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RESUMO

O problema estudado na presente monografia pode ser abreviado na seguinte
interrogacédo: ha responsabilidade civil solidaria do agente financeiro, com relacéo ao
construtor/incorporador, em ac6es movidas por conta de vicios construtivos? Tendo
em vista diversos argumentos principiolégicos e embasado no fato de que o agente
financeiro ndo realiza uma visita/fiscalizagdo eminentemente técnica, ndo seria
razoavel presumir a sua responsabilidade. Portanto, a hipotese da presente
monografia € no sentido da auséncia de solidariedade na responsabilizacdo do
mesmo. Neste diapasédo, tem-se como objetivo geral analisar a responsabilidade civil
do agente financeiro sobre os vicios construtivos. Ja como objetivos especificos,
pode-se elencar a apresentacao dos sujeitos envolvidos em contratos de construcao
e as possiveis modalidades destes contratos, o estudo dos sistemas de financiamento
mais comuns no pais, conjuntamente a uma compreensdo dos principios
fundamentais para resolucao do conflito e, por fim, a aplicabilidade da hipétese junto
ao entendimento doutrinario e jurisprudencial relativo a responsabilidade civil do
agente financeiro no problema em tese. Em suma, esta monografia se trata de uma
pesquisa bibliografica, qualitativa, descritiva e exploratoria, utilizando o método
cientifico hipotético-dedutivo. Concluiu-se que, efetivamente, mesmo diante dos
diversos argumentos elencados nas decisbes analisadas, ndo é devida a
solidariedade na responsabilizacéo civil decorrente de a¢des acerca dos vicios de
construcao.

Palavras-chave: Responsabilidade civil solidaria, Vicio de construcdo, Direito
Imobiliario.



ABSTRACT

The problem studied in this work can be abbreviated in the following question: is there
a civil liability of the financial agent, in relation to the constructor, in actions brought
about by constructive defects? In view of various principological arguments and based
on the fact that the financial agent does not carry out an eminently technical visit /
inspection, it would not be reasonable to assume responsibility. Therefore, the
hypothesis of this work is in the sense of the absence of solidarity in his accountability.
In this context, the general objective is to analyze the financial agent's liability for
constructive defects. As specific objectives, the presentation of the subjects involved
in construction contracts and the possible modalities of these contracts, the study of
the most common financing systems in the country, together with an understanding of
the fundamental principles for the possibbli resolution of the conflict anda, at the end,
the applicability of the hypothesis together with the doctrinal and jurisprudential
understanding regarding the civil liability of the financial agent in the problem in thesis.
In short, this monograph is about a bibliographic research, qualitative, descriptive and
exploratory, using the hypothetical-deductive scientific method. It was concluded that,
in fact, even in the face of the various arguments mentioned in the decisions analyzed,
there is no need for solidarity in civil liability resulting from actions on construction
defects.

Keywords: Solidary civil liability, Construction defect, Imobiliary Law.
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1 INTRODUCAO

7

O crédito é o mecanismo pelo qual o consumo imediato € viabilizado
mediante a diluicdo do pagamento no tempo. Ele permite a imediata efetivacao do uso
de um bem de elevado valor, que, pelo menos a principio, s6 poderia ser utilizado
apos um grande lapso temporal — tempo suficiente para angariar recursos bastantes
para sua compra.

O financiamento, portanto, € o meio pelo qual boa parte da populacéo
atinge o uso imediato de um bem inestimavel: a moradia. A necessidade de habitacao,
todos bem sabem, é imediata. Diante disto, a familia brasileira possui duas opgoes:
alugar um imovel, esvaziando — por regra geral — a capacidade de poupanca e, assim,
adianta ainda mais e, até mesmo definitivamente, a possibilidade do sonho da casa
prépria, ou financiar parte de seu investimento, prolongando no tempo o pagamento
diretamente ao agente financeiro.

Acontece que, por diversas vezes, este investimento ocorre quando o
imovel ainda € apenas um projeto — a conhecida compra na planta -, principalmente
por questdes financeiras. Ainda na planta, o imovel €, certamente, muito mais barato
do que aquele ja edificado, por conta dos riscos da construcao, valorizacéo, etc.

Das diversas modalidades de financiamento, algumas exigem a presenca
do agente financeiro fiscalizando a obra através de medicfes para que, apenas apos
as referidas, haja a liberacao paulatina do montante.

Finalizada a obra e chegando, finalmente, a sua casa, a familia se depara
com diversos defeitos da construcdo — 0s vicios construtivos. Imediatamente, aciona-
se a construtora, que, sob as mais variadas alegacdes, tenta se eximir da
responsabilidade de arcar com os consertos e indenizagoes.

Diante de tal impasse, e, muitas vezes, da fragilidade econGmica das
construtoras e incorporadoras — a um pequeno passo da insolvéncia — sédo propostas
acOes contra os bancos — agentes financeiros — que, pela tese defendida na peca
vestibular, seriam responsaveis solidariamente, uma vez que fiscalizaram diretamente
as obras.

Seria, realmente, o banco responsavel, de qualquer forma, sobre os vicios
aos guais, em tese ndo deu causa?

O tema é atual e de profunda relevancia, uma vez que concerne a dois

sujeitos de vasto interesse econdémico e social — 0s agentes financeiros de um lado e,
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do outro, o consumidor, seja ele de baixa renda ou ndo. Sua atualidade se revela nas
controversas decisdes que sao proferidas pelos tribunais patrios, inclusive pelo STJ,
em que identificam decisdes divergentes.

Desta forma, o problema estudado na presente monografia pode ser
abreviado na seguinte interrogacdo: ha responsabilidade civil solidaria do agente
financeiro, com relacéo ao construtor/incorporador, em acdes movidas por conta de
vicios construtivos?

Tendo em vista diversos argumentos principiolégicos e embasado no fato
de que o agente financeiro ndo realiza uma visita/fiscalizacdo eminentemente técnica,
nao seria razoavel presumir a sua responsabilidade. Portanto, a hipotese da presente
monografia € no sentido da auséncia de solidariedade na responsabilizacdo do
mesmo.

Neste diapasao, tem-se como objetivo geral analisar a responsabilidade
civil do agente financeiro sobre os vicios construtivos. JA como objetivos especificos,
pode-se elencar a apresentacao dos sujeitos envolvidos em contratos de construcao
e as possiveis modalidades destes contratos, o estudo dos sistemas de financiamento
mais comuns no pais, conjuntamente a uma compreensdo dos principios
fundamentais para resolucéo do conflito e, por fim, a aplicabilidade da hipo6tese junto
ao entendimento doutrinario e jurisprudencial relativo a responsabilidade civil do
agente financeiro no problema em tese.

Em suma, esta monografia se trata de uma pesquisa bibliogréafica,
qualitativa, descritiva e exploratoria, utilizando o método cientifico hipotético-dedutivo.
E descritiva porque faz observacédo do que ja foi estudado sobre o tema. Seréo
utilizadas pesquisas bibliograficas em livros, artigos juridicos, legislagcdo nacional,
jurisprudéncia e legislacdo especifica sobre a tematica. Todavia, esse meétodo €
bastante limitado, uma vez que a conclusdo a que se chegar ndo pode ultrapassar as
premissas.

A presente monografia esta dividida em trés capitulos. No primeiro deles,
traca-se uma breve descricdo dos possiveis personagens envolvidos nos contratos de
construcéo civil — construtora, empreiteira, incorporadora, agente financeiro e, em
seguida, expde-se as modalidades contratuais mais usuais no ramo, além do conceito

do vicio de construcao.
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No segundo capitulo, sdo postos em evidéncia o0s sistemas de
financiamento mais comuns no Brasil, os principios norteadores da hipotese
doravante analisada e o conceito de obrigacfes solidéarias.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, é aprofundada a situacdo, com
levantamento de decisdes nos tribunais regionais federais das 22, 32 e 52 regifes, e
no proprio STJ, a partir de julgados que envolvem a caixa e o Sistema Financeiro de
Habitacdo, analisando os argumentos contra e a favor da hipotese. Salienta-se que
duas primeiras regides dos tribunais regionais foram escolhidas por abrangerem a
regido sudeste, que € a de maior densidade demografica no Brasil, e, portanto,
possuindo grande indice de demandas imobiliarias e a 52 regido foi escolhida por ser
aguela que abrange o estado em que se realiza a presente pesquisa. Apesar de néo
ter sido delimitado, objetivamente, um periodo exato para pesquisa dos julgados,

buscou-se utilizar os mais recentes possiveis.
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2 AGENTES, CONTRATOS E EVENTUAIS VICIOS DA CONSTRUCAO

E de suma importancia, para uma efetiva compreensio do tema abordado
nesta monografia, analisar as peculiaridades do ramo imobilidrio, especialmente as
formas de contratacdo para aquisi¢cao imobiliaria.

Neste toar, far-se-a uma breve exposicdo, primeiramente, acerca da
diferenca entre os conceitos de construtora, empreiteira e incorporadora, que, por
diversas vezes torna-se confuso e traz obscuridade a compreensdo acurada da
atuacao no mercado imobiliario. No ensejo, ja se fara a introducéo da figura do agente
financeiro.

Posteriormente, serdo distinguidas as quatro formas mais comuns de
contratar a construcdo de uma obra, quais sejam: preco fechado ou empreitada por
preco global; preco de custo ou constru¢cdo por administracdo; preco maximo
garantido ou PMG; e tomada de precos ou empreitada por precos unitarios.

Ao final deste capitulo, tendo abordado todos os temas acima expostos,
haverd uma base minima de sustentacéo, relativamente aos sujeitos e modelos de
contratos analisados nesta monografia. Desta feita, ter-se-a vasta e imprescindivel
fundamentacdo para uma melhor compreensdo da controvérsia acerca da
possibilidade de responsabilizar o agente financeiro pelo vicio da construcdo de

imoéveis.

2.1 Construtora, empreiteira, incorporadora e agente financeiro

Os contratos, via de regra, possuem ao menos dois polos aonde figuram
0s sujeitos do respectivo. Nos contratos referentes a construcéo civil sdo diversos os
possiveis sujeitos que figurardo como contratantes e contratados.

Construtora, empreiteira, incorporadora — todos agentes de profunda
relevancia e que, por si soO ja dao, objetivamente, contornos caracteristicos deste tipo
de contrato latu sensu. Demais destes, para esta monografia, € de suma importancia
a analise, igualmente, de um outro sujeito, qual seja o agente financeiro — este que é
um dos eixos da referida analise.

Neste sentido, passa-se a analisar, atentamente, cada um destes sujeitos
em seus papeis dentro da construcéo civil e, sobretudo, quando da sua figuracéo das

modalidades de contratos que serdo adiante analisadas.
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2.1.1 A construtora

Pode-se dizer que a construtora, ou o construtor, € uma empresa do ramo
da construcao civil, ou uma pessoa fisica do mesmo ramo, com capacidade de
adimplir qualquer tipo de obra a partir dos planos tracados e projetos, sejam estes
fisicos ou mesmo digitais.

Ela tem como principal responsabilidade a execucdo fisica do
empreendimento, tendo profunda relacdo de comprometimento com a qualidade da
obra, com a garantia do cumprimento dos prazos pactuados, o zelo com o material
utilizado, para que seja da melhor qualidade permitida pelo orgamento realizado, etc.

Também é encargo da construtora, a contratacdo da mao de obra
qualificada para o adimplemento da empreitada. Muito se pensa que a construtora,
obrigatoriamente, deve ter um corpo de funcionarios préprio para executar a obra,
contudo, ndo é apropriada tal afirmativa. Na verdade, a atua¢éo das construtoras pode
se dar mediante utilizacdo de funcionarios préprios ou, até mesmo, a contratacao de
terceirizados.

