndo constitui
motivo relevante para descumprimento de contrato de promessa de compra
e venda de imdvel.

2. O atraso na entrega do imovel configura mora da construtora, impondo-
se-lhe o pagamento de aluguéis, a titulo de lucros cessantes, a partir do
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prazo de tolerancia mais benéfico ao adquirente, até a entrega efetiva do
imdvel.

3. A clausula que faculta a construtora o adiamento da entrega da obra por
doze meses ap0Os 0 prazo previsto, sem qualquer justificativa para tanto, é
abusiva e nula de pleno direito, por configurar nitido desequilibrio
contratual, rechagado pelo Codigo de Protecéo e Defesa do Consumidor.

4. Recurso do autor provido parcialmente. Recurso da ré improvido.
Decisdo unanime.

(DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Estado. Quinta Turma.
Apelagdo Civel n°. 48.245/98. Robson Alves e ENCOL S/A — Engenharia,
Comércio e Industria. Relatora Desembargadora Adelith de Carvalho Lopes.
Julgado em 8 de fevereiro de 1999).

No caso em tela, o plano econdmico governamental que atravessou o periodo da
obra ndo foi sequer foi classificado como fortuito interno ou externo, foi apenas afastado por

ndo trazer nenhuma atribuicao diferenciada a construtora que justificasse o atraso.

A condenacdo ao pagamento pelos lucros cessantes ao consumidor, como de
praxe tem sido nos tribunais do pais, foi bem concedida, todavia, a clausula de tolerancia
imotivada de 180 (cento e oitenta) dias, inserida no contrato, foi considerada vélida e,
portanto, tanto os lucros cessantes quanto a mora do fornecedor s6 foram calculadas a partir
do final deste periodo, contrariando a legislacdo correlata, pois tal clausula, formulada nos
moldes do TAC negado pelo Conselho Superior do Ministério Publico, é nula de pleno

direito.

Os dois proximos julgados destacam-se pela mencdo ao risco da atividade das

construtoras.

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. PROMESSA DE COMPRA E
VENDA DE IMOVEL. RESCISAO. RESTITUICAO. PARCELAS
PAGAS. PREVISAO CONTRATUAL. FINALIZACAO DAS OBRAS.
POSSIBILIDADE.

Havendo rescisdo do compromisso de compra e venda de imdvel, a
restituicdo das parcelas pagas, devidamente atualizadas, pode ser feita até o
término do prazo inicialmente previsto para finalizacdo das obras.

Eventual atraso na conclusédo do empreendimento ndo pode ser imputado ao
consumidor.

Nulidade parcial da clausula contratual que determina a devolucdo tdo-
somente quando "efetivamente™ concluida a construcéo.

Recurso especial parcialmente provido.

()



102

Com efeito, constituiria 6nus excessivo para o consumidor suportar eventual
atraso na conclusdo das obras, decorrente de ato alheio a sua vontade, sendo
nula a estipulacéo nesse sentido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recurso Especial
n°. 619.531-SC (2003/0231602-3). APL Incorporacdes e Construcfes Ltda.
e Ana Paula Farias. Relator Ministro Castro Filho. Julgado em 4 de agosto
de 2005).

E ainda.

PROMESSA COMPRA E VENDA IMOVEL. NULIDADE SENTENCA.
INEXISTENTE. CLAUSULA DE ARBITRAGEM. ABUSIVIDADE.
REEXAME DE PROVAS. SUMULAS 5 E 7.

- A extingdo do processo por falta de complementacéo de custas processuais
sO pode ser decretada apds a intimacdo pessoal da parte. Precedentes.

- E nula a clausula de convencdo de arbitragem inserta em contrato de
adesdo, celebrado na vigéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor.

- Ndo se considera forca maior o inadimplemento pelo atraso na entrega da
obra pela empresa devido a inadimplemento dos outros promitentes
compradores.

- O inadimplemento de outros compradores ndo constitui forca maior para
justificar atraso na entrega de imoével a comprador em dia com a
amortizacdo do preco.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recurso Especial
n°. 819.519-PE (2006/0030668-2). CONAC - Construtora Anacleto
Nascimento Ltda. e Flavia Zirpoli Sobral. Relator Presidente Ministro
Humberto Gomes de Barros. Julgado em 9 de outubro de 2007).

No primeiro deles, observa-se a acertada conclusdo de que suportar 0s prejuizos
relativos ao atraso na conclusdo da obra significaria 6nus excessivo ao consumidor, em vista

de ser decorrente de ato alheio a sua vontade. Melhor construcdo ndo poderia ser erigida.

O segundo julgamento realcado acima indica que, por exemplo, o inadimplemento
dos demais compradores cinge os riscos da atividade do fornecedor. Em suma, pelo fato de
que é uma situacdo totalmente previsivel e, portanto, ndo se mostra suficiente para configurar
um fortuito externo e, mais ainda, poderia ser contornavel com uma estruturacdo financeira

adequada antes de colocar as unidades a venda.

Os trés derradeiros julgados, ao contrario dos demais, apresentam inovacgoes. Seja
pela matéria, pela interpretagdo ou pela construcdo que se desenhou sobre o caso, fato € que
estes se destacam pelo fato de ndo se repetirem ou, a0 menos, ndo com a frequéncia

encontrada nos demais casos. Sendo vejamos.
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APELAGAO CIVEL AGAO INDENIZATORIA. EXCESSIVO ATRASO
NA ENTREGA DE UNIDADE IMOBILIARIA — 16 MESES APOS O
PRAZO DE 180 DIAS INTITULADO DE “CARENCIA”. SENTENCA DE
PARCIAL PROCEDENCIA. DANO MORAL RECONHECIDO.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO DE APLICACAO, POR ANALOGIA,
DA CLAUSULA CONTRATUAL QUE PREVE O RESSARCIMENTO
DO CONSTRUTOR NO CASO DE INADIMPLEMENTO DO
PROMITENTE COMPRADOR. RECURSO. PROVIMENTO QUE SE
IMPOE.

Adotada a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor & demanda em
analise.

Os negocios juridicos obrigam os contratantes, por conta da autonomia da
vontade e a liberdade de as partes criarem direitos e contrairem obrigacdes.
Todavia, mostra-se impositiva a observancia de principios como a boa fé
objetiva, a funcdo social do contrato e diversos outros correlatos, de forma a
equalizar as relacGes contratuais.

A previsdo de clausula penal em contrato de adesdo, que confere vantagens
tdo somente em favor do construtor no caso de inadimpléncia do promitente
comprador, caracteriza abusividade. Destaque-se que, ao consumidor, parte
vulneravel neste tipo de negdcio, ndo é permitido intervir nas clausulas pré-
estabelecidas, 0 que caracteriza evidente discrepancia entre 0s personagens
envolvidos.

Dano moral arbitrado em valor dissonante aos principios do instituto que o
estabeleceu, merecendo majoragéo.

RECURSO CONHECIDO AO QUAL SE CONCEDE PROVIMENTO.
(RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado. Quinta Camara Civel.
Apelagdo Civel n°. 0152354-56.2010.8.19.0001. Renata Fonseca de Brito e
Gafisa S/A. Relatora Desembargadora Maria Regina Nova. Julgado em 12
de junho de 2012).

Talvez o ac6rddo que mais repercutiu no ano de 2012 tendo como tema central a
seara abordada por este estudo, esta decisdo do Rio de Janeiro inovou no mundo juridico por

duas razoes diferentes.

Em primeiro lugar, porque avaliou a vulnerabilidade do consumidor em relagéo ao
contrato de adesdo de forma contundente, impar e muito bem estruturada, denotando ainda as
abusividades que comumente sdo inseridas em seu texto pelo estipulante e, mais do que isso,

salientou a imensa discrepancia técnica, econdémica e até litigiosa entre as partes contratantes.

Seguindo esse raciocinio, é certo que a conclusdo logica indicaria modificaces
benéficas ao consumidor no mundo jurisprudencial e, de fato, isso ocorreu, ja que o dano
moral determinado pela instancia anterior foi judiciosamente majorado ao patamar de R$

20.000,00 (vinte mil reais), em vista da importancia do direito correlato.
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Entretanto, apesar de todo o prestigio conferido aos principios consumeristas
quando da fundamentagdo, a conclusdo estabelecida pelo juizo ndo culminou somente em

acertos.