Todavia, ndo se desobriga do dever de seguranca com relacdo a todos os
envolvidos diretamente na obra, procedendo com a aplicacdo de projetos de
salvaguarda, fiscalizar os operarios para que 0s mesmos utilizem os respectivos
Equipamento de Protecao Individual -EPIs, além de possuir, na obra, um técnico em
seguranca do trabalho.

De forma objetiva, poder-se-ia dizer que, em tese, a construtora se entrega
o terreno e os projetos, realiza-se o devido pagamento e a mesma, ao final do prazo

de vigéncia do contrato, efetua a entrega da obra pronta.

2.1.2 A empreiteira

Assim como a construtora, a empreiteira participa na producéo da obra do
empreendimento. Uma das principais diferencas da empreiteira para a construtora é
a nao obrigatoriedade de existéncia de responsabilidade técnica. Neste toar, a maioria

delas trabalha como subcontratada de construtoras.
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Os encargos da empreiteira, por muitas vezes, podem ser confundidos com
aguelas do construtor, sobreditas, uma vez que os proprios papéis, com ndo menos
frequéncia, também se confundem.

De acordo com o art. 610 do Cdédigo Civil brasileiro:

Art. 610. O empreiteiro de uma obra pode contribuir para ela s6 com seu
trabalho ou com ele e os materiais.

8 1o A obrigagéo de fornecer os materiais ndo se presume; resulta da lei ou
da vontade das partes.

§ 20 O contrato para elaboracdo de um projeto ndo implica a obrigacdo de
executa-lo, ou de fiscalizar-lhe a execugéo.

Assim, percebe-se dois tipos de empreitada possiveis: a de lavor e a mista.
Na de lavor, ha apenas a execucdo da mao de obra em si mesma. Na mista, ha a méo
de obra e o fornecimento de materiais.

Sendo o contrato unicamente de trabalho (lavor), se a coisa perecer antes
de conferida, sem mora do contratante nem culpa do contratado, este perdera a
retribuicdo, se ndo provar que a avaria resultou de distorcdo dos materiais e que em
reclamara, tempestivamente, contra a sua quantidade ou qualidade.

Ja quando o contratado aprovisiona os materiais, correm, por sua conta, 0s
riscos até a entrega do empreendimento, a contento de quem a encomendou —
visando o resultado -, se este nado tiver em mora de receber. Mas se estiver, por sua
conta correrao os riscos.

Assim, para todos os efeitos, por definicdo, um contrato de empreitada é
aguele no qual o empreiteiro a quem se impde a operacdo de um empreendimento
para o contratante - normalmente o incorporador ou construtor - com material proprio
ou fornecido, mediante uma remuneragéo, podendo ser definido um valor proporcional

ao trabalho executado.

2.1.3 A incorporadora

A Incorporadora, por fim, € aquela que promove o empreendimento. Em
outras palavras € dizer que é a empresa, ou pessoa fisica, responsavel por registrar
em cartério e vender um empreendimento imobiliario.

Segundo a Lei 4.591/1964, em seu artigo 29, o Incorporador é:
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[...] a pessoa fisica ou juridica, comerciante ou ndo que, embora nao
efetuando a construcdo, compromisse ou efetive a venda de fracdes ideais
de terrenos, objetivando a vinculacdo de tais frac6es a unidades autbnomas,
em edificagbes a serem construidas ou em construgcdo, sob o regime
condominial, ou que meramente aceite proposta para efetivacdo de tais
transacbes, coordenando e levando a termo a incorporacdo e
responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a certo prazo, prego e
determinadas condic¢des, das obras concluidas.

Cabe a ela a entrega do empreendimento de acordo com o projeto de
construcdo e o préprio memorial descritivo. E defeso a Incorporadora a tentativa de
eximir-se da responsabilidade sob a alegacao de ser uma simples intermediéria.

Assim, ela responde por danos decorrentes da méa execucdo da
construtora, por exemplo. Em diversos casos, inclusive, o incorporador tende a acusar
a causa de qualquer vicio a responsabilidade do construtor. Todavia, pelo advento do
proprio Codigo Civil, é definido que quem se faz substituir na execugao de uma tarefa
é responsavel, solidariamente ao substituto. Sendo, veja-se o art. 942 do referido
diploma legal:

Art. 942. Os bens do responsével pela ofensa ou violagao do direito de outrem

ficam sujeitos a reparacao do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um
autor, todos responderéo solidariamente pela reparacéo.

Paragrafo Unico. S&o solidariamente responséveis com 0s autores 0s co-
autores e as pessoas designadas no art. 932

A incorporadora, tendo em vista sua posicdo eminentemente
empreendedora, identificando as oportunidades, fazendo os estudos de viabilidade,
adquirindo o proprio terreno ou, até mesmo, realizado contrato de permuta, edita a
iniciativa construtiva a ser desenvolvida.

Identificam-se como principais fornecedores da Incorporadora: o
financiador, a construtora, as consultoras de planejamento imobiliario, os escritérios
de arquitetura e engenharia, as empresas de pesquisa de mercado e avaliagao
imobiliaria, as agéncias de marketing, publicidade e propaganda, entre outros. Tantos
fornecedores, das mais diversas areas do conhecimento, evidenciam a grande
complexidade da atividade empreendida pela incorporadora.

Ela é, sem duvidas, a personalidade passivel de mais riscos com o
empreendimento. Por conseguinte, €, também, quem tem as mais largas margens
operacionais. Demais disso, ela tem ciclos operacionais e de caixa mais curtos que a

construtora, o que Ihe oferece grandes oportunidades de ganhos.
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Salienta-se, por fim, que em alguns casos, uma mesma empresa atua em
mais de um dos papéis acima descritos. Ha construtoras que sao, igualmente,

incorporadoras, vendedoras, e algumas sdo até financiadoras.

2.1.4 O agente financeiro

Apesar de mais amplamente conhecido e de conceito pouco confuso, para
bem compreendermos a sua atuacao na relacdo analisada nesta monografia, mister
se faz definir o conceito de financiamento.

Financiar, segundo é definido pelo Dicionario Houaiss da Lingua
Portuguesa (2007, p. 1346), é sustentar os gastos; prover o capital necessario para;
conceder como financiamento a. J& o financiamento é tido como o valor monetério em
si mesmo.

Nesta toada, o agente financeiro nada mais € sendo o responsavel que
atua diretamente na operacédo financeira necessaria para o andamento de qualquer
que seja o empreendimento, tendo por pressuposto que ndo héa recursos proprios para
tal.

Em outras palavras, quando o contratante da obra ndo possui recursos
préprios para viabiliza-la, este empreende esforcos para conseguir um financiamento,
ou seja, 0 valor monetario necessario para que atinja seu objetivo de construcdo. O
agente financeiro, normalmente, é a instituicdo financeira - o banco.

Sumariamente, e especificamente para o tema abordado neste trabalho, é
a entidade publica ou privada que compde o Sistema Financeiro Nacional. Possui
como oficio coletar, intermediar e aplicar recursos financeiros proprios ou de terceiros
na construcao civil.

Agora, tendo passado e bem definido os papéis especificos de cada um
dos agentes normalmente envolvidos na construgdo civil, poder-se-a bem analisar 0s

tipos de contratos construtivos mais comuns na pratica do mercado imobiliario.

2.2 Os tipos de contrato em construcgéo civil

No atual formato em que a sociedade se encontra, € cada vez mais comum

- na verdade cada vez mais necessario - a formalizacdo dos acordos por meio de
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contratos escritos. O adagio popular do “homem de palavra” caiu progressivamente
em desuso — seja pela ampla desonestidade da coletividade moderna, seja pela
necessidade de um maior grau de protecdo que a prépria globalizagcéo e velocidade
dos negdcios hodiernos exigem.

A doutrina juridica conceitua o contrato como sendo o acordo de duas ou
mais vontades, na conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer uma
regulamentagao de interesses inter partes e no intuito de adquirir, modificar ou
extinguir relagbes juridicas de natureza patrimonial. Neste sentido, veja-se o que
afirma Mello (2003, p. 198):

Os negocios juridicos bilaterais se formam a partir de manifestacdes de
vontade distintas, porém coincidentes, reciprocas e concordantes sobre o
mesmo objeto. [...] Forma-se o negdcio juridico bilateral no momento em que

os figurantes materializam o acordo. Em geral, h4 uma oferta (= proposta) e
uma aceitacdo, negdécios juridicos unilaterais que se soldam pelo consenso

Este acordo deve, via de regra, ser equilibrado, pautando-se por uma justa
distribuicdo de risco, elaborando uma base sélida para a solucdo das futuras
controvérsias que venham a se instaurar, e que, possivelmente ocorrerdo ao longo da
execucao do mesmo.

Assim, é fundamental a definicdo do tipo de contrato a ser elaborado, tendo
em vista 0s requisitos do projeto e o resultado almejado. Contratante e contratada
chegam ao acordo porque pretendem atingir um mesmo objetivo, embora seus
interesses nao convirjam de igual forma.

Ao analisar qualquer tipo de contrato, € necessario que a parte conheca 0s
méritos e os deméritos de cada modelo, permitindo-lhe atuar de forma diferenciada,
com a devida observancia das matizes de cada arranjo e, assim, escolhendo o modelo
mais adequado para as necessidades de ambos 0s polos contratuais.

Basicamente, a modalidade de contratagéo é definida com base em: grau
de risco de custo e prazo; complexidade do item (risco técnico); nivel de concorréncia
do mercado; analise de relagdo preco e custo; urgéncia; prazo do fornecimento;
responsabilidades e riscos do contratado; sistema de reportacdo de custos do

contratado; carteira de contratos do contratado e, por fim, percentual de contratagé&o.

2.2.1 Preco fechado ou empreitada por preco global
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Dentre os contratos ora abordados, este é o considerado de menor risco —
tendo por referéncia o contratante. E, igualmente, o de maior praticidade. Em apertada
sintese, o cliente paga um preco fixo e determinado e, em contrapartida, a construtora
executa toda a obra, do pé ao teto — ou seja — da fundagcédo ao acabamento.

Assim, dentro do preco tido por “fechado”, estdo abarcados todos os custos
da obra - materiais, mao de obra, impostos e até mesmo o lucro da construtora.

Também deve ser levado em consideracdo que a entrega da unidade,
pronta e acabada, conforme houver sido contratado, obriga o vendedor a assumir
absolutamente todos os riscos do negdcio, no que se refere a reajustes de precos ou
inadimpléncia de compradores, devendo entregar o bem no prazo contratado e o
comprador podera estender o pagamento por um periodo superior ao da construcao.

Evidentemente, a vantagem capital deste tipo contratual € a confianca
acerca do custo no caso de ndo haver fatos modificativos das premissas contratuais
iniciais, ficando todos os riscos do projeto alocados para a parte contratada.

A grande desvantagem é que qualquer alteracdo de prazo, preco ou objeto
representard grande dificuldade de negociacéo e aprovacdo do necessario reajuste
contratual, em razao das clausulas padrao de “suficiéncia” de prazo e preco.

Salienta-se que o art. 619 do proprio Codigo Civil determina que contatado
nao terd direito de estabelecer acréscimo no preco, ainda mesmo apos introducdes
de modificagdes no mesmo projeto. Excetuam-se duas situagdes: quando estas forem
realizadas por escrito ou se o contratante acompanhar com evidente frequéncia o
andamento da obra. Confira-se:

Art. 619. Salvo estipulacdo em contrario, 0 empreiteiro que se incumbir de
executar uma obra, segundo plano aceito por quem a encomendou, néo tera
direito a exigir acréscimo no preco, ainda que sejam introduzidas

modifica¢cdes no projeto, a ndo ser que estas resultem de instru¢des escritas
do dono da obra.

Paragrafo Unico. Ainda que ndo tenha havido autorizacdo escrita, 0 dono da
obra é obrigado a pagar ao empreiteiro os aumentos e acréscimos, segundo
o que for arbitrado, se, sempre presente a obra, por continuadas visitas, nao
podia ignorar o que se estava passando, e nunca protestou.