A partir do texto integral do voto seguido por todos os julgadores, percebe-se que
0 prazo de tolerancia injustificado estabelecido ilegalmente por meio do contrato de adeséo
imposto ao consumidor — que na imensa maioria das vezes, s6 toma ciéncia de seu inteiro teor
apos a assinatura — é tido como valido, principalmente sob o fundamento de ser préatica iterada
no mercado imobiliario, sendo admitida, portanto, por se tratar de inclusdo consuetudinéria as

regras que cingem a construcao civil.

Infelizmente, o que se verifica aqui € um verdadeiro circulo vicioso se fechando,
afinal, a clausula so é praticada reiteradamente no mercado de consumo pelo fato de néo ser
oprimida pelo Poder Judiciério da forma adequada, desde o advento do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Chegar ao ponto de ver a referida clausula ser admitida por se tratar de costume

de mercado, desconstitui todo o microssistema criado pelo codex.

O préximo caso s6 poderia ser recente, tal qual seu antecedente, haja vista trazer
em seu bojo decisdo baseada na ndo homologacdo do TAC destrinchado pelo capitulo

precedente.

RESPONSABILIDADE CIVIL — Compromisso de compra e venda —
Empreendimento imobiliario — Atraso na entrega da obra — Auséncia de
justa causa — Dano configurado — Indenizacdo devida — TAC ndo
homologado pelo CSMP — Ajuste de eficacia condicionada a homologacéao
daquele Colegiado — Expressa disposicdao legal (LOMP e LACP) -
Prejudiciais afastadas — Recurso desprovido.

(SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado. Quinta CAmara de Direito
Privado. Apelacdo Civel n° 0201433-66.2011.8.26.0100. Max Casa IV
Empreendimentos Imobilidrios Ltda. e Nara Landufo Novais e outro.
Relator Jodo Francisco Moreira Viega. Julgado em 28 de novembro de
2012).

Em verdade, o que se pretende demonstrar com o realce do julgado acima, séo os
prejuizos diretos que uma ma atuacdo dos legitimados a tomarem o TAC pode causar aos

consumidores, verdadeiros titulares do direito defendido.
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O simples fato de a Promotoria de Justica do Consumidor ter assinado
ajustamento contrario aos ditames legais, mesmo que pendente de homologagéo, enseja menor
celeridade a conclusdo dos casos em que seu tema € discutido. 1sso porque, o indigitado
documento concede as construtoras fundamento superveniente para impugnar as decisdes que,

apesar de acertadas, lhes sejam desfavoraveis.

Esta circunstancia somente ndo possui maior alarde exatamente devido ao fato de
que o Conselho Superior do Ministério Publico, sabiamente, rejeitou a homologacédo
pretendida, caso contrario, diversas acdes que estivessem adotando a linha do CDC poderiam
ser revertidas pela instdncia superior, fazendo com que o préprio Poder Judiciério

disseminasse, consequentemente, um alto coeficiente de injustica.

Esta Gltima ponderacdo possui como paradigma uma decisdo antiga, mas que ja

indicava um timido caminho para o acerto.

Imagina-se, em verdade, que sua condicao isolada esteja intrinsicamente ligada a

peculiaridade do caso concreto que aborda e ndo propriamente a interpretacdo dada a lei.

CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. CULPA DO
CONSUMIDOR E DE TERCEIRO.

A responsabilidade objetiva prevista no art. 14 do Cddigo de Defesa do
Consumidor é afastada quando provada a culpa exclusiva do consumidor ou
de terceiro.

Recurso ndo conhecido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. Recurso Especial n°.
365.008-MG (2001/0117494-7). Afranio Eustaquio Coelho Ferreira e CVA
Engenharia e Projetos Ltda. e outro. Relator Ministro Cesar Asfor Rocha.
Julgado em 25 de junho de 2002).

Pretendia-se aqui uma condenacdo por atraso na entrega de uma obra completa,
contratada perante duas rés. A primeira encarregada da construcdo de uma clinica médica e a

segunda da elaboracéo e execucdo do projeto de seu interior.

Natural que o atraso de uma acarretaria em atraso da outra, vez que 0S Servigos
foram prestados concomitantemente e ndo sucessivamente, pois muitas definigdes do projeto

interior ligavam-se estreitamente a construgéo principal.
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Ocorre que o atraso se deu, de fato, por culpa exclusiva do contratante, do
consumidor, uma vez que restou comprovado que era de sua responsabilidade dar andamento
as aprovacoes de cada etapa da obra e, por razGes que ndo foi capaz de expor, ndo o fez

quando deveria.

Evidente que situacdo semelhante ndo se espera quando se esta diante de obra
residencial onde o consumidor é apenas um dos inumeros adquirentes de uma unidade
autébnoma dentro do futuro condominio, mas ainda assim, em diversos aspetos, 0s casos sdo

similares. Principalmente no que tange as excludentes de responsabilidade.

O referido acordao, ao sacramentar que o dever de indenizar foi ilidido por uma
das unicas hipoteses possiveis, sem fazer qualquer adicdo ou ressalva quanto aos demais
institutos supostamente inseridos pelo Codigo Civil, mostrou construgdo que poderia atingir a
conclusdo de que ndo ha que se falar em excludentes de responsabilidade nas relagcdes de
consumo que ndo estejam abarcadas pela legislacdo consumerista. Contudo, como todos 0s
demais julgados que poderiam seguir essa linha, o caminho € feito de forma muito timida e
embrionaria, sem envolver-se a fundo sobre o tema, vez que o caso concreto abordado nédo

exigiu interpretacdo tdo densa.

Ao final deste capitulo, podemos afirmar que a clausula de tolerdncia
injustificada, nos moldes propostos pelo TAC firmado com o SECOVI-SP, vem sim sendo
admitida pelos tribunais do Brasil, tanto implicita quanto tacitamente, contudo, ainda carece
de argumentacao consistente para sua existéncia, como ndo poderia deixar de ser, haja vista

ndo condizer, de fato, com os ditames legais que compreendem o assunto.

Os pontos positivos em realce ndo sdo poucos, mas ndo sdo tao efetivos.

A presuncdo de que incidem lucros cessantes em beneficio do consumidor assim
que verificado o atraso na entrega da obra parece necessitar de pouco exercicio cognitivo para

ser cotejada. Todavia, sua repeticdo periodica dentro dos julgados ndo pode ser desmerecida.

O atraso posterior aos 180 (cento e oitenta) dias tidos como praxe do mercado
imobiliario — onde se viu que a censura é praticamente certa — possui, para efeitos de

condenacgdo, exatamente 0sS mesmos argumentos que o periodo consistente entre a data
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marcada para a entrega do bem e o centésimo octogésimo dia seguinte, entretanto, essa
construcdo ndo parece ter tanta clareza para 0os magistrados que atualmente se veem diante

deste assunto.

Para finalizar, ainda vale salientar que, a0 menos, a teoria do risco da atividade

aplicada as construtoras ndo parece ser alvo de grandes distor¢des pela jurisprudéncia.

E bem verdade que ainda existe discussdo acerca da abrangéncia dessa teoria
sobre o CDC. Uns entendem que estamos diante do risco integral, outros do risco parcial.
Contudo, na prética, é pacifico que ao consumidor ndo pode recair os dnus da atividade

exercida pelo fornecedor e, portanto, as solu¢des tém sido menos dispares neste sentido.
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10. CONCLUSAO

Ao final da pesquisa, andlise e estudo acerca das obrigacdes e legislacGes
correspondentes a clausula de tolerancia imotivada inserida em contratos de compra e venda
de imoveis, bem como do TAC correlato ao prazo de entrega da construcao civil, verificamos
que, ndo exclusivamente, mas preponderantemente, a norma que permeia 0 tema, apesar de
ndo ser efetivamente obedecida, ¢ o Codigo de Defesa do Consumidor, como ja direcionado

pelo proprio titulo deste trabalho.

Conforme dito, a observancia das imposi¢des advindas da legislacdo consumerista
ndo tem sido realizada de forma adequada, nem pelo mercado, nem pelos 6rgdos publicos e,

pior do que isso, nem pelo Poder Judiciario.

A discussdo acerca das excludentes de responsabilidade aplicaveis as relagdes de
consumo e da validade da inventada clausula de tolerancia injustificada praticada pelas
construtoras, afiguram-se como o0s problemas que mais refletem negativamente nos
consumidores e, consequentemente, estribam as maiores e mais importantes discussdes da

Justica.

A doutrina especializada, apesar de profunda, vasta e renomada, ndo tem sido
suficiente para corrigir a orientacdo dos magistrados que, por consequéncia disso, acabam por
insistir em decisdes alheias a verdadeira inten¢do do legislador, deixando as construtoras e
incorporadoras seguras da ndo aplicacdo dos ditames do CDC. Estas, ndo bastassem,
acabaram por adotar determinadas praticas irregulares de forma tdo natural e incontrolada que
0 proprio Poder Judiciario tem havido por bem entendé-las como validas, supostamente
nascidas de um conjecturado direito consuetudinario, fechando assim verdadeiro circulo

Vicioso.

Neste circulo, a protecdo efetivamente concedida aos consumidores adquirentes
estd aquem do que fora estabelecido legalmente e, logicamente, o atual quadro, se comparado
com a intencdo precipua do legislador do Codigo de Defesa do Consumidor, mostra-se

genuinamente antagénico.

O primeiro ponto que merece ser pautado sao as excludentes de responsabilidade.
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Parece certo que, apesar do que é exposto por grandes doutrinadores da lei
consumerista, o legislador simplesmente deixou de tratar do caso fortuito e da forca maior no
texto do CDC, abrindo uma lacuna que naturalmente deve ser preenchida pelo Codigo Civil,
onde os institutos do caso fortuito e da forca maior sdo tratados como excludentes de

responsabilidade.

Ainda que renomada e respeitada parte da doutrina, inclusive formada por alguns
dos autores do proprio anteprojeto de lei que culminou no Cédigo de Defesa do Consumidor,
entenderem que o regime criado pela legislacdo constitucionalmente enraizada € proprio e,
portanto, ndo se iguala ao esculpido pelo Cadigo Civil, as consequéncias deste entendimento
ndo sdo favoraveis a sociedade, a cadeia produtiva, a concorréncia e, principalmente, aos

préprios consumidores.

A adogdo do risco integral ao fornecedor — conclusdo necessaria caso a teoria
acima seja acatada — ndo foi a opcao pretendida pelo cddex. Até mesmo alguns juristas que
adotam a tese de que as unicas excludentes de responsabilidade aplicaveis as relacdes de
consumo sédo tdo somente as estabelecidas pelo CDC, admitem que a intenc¢do inicial da Leli
ndo era essa, mas se acabou entendendo desta forma a partir das construgdes juridicas

relacionadas a responsabilidade civil do fornecedor.

A assimilacdo do caso fortuito e da forca maior como sendo 0 mesmo instituto,

apenas diferenciando o fortuito interno do externo, merece ser acolhida por diversos fatores.

Em primeiro ligar, até a doutrina mais antiga ja falava em desuso do
discernimento entre os dois institutos, assim, afigura-se como uma ideia muito mais moderna

e adequada a realidade de nossa sociedade trata-los como sindénimos.

Depois, pelo fato de que, ao que tudo consta, adotando tal similitude e subdiviséo,
a aplicacdo destas excludentes as relagcbes de consumo, além de possivel, nos parece ser feita
de forma apropriada, visto que, sendo utilizados em conjunto com os demais principios e
garantias expressos no proprio codigo, os fatores de qualquer forma ligados a atividade do
fornecedor sempre o obrigardo a ressarcir o consumidor, entretanto, a possibilidade de se
romper o dever de indenizar a partir da classificagdo do evento como um fortuito externo

afigura-se a nosso ver, além de justa, suficiente para que ndo se fomente as consequéncias
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negativas ao setor produtivo, a pesquisa tecnoldgica, ao progresso cientifico e a oferta de

novos produtos, como levantado pela doutrina.

Ja a clausula de tolerancia injustificada, a nosso ver, € nula de pleno direito.

Apesar de parecer que a construcdo juridica que afasta a aplicacdo da Lei n°.
4.591/64 ¢ a mesma que afasta as excludentes de responsabilidade presentes no Cédigo Civil,

isto ndo é verdade.

A legislacdo em questdo é esparsa e apenas parte de seu texto foi revogado pelo

CDC, a maioria de seus artigos estdo em plena vigéncia.

A tese levantada de que é considerada derrogacdo técita a antinomia de leis onde
uma, mais recente e mais especifica, derroga parte da outra, anterior e mais genérica, pela
simples incompatibilidade de seus contetdos, mesmo que isso ndo seja feito de forma

expressa, é perfeita.

De fato, ndo haveria como exigir do legislador expressar-se de forma intima com
cada legislagdo que contrariasse o codigo recém-criado, inclusive pelo fato de ndo ser
razoavel sequer exigir que o legislador tenha conhecimento de todos os dispositivos
integrados no Ordenamento Juridico que serdo atingidos com a nova lei, posto que a matéria
tratada pelo CDC, antes de sua publicacdo, era abordada por inimeros artigos individuais de

vérias leis distintas.

Ademais, o alcance que se espera do artigo 119 do Codigo de Defesa do

Consumidor, que revoga as disposicdes de leis esparsas em contrério, € exatamente este.

Sendo assim, a clausula que prevé prorrogacdo ao prazo de entrega estabelecido
em contrato deve ser afastada em qualquer circunstancia, deixando o fornecedor em mora a

partir do dia em que a entrega do imdvel ultrapassar a data prevista.

Entretanto, ainda que admitida a completa vigéncia do §2° do artigo 48 da Lei n°.

4.591/64, o que ndo é também uma tese absolutamente infundada, a possibilidade de se
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pactuar uma prorrogagdo que préprio dispositivo estabelece ndo vem livre e desimpedida de

outros requisitos inquestionavelmente necessarios a sua contemplag&o.

N&o preencher os referidos pressupostos € 0 mesmo que negar vigéncia ao
referido artigo e, negando sua vigéncia, ndo ha outro dispositivo que possibilite a inser¢do de
tal clausula, como pretendia o TAC firmado entre a Promotoria de Justi¢a do Consumidor do
Estado de S&o Paulo e o SECOVI-SP.

Dessa forma, adotando a referida teoria de vigéncia da Lei n° 4.591/64 por

completo, a clausula podera integrar o contrato desde que acompanhada sempre de detalhes

acerca das condicdes e formas que se dara a prorrogacdo. O que, em verdade, beneficia tanto
0 consumidor quanto o proprio fornecedor, ja que este encontrard muito mais facilidade em
romper sua responsabilidade em caso da ocorréncia de fortuito externo que ocasione 0 atraso

da entrega.

Projetando a solucdo da primeira discussdo a segunda, ou seja, relacionado a
utilizacdo do caso fortuito e da forca maior como excludente de responsabilidade
consumerista com a validade de eventual cliusula contratual de tolerancia, é possivel
encontrar uma solugéo das antinomias de forma a atender as exigéncias do CDC e permitindo
que o fornecedor ndo seja integralmente responsabilizado pelos danos supervenientes

experimentados na relacdo, mas que, de fato, em nada tem a ver com a relacao.

Até porque, o consumidor, tendo ciéncia, no momento oportuno, de quando e
como serd adimplida a obrigacao do fornecedor, passa a ter 0sS meios necessarios para exercer
seu mais comezinho direito: a livre e consciente escolha. Sem os dados corretos, no tempo
correto, o adquirente ndo tem condicdes de entender, entre os diversos bens colocados no
mercado, quais construtoras ou incorporadoras melhor atendem suas necessidades, seus

planos e projetos.

Sempre que as projecOes raciocinadas pelo consumidor vierem a ser frustradas
injustificadamente, principalmente se no momento da compra o adquirente acabou sendo
iludido com informacgdes sabidamente falsas ou omissdes intencionais, existe o dever de
indenizar e, claramente, essa indenizagdo atinge tanto o patriménio material quanto moral do

individuo.
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Adiante com as dificuldades elencadas por este trabalho, constatou-se que o fato
de o Direito das Relagdes de Consumo possuir a exaustivamente levantada raiz constitucional,
todas as formas de defesa de seus principios foram levadas em consideracdo para o advento da
Lei n° 8.078/90, dentre elas, legitimar determinados Orgdos e entes publicos, sociais e
associativos para, em nome de uma gama de consumidores, estreitar relacbes com o0s
fornecedores, estabelecendo-se extrajudicialmente condutas mais seguras no mercado de

consumo, os chamados Termos de Ajustamento de Conduta (TAC).