Outra grande inferioridade relativa a presente previsdo contratual é a
cobranca dos tributos, uma vez que, no Brasil, ha a cobranca de uma gama infindavel

de tributos, tais como PIS (Programa de Integracdo Social), COFINS (Contribuicéo
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Para O Financiamento Da Seguridade Social) e ISS (Imposto Sobre Servigo), quando
a construtora emite a nota fiscal para pagamento.

Existe, ainda, uma ligeira mutagdo do modelo “prego fechado”, que € a
aplicacdo do conceito turn key ou “chave na mao”, conforme apontado por Rocha
(2015). Por esta variacdo, a construtora tem autonomia de operar a obra com
tecnologias proprias. Neste sentido, é garantido o término da obra, mas o contratante
nao possui controle sobre o meio pelo qual a construtora adimplirh com o contrato.

Esta forma, evidentemente, € temerosa para o contratante, uma vez que,
no intuito de auferir lucros mais altos, a contratada pode se utilizar de tecnologias
menos avancadas e/ou mais baratas, economizando, igualmente, na qualidade do

material utilizado e prejudicando, assim, o interesse do contratante.

2.2.2 Preco de custo ou construcéo por administracao

Conforme exposto alhures, o modelo contratual é escolhido, dentre outros
fatores, a partir das necessidades do projeto. Uma particularidade do modelo ora
apresentado é, justamente, que o0 contratante sé possui uma definicdo parcial ou
macroscopica do empreendimento.

Apesar do desejo do contratante de inicio imediato das obras, ndo ha
definicdo acerca de diversos de seus detalhes, como acabamento e revestimento, por
exemplo. Neste sentido, como a contratante ndo pode orcar a obra toda, por auséncia
de definicdo acerca dos referidos pormenores, é paga uma taxa de administracédo para
garantir a margem da construtora.

Esta taxa é cobrada sobre os custos de materiais e mdo de obra, ou, até
mesmo, uma remuneragcdo mensal fixa. Dai advém o proprio nome do contrato, uma
vez que o contratante sabe exatamente o custo da obra, uma vez que deste produto
advém a taxa a ser paga ao contratado/administrador.

Isto, contudo, € o mesmo que dizer que quanto mais dispendiosa for a
administracdo, mais o proprio administrador lucra. Esta € uma equagao muito perigosa
e, por isso mesmo, este modelo contratual recebe duras criticas.

No sentido diametralmente oposto do modelo contratual anterior, a variacao
por preco de custo passa 0s riscos econdmicos da obra para o contratante que,

igualmente, assume o0s custos do empreendimento. Segundo Siméao (2010, p. 261), o
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construtor se responsabiliza apenas pela técnica construtiva utilizada no projeto,
encarregando-se apenas da edificacdo da obra.

A menor responsabilidade do construtor advém do fato de que este possui,
também, menor liberdade — esta parte do principio de que h&d uma relagdo de
dependéncia com a liberacéo da verba por parte do dono da obra, que ndo entrega o
valor total ao contratado no inicio da mesma, custeando-a paulatinamente, conforme
as necessidades.

Neste tipo de contrato, o contratante somente tomaré ciéncia do custo total
ao término efetivo da obra. A despeito de sua importancia na seara imobiliaria, este
modelo nao foi contemplado pelo Cédigo Civil, sendo, portanto, regido pela Lei de

Condominios e Incorporacgdes (L. 4.591/64) em seus arts. 58 a 62.

2.2.3 Preco maximo garantido ou PMG

Esta modalidade contratual € tida como uma espécie hibrida das duas
modalidades anteriores, uma vez que tenta combinar os beneficios de ambas e excluir
0s seus males. Desta forma, o intuito deste tipo de contrato é ajustar a seguranca do
contratante no modelo de preco fechado com a seguranca do contratado no modelo
por administracao.

No PMG, é elaborado um orcamento aberto, este com uma taxa de
remuneracao ja inclusa, o qual € apresentado ao contratante. No contrato, duas serdo
as principais condicdes: a primeira é que se a obra custar mais caro do que o or¢cado,
a construtora/contratada assume o prejuizo. De outro lado, se custar mais barato
decorrente da contencgéo dos custos, as partes dividem o resultado da economia entre
Si.

Um aspecto extremamente negativo deste tipo de contrato é que, quando
ocorre 0o aumento dos custos, ha o grande risco da contratada desistir do
empreendimento ao ver que nao sera possivel adimpli-la dentro do preco previamente
ajustado. Tendo a construtora que retirar recursos de sua propria remuneracéo, ela
pode — e € 0 que muitas vezes ocorre — simplesmente largar a obra incompleta para
evitar maiores prejuizos, deixando o contratante em maus lencais.

Noutro prisma, sendo a situacdo favoravel, com uma obra de gastos
extremamente bem programados, fornecedores numa excelente relacdo custo-

beneficio, fazendo com que haja um gasto menor do que o orcado,
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Para evitar este problema, o que acontece normalmente € que a
construtora tende a superestimar 0s custos para aumentar a oportunidade de
economia — e assim lucrar ainda mais — enquanto o contratante tende a puxar o
orcamento para baixo, necessitando de discernimento técnico para julgar precos,
condicbes, solucdes e qualidade de material propostos. Esta complexidade torna a
negociacao prévia do orcamento assaz abstrusa.

Desta forma, a modalidade de Preco Ma&ximo Garantido tende a ser uma
interessante possibilidade a medida em que a empresa contratada possui um bom
nome no mercado, com bons precedentes e fornecedoras parceiras. A mutua
confianca, neste tipo contratual é fundamental, e, havendo, representa uma excelente
solugéo para o trabalho conjunto, no alinhamento dos interesses e no intuito de evitar

0 estouro do orgamento.

2.2.4 Tomada de pre¢cos ou empreitada por precos unitarios

Esta modalidade ocorre quando o adimplemento do projeto se der por meio
do preco certo de unidades determinadas. Noutros termos, o preco da obra é
determinado através da soma dos precos de servicos multiplicados pelas quantidades
auferidas durante a execucdo da mesma. Assim, sdo determinadas unidades de
medida, tais quais metro cubico de concreto, metro quadrado de porcelanato, unidade
de esquadrias que se tornam a referéncia principal para a determinacéo do preco final.

Frequentemente percebida em obras de menor complexidade, mas nao
necessariamente de menor tamanho; como de manutencéo, infraestrutura, reformas
— onde n&do ha uma grande variedade de servi¢cos a serem prestados, mas, por muitas
vezes, um grande volume daquele mesmo servico.

Um exemplo classico previsto para esta tipo contratual € a construgcéo de
uma estrada. Nela fixa-se um preco pelo metro cubico de movimentacdo de terra e
outro pelo metro quadrado de asfalto aplicado. Ao final de uma etapa, mede-se as
guantidades executadas e, apés a efetivacado dos calculos necessarios, realiza-se o
pagamento ao contratado. Aqui, percebe-se que a remuneracao é fixada pelo volume
de trabalho desenvolvido.

Esta modalidade é recomendada principalmente para obras que podem ser

divididas em partes distintas, ou quando é daquelas que se determina por medida.
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Quanto as facilidades e dificuldades da mesma, pode-se dizer, tomando
por base o primeiro contrato previsto nesta monografia, que se no preco fixo o
contratante j4 sabe de antemdao a contraprestacao e ndo ha possibilidade de que esta
seja alterada, neste modelo de prec¢o unitario, 0 mesmo é conhecido apenas quando
da medicdo ou da entrega do projeto concluido.

Neste caso, 0 construtor/contratado assume, para si, o risco do volume de
trabalho que seré efetivamente desenvolvido. E do preco fixado para a unidade que o

mesmo ir4 auferir lucros.

2.3 O vicio na construcao imobiliaria

E muito comum, no direito e no mercado imobiliarios, fazer-se referéncia
ao vicio construtivo ou vicio de construcdo. Numa linguagem usual, quer-se fazer
referéncia aos vicios observados nos imoveis ap0s a sua construcdo, sejam estes
vicios ocultos ou aparentes.

Uma familia que, ap6s anos de esfor¢o para juntar quantia suficiente para
pagar a entrada no financiamento, e decorrido todo o tempo de construcéo,
suportando graves parcelas em seu orcamento, finalmente adentra seu imével, sua
casa propria. No primeiro banho, percebe-se que a agua, ao invés de rolar para o ralo,
sai diretamente para a sala da casa. Este € um exemplo de vicio construtivo.

E possivel verificar a utilizagdo desta nomenclatura nos livros especificos
de direito imobiliario, no dia-a-dia das construtoras e incorporadoras, nas rodas de
debates juridicos acerca do tema e, de modo especial, na jurisprudéncia patria,
inclusive € termo bastante presente naquelas que se irdo analisar neste trabalho.
Contudo, para uma melhor compreensao juridica da expressdo, far-se-4 uma
aproximag&o com outros conceitos mais usuais no direito civil como um todo.

O Cddigo Civil de 2002 prevé a redibicdo, que é a anulagéo judicial do
contrato ou o abatimento proporcional no seu preco. Os casos de vicio redibitorio sao
caracterizados quando um bem adquirido tem seu uso comprometido por um defeito
oculto, de tal forma que, se fosse conhecido anteriormente por quem o adquiriu, 0
negocio nao teria sido concretizado.

Ademais, como sera melhor exposto mais adiante nesta pesquisa, a
relacdo entre o adquirente e construtor €, via de regra, uma relacdo de consumo.

Desta forma, € aplicavel a espécie o Cédigo de Defesa do Consumidor
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Este diploma legal ampliou o leque de opcdes para solucdes de problemas,
incluindo os vicios redibitérios. Em sintese, pode-se dizer que o cédigo consumerista
ImpOs responsabilidade ampla ao fornecedor diante de defeitos do produto ou do

servigo.

2.3.1 Vicio ou fato do produto

Para fins de conceituacdo e, assim, melhor apreensdo dos vicios
construtivos, é imperioso frisar a diferenca, no cédigo de defesa do consumidor destes
dois termos, para assim, enquadra-los no conceito ora perseguido.

Vicio, para o codigo de defesa do consumidor, € a inadequacao do produto
ou servico para os fins a que se destina. E uma falha ou deficiéncia que compromete
o produto em aspectos como a quantidade, a qualidade, a eficiéncia etc.

Ja o art. 12, 8 1° do CDC afirma que defeito diz respeito a circunstancias
gue gerem a inseguranca do produto ou servico.

Neste sentido, é evidente que o vicio construtivo pode abranger tanto o
vicio quanto o fato do produto, uma fez que a falha na construcdo pode ser,
simplesmente, uma falha ou deficiéncia que compromete o seu uso ou diminui 0 seu
valor, como uma infiltracdo, oxidacdo da fachada, ou pode efetivamente afetar a
estrutura, como erro em calculos estruturais, utilizacdo de fundacéo indevida para

terreno no qual se efetivou a construgao, entre outros.

2.3.2 O vicio aparente

Outro questionamento decorrente da definicdo de vicio de construcao € se
0 vicio aparente ensejaria, por for¢a do coédigo de defesa do consumidor, na redibi¢éo
da coisa.

O vicio aparente, tal qual o exemplo narrado no principio desta explicacéo,
nao poderia ensejar na redibicdo da coisa, haja vista a clara desproporcionalidade
entre a causa de pedir e o préprio pedido. Dai surge outro questionamento: e se 0
vicio aparente for algo grave como, por exemplo, a auséncia de um quarto, ou de uma
suite que deveria existir, ou a instalacdo de caixas de ar-condicionado, quando o
projeto previa expressamente que nao constariam da fachada pois seriam utilizados

os tipo split, prejudicando, assim, a arquitetura almejada pelo adquirente?
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Todos esses “vicios aparentes” na verdade ndo seriam conceituados como
vicios de construcdo, mas como inadimplemento contratual, assim ensejando a
redibicdo, mas por outra causa de pedir proxima.