Em que pese a utopica finalidade que se pretendia com este instituto, pode-se
verificar que, em verdade, ele n&o traz utilidade alguma para este braco do Direito.

Atribuindo preceitos de acordo ao TAC, é comum ver seu texto em desacordo
com os interesses dos consumidores, pois seus direitos — teoricamente indisponiveis — acabam
sendo dispostos incomensuravelmente. Tolhendo-lhe o carater transacional, afigura-se como
pacto desinteressante para os fornecedores da atualidade, ja que acabariam por abrir méo de
um quadro vantajoso que possuem no mercado: infringem a lei habitualmente e, com isso,
aumentam o lucro e/ou reduzem o0s gastos; poucos sdo 0s consumidores que levam o
problema & Justica, haja vista a onerosidade e morosidade intrinseca de um processo no
Brasil; poucos sdo os julgados desfavoraveis e, quando o sdo, dificilmente sdo completamente
desfavoraveis; e, pior ainda, as condenacGes, quando comparadas ao lucro obtido com a

infracdo cometida no primeiro momento, além de atrasadas, chegam a ser pifias.

Grandes questdes que indignam a sociedade brasileira estdo associadas a
inexisténcia de uma legislacdo mais severa, principalmente na seara criminal e tributaria. Com
o Direito Consumerista isso ndo acontece, a lei esta ai, em vigor a mais de vinte anos e possui,
se ndo todas, as principais ferramentas para o efetivo equilibrio das relagdes do mercado de
consumo nacional. O problema, a nosso ver, esta diante da ineficacia do Poder Judiciario em

utilizar-se de seu texto em sua plenitude.

A supressdo total das praticas ilegais, com penalidades condizentes aos lucros
obtidos pelos fornecedores, sem exageros desmedidos, apenas aplicando-se o rigor da lei —
que permite tal aspereza — bastariam para uma mudanga cultural de via dupla: pelo lado do
fornecedor, que estaria mais atento as questdes de protecdo do consumidor, principalmente

guanto a sua saude e seguranga, intensificando o controle de qualidade de seus produtos,



113

servigos, contratos, atendimentos e interagdes com os compradores; pondo-se de forma mais
aberta inclusive para a assinatura de ajustamentos de conduta sem obstar os direitos
estabelecidos legalmente e, do outro lado, o consumidor, que se sentindo mais seguro da
garantia de seus direitos, teria menos modéstia ao movimentar e aquecer o mercado, sabendo
que o produto ou o servigo oferecido esta de acordo com o que dele se espera, pois caso nao

estivesse, seu ressarcimento perante a Justica seria certo e satisfatorio.

O crescimento do lado mais fraco diretamente exerce um papel de progresso no
lado mais rico quando o assunto é relacdo de consumo, uma vez que 0 primeiro é quem

alimenta o segundo.

O texto que epigrafa este estudo aproxima-se em muito do que aqui se pretende
concluir: a intencdo do legislador consumerista ndo foi gerar intrigas ou beneficiar os mais
infortunados em desfavor das grandes empresas endinheiradas. As regras impressas no CDC
ndo pretendem onerar em exagero o fornecedor ou dificultar sua atividade, muito menos
pretendem redistribuir a renda do pais por meio das relacées de consumo. Nao ha que se falar
em protecdo exagerada dos consumidores. A ideia central é equilibrar uma relacgéo
demasiadamente desigual, e as ferramentas instituidas pelo coédigo conseguem fazé-lo

exatamente na medida em que se desigualam.

E por esse motivo, como ja mencionado, que os fornecedores, principalmente os
ligados a construgdo civil, devem se voltar com mais atencdo aos ditames consumeristas e
passar a agregar seus principios como verdadeiros componentes de seus produtos e servicos,
para que estes ndo sejam integrem o mercado de consumo com falhas, por falta da informacéo
adequada acerca de suas primordiais caracteristicas e/ ou da transparéncia necessaria em seus

contratos.

Assim, é inadmissivel o pudor, o temor ou até mesmo o pirronismo com que 0
Poder Judiciério utiliza-se das prote¢cbes do CDC. Entender seu texto e transportd-lo para o
caso concreto, por certo, ndo significa favorecer exageradamente o mais fraco. Fazer uso dos
principios consumeristas impostos pela legislacdo vigente significa apenas aplicar o rigor da
lei que, se aparentemente esta supervalorizando uma das partes em suposto prejuizo da outra,

é porque tal relacdo esta demasiadamente desigual e, portanto, precisa ser compensada.
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ANEXO |
TAC assinado pela Promotoria de Justica do Consumidor do Estado de Sao Paulo e 0
SECOVI-SP em 26 de setembro de 2011



Iimpnnsaaﬂtial

MP 41

MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

TERMO DE COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

Em 26 de setembro de 2011, as 16:00 horas, na sede da PROMOTORIA
DE JUSTICA DO CONSUMIDOR, onde se achavam os membros do
Ministério Publico a seguir nomeados: Doutor ROBERTO SENISE
LISBOA, 5° Promotor de Justica do Consumidor, Doutor GILBERTO
NONAKA, 2° Promotor de Justica do Consumidor, Doutora ANA
BEATRIZ PEREIRA DE SOUZA FRONTINI, 3° Promotor de Justica
do Consumidor, Doutor ANTONIO CARLOS GASPARINI, 4° Promotor
de Justica do Consumidor, ¢ a Doutora CAMILA MANSOUR
MAGALHAES DA SILVEIRA, 6° Promotor de Justica do Consumidor;
realizou-se a audiéncia designada nos autos do Inquérito Civil n°
14.161.1192/10, tendo comparecido o SINDICATO DAS EMPRESAS
DE COMPRA, VENDA, LOCACAO E ADMINISTRACAO DE
IMOVEIS RESIDENCIAIS E COMERCIAIS DE SAO PAULO -
SECOVI-SP, com sede a Rua Doutor Bacellar, n.° 1.043, Vila Mariana,
CEP 04026-002, fones 5591-1300 e 5591-1165, representado pelo seu
Presidente, o Engenheiro de Produgédo JOAO BATISTA CRESTANA, |
brasileiro, casado, portador do RG n.° 4.253.578-SSP/SP, acompanhado dos /yg/
Seguintes membros da Diretoria: o Engenheiro Civii RICARDO .
YAZBEK, brasileiro, casado, portador do RG n.° 5.421.771-4-SSP/SP, d \‘\
EA/SP n.° 0600561076 e CPF n.° 852.797.658- 72, Vice-Presidente; o \‘R
dmlmstrador de Empresas ELY FLAVIO WERTHEIM brasileiro,

"m — i | /ﬁ %
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casado, portador do RG n.° 4.415.114-SSP/SP e CPF n.® 040.660.188-74,
Vice-Presidente; o Economista CELSO PETRUCCI, brasileiro, casado,
portador do RG n.° 6.125.799-0-SSP/SP, do CORECONSP n.° 14.400 e
CPF n.° 642.850.228-34, Diretor Executivo. Os representantes da entidade
estavam acompanhados de seus advogados, os Doutores CARLOS DEL
MAR ¢ MARCELO TERRA, OAB/SP n.°s 43.705-SP e 53.205-SP,
respectivamente. Na oportunidade, o SECOVI-SP assumiu o seguinte
termo de compromisso de ajustamento de conduta a lei, com natureza de

titulo executivo extrajudicial, nos termos do § 6.°, do art. 5.°, da Lei Federal

n.° 7.347, de 24 de julho de 1985:

1. Tendo em vista o disposto nos artigos 2.°, 3.°, 4.°, 111, 6.°,
Il e VI, 29, 31, 37, 39 e 51, todos da Lei Federal n.° 8.078/90 (Codigo de
Defesa do Consumidor), o SECOVI-SP obriga-se a informar, orientar e
divulgar (“Obrigacdo”) as empresas incorporadoras a ele associadas ou ndo
(“Incorporadora” ou “Incorporadoras”), que, no exercicio das suas
atividades, incluam nos contratos de alienacdo de unidades auténomas as

seguintes clausulas contratuais (“Clausulas”):

a) indiquem na qualificagdo da Incorporadora da unidade

autéonoma o respectivo nimero do NIRE no Registro do Comércio;

b) incluam clausula contratual que, junto com a clausula de
informagdo do prazo estimado de obra (“Prazo Estimado de Obra”), indique
com clareza, transparéncia e com o mesmo destaque, se ha previsao de

razo de tolerancia (“Prazo de Tolerancia) para conclusdo da constru¢do;