O proprio cédigo civil, em seu artigo 500, é bastante claro quanto ao caso
ora analisado. Ele estipula que, se, na venda de um imodvel, estipular-se o preco por
medida de extensao, ou se determinar a respectiva area, e esta ndo corresponder, em
qualguer dos casos, as dimensdes dadas, o comprador terd o direito de exigir o
complemento da area, e, ndo sendo isso possivel, o de reclamar a resolu¢do do
contrato ou abatimento proporcional ao preco.

Conceito valioso para a resolucdo de conflitos deste tipo é o de venda ad
mensuram ou ad corpus. Enquanto na venda ad mensuram, o preco € vinculado as
dimensbes do imével, sendo a sua area o fator principal para a negocia¢do, na
alienacédo ad corpus o preco € definido pela integralidade do imével, ndo havendo
necessaria amarracao a metragem.

O paragrafo terceiro do artigo 500 do Cddigo Civil determina que néo
havera complemento de area, nem devolugédo de excesso, se o imoével for vendido
como coisa certa e discriminada, tendo sido apenas enunciativa a referéncia as suas
dimensdes, ainda que nédo conste, de modo expresso, ter sido a venda ad corpus.

Vé-se, cristalinamente, que, a depender do tipo de venda realizado, se ad
mensuram ou ad corpus, verificar-se-a o tipo de inadimplemento da construtora na

execucao da obra e, assim, sera possivel, ou ndo, responsabiliza-la
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3 A ATUACAO DO AGENTE FINANCEIRO E SUA POSSIVEL
RESPONSABILIDADE

O proposito da presente monografia é verificar a possibilidade de ser
configurada a responsabilidade civil solidaria do agente financeiro — com relacéo ao
construtor ou incorporador - nas acfes que versam sobre 0s vicios construtivos
constatados nos empreendimentos objeto dos contratos até entdo analisados.

Ou seja, certo consumidor adquiriu uma unidade imobilidria em
empreendimento vendido por construtora em parceria com determinada
incorporadora. E obteve um financiamento, a exemplo pela Caixa Econémica Federal.
Sendo constatados vicios construtivos nesta unidade imobiliaria ou mesmo nas areas
comuns, a pergunta que se faz é se o adquirente pode, também, propor acao contra
0 agente financeiro, além da construtora e da incorporadora.

A discussdo comecou a tomar um corpo maior quando se percebeu que a
CEF ndo libera o valor do financiamento ao construtor de forma imediata. Na realidade
ela faz medi¢c6es na obra para verificar ao andar da mesma e a partir da concluséo
das etapas, ela vai liberando os valores de financiamento ao construtor.

Neste sentido, mister se faz uma melhor compreensdo dos possiveis
sistemas de financiamento imobiliario brasileiros. Para tanto, serdo expostos aqui,
dois dos principais sistemas: o Sistema de Financiamento Habitacional (SFH) e o
Sistema de Financiamento Imobiliario (SFI).

Posteriormente, ainda neste capitulo, tratar-se-a da relacdo entre o
adquirente, o construtor e o0 agente financeiro, com seus respectivos direitos e deveres
decorrentes destas relagbes, os principios fundamentais ai envolvidos e a

possibilidade de aplicacdo do Codigo de Direito do Consumidor a espécie.

3.1 Os sistemas de financiamento

A questdo habitacional vem ocupando, nos ultimos tempos, densa
proeminéncia entre as politicas publicas prioritarias do pais, configurando um
movimento de atendimento ao grande desejo da populacao em geral.

Seguranca familiar, protecdo, conforto, dignidade, direito, estabilidade e

felicidade. Estas sdo algumas das palavras mais relacionadas com o pensamento
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acerca da casa propria. Certamente, dada a positividade e peso de absolutamente
todos os termos, ¢ licito afirmar que nao se trata de um bem qualquer.

O “sonho da casa propria” € comum a quase que a totalidade dos
brasileiros. Via de regra, ndo ha quem ndo deseje ter um bem imovel registrado em
seu préprio nome e, assim, livrar-se do famigerado aluguel. A realizacao deste sonho
exige, certamente, detalhado planejamento e rigorosa disciplina financeira. Trata-se,
sem duvida, do principal investimento dos brasileiros.

Contudo, dado o boom do mercado imobiliario nacional, os precos
atingiram patamares absolutamente inimaginaveis e, portanto, mesmo passando toda
uma vida angariando recursos, muitos ndo ajuntariam as condi¢cdes necessarias para
realizar sonho em tal grau de ordem.

O crédito é o mecanismo pelo qual o consumo imediato é viabilizado
mediante a diluicdo do pagamento no tempo. Ele permite a efetivacdo breve de uma
demanda por um bem de elevado valor, que, pelo menos a principio, tomaria mais
tempo, em troca de um comprometimento de parte da renda futura do devedor, agora
sim, por um longo periodo.

Ausente o financiamento, haveria um comprometimento semelhante, ou até
mesmo maior, da renda familiar, contudo sem o adiantamento da efetivacdo da
moradia, que s6 se daria ao término do acumulo de bens tantos quantos bastem para
a compra do referido imdével. Doutro lado, se a necessidade de moradia é imediata, a
mesma familia haveria de alugar imével, esvaziando — por regra geral — a capacidade
de poupanca e, assim, adia ainda mais e, até mesmo definitivamente, a possibilidade
do sonho da casa propria.

Sendo assim, como se verifica, a alternativa mais palpavel, dada a ansia
em possuir o proprio imoével, é o recurso do financiamento. E licito salientar que, ao
optar por financiar parte do valor devido, o adquirente tem diversas alternativas.
Destas, os dois principais sistemas de financiamento sdo o Sistema de Financiamento
Habitacional (SFH) e o Sistema de Financiamento Imobiliario (SFl), dos quais se

passa a discorrer.

3.1.1 Sistema de financiamento habitacional (SFH)

Anteriormente a criacdo do SFH, os sistemas de crédito para moradia era

bastante restritos e ndo existia alternativa para provisao formal de unidades para a
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populacdo e baixa renda. O aluguel era, até entdo, a principal via de acesso a
residéncia. Entretanto, a crise no mercado das locacdes produzida pela edicdo de
sucessivas leis de inquilinato, em 1940 e 1960, estagnaram 0S pregos e provocaram
um congelamento da producao de unidades destinadas a este fim.

O Sistema de Financiamento Habitacional (SFH) foi criado pela Lei
4.830/64, tendo como gestor financeiro o Banco Nacional da Habitacdo (BNH) e
dependia da politica de subsidios oficiais e de recursos da poupanca e do FGTS.

Segundo Leonardo (2003, p. 47), a criagcdo do SFH objetivava nédo a
habitacdo necessariamente, atendendo a ansia populacional por moradia, mas o
cumprimento de fungbBes politicas e econbmicas. Era necessario, na verdade
imperativo, controlar a instabilidade social vigente e legitimar o governo autoritario que
se instaurara.

A satisfagao, portanto, do grande “sonho da casa prépria”, naquele tempo,
nada mais foi do que uma tentativa de desestabilizar iniciativas populares, colocando
panos mornos sobre a crise que se alastrava.

Ainda que tendo atingido o seu objetivo proeminentemente politico e
econdbmico, o SFH nado obteve os efeitos esperados quanto ao acesso de moradia a
classes de renda mais baixas da populacédo brasileira. Diante deste cenario, este
sistema perdeu muito da sua forca. Com o aumento da inflagcdo, houve, em contraste,
um decréscimo da renda do adquirente e, consequentemente, uma onda de
inadimplementos.

Somente com a criacao do sistema de alienacéao fiduciaria de iméveis, em
meados 1997, ampliando o sistema de garantia, € o que SFH voltou a prosperar. Hoje,
€ o sistema de financiamento mais utilizacdo no pais e se utiliza de recursos nas
contas de poupanca ou repassados pelo FGTS no financiamento da aquisicao e até
mesmo construcdo de imdveis residenciais, o que pesa nesta monografia.

O SFH possui um arcabouco legal proprio construido para tornar possivel
a construcao habitacional em larga escala. Estes mecanismos podem ser analisados
em trés grupos distintos: de regulacdo da remuneracao o capital; das garantias e dos
processos de cobrancga.

Quanto ao primeiro ponto, importa destacar que existem duas formas
tipicas de remuneracao de capital: a correcdo monetaria e os juros. A sua regulacéo
buscava restringir a remuneracdo do capital, fixando limites ou colocando critérios

rigidos para sua alteragdo. Neste interim, os instrumentos regulatérios do SFH atuam
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como freios a remuneracéo do capital, favorecendo o acesso da populacdo de baixa
renda.

Além dos instrumentos de regulagcdo de remuneracdo de capital, o
mecanismo de garantias também é de fundamental importancia para o sistema em
comento. Dentre os sistemas garantidores da operacao financeira estdo o FGTS, o
SBPE (Sistema Brasileiro de Poupanca e Empréstimo) e alguns frutos conectados ao
BNH (Banco Nacional de Habitacdo), merecendo destaque, entre eles, o FAL (Fundo
de Assisténcia de Liquidez), o FGDLI (Fundo de Garantia de Depdsitos e Letras
Imobiliarias) e o FCVS (Fundo de Compensacao de Variacdes Salariais).

Por fim, na triade supra apresentada, os procedimentos de cobranca
diferenciados também viabilizaram o sucesso do SFH. Estes procedimentos possuem
por finalidade recompor as situa¢gdes de mora para, desta forma, assegurar o fluxo de
recursos do sistema. Até 1973, as execucdes propostas pelos credores respeitavam,
basicamente, o rito previsto pelo CPC vigente a época. Foi-se percebendo que a
prescricao de tal rito era insuficiente e foram criados instrumentos que inovaram tais
procedimentos como a execucao extrajudicial, regulada pelo Decreto-lei n°® 70/1966 e
a execucao judicial, disciplinada pela Lei n® 5.741/1971,

Atualmente, o enquadramento no SFH se da conforme o Art. 14 da
Resolucdo BCB n° 3932/2010, alterada pela Resolucdo n° 4.555/2017, e deve
considerar as seguintes condigdes: valor total do financiamento, compreendidos aqui
o principal e os acessorios ndo superior 80% (oitenta por cento) do valor do imével;
limite maximo para o valor de avaliacdo do imével em questdo sendo de R$
1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais); custo efetivo maximo para o
mutuario final de 12% ao ano; quota de financiamento maxima de 90% (noventa por
cento) e, finalmente, a previsdo contratual de que qualquer saldo devedor, ao final do
prazo, sera de responsabilidade do mutuario, podendo o prazo do financiamento ser

prorrogado.
3.1.2 Sistema de Financiamento Imobiliario (SFI)
Se o Sistema de Financiamento Habitacional é um sistema social, pode-se

dizer que o Sistema de Financiamento Imobiliario € um sistema de mercado. Ele foi

instituido pela Lei n® 9.514/97, sendo um sistema objetivo e desburocratizado, com
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liberdade de negociacdo entre as partes. De acordo com o seu art. 2°, diversas
entidades crediticias podem, livremente, atuar neste sistema. Veja-se:
Art. 2° Poderdo operar no SFI as caixas econdmicas, 0os bancos comerciais,
0s bancos de investimento, os bancos com carteira de crédito imobilirio, as
sociedades de crédito imobiliario, as associacdes de poupanca e empréstimo,

as companhias hipotecarias e, a critério do Conselho Monetario Nacional -
CMN, outras entidades.

Assim, diz-se que a principal fonte de recursos do SFI s&o os grandes
investidores institucionais, que possuem expressivos ativos, ndo s6 no Brasil, como
em outros paises: fundos de penséo, fundos de renda fixa, companhias seguradoras
e bancos de investimento.