///, 2/
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b.1) a informa¢do ou publicidade que mencionar o Prazo

Estimado de Obra devera também indicar o Prazo de Tolerancia, se houver;

¢) incluam clausula contratual de regramento do Prazo de

Tolerancia, a saber:

c.1) o Prazo de Tolerancia ndo podera ser superior a 180

(cento e oitenta) dias além do Prazo Estimado de Obra;

c.2) a Incorporadora devera encaminhar periodicamente
(com intervalo méaximo de 180 dias) aos adquirentes de unidades autdnomas
(“Consumidores”) de cada empreendimento relatorios informativos sobre o

andamento das respectivas obras da incorporagao;
c.3) a Incorporadora devera informar, com antecedéncia
minima de 120 (cento e vinte) dias, se o Prazo Estimado da Obra se

estendera pelo Prazo de Tolerancia;

c.4) a Incorporadora devera informar, com clareza e

transparéncia, que o Prazo de Tolerancia dispensa a comprovagao de |

motivos justificadores da postergacdo do Prazo Estimado de Obra;

. c.5) a Incorporadora devera informar, com clareza e
\.

trﬁQsparéncia, que o Prazo Estimado de Obra podera se estender além do
o de Tolerancia, desde que alegados e comprovados motivos de caso

rtuito ou forca maior, ou culpa exclusiva dos consumidores; /
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c.6) a Incorporadora devera informar, com clareza e
transparéncia, que durante o Prazo de Tolerancia, por sua propria natureza,
ndo incide qualquer penalidade moratéria ou compensatoria, que tenha

como causa o ndo cumprimento do Prazo Estimado de Obra;

d) incluam clausulas penais (“Clausulas Penais”), sendo:

d.1) uma de natureza de clausula penal compensatoria
(“Clausula Penal Compensatdria”) no valor correspondente a 2% (dois por
cento) do valor até entdo pago pelo Consumidor, corrigido pelo mesmo
indice de correcdo do contrato, a titulo de preco (o valor do principal,
excluidos eventuais juros moratorios ou multas moratorias), aplicavel uma

Unica vez a partir do final do Prazo de Tolerancia;

d.2) outra, como clausula penal moratdria (“Clausula Penal
Moratéria”) no valor correspondente a 0,5% (meio por cento) ao més (ou
fragdo, calculado pro rata dies) do valor até entdo pago pelo Consumidor,

corrigido pelo mesmo indice de corre¢do do contrato, a titulo de preco (o

N

valor do principal, excluidos eventuais juros moratorios ou multas

moratorias), a partir do final do Prazo de Tolerancia;

AN

e) indiquem, com clareza e transparéncia, que as Clausulas

Y

Pi:is serdo calculadas, quando da colocagdo das chaves da unidade
/ N o
tbnoma a disposicdo do Consumidor, e pagas quando da outorga d@

critura definitiva de venda e compra, ou em at¢ 90 (noventa) dias, / \.\1
contados do recebimento das chaves, o que primeirament?rer; }?k.\lj / \ \‘\\!
"/f N T } /&/ 4 ;
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2. O SECOVI-SP orientara as Incorporadoras a

adotarem as Clausulas Contratuais:

a) aquela prevista na alinea “a”, do item 1, em todos os
contratos formalizados de empreendimentos novos e em andamento, a partir
do prazo de 120 (cento e vinte dias), contados da cientificagdo, mediante

notifica¢do expedida pela Promotoria de Justica do Consumidor da Capital;

b) aquelas outras estabelecidas nas demais alineas desse
mesmo item I, em todos os contratos decorrentes das incorporagdes
registradas, a partir do prazo de 120 (cento e vinte dias), contados da
cientificagdo, mediante notificagdo expedida pela Promotoria de Justi¢a do

Consumidor da Capital.

3. A informagdo, a orientagdo e a divulgacdo do contetido do
extrato do presente Termo de Compromisso serdao realizadas uma unica
vez (dispensada a obrigatoriedade de sua reiteracdo) pelos meios de
comunicag¢do disponiveis: fax SECOVI, newsletter e de coluna semanal que
a entidade possui no jornal “O Estado de Sao Paulo”, além de uma

publicag@o integral na Revista Condominio e disponibilizacdo em website

do SECOVI-SP.

\ 3.1. A informacgdo as Incorporadoras ndo associadas se fara
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3.2. A minuta do extrato sera previamente submetida a

aprecia¢@o da Promotoria de Justiga do Consumidor.

4. O SECOVI-SP ficara sujeito ao pagamento de multa
(“Multa”) correspondente a 3% (trés por cento) sobre o valor total da
contribui¢do sindical das Incorporadoras por ele representadas para o
exercicio de 2011, no caso de descumprimento da Obriga¢do assumida por

este Termo de Compromisso, sem prejuizo das medidas judiciais cabiveis.

5. A Multa, uma vez aplicada e paga pelo SECOVI-SP, sera
revertida ao Fundo Especial de Despesa de Reparagdo de Interesses Difusos
Lesados, previsto no art. 13, da Lei Federal n.° 7.347/85, e regulamentado
pela Lei Estadual n.° 6.536, de 13 de novembro de 1989, e alteragdes

posteriores.

6. A Obrigacdo devera ser cumprida no prazo de 60
(sessenta) dias, e demonstrado seu adimplemento a esta Promotoria em 90
(noventa) dias, inclusive com a juntada de mail listing das Incorporadoras
associadas e filiadas, contados a partir da cientificagdo, mediante

notificagdo expedida pela Promotoria de Justica do Consumidor da Capital.

Lido e achado conforme, vai o presente termo assinado pelo
epresentante do Ministério Publico, pelos representantes do averiguado,
' como pelas testemunhas Izabel Maria Teixeira de Almeida (RG n°

35.473.767-3-SSP/SP) e Maria de Fatima Marques dos Santos (RG n°

— % (’ g

3 :
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1.830.143-SSP/PE) e por mim, Katya Samaan Granzote Ligeri, que o
digitei.
>l

5° PROMOTOR DE JUSTICA: — P

2° PROMOTOR DE JUSTICA: (< = _

ADVOGADOS:

TESTEMUNHAS: OFICIAL DE PROMOTORIA:

C”WU(MWS

Fa0d O



ANEXO I
Decisdo do PT n°. 161997/11 onde o Conselho Superior do Ministério Publico nega
homologacédo ao TAC firmado com o SECOVI-SP



MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

PT. N° 161997/11 Vol.(s) 1 Ap.(s) 1 N° Origem: 1870/11

Comarca: Capital

Area : CONSUMIDOR

Tema : PRESTACAO DE SERVICOS EM GERAL

Descricio do Assunto: APURACAO DE EVENTUAL PRATICA ABUSIVA QUE TERIA SIDO COMETIDA
PELA EMPRESA REPRESENTADA, CONSISTENTE NO ATRASO DA ENTREGA DAS UNIDADES
HABITACIONAIS QUE COMERCIALIZA NO MERCADO DE CONSUMO

Interessados :
QUEIROZ GALVAO DESENVOLVIMENTO EMPREENDIMENTO S/A
ERIC CALDERONI
SINDICATO DAS INCORPORADORAS DE IMOVEIS — SECOVI-SP
Resultado do Julgamento:
REJEITADA A PROMOCAO DE ARQUIVAMENTO
DELIBERACAO

Em reunido realizada no dia 19/06/2012, o protocolado em epigrafe foi
submetido a julgamento pela sesséo plenaria do Conselho Superior do Ministério Publico, obtendo-se o
resultado que vai acima especificado, por unanimidade, acolhido o voto vista da Conselheira Doutora
DORA BUSSAB, que fica fazendo parte integrante desta deliberacdo, no que foi acompanhado pelo
Conselheiro(a) relator(a) Doutor(a) PAULO MARCO FERREIRA LIMA e os demais Conselheiros.

Pelo voto dos Conselheiros Doutores Tiago Cintra Zarif, Walter Paulo Sabella,
Vidal Serrano Nunes Junior, Olheno Ricardo de Souza Scucuglia, José Antonio Franco da Silva e Mario
Anténio de Campos Tebet, foi feita a observagdo de que acompanhavam o voto da Doutora Dora
Bussab, apesar de se tratar de TAC celebrado em autos suplementares.

Participaram do julgamento os Conselheiros Doutores Dora Bussab, Gianpaolo
Poggio Smanio, José Antonio Franco da Silva, Mario Anténio de Campos Tebet, Olheno Ricardo de
Souza Scucuglia, Paulo Marco Ferreira Lima, Tiago Cintra Zarif e Vidal Serrano Nunes Junior.
Ausentes, justificadamente, os Doutores Nelson Gonzaga de Oliveira, e o Procurador-Geral de Justi¢a
Doutor Marcio Fernando Elias Rosa. Presidiu a sesséo de julgamento o Doutor Walter Paulo Sabella.

Providencie-se como de praxe.

CERTIDAO
Certifico que, tendo recebido os autos na mesma data acima mencionada, providenciei, em
cumprimento ao r. despacho supra, a publicagao do edital respectivo (Diario Oficial do dia 22/06/2012).

S&o Paulo, 22/05/2012, @, André Luiz de Francga, Oficial de Promotoria.

TERMO DE REMESSA
Aos 06/07/2012, em cumprimento ao r. despacho supra, fago a remessa destes autos a Comarca de

origem (Capital - CONSUMIDOR), @, André Luiz de Franga, Oficial de Promotoria.
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PT 161997/11
N° de origem: 1870/2011-1

Assunto: Pedido de Homologacio de Termo de -

Compromisso de Ajustamento celebrado entre a
Promotoria de Justica do Consumidor da Capital e o
SECOVI - Sindicato das Empresas de Compra, Venda,
Locacdo e Administragdo de Imoveis ResrdenCIais e
Comerciais de S&o Paulo.

Pedido de homologagdo de TAC - SECOVI -
Clausula de Tolerdncia para entrega dos
imoveis, estabelecida unicamente em favor das
empresas, em contratos de promessa ou
compromisso de compra e venda de iméveis —
Violagdo do equilibrio contratual e de
dispositivos . do Coédigo de Defesa do
Consumidor - Abusividade — necessidade de
flxagao de prazo UOnico para entrega dos
imoveis, como forma mais eficaz de se garantir
a correta informacéo ao consumidor — empresas
que devem assumir os riscos de sua atividade,
assim como usufruem de seus lucros — 8 agdes
civis puablicas em andamento, ainda ndo
definitivamente julgadas, que pleiteiam a
nulidade da clausula de tolerancia e a imposicédo
de multa as empresas pelo atraso na entrega da
obra - caso fortuito ou de forga maior,
provocador de atraso na entrega da obra, que
deve ser comprovado pela empresa, conforme

‘jurisprudéncia pacmca do E.STJ. TAC nido

homologado

Tratam-se de autos suplementares,

| ‘formados a partir de copias extraidas do Inquérito Civil n°

1192/10-1, instaurado em face da empresa Queir6z

I
/

P
;j
I

I
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Galvdo Desenvolvimento Imobiliario S/A, Inquérito - Civil
este que se encontra em andamento perante a Promotoria
de Justica do Consumidor da Capital, tendo sido remetidos
para este Conselho Superior apenas estes autos

suplementares, que néo se referem a nenhuma empresa

espec:iﬂcamente considerada.

Os autos suplementares foram formados,
para tentativa de resolugdo do problema, de uma forma
geral, com relacdo a todas as empresas construtoras e

“incorporadoras do Estado de S&o Paulo, firmando-se

Termo de Compromisso de Ajustamento com o SECOVI,
por meio do qual este se comprometeu a orientar e
informar seus associados e n3o associados, com relagéo a
conduta a seguir sobre a matéria “sub judice”.

A tentativa de resolucdo do problema,
primeiramente, por meio de Termo de Compromisso de
Ajustamento celebrado com o Sindicato, e n3o diretamente
com as empresas, muito embora ndo venha a se constituir

~em titulo executivo que possa ser executado em face

destas Ultimas, é salutar, atendendo aos principios da
rapidez, eficiéncia e economicidade, pois visa, e pode
obter, o saneamento do mercado de uma forma geral,

uniforme e voluntaria pelas préprias empresas prevenindo
e evitando danos a interesses que cabem ao Ministério
Publico defender, sem prejuizo de, no futuro, em caso de
necessidade, vir a se instaurar Inqueéritos Civis ou Agées
Civis Publicas em face de cada uma das empresas. ‘

No entanto, muito embora se compreenda
as razbes que embasaram a solugdo, devidamente
fundamentada, adotada pelos Nobres e llustres
Promotores de Justica subscritores do Termo de
Compromisso de Ajustamento celebrado com. o SECOVI,

possuimos um entendimento diverso, o que- & natural /
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acontecer no mundo do Direito, até porque, ndo raras
vezes, os problemas da vida, que se refletem no mundo
juridico, comportam variadas formas de atuacdo, tudo
dependendo da interpretagéo e da visdo que se venha a
ter, diante de um determinado caso concreto.

Da mesma forma, com todo o respeito

“devido ao entendimento esposado pelo llustre e Nobre
~ Relator Conselheiro, Dr. Paulo Marco Ferreira Lima, dele

discordamos parcialmente, tudo pelas razoes a seguir
expostas.

O Termo de Compromisso celebrado
nestes autos aceitou a “cldusula de toleréncia”,
preocupando-se em melhorar e garantir a sua correta
informagdo ao consumidor, bem como em regra-la e,

- ainda, em estipular penalidades para o atraso na entrega

da obra que vier a ocorrer mesmo apoés o seu prazo final.

Muito embora se tenha tomado
conhecimento que esta “clausula de tolerancia” vem

-sendo adotada pelo mercado imobilidrio, e aceita por

Tribunais Estaduais (no STJ ¢ dificil a questdo chegar, em razio de
sua Stumula 05, que nao permite recurso especial, para interpretagéo de

clausula contratual), hdo tendo sido, portanto, criada pelo
Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta
firmado nestes autos, ndo ha como se negar que este
ultimo, se homologado por este Conselho, conferira a tal
clausula uma forga ainda maior, posto que passara a
mesma a ser tida como legitima até mesmo pelo Ministério
Publico de Sao Paulo, a quem compete, dentre outros fins,
a defesa-dos interesses indisponiveis (art.51, 1, do CDC) e
de cunho constitucional (art.5°% XXXll e 170, V, da CF) dos
consumidores.

Ocorre que néo obstante a sua adogdo
pratica, pelo mundo empresarial e pela jurisprudéncia dos
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Tribunais dos Estados, ndo ha como se negar que a
mesma viola o equilibrio contratual que, por imposicédo
legal inserida no art.4° Ill, do CDC, deve existir nas
relagbes estabelecidas  entre fornecedores e
consumidores, no mercado de consumo, conforme foi
recentemente decidido, em 12.06.2012, por unanimidade,
por este Conselho Superior, ao julgar a promog&o de

“arquivamento langada nos autos do PT 12.223/12, de Sao

Bernardo do Campo e que teve como Relator o ljustre
Conselheiro Dr. Vidal Serrano Nunes Junior.

Realmente, tal clausula de tolerancia,
inserida nos contratos de promessa de compra e venda de
imoveis, como um prazo de 90, 120 ou 180 dias, apos o
prazo final estabelecido para a entrega do imével, dentro
do qual se admite o atraso da empresa na entrega da
obra, sem qualquer justificativa e sem a imposicgéo, a ela,
de qualquer 6nus, ndo é igualmente estabelecida em
favor do consumidor, gque nao goza do mesmo
beneficio, no . tocante aos prazos fixados para o
cumprimento de suas obrigagées.

Muito embora: se saiba que
empreendimentos de grande porte podem ficar sujeitos a -
imprevistos, decorrentes do mau tempo, por exemplo, é
certo que tais imprevistos também podem ocorrer com o
consumidor.

Realmente, pode o consumidor, no curso
do contrato, vir a ser acometido de doenga grave
mcapamtante para o trabalho, ou ser despedido de seu
emprego sem }usta causa, circunstancias estas,
exemplificativas, igualmente alheias a sua vontade.

No entanto, os contratos de promessa de
compra e venda de imoveis ndo prevéem um prazo de
tolerancia, para o pagamento das prestacdes assum:das

/
)/
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pelo consumidor, apés o término dos prazos estipulados
para tanto, ficando os mesmos, ainda, e invariavelmente,
sujeitos a multa, juros de mora & corre¢do monetaria,
desde o primeiro dia de atraso.