O SFI surgiu como forma de solucionar as dificuldades colocadas pelo
contexto econémico de crise inflacionaria e desemprego. Conforme dito alhures,
houve um momento em que o SFH entrou em decadéncia, principalmente por conta
da inflagdo e do aumento vertiginoso de inadimpléncia. O SFI surgiu como resposta a
este movimento. A criacdo, portanto, de um sistema de financiamento centrado no
mercado de capitais foi inspirado, evidentemente, no sistema de hipotecas norte-
americano.

O objetivo do SFI, conforme estabelece a propria lei que o institui, em seu
art. 1° € o de promover o financiamento imobiliario em geral, segundo condicdes
compativeis com as da formacédo dos fundos respectivos. Resumindo, apesar de seu
surgimento ter se dado a partir do pretexto de solucionar a problematica do
financiamento habitacional, o SFI ndo é destinado apenas neste tipo de financiamento.

O financiamento do SFI, ou o financiamento imobiliario, mais que a
ampliacdo do tipo de imoveis financiados, apresenta a estruturacdo de um sistema de
crédito a servico da valorizagdo imobilidaria e da acumulagéo financeira de capital,
segundo Ryer (2009, p. 41).

Assim, é entendimento geral que o0 surgimento deste sistema seria no
intuito de expandir e reaquecer o mercado de crédito imobiliario. Melhim Chalhub,
criador de diversos projetos de lei, afirma que a lei (9.514/97) tem o propdsito de criar
as “condi¢cbes necessarias para revitalizagdo e expansao do crédito imobiliario”
(CHALHUB, 2006, p. 248)
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Como feito com relacdo ao SFH, realizar-se-4, agora, uma breve analise
acerca dos instrumentos do SFI, quais sejam de regulacédo da remuneracéo o capital;
das garantias e dos processos de cobranca.

No caso deste sistema, 0S instrumentos que regem a remuneracao de
capital sdo aqueles os quais atuam sobre o proprio retorno do capital investido, ou
seja, a maneira como o capital investido é remunerado. Distintamente do SFH, ha dois
agentes diferentes que abastecem o sistema com recursos: oS credores e 0sS
investidores.

No que tange as garantias, se o instrumento de controle da remuneracao
nao evidencia quem € o sujeito de direitos a quem se protege, a garantia revela de
forma manifesta o principal beneficiario deste modelo.

Dentre os instrumentos que aumentam a protecdo dos credores e
investidores estéo o regime fiduciario; o patrimdnio de afetacdo; a alienacao fiduciaria
e a cessao fiduciaria de direitos creditorios.

O advento do SFI inaugurou, também, uma nova forma de execucao de
dividas vencidas e ndo pagas, no objetivo de agilizar os procedimentos e superar a
lentiddo dos mecanismos anteriormente previstos. A novidade estd, sobretudo, ligada
a alienacao fiduciaria, que conta com instrumentos préprios para recuperacao dos
investimentos. Nela, se para efetivar a reverdo do imével em nome do devedor basta
apenas averbar o termo de quitacdo na matricula do imdével, sendo o devedor
constituido em mora, a propriedade resoluvel se consolida em nome do credor-
fiduciario.

Salienta-se, por fim, que ainda que seja uma novidade trazida pelo
legislador contemporaneamente ao SFI, tanto este quanto o SFH possuem, hoje,
sélida garantida consubstanciada, justamente, na alienacéo fiduciaria da propriedade.

3.2 A aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor na triangulacdo entre o

incorporador, o adquirente e o agente financeiro

A protecdo dada pelo Estado a parte entendida como hipossuficiente em
uma relacdo de consumo foi assegurada pela propria Constituicdo da Republica
Federativa do brasil de 1988, mas foi normatizada, de forma especial, pela Lei

8.078/90, que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Esta legislacdo, como ja é de conhecimento geral, trouxe definicbes
importantes no sentido de intervir nas relagdes entre consumidor e fornecedor, para
gue se possa alcancar a paridade, ainda que mediada, das partes nas contratacoes.

Para uma efetiva definicdo da relagdo consumerista, compete avalar os
conceitos trazidos pela legislacéo referenciada. Como consumidor, o cédigo conceitua
em seu art. 2° da seguinte forma:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda
gue indetermindveis, que haja intervindo nas relagées de consumo.

O STJ, em geral tem interpretado este conceito a partir de uma teoria
finalista mitigado, ou seja, considerando consumidos tanto a pessoa que adquire para
uso pessoal quanto os profissionais liberais e 0os pequenos empreendimentos que
conferem ao bem adquirido a participagcdo no implemento de sua unidade produtiva,
desde que, nesse caso, demonstrada a hipossuficiéncia.

Ja o fornecedor, retirado o seu conceito do artigo 3° do mesmo diploma
legal, € considerado toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, inclusive os entes despersonalizados, que desenvolvem atividades de
producdo, montagem, criacdo, construcéo, transformacéo importacédo, exportacao,
distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacao de servicos.

Neste sentido, parece ndo haver dlvidas quanto a atividade do
incorporador e a venda de suas unidades autdbnomas ser entendida como relagéo de
consumo com relacdo ao adquirente final destas unidades. Até mesmo quando o
adquirente comprar para posterior revenda, pode-se caracterizar a relacdo de
consumo, desde que a pretensédo de lucro ndo seja a atividade profissional habitual
do mesmo.

Cabe, por fim, verificar a relacdo de consumo entre o agente financeiro e o
adquirente, o que, igualmente, pode-se constatar atravées da interpretacdo do proprio
Caddigo de Defesa do Consumidor. Senao veja-se:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construcao,

transformacédo, importagcdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacéo de servicos.
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§ 1° Produto é qualguer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.

Neste sentido, igualmente clara a aplicacdo do CDC na relacdo

estabelecida entre o adquirente e o agente financeiro.

3.3 Os principios basilares para solu¢do do presente conflito

Nos ultimos tempos, qualquer que seja a discussao juridica travada, esta
passa, necessariamente, pelo termo ‘principio’. Historicamente, os jusnaturalistas e
0S juspositivistas ja debatiam o tema. Todavia, na atualidade o tema ganhou ainda
mais relevancia, na medida em que se tornou, pouco a pouco, 0 centro de todo o
Direito Contemporaneo. E de se convir, inclusive, que o préprio destaque dado ao STF
nos dias atuais, reflete, justamente, uma maior importancia do debate principioldgico
em face do debate e investigacéao fatica.

Nesta toada, € imperioso apontar os principios basilares que norteardo a
discusséo acerca da solidariedade ou ndo do agente financeiro na responsabilidade
civil sobre os vicios construtivos.

O principio €, de fato, tdo relevante que Nunes (2002, p. 164) dispbe em
sua obra que “(...) nenhuma interpretacdo sera bem feita se for desprezado um
principio. E que ele, como estrela maxima do universo ético-juridico, vai sempre influir
no conteudo e alcance de todas as normas”. E acrescenta, ainda:

[...] percebe-se que os principios funcionam como verdadeiras supranormas,
isto €, eles, uma vez identificados, agem como regras hierarquicamente

superiores as préprias normas positivadas no conjunto das proposi¢coes
escritas ou mesmo as normas costumeiras (NUNES, 2002, p. 172).

N&o é por outra razdo, sendo a importancia do tema em questdo que o
estudo dos principios traz a tona contendas pertinentes com sua estrutura, funcdes
no ordenamento juridico, origem, fundamento, etc.

Os doutrinadores empregam o termo ‘principio’ em trés perspectivas de
diferentes alcances. Numa primeira, conforme indicado por Rizzato Nunes, seriam
‘supernormas’, ou seja, normas gerais ou generalissimas, que manifestam valores e

que, por isso, sao referéncia para regras que as desdobram.
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Na segunda, seriam standards, que se imporiam para o estabelecimento
de normas especificas - ou seja, as disposicées que preordenem o contetdo da regra
legal.

Na terceira e ultima, seriam generalizag6es, obtidas por inducdo a partir
das normas vigentes sobre determinadas matérias. Nos dois primeiros sentidos, pois,
o termo tem uma conotacao prescritiva; no derradeiro, a conotacéao € descritiva: trata-
se de uma “abstracao por inducao”.

Feitas estas consideracdes preliminares acerca dos principios, passa-se ao

estudo daqueles que afetam diretamente o estudo em tela.

3.3.1 Principio da fun¢é&o social

Este principio surgiu para recuperar o equilibrio social diante de diversas
injusticas trazidas por um pensamento individualista e eminentemente capitalista,
onde os interesses particulares sobressaiam em qualquer relacdo, ainda mais nas
relacbes contratuais. O intuito de proporcionar o bem da coletividade respaldaria a
igualdade dos sujeitos de direito, a liberdade seria devidamente respeitada e
incentivada e, por fim, o bem comum seria alcangcado pelas partes contratantes.

A doutrina de Santo Tomas de Aquino promoveu o conceito de propriedade
como um dos direitos naturais, e consequentemente do direto das gentes. A visdo
para a coletividade € ampliada e a funcdo social da propriedade como um pilar da
sobrevivéncia da humanidade passa a ser um conceito que extrapola aos interesses
particulares

Determina Gagliano (2005, p. 55):

Para nés, a funcdo social do contrato €, antes de tudo, um principio juridico
de contetdo indeterminado, que se compreende na medida em que lhe

reconhecemos o precipuo efeito de impor limites & liberdade de contratar, em
prol do bem comum.

J& lecionava a este respeito Miranda (1984, p. 39):

Nos negocios juridicos bilaterais e nos negécios juridicos plurilaterais, o
acordo ou a concordancia pode atender a conveniéncia dos figurantes, mas
ferir interesses gerais. O direito tinha de considerar vinculadas as pessoas
gue se inseriram, como figurantes, em negdcio juridico bilateral ou plurilateral,
tendo, porém, de investigar se houve, ou néo, ofensa a interesses gerais ou
a interesse de outrem.
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A funcéo social do contrato, portanto, determina que a criacao e execucao
dos contratos deve respeitar uma funcéo social, seja entre as partes contratantes e
seus interesses particulares, seja por uma fungéo publica, que interessem a sociedade
como um todo.

O proprio Codigo Civil, em seu art. 421 determinou expressamente: “A
liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcdo social do
contrato”.

Ha diversas formas de aplicacdo de tal principio no plano fatico: desde a
formacdo do contrato, até a sua extingdo e, igualmente, a sua analise perante os
tribunais — revisdes - inclusive com edi¢do de sumulas.

A sua inobservancia pode acarretar inclusive a nulidade do contrato, como
por exemplo de um contrato valido e perfeito de empreitada em que se viole a
legislacdo ambiental, portanto, o contrato ndo estara cumprindo a sua funcao social,

podendo ser combatido pelo Poder Judiciario.

3.3.2 Principio da boa-fé

Em apertada sintese, poder-se-ia afirmar que este principio se estampa
pelo dever das partes de agirem de forma correta - antes, durante e depois do
contrato. Isto posto pois mesmo apds o cumprimento de um contrato, podem sobrar-
lhes efeitos residuais. Importa, por este principio, examinar o elemento subjetivo de
cada contrato, ao lado da conduta objetiva das partes.

A luz da doutrina, h4 acentuada diferenca entre boa-fé subjetiva e objetiva:
em sua concepcao subjetiva, corresponde ao estado psicoldgico do agente; enquanto
gue a boa-fé objetiva se apresenta como uma regra de conduta, “um comportamento
em determinada relagéao juridica de cooperagao” (PEREIRA, 2003, p. 20).

Na boa-fé subjetiva, portanto, o individuo se contrapde psicologicamente a
ma-fé, convencendo-se a nao estar agindo de forma a prejudicar outrem na relacao
juridica.