O desequilibrio, portanto, ¢ manifesto,
consubstanciando-se a clusula de tolerancia estabelécida
somente em favor da empresa, em clausula abusiva e
nula de pleno direito, nos termos do art.51, IV, do CDC,
segundo o qual “Sdo nulas de pleno direito, entre
outras, as clausulas contratuais relativas ao
fornecimento de produtos e servigos, que estabelecam
obngag:oes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada,
ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiidade”,

‘presumindo-se exagerada, a clausula que “ofende os

principios fundamentais do sistema jund:co a que
pertence;  restringe direitos ou  obrigagbes
fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal
modo a ameacgar seu objeto ou equilibrio contratual;
Ou se mostra excessivamente onerosa para o
consumidor, considerando-se a natureza e contetido
do contrato, o interesse das partes e outras
circunstancias peculiares ao caso.” (art.51, § 1°, e
lll, do CDC).

Ademais, constitui prétic'a’ abusiva,

vedada pelo art.39, XIl, do CDC, deixar a empresa de

“estipular prazo para o cumprimento de sua
obrigacédo”, sendo certo que, com o estabelecimento de
clausula de tolerancia em seu favor, torna-se incerto e
duvidoso, o real e especifico prazo assumido para entrega
do imével ao consumidor.
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O correto seria, portanto, a fixacdo, pelas
empresas nos contratos, de um tnico prazo de entrega

“do imovel, Jja se considerando e embutindo nele o prazo

hoje usualmente concedido como de tolerancia.

Compete a empresa assumir os énus e
0s riscos de sua atividade empresarial, na mesma medida
em que a executa para obtencéo de seus lucros.

N&o pode querer transferir ao
consumidor, ainda que dentro de um determinado prazo,
todo o 6nus do atraso da obra, por fatores externos usuais,
como sao aqueles justificadores do denominado “prazo. de
tolerancia”.

Realmente se a clausula de toleranma
por até 180 dias, ja vem sendo ha anos adotada pelo
mercado imobilidrio, disto resulta a conclusio logica e
necessaria, de que o atraso da obra, dentro deste periodo,
é absolutamente previsivel para as empresas, ndo sendo
razoavel, nem consentaneo com os principios da boa fé e
da equidade, que ja ndo tenha, este mesmo mercado
imobiliario, passado a adotar tal prazo de tolerancia como
inserido no prazo final de entrega da obra.

Ou seja, se o0s atrasos ndo fossem
comuns, corriqueiros e previsiveis, dentro do estabelecido
‘prazo de toleréncia”, nio se justificaria a insercdo da

clausula de tolerancia na maioria dos contratos.

_ Assim, o correto seria a empresa
estabelecer um Unico prazo de entrega da obra,
assumindo, a partir daf, em caso de atraso, os 6nus disto
advindos, tais como eventual rescisdo contratual pedida
pelo consumidor, acdo indenizatéria por perdas e danos,
multas e juros porventura estabelecidos no contrato, etc.
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Da mesma forma, se a empresa
conseguir concluir a obra antes do prazo final fixado para a
entrega, e o consumidor ndo quiser recebé-la antes do
prazo fixado no contrato, se constitui em risco da empresa
ter que arcar com os énus disto advindos, ou seja, com 0s
custos decorrentes da espera pelo recebimento do imével
pelo consumidor. | |

O estabelecimento de um Unico prazo de

7’

‘entrega do imdvel no contrato se constitui, ademais, na

forma mais eficaz de se evitar que o consumidor venha a
ser surpreendido com o afraso na entrega do imovel
decorrente do prazo de tolerancia em apreco, usualmente
inserido apenas no contrato, € ndo informado previamente,
na oferta ou na publicidade.

Muito embora se tenha tido a legitima
intengéo de melhor informar o consumidor, por meio do
Termo de Compromisso de Ajustamento firmado,
consideramos de dificil execugéo pratica o cumprimento da
obrigagéo, de informar o consumidor, a respeito da
existéncia de um prazo de tolerdncia para a entrega do

‘bem, além do prazo final estimado para tanto.

A énsia de consumar vendas, e a difus&o
de vendedores pelo Estado, nos faz acreditar gue, em
vindo a se aceitar, como esta no TAC, a possibilidade de
dois prazos contratuais, um para. entrega da obra e outro
de toleréncia, a tendéncia dos vendedores serd a de
continuar informando, como fazem hoje, a respeito da
existéncia, apenas, do prazo de entrega da obra, deixando
para o contrato, a ser visto posteriormente pelo
consumidor, a informagdo a respeito do prazo de
tolerancia.
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Assim, nos parece que 0 mais correto,
legal e justo seria o estabelecimento de apenas um prazo
de entreg'a da obra, sendo razoavel se exigir das
empresas vendedoras uma previsdo de seus riscos e,
pois, a fixagdo de um Unico prazo para o cumprimento de
sua obrigacao principal, tal qual ocorre com o prazo de
pagamento das prestagoes estabelecido com relagcado ao
consumidor.

E mais, conforme nos f0| informado,
verbalmente e por escrito, por Oficial de Promotoria da
Promotoria de Justica do Consumidor da Capital, existem
9 agbes civis publicas, 8 das quais em curso, propostas
pela Promotoria de Justiga do Consumidor da Capital, em
sua composicao anterior & atual, conforme cépias que
seguem anexas, cujo um dos pedidos formulados foi,
exatamente, a declaragdo de nulidade da clausula de
tolerancia em aprego e a proibicdo de sua insercdo em
contratos futuros.

Em uma destas agbes civis publicas
ajuizadas, o Ministério Publico conseguiu celebrar acordo
com a empresa re, Civic Engenharia e Constru¢des Ltda.,
devidamente homologado pelo MM.Juiz da 152 Vara Civel
da-Capital, em 24.08.2010, sendo certo que, por meio de
tal acordo, tal empresa se comprometeu a se abster de
inserir, em seus contratos, referida clausula de tolerancia,
além de ter se comprometido a estipular multa, juros e
correcao monetaria em seu desfavor, em caso de atraso
na entrega do imdvel (vide em anexo).

A empresa Civic, conforme pesquisa por
nods realizada junto a Internet, e ora anexada, possui varios
empreendimentos entregues e outros em andamento,
tratando-se de empresa que atua, portanto, regularmente,
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no mercado de consumo, tendo aceito estabelecer, em
seus contratos, um equilibrio entre as partes, tal qual se
objetiva nas agdes civis publicas ajuizadas.

Dentre as demais 8 agbes civis publicas
ajuizadas, além desta em cujos autos se celebrou o
acordo, 3 foram julgadas parcialmente procedentes em
Primeira Insténcia, para o fim de estabelecer encargos
para a emprésa em caso de atraso na entrega da obra,
estando os processos em grau de recurso. perante o
E.-TJESP; 2 foram julgadas improcedentes. também se

- encontrando em grau de recurso perante o ETJESP; e 3

se encontram ainda em andamento, ndo tendo sido
julgadas nem mesmo em Primeira Instancia.

Portanto, a atuagdo antes iniciada pela
Promotoria de Justica do Consumidor 'da Capital,
consistente no ajuizamento de ~acbes civis publicas,
visando a nulidade da clausula de tolerancua e a imposicao
de encargos & empresa, pelo atraso na entrega da obra,
se encontra, ainda, “sub judice”, de forma que eventual
homologagdo do TAC submetido a este Conselho
Supenor poderia vir a prejudicar ou, no minimo, criar um
inconveniente para tais demandas, ja que por meio de tal
TAC se aceitou, como legitima, a clausula de tolerancia
que ainda se visa, por meio de tais acées, invalidar.

/

Encontrando-se estas 8 acgdes civis
publlcas ainda em curso, nenhuma delas tendo sido ainda
julgada em Segunda Instancia, ndo se pode dar por
perdida a batalha judicial, o que fataimente ocorrera se vier
a ser homologado o TAC.

Pelas copias que nos foram encaminhas
pela Promotoria de Justica do Consumidor da Capital,
pudemos observar que sé a celebracdo do TAC ja vem
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sendo, inclusive, utilizada pelas empresas, em seus
recursos ou contrarrazées, como argumento para tentativa
de obtencdo da improcedéncia das agbes, tendo a
Membro do Ministério Pulblico oficiante que tentar
argumentar no sentido | Inverso, uma vez que vem lutando,
processualmente, pela procedéncia total destas agdes,
interpondo os recursos necessarios a tanto.

Por s6 este fato ja se vé que a
homologagéo do TAC poderia complicar ainda mais as
acdes em curso, sendo certo que o inverso poderia
beneficia-las.

Ainda que existam decisGes
jurisprudenciais favoraveis a cldusula de tolerancia, o fato
€ ‘que nenhuma delas foi proferida em autos de acao civil
publica promovida pelo Ministério Publico, nada impedindo.
que seus argumentos sejam diversos daqueles formulados
em agbes individuais e que, assim, por meio delas, se
consiga obter uma modificagéo da posi¢do jurisprudencial
atualmente encontrada.

. Nao devemos dar por vencida uma luta
que ainda podemos vir a ganhar, até porque embasada em
corretos e Jurldlcos fundamentos.

Observamos, ainda, que a clausula de
tolerdncia, usualmente utilizada nos contratos de
compromisso de compra e venda de imével, ao dispensar
a empresa de ter que comprovar eventual caso fortuito ou
de forga maior, para poder atrasar na entrega da obra,
retira, do empresario, o énus de ter que comprovar a
ocorréncia de eventual caso fortuito ou de forca maior,
énus este que lhe compete, conforme jurisprudéncia
atual, pacifica e firmada do E.STJ que, em caso de
atraso na entrega da obra, presume a responsabilidade do
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fornecedor pelos prejuizos causados ao consumidor,
responsabilidade esta que s6 fica afastada se for, pela
prépria empresa, devidamente comprovada a ocorréncia

- de caso fortuito ou de forga maior, conforme art. 393 do

CC (AgRg no REsp 1202506/RJ, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/02/2012, DJe
24/02/2012; AgRg no Ag 1036023/RJ, Rel. Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em
23/11/2010, DJe 03/12/2010; REsp 808.446/RJ, Rel.

~ Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA, julgado em

24/08/2006, DJ 23/10/20086, p. 312; REsp 197.622/DF, Rel.
Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA
TURMA, julgado em 04/04/2006, DJ 02/05/2008, p. 332;
AgRg no REsp 735.353/RJ, Rel. Ministro CASTRO FILHO,
TERCEIRA TURMA, - julgado em 15/09/2005, D.J
10/10/2005, p. 365). | ' |

A dispensa do énus da prova do caso’
fortuito e de forga maior, pela empresa, dentro do prazo de

“tolerancia, contraria o art.6°, VIll, do CDC, que estabelece

justamente o inverso, ou seja, a facilitagdo da defesa do
consumidor, mediante a inverséo do énus da prova a seu
favor e ndo em favor do fornecedor.

- Ou seja, se a empresa atrasa na entrega
da obra, por caso fortuito ou de forga maior, cabe a ela,

~ para poder deixar de arcar com as conseqgiéncias deste

atraso, comprovar a ocorréncia do caso fortuito ou de forca

+ maior, assim como ocorre com relacdo ao consumidor,

para poder se desonerar dos 6nus de eventual atraso no
pagamento de suas prestacgées.

Assim, quer porque a clausula de
tolerancia estabelecida somente em favor da empresa
viola o equilibrio entre as partes e, por consequéncia,

dispositivos do CDC; quer porque o estabelecimento de
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um prazo unico de entrega da obra é obrigacdo da

empresa, devendo ela arcar com os riscos de sua
atividade empresarial, evitando ofertas enganosas; quer
porque a homologagéo do TAC poderia vir a prejudicar ou,
no minimo, complicar as agdes civis plblicas propostas e
ainda em curso, antecipando o final de uma batalha que
ainda esta no inicio; quer porque a clausula de tolerancia
desonera a empresa, de. ter que arcar com o 6nus da
prova do caso fortuito ou de forga maior, nos termos da
jurisprudéncia consagrada do E.STJ, somos desfavoraveis
& homologacéo do TAC, ndo obstante se compreenda que,
efetivamente, se tenha procurado, por meio dele, diminuir
O prejuizo hoje sofrido pelo consumidores, com o grave
problema de atraso das obras.

Relativamente as multas fixadas no TAC,
para se evitar o atraso da empresa, muito embora se
reconhega a necessidade e utilidade de suas fixagdes,
como requisito absolutamente necessario para se
conseguir obter o equilibric entre as partes contratantes, ja
que em geral os contratos prevéem multas e penalidades
somente contra o consumidor, o fato é que a previsdo
delas, no TAC ora submetido a apreciagdo do Conselho
Superior, teve como pressuposto o reconhecimento da
legitimidade da clausula de tolerancia, tanto que foram
fixadas somente para apos o seu final, de forma que a
analise do TAC, sob este aspecto, restou prejudicada.

\ Mesmo porque, o TAC s6 foi aceito pelo
SECOVI, em virtude de conter todas as clausulas nele
previstas, ndo nos cabendo, portanto, proceder a analise
individualizada de qualquer de suas disposicées.

Assim ‘sendo, deixamos de concordar

com a homologagéo do TAC ora submetido a apreciacéo f//
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do Conselho Superior, deixando-se, no entanto, de
especificar as providéncias a serem tomadas, uma vez que
o Inquérito Civil instaurado em face da empresa Queiroz
Galvéo Desenvolvimento Imobiliario, ndo foi remetido a
este Conselho Superior, encontrando-se em andamento na
Promotoria de Justiga do Consumidor da Capital, tratando
Os presentes autos de autos suplementares formados a
partir daquele Inquérito Civil, apenas para o fim de
formalizacdo do TAC, inexistindo, ademais, elementos
suficientes, nestes autos, para vir a ser tragada uma nova
estratégia de atuagdo funcional com relagso a matéria “sub
Judice”. : '

S&0 Paulo, 18.06.2012

/
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ANEXO Il
Nota a imprensa do SECOVI-SP sobre a ndo homologac¢édo do TAC pelo Conselho
Superior do Ministério Publico



NOTA A IMPRENSA - Atraso na entrega das obras: “N3o Homologagdo do
TAC firmado com o SECOVI, pelo Conselho Superior do Ministério
Publico”

O Conselho Superior do Ministério Publico, decidiu, por unanimidade, na
sessdo do dia 19, ndo homologar o Termo de Compromisso de
Ajustamento (TAC) firmado entre a Promotoria de Justica do Consumidor
da Capital e o Sindicato das empresas de compra, venda, locacdo e
administracdo de Imdveis Residenciais e Comerciais de Sao Paulo (SECOVI).

Entendeu-se que a “cldusula de tolerancia”, que concede as empresas, no
contrato, o direito de atrasar a entrega da obra, além do prazo final
prometido ao consumidor, sem quaisquer 6nus, é abusiva e ilegal, por
desrespeitar o Codigo de Defesa do Consumidor, na medida em que nao se
concede ao consumidor o mesmo direito, de poder atrasar o pagamento
de suas prestacdes, sem quaisquer custos adicionais.

Havendo desequilibrio contratual, com a colocacdo do consumidor em
posicdo de desvantagem exagerada frente ao fornecedor, a cldusula é nula
de pleno direito, por expressa disposicao legal.

Cabe as empresas estabelecerem um prazo Unico para a entrega da obra,
assumindo os riscos de sua atividade empresarial.

Além disto, existem nove agdes civis publicas ja ajuizadas pelo Ministério
Plblico de S3o Paulo, pleiteando a nulidade da “clausula de tolerancia” e a
imposicao de multa as empresas pelo atraso na entrega da obra.

Em uma destas acdes, o Ministério Publico conseguiu firmar um acordo
com a empresa ré, tendo esta concordado em retirar de seu contrato a
“clausula de tolerancia”, bem como em arcar com o pagamento de multa
em caso de atraso na entrega da obra.

Dentre as demais agdes civis publicas ajuizadas, 3 ja contam com sentenca
de procedéncia parcial e 3 ainda ndo foram julgadas em Primeira Instancia,
sendo certo que nenhuma delas foi ainda julgada pelo Tribunal de Justica
de S3o Paulo.

Entendeu-se, ainda, que a “cldusula de tolerancia” estabelecida somente
em favor das empresas, ofende o art.393 do Cddigo Civil e a jurisprudéncia
do STJ, que exigem a prova de caso fortuito ou de forca maior, pela



empresa, para poder se desonerar de responsabilidade, perante o
consumidor, pelo atraso na entrega da obra.

Leia aqui o voto acolhido.



http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/noticias/publicacao_noticias/2012/junho_2012/2012%2006%2022%20voto%20secovi%20-%20dra.%20dora.pdf