O principio da boa-fé objetiva impde uma regra de conduta, tratando-se de
um verdadeiro controle das clausulas e praticas abusivas em nossa sociedade. A boa-
fé assume feicdo de uma regra ética de conduta e tem algumas funcées como: fonte

de novos deveres de conduta anexos a relacdo contratual; limitadora dos direitos
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subjetivos advindos da autonomia da vontade, bem como norma de interpretacao

(observar a real intencdo do contraente) e integracdo do contrato.

3.3.3 Principio da cooperacao

As obrigacfes de colaboracéo e cooperacgao, assim como todos os deveres
laterais, ndo derivam da vontade das partes, como aqueles diretamente relacionados
a prestacdo, mas sim do principio da boa-fé objetiva, e ha possibilidade de existirem
independentemente da obrigacao principal.

Sendo assim, ainda que anulado o negdcio juridico, os deveres laterais
conservam-se exigiveis, ja que estdo conexos com a propria existéncia do negdcio
em si, 0 que comprova o seu relevo no ambito do direito contratual, conforme

ensinamentos dos ilustres professores Raphael Manhaes Martins e Flavio Tartuce.

3.4 A solidariedade contratual

O "solidarismo" € uma expresséao polissémica no campo do direito. Pode
referir-se, por exemplo, no campo das obriga¢des, a solidariedade ativa ou passiva,
onde duas ou mais pessoas se obrigam a execucao integral da prestacao.

No campo contratual, significa a obrigagdo cominada aos contratantes de
colaboragcédo mutua, sobretudo para melhor resolucao de problemas concernentes as
relacdes inter partes, cada vez mais complexas. N&o se trata de uma pluralidade de
deveres, mas de uma obrigacéo reciproca, a ser observada durante toda a execucao
do contrato pelas partes.

No sistema juridico brasileiro, a perspectiva desta solidariedade torna
cogente a tentativa de composi¢do entre duas ideias aparentemente antagonicas:
individualidade e dimensdo social, que num processo dialético devem orientar o
conteudo e a direcdo das normas que regem as relacdes privadas.

Cabe aqui lembrar licdes de Perlingieri (2002, p. 121), para quem as
situagcbes patrimoniais demandam a indispensavel cooperacdo entre 0S seus
participes. E este espirito de cooperacéo que densifica a solidariedade, apontando o
rumo a ser seguido em qualquer relacdo contratual, limitando atos de autonomia

privada que desviem desta rota.
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Dessa solidariedade, podem-se extrair, igualmente as obrigacdes
solidarias. Estas sdo das mais importantes e mais recorrentes no dia a dia do direito
obrigacional. Ela ocorre quando h& pluralidade de credores ou pluralidade de
devedores e estes se obrigam entre si por toda a prestagao.

E forgoso salientar que, por forca do artigo 265 do CC, a solidariedade

nunca é presumida, resultando sempre da for¢a da lei ou da vontade das partes.
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4 ANALISE JURISPRUDENCIAL

A analise do entendimento jurisprudencial € parte fundamental da presente
pesquisa. A jurisprudéncia, em si, é, de forma geral, percebida como a compreensao
dominante adotada por uma corte judicial, decorrente do exercicio da funcao
jurisdicional pelo Estado-juiz, contudo, este termo apresenta diversos significados que
se modificam conforme a evolugé&o do direito.

Outrossim, contemporaneamente, o termo jurisprudéncia pode ser utilizado
no sentido de tendéncia interpretativa predominante de um determinado tribunal ao
ser provocado acerca de determinado tema. Em outras palavras, por jurisprudéncia
se compreende o complexo de decisbes dos tribunais a respeito de uma mesma
matéria de sua competéncia, formado a partir do exercicio da atividade tipica do Poder
Judiciario.

De tal modo, a jurisprudéncia se configura como a reunido do resultado da
atividade jurisdicional do Estado e vem ganhando, a cada dia, maior relevancia e
destaque dentro do direito processual civil brasileiro.

Internacionalmente, a depender do ordenamento juridico de cada pais, a
jurisprudéncia possui maior ou menor relevancia. Nos paises em que vigora o sistema
da common law, a exemplo dos Estado Unidos da América e da Inglaterra, a ratio
decidendi como regra de direito € fundamentalmente mais concreta do que naqueles
adeptos do sistema romano-germanico, como o brasileiro.

Na perspectiva da common law, as regras abstratas do direito continental
nao se parecem com verdadeiras regras juridicas, mas com exortacbes morais a
consciéncia do julgador.

Ja o sistema nacional, apoiado, como dito, no romano-germanico e filiado
ao civil law, estrutura-se na preeminéncia da lei, considerando esta a basilar e
imediata fonte do Direito. Neste sentido, 0s juristas classicos brasileiros contestam a
compreensao da jurisprudéncia como fonte formal do direito sob o principal argumento
de que os tribunais ndo poderiam criar regra juridica com forca vinculativa,
caracterizada pela obrigatoriedade, abstratividade e generalidade.

Contudo, como é sabido, ainda mais nos tempos hodiernos, onde o STF
ganhou excelso destaque na midia nacional, tal entendimento n&o € a pratica atual.
Pelo contrario, com o advento do novo diploma processual civil, o sistema de

precedentes ganhou ainda mais destaque.
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No novo CPC, tanto as sumulas quanto os julgamentos de demandas
repetitivas ganharam proeminéncia. O surgimento do Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas € prova disso. Ademais, em variadas partes do referido texto
legal, as sumulas ganharam importancia como fatores de estabilizacdo da
jurisprudéncia para direcionamento da tese a ser aplicada pelo juizo monocratico.

Destarte, demonstrada, brevemente, a relevancia da analise jurisprudencial
para o ordenamento juridico pétrio e, consequentemente, para a repercussao desta
pesquisa, passa-se a uma andlise aprofundada de diversas decisdes dos tribunais
nacionais acerca do tema em foco, avaliando-as tanto quanto ao seu resultado como

quanto aos seus argumentos.

4.1 Acérdaos dos Tribunais Regionais Federais

De partida, cumpre destacar que, conforme salientado alhures, ha
divergéncia na jurisprudéncia acerca do tema. Como na maior fatia dos casos que
envolvem o SFH, o agente financeiro se trata da Caixa Econémica Federal (CEF) e,

assim, as demandas judiciais ora analisadas sdo apreciadas pela Justica Federal.

4.1.1 Tribunal Regional Federal da 5 Regiao

Neste diapaséo, dentre os diversos acorddos analisados percebia-se uma
clara divisdo regional acerca do entendimento da matéria. Até pouco tempo, o Tribunal
Regional Federal da 52 regido, que engloba estados do Nordeste como Pernambuco,
Alagoas e Paraiba, entendia pela responsabilidade da CEF, inclusive no Sistema
Financeiro de Habitac&o.

Sopesando as mais recentes decisbes desta corte, depreende-se que a
mesma, hoje, possui entendimento varidvel de acordo com o tipo de financiamento,
interpretando pela responsabilidade solidaria da CEF quando sé&o recursos desta que
financiam a construcéo.

Da analise de diversos acérddaos do referido tribunal, percebe-se,
claramente uma distincdo de tratamento quando a CEF participa diretamente da
construcéo do imdvel e quando ela atua apenas como um “mero agente financeiro”.

A questdo central para o entendimento deste tribunal pela caracterizacao

da responsabilidade residia no fato de que, nas obras financiadas por recursos
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oriundos do SFH, contemplando os contratos firmados com os mutuarios, caberia ao
agente financeiro fiscalizar a execucao da obra, atraindo para si a responsabilidade
pela solidez e seguranca do imével.

Esta fiscalizag&o ou vistoria tem se mostrado o elemento central para a ratio
decidendi do TRF da 52 regido. Em seus acérdaos mais recentes, afirma-se que o fato
da Caixa Econdmica Federal, enquanto agente financeiro, ter financiado a aquisicédo
do imdvel ndo a torna responsavel por eventuais vicios na construcdo, considerando
que ndo participou da escolha da construtora do imével, do projeto construtivo e nem
da negociacdo da compra e venda da casa.

Também se considera que a vistoria realizada pelo agente financeiro antes
da concesséo do muatuo habitacional visa apenas a avaliar o bem para fins de garantia
hipotecéria, ndo implicando responsabilidade quanto & sua solidez, se nédo financiou
e fiscalizou a propria construcéo do imovel.

De outra sorte, ainda se encontram decisdes recentes, como de setembro
de 2017, em que se reconhece que o0 agente financeiro, nos contratos de mutuo
submetidos ao Sistema Financeiro de Habitacdo, responde solidariamente com a
construtora e a empresa seguradora pelos vicios de construcdo do imével, dada sua
atuacdo como agente executor de politicas publicas governamentais para promocao
de moradia para pessoas de baixa ou baixissima renda, quando assume a posicao de
garante da solidez da construgao.

Assim, ainda que recente, pode-se asseverar que o entendimento do TRF5
€ de que a legitimidade da Caixa e, consequentemente, a sua responsabilidade
solidaria pelos vicios de construcdo, referem-se apenas aos imoveis cuja construcao
ela financiou, ndo abarcando, pois, os imoveis cuja aquisicdo nao foi por ela financiada
originariamente, nem os iméveis em cuja alienacao ela atuou como agente financeiro
em sentido estrito, ndo interferindo na constru¢cdo do empreendimento.

A grande divergéncia entre este tribunal e os que se analisardo em
sequéncia, reside no fato de que, dentro do proprio SFH, distinguem-se as duas
situacdes, quando a CEF é responsabilizada e quando é isentada, enquanto nos
tribunais do sudeste do pais ndo se enxerga a possibilidade de responsabilizar o

agente financeiro nos casos do SFH.

4.1.2 Tribunais Regionais Federais da 22 e 32 Regides
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Os TRFs das 22 e 32 regides, que abrangem os estados do Sudeste (Rio
de Janeiro, Sdo Paulo, Minas Gerais e Espirito Santo), possuem julgados com o
mesmo entendimento ha maior tempo, posicionando-se em sua maioria, no sentido
de isentar o agente financeiro de responsabilidade quando se trata do SFH.

Em acérdéo da Décima Primeira Turma do TRF da 32 Regido, de relatoria
do Desembargador José Lunardelli, por exemplo, a Caixa Econémica Federal, apesar
de admitida como parte legitima na demanda, vez que integra a relacdo juridica
material, ndo foi responsabilizada pelos defeitos na construcao.

O relator, em seu voto, foi categorico, afirmando que, na espécie, ndo ha
gue se falar em negligéncia da CEF. Na qualidade de agente financeiro para aquisi¢ao
de imovel j& pronto, cabe a ela realizar diligéncias relacionadas ao financiamento
bancéario, ndo assumindo responsabilidade relacionada a constru¢cdo do imével, ao
contrario do que ocorre nas hipoteses em que a CEF atua como agente financeiro da
prépria construcao e nessa condicao obriga-se a fiscalizar a obra.

Em aco6rdédo do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, no julgamento da
apelacdo de n° AC 200851010249251 RJ, o eminente Relator, Des. Guilherme
Calmon Nogueira da Gama, indicou importante fundamento em favor da Caixa e,
consequentemente, dos agentes financeiros como um todo.

Argumentou o Douto Desembargador que, naquele caso, e aqui se entende
de forma geral quando da tentativa de responsabilizar o banco pelos vicios de
construcdo, ndo se verifica nenhuma pratica abusiva por parte do agente financeiro,
bem como qualquer ofensa aos principios da boa-fé, da transparéncia, da equidade,
ou, igualmente qualquer falha na prestacédo de seu servico.

Em outro julgado do mesmo TRF da 22 Regido, a apelacdo de n°
2008.51.01.012028-0 (472938), o relator, Des. Guilherme Couto de Castro, elencou
diferentes argumentos igualmente favoraveis ao agente financeiro. Dentre eles, um
dos mais relevantes é que a relacdo entre a CEF, agente financeiro do caso, e 0
adquirente é uma relacédo de mutuo e ndo de compra e venda

Discorre o Eminente Desembargador que a relacdo juridica de mutuo
firmada pelos autores ndo pode ser confundida com a relacdo de compra e venda
estabelecida entre eles e os vendedores do imovel. A CEF, ndo tendo alienado o
imovel aos autores, apenas mutuando a quantia necessaria a aquisicdo da casa
propria por eles mesmos escolhida, ndo poderia sofrer qualquer tipo de

responsabilizagéo.
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Neste sentido, quando se trata de SFH, os Tribunais Regionais Federais
das 22 e 32 Regides nao responsabilizam o agente financeiro por entender que neste

sistema, ndo ha encargo do mesmo sobre a solidez da obra.

4.2 Acordaos do Superior Tribunal de Justica

Criado pela Constituicdo Federal de 1988, o Superior Tribunal de Justica
(STJ) é a corte responsavel por uniformizar a interpretacéo da lei federal em todo o
Brasil, seguindo os principios constitucionais e a garantia e defesa do Estado de
Direito.

E dever do STJ julgar, em dltima instancia, todas as matérias
infraconstitucionais ndo especializadas, que escapem a Justica do Trabalho, Eleitoral
e Militar, e ndo tratadas na Constituicdo Federal, como o julgamento de questées que
se referem a aplicacdo de lei federal ou de divergéncia de interpretacdo
jurisprudencial.

Isto posto, tomar-se-a uma analise mais pormenorizada de suas decisfes,
vez que possuem mais gravidade e, consequentemente, maior relevancia para o
debate ora instaurado acerca do tema.

E importante frisar, desde ja, que ha divergéncia dentro do proprio STJ. Ha,
inclusive, descordo entre acérddos exarados pelas mesmas turmas em épocas
diferentes, como séo os casos da quarta turma que seguem.

No julgamento do REsp 950522/PR, datado de 18 de agosto de 2009, de
relatoria do Min. Felipe Saloméo, foi proferida a seguinte ementa:

RECURSOS ESPECIAIS. VICIOS DE CONSTRUCAO. IMOVEIS
FINANCIADOS COM RECURSOS DO SISTEMA FINANCEIRO DA
HABITACAO.  REGULARIDADE = PROCESSUAL  RECONHECIDA.
DEFEITOS DE CONSTRUGAO NAS UNIDADES RESIDENCIAIS
AUTONOMAS.  LEGITIMIDADE DO  CONDOMINIO.  PEDIDOS
SUCESSIVOS. INDENIZAGAO DEVIDA. ILEGITIMIDADE PASSIVA DA
CAIXA ECONOMICA FEDERAL (RESSALVA DO ENTENDIMENTO
PESSOAL DO RELATOR). [...] 2. Do recurso especial interposto pela Caixa
Econdmica Federal: 2.1. A Caixa Econbmica Federal ndo é parte legitima
para figurar no pélo passivo de demanda redibitéria, ndo respondendo por
vicios na constru¢do de imovel financiado com recursos do Sistema

Financeiro da Habitacdo (ressalva do entendimento do relator). 2.2. Recurso
especial conhecido em parte e, na extenséo, provido. (BRASIL, 2009a)
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Em sessdo apenas quatro meses posterior, de dezembro de 2009, a
mesma turma, julgando o REsp 385788/RS, desta vez sob a relatoria do Min.

Fernando Gongalves, teve entendimento absolutamente diverso. Veja-se:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. AQUISICAO DE
UNIDADE HABITACIONAL MEDIANTE FINANCIAMENTO (SISTEMA
FINANCEIRO DA HABITACAO). VICIOS DA CONSTRUCAO.
LEGITIMIDADE DE PARTE DO AGENTE FINANCEIRO. 1. A obra iniciada
mediante financiamento do Sistema Financeiro da Habitacdo acarreta a
solidariedade do agente financeiro pela respectiva solidez e seguranca.
Precedentes. 2. Recurso especial conhecido e provido. (BRASIL, 2009b)

Contudo, nos ultimos anos, foi-se delineando um entendimento mais firme

e tendente aquele sustentado pelo Tribunal Regional Federal da 5% Regido aonde se

faz distingbes dentro do proprio Sistema de Financiamento Habitacional, atribuindo
responsabilidade solidaria em certos casos e, em outros, nao.

Em julgamento de agosto de 2011, novamente sob a relatoria do Min.

Felipe Salomé&o, a quarta turma decidiu pela seguinte ementa, no REsp 738.071/SC:

RECURSO ESPE(;IAL. SISTEMA FINANCEIRO DA HABITA(;AO. Viclos

NA CONSTRUCAO DE IMOVEL CUJA OBRA FOI FINANCIADA.

LEGITIMIDADE DO AGENTE FINANCEIRO. 1. Em se tratando de

empreendimento de natureza popular, destinado a mutuarios de baixa renda,

como na hipétese em julgamento, o agente financeiro é parte legitima para

responder, solidariamente, por vicios na construgao de imovel cuja obra foi

por ele financiada com recursos do Sistema Financeiro da Habitagao.

Precedentes. 2. Ressalva quanto a fundamentacgéo do voto-vista, no sentido

de que a legitimidade passiva da instituicao financeira ndo decorreria da mera

circunstancia de haver financiado a obra e nem de se tratar de mutuo

contraido no &mbito do SFH, mas do fato de ter a CEF provido o

empreendimento, elaborado o projeto com todas as especificagbes, escolhido

a construtora e o negociado diretamente, dentro de programa de habitag&o
popular. 3. Recurso especial improvido (BRASIL, 2011)

7

Extremamente esclarecedor € o voto do Min. Honildo Amaral de Mello
Castro (Desembargador Convocado do TJ/AP), no qual o mesmo coloca escancarada
a divergéncia jurisprudencial dentro do préprio STJ e entende pela isencédo de
responsabilidade da CEF.

Na oportunidade, o mesmo discorre sobre a impossibilidade de presumir a
responsabilidade solidaria. N&do havendo lei, nem expressa disposi¢do contratual
atribuindo a Caixa Econdmica Federal o dever juridico de responder pela seguranga
e solidez da construcéo financiada, ndo haveria como presumir uma solidariedade.

Mais uma vez, o debate recaiu, inclusive, sobre a fiscalizacédo sobre a obra

exercida pelo agente financeiro. Sobre o tema, o relator entendeu que a mesma se
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dava apenas para fins de liberacdo de parcela do crédito financiado a construtora,
conforme evolucdo das etapas de cumprimento da construcdo, ndo possuindo o
agente financeiro ingeréncia na escolha de materiais ou avaliagao do terreno.

Desta feita, dada a grande divergéncia ora apresentada dentro do tribunal
gue tem por objetivo apascentar a interpretacdo jurisprudencial, analisar-se-a os
principais fundamentos das referidas decisdes.

Salienta-se, por motivo de transparéncia, que, apesar da apontada e
justificada divergéncia, a maior parte dos julgados do STJ entende pela configuragéo
da responsabilidade do agente financeiro, estando o entendimento diverso em menor

parcela.

4.2.1 Acompanhamento técnico da obra

De acordo com o acima exposto, em diversas ocasifes, o julgador tem
entendido pela responsabilidade solidaria do agente financeiro tendo por um dos
principais argumentos de suas decisdes a realiza¢ao de vistorias por parte do banco
mutuante para liberacédo dos valores. A compreensédo é de que, uma vez que a CEF,
pelo Sistema de Financiamento Habitacional, tem o dever de acompanhar as obras,
realizando visitas de medicao para liberacdo dos valores para o prosseguimento da
obra, a mesma teria uma responsabilidade técnica sobre a mesma.

Tal entendimento também decorre de interpretacdo da Resolucdo BNH n°
31/68. Tal instrumento foi emitido pelo extinto Banco Nacional de Habitacdo e
determina, dentre outros pontos, que o agente financeiro designara engenheiro ou
arquiteto para verificar o andamento das obras segundo cronograma fisico e
financeiro, e se esses obedecem ao projeto, memorial descritivo, inclusive para que
nao haja aplicagéo de materiais inferiores aos descritos.

Acontece que neste préprio documento do BNH, h4, expressamente que a
vistoria ora mencionada ndo sugere responsabilidade pelas obras ou por sua
fiscalizacdo. Ainda assim, em sentido contrario a propria resolucdo que embasa a
decisdo, o STJ entende pelo revestimento de tal vistoria de capacidade técnica e
gerencial.

O eixo central da andlise deste argumento é a definicdo de qual seria 0
objetivo da vistoria e, de mesma sorte, a quem ela visaria proteger — se o proprio

banco ou se o consumidor, adquirente e mutuario.
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E de manifesto intuito que a visita realizada pelo agente financeiro a obra
visa a verificagdo do andamento da mesma para a liberacdo das parcelas do
financiamento. Ora, tal acompanhamento € de interesse gritante do mutuante, uma
vez que o bem dado em garantia para o financiamento é o préprio imével em
construcdo, dado em alienacéo fiduciaria.

E sabido que os financiamentos imobiliarios s3o extensos e,
consequentemente, trazem diversos riscos ao agente financeiro, principalmente o da
inadimpléncia. Valores parcelados por dezenas de anos precisam de uma garantia
sélida e de cuja execucéo se obtenha o valor esperado. Por isso, 0 banco realiza tais
diligéncias na obra - para assegurar que o imével esteja, efetivamente, em construcao
e dentro das expectativas do banco.

Assim, € de facil apreensédo que tal visita ndo se reveste de garantia para o
adquirente, mas sim para o banco. Percebe-se, aqui, uma inversdo quase que
perversa do objetivo de tais vistorias. Uma medida que deveria tornar o empréstimo
uma operacdo de menor risco, ao verificar que a garantia daquele negdcio juridico
efetivamente existe e estd em devida construcdo, torna-o, a partir da intervencao
judicial, um negdécio de maior risco, pois agora o0 agente financeiro também deve
responder ndo apenas pelo contrato de muatuo, como tecnicamente pela obra,

respondendo por seus vicios.

4.2.2 Os contratos mistos ou coligados

Outro ponto favoravel a responsabilizacdo do agente financeiro, levantado
com frequéncia na seara do STJ, é a coligacdo dos contratos. Uma vez identificada
tal coligacdo, seria gerada uma extensdo da responsabilidade de indenizar o
adquirente sobre os vicios de construcdo da incorporadora/construtora para o agente
financeiro, tendo em vista que estes contratos seriam interdependentes.

Primeiramente, é crucial entender, resumidamente, o conceito dos
contratos coligados para assim analisar o argumento trazido nos mais diversos
julgados. Eles podem ser definidos como contratos que, por for¢a de disposic¢éo legal,
da natureza acessOria de um deles ou do conteldo contratual, seja este expresso ou

implicito, encontram-se em relacdo de dependéncia unilateral ou reciproca.
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Posta esta breve conceituacao, € licito analisar com maior acuracidade os
pressupostos trazidos nos votos dos Eminentes Desembargadores. Extrai-se do voto
do Ministro Felipe Saloméo no REsp 738.071/SC:

Em realidade, cuida-se de contratos mistos, daqueles em que sé&o
identificadas varias espécie de negocios juridicos em uma mesma avenga,
ou, quando muito, de contratos coligados, nos quais se entrelacam, em uma

mesma situacdo negocial, diversos instrumentos funcionamente
interligados... (BRASIL, 2011, p. 8)

Neste sentido, argumenta que, conquanto seja possivel isolar cada
elemento em particular, as operacdes basicas da construcéo e do financiamento nao
admitem ciséo, porque perderam a autonomia e simetria completa com a tipologia
usual. Desta forma, elas teriam se fundido num tipo novo: o “negécio de aquisigdo da
casa propria”. E conclui:

(...) a solidariedade do agente financeiro decorre do préprio negécio - um so,
e nao dois - o qual foi ajustado como 'negécio de aquisicdo da casa propria’,
pressuposta a observancia das normas do Sistema Financeiro da Habitag&o,

algumas ja explicitadas na Resolu¢éo n.° 31, de 1968, do Conselho de
Administracdo do Banco Nacional da Habitac¢éo... (BRASIL, 2011, p. 8)

Percebe-se que o Douto Ministro indica a existéncia de contratos mistos
ou, ao menos, da coligacdo dos mesmos.

Ora, o contrato misto é definido, de modo quase unanime na doutrina atual
como o contrato em que se combinam elementos préprios de tipos contratuais
diversos. Muito embora tais elementos normalmente se traduzem em distintas
prestacoes, isso poderd ndo se verificar, dado que nem sempre o tipo contratual é
configurado com base na natureza da prestacdo. O importante, no contrato misto, é
gue o conteudo contratual seja formado por elementos tipicos de varios contratos,
contudo, todos eles convirjam e se subordinem a mesma causa, a especificidade
preponderante, ao fim comum do contrato.

Conforme se extrai da obra de GOMES (2007, p. 121):

Os contratos coligados sé@o queridos pelas partes contratantes como um todo.
Um depende do outro de tal modo que cada qual, isoladamente, seria

desinteressante. Mas ndo se fundem. Conservam a individualidade propria,
por isso se distinguindo dos contratos mistos.

Neste sentido, ndo se percebe a existéncia de contratos mistos, mas de
alguma espécie de coligacao entre os contratos em questdo. Apesar disso, ainda resta

outro questionamento fundamental: seria licito implicar, por conta da coligacao
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contratual, a solidariedade do agente financeiro sobre um vicio causado

exclusivamente pelo construtor?

4.2.3 A teoria da aparéncia

A teoria da aparéncia também figura entre as justificativas elencadas em
meio aos brilhantes votos aqui minuciados. Esta teoria surgiu a ante a necessidade
da ordem social de se aferir seguranca as relacbes e operagdes juridicas. A
complexidade cada vez maior das relacdes juridicas prejudica, e muito, a apreensao
correta da verdade das coisas e dos problemas, condicionando os individuos a
acreditarem na feicdo externa da realidade com a qual se depara.

A doutrina costuma definir a aparéncia de direito como a situacdo de fato
gue manifesta como real uma situacao juridica ndo real. Este aparecer sem ser coloca
em jogo interesses humanos relevantes que a lei ndo pode ignorar.

Em complementac&o, Malheiros (1978, p. 4) assim conceitua a aparéncia
de direito:

Nela, um fenbmeno materialmente existente e imediatamente real manifesta
um outro fendbmeno - ndo existente materialmente nem imediatamente real -
e 0 manifesta de modo objetivo, através de sinais, de signos aptos a serem
apreendidos pelos que dele se acercarem; ndo através de simbolos, mas
pelos préprios fatos e coisas, com base num comportamento pratico, normal.
Manifesta-o como real, conquanto n&o o seja, porque essa base de relacdes
e de agbes, abstratamente verificAvel na generalidade dos casos, vem a
falhar no caso concreto.

Nessas definicdes resumem-se 0s aspectos mais importantes da ideia de
aparéncia de direito. Primeiro o fato da predominancia da justica do direito: uma das
razdes fundamentais da importancia atribuida ao fenbmeno da aparéncia esta no fato
de que a realidade juridica escapa normalmente a possibilidade de uma averiguagao
segura do direito que requer, comumente, indagacdes longas e complexas. Por isso
o principio € chamado a socorrer e disciplinar, justamente, aqueles casos em que essa
averiguacao apresente maiores dificuldades ou até mesmo a impossibilidade.

O Direito brasileiro, tanto no aspecto doutrinario como na esfera
jurisprudencial de certa forma aceita a teoria, mas ndo a condensa numa diSposi¢ao
geral, ora fundamentando-a na teoria da protecéo a boa-fé de terceiros, ora na do erro
comum e invencivel ou escusavel), ora exterioriza¢do da publicidade, como nos casos
de herdeiro aparente, conjuge aparente, filhos aparentes, mandatéario aparente, titulos

cambiais, sociedades comerciais, irregulares ou “fantasmas”, etc.
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A aparéncia, neste toar, ndo se reduz a uma série delimitada de espécies
pré-determinadas em lei, como o0 herdeiro aparente ou o mandatario aparente; na
verdade abarca todas as circunstancias juridicas de fiducia nas quais os interesses
legitimos corretamente cumpridos devem ser tutelados em conformidade com a
seguranca das relacdes juridicas.

No entendimento do proprio STJ, a teoria da aparéncia pressupde, como
sua denominacao indica, que uma situacéo irreal, de simples aparéncia, seja aceita
como veridica, desde que presentes determinados requisitos: situacao de fato cercada
de circunstancias tais que manifestamente se apresentem como se fora uma segura
situacdo de direito; situacdo de fato que assim passa ser considerada segundo a
ordem geral e normal das coisas; que, has mesmas condi¢cbes acima, apresente o
titular aparente como se fora titular legitimo, ou direito como se realmente existisse.

E, ainda, subjetivamente: a incidéncia em erro de quem, de boa-fé, a
mencionada situacdo de fato como situacdo de direito considera e a escusabilidade
desse erro apreciada segundo a situacao pessoal de quem nele incorreu

Fazendo-se referéncia, mais uma vez, ao voto do Min. Felipe Salom&o no
REsp 738.071/SC, esta teoria foi utilizada para fortalecer o posicionamento favoravel
a responsabilidade da CEF. Veja-se:

Ao celebrar um contrato de compra e venda de imdvel, cuja obra ostenta a
marca de soélida instituicdo como sendo a financiadora do empreendimento,
o consumidor cré, deveras, no entrelagamento obrigacional entre a
construtora e o agente financeiro da obra e essa aparéncia de garantia, essa
legitima expectativa, com a qual concorreu e dela se beneficiou a instituicao

financeira, em nome do principio da boa-fé, deve ser tutelada. (BRASIL, 2011,
p. 14)

Observa-se, aqui, mais uma vez, o claro intuito de beneficiar e proteger o

consumidor vulneravel.



49

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho tinha por principal objetivo analisar a responsabilidade
civil solidaria do agente financeiro sobre os vicios construtivos. Para tanto, buscou-se
elencar a apresentacdo dos sujeitos envolvidos em contratos de construcdo e as
possiveis modalidades destes contratos, conceituando-se, inclusive o proprio vicio de
construgao.

Foi, também, realizado um estudo dos sistemas de financiamento mais
comuns no pais, conjuntamente a uma compreensao dos principios fundamentais
para resolucéo do conflito e, por fim, a capital analise jurisprudencial acerca do tema,
seja de decisdes provenientes dos Tribunais Regionais Federais, seja daquelas
provenientes do STJ.

Tais consideracdes prévias foram de crucial relevancia para uma ampliacao
do conhecimento acerca da matéria e consequente compreensdo quanto a possivel
responsabilidade dos agentes financeiros sobre os vicios de constru¢do constatados
posteriormente pelos adquirentes.

No inicio da pesquisa, partindo de uma experiéncia pré-existente da
matéria, além dos diversos argumentos principioldgicos e embasado do conhecimento
fato de que o agente financeiro ndo realiza uma visita/fiscalizacdo eminentemente
técnica, considerou-se ndo ser razoavel presumir a sua responsabilidade.

Portanto, a hipGtese da presente pesquisa delineou-se no sentido da
auséncia de solidariedade na responsabilizacdo do agente financeiro sobre os vicios
construtivos, que seriam de responsabilidade exclusiva do construtor.

Ao longo do processo de conhecimento, foram levantados os mais diversos
argumentos, a favor e contra a responsabilizacdo. Entre eles, os mais relevantes
foram apontados pela prépria jurisprudéncia encontrada nos Tribunais Regionais
Federais e no proprio STJ, que, apesar de divergir, apresenta uma maioria favoravel
a solidariedade da relacédo entre agente financeiro e construtor.

A funcéo social, evidentemente, possui abundante enlevo para a matéria
ora tratada, uma vez que se percebe um claro intuito social nas decisbes analisadas
e na perspectiva dos julgadores. Por se tratarem de consumidores e, nos casos do
SFH, muitas vezes de cidaddos de baixa ou baixissima renda, as decisdes buscaram

em sua maioria, um resultado que os beneficiasse.
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A caracterizacdo da responsabilidade técnica sobre as obras, partindo da
ideia de que a vistoria realizada pelo agente financeiro deveria garantir a sua solidez
é, claramente, uma deturpacdo maléfica do objetivo da mesma. Uma vistoria que, a
principio, é realizada para aumentar a seguranca do negdcio juridico firmado, voltou-
se contra o proprio agente financeiro, fazendo com que o mesmo passe a responder
por dano que ele ndo veio a causar, pelo contrario, causado sob a responsabilidade
exclusiva de um terceiro.

Parece ser injusto obrigar, automaticamente, que o agente financeiro, para
gue nao seja obrigado a ressarcir o adquirente de dano que ele ndo causou, realize a
fiscalizacdo da obra, como se perito o fosse, para consignar fatos como o atendimento
a normas técnicas de engenharia, a utilizacdo de materiais corretos e de qualidade, a
execucao perfeita do projeto, entre outros.

N&o ha qualquer obrigacao, seja por lei ou por forca dos contratos, que
exijam tal comportamento dos bancos, além de se exigir dos mesmso um
conhecimento, ou, a0 menos, a contratacdo de profissionais capacitados para tal,
aumentando, em muito, o custo da operacéao.

A conjuncédo de diversos fatores guiados pelo principio da funcao social,
guando da andlise dos contratos de financiamento por parte do banco e de alienacao
por parte da construtora, gerou um vinculo entre estes contratos, quer sejam como
contratos mistos, quer sejam como contratos coligados.

Certamente existe uma coligacdo entre os contratos em analise, contudo,
nao se parece razoavel que haja consequéncia deveras onerosa para 0 agente
financeiro. Para além da razoabilidade, ndo é uma conclusdo natural de que esta
coligacao possa ter tamanha influéncia na eficacia do contrato firmado entre construtor
e consumidor, em que pese 0s principios da solidariedade e cooperagdo entao
dissecados.

Igualmente, ndo parece ser adequada a interpretacdo de que a teoria da
aparéncia seria capaz de responsabilizar o agente financeiro, uma vez que o0
consumidor estaria adquirindo o imével movido pela hipétese de que aquele estaria
recebendo a confirmacgéo técnica do banco mutuante.

Ora, esquece-se o julgador que o homem médio é certamente capaz de
distinguir a diferenca entre o contrato de mutuo, qual seja uma operacao financeira e

o contrato de construcao, firmado pela propria construtora ou incorporadora.
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Neste sentido, pode-se resumir a discussdo no ponto da vistoria realizada
pelo agente financeiro, uma vez que todos 0s argumentos parecem contar com a sua
presenca. Assim, ndo entendendo pela responsabilidade técnica de tal vistoria, mas
apenas como sendo necesséria para medicdo da obra e consequente liberacdo da
verba financiada, ndo ha como estender a responsabilidade da construtora para o
agente financeiro.

A solidariedade, como ja exposto, ndo pode ser presumida. Ou ela decorre
da propria lei, ou é definida e querida pelas partes, o que ndo se apresenta no caso
em ambas hipoéteses.

A sua responsabilidade estd limitada ao contrato de mutuo e a seu
adimplemento ou ndo. N&o parece ser razoavel atribuir a instituicdo financeira, a qual
analisou a situagéo com toda a cautela que lhe cabia, realizando, inclusive, vistorias
de medicao para liberacao dos valores financiados, responsabilidade por vicio do qual

Ihe foge a capacidade técnica para perceber.
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