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“... Quem de vés, com efeito, querendo construir uma
torre, primeiro ndo se senta para calcular as despesas e
ponderar se tem com que terminar? Nao aconteca que, tendo
colocado o alicerce e nao for capaz de acabar, todos os que
virem, comecem a cacoar dele, dizendo: ‘Este homem

comegou a construir e ndo pode acabar!'...

Lucas 14, 28-30



RESUMO

Este trabalho, resultado de ampla pesquisa bibliografica, apresenta as
caracteristicas dos empreendimentos de incorporacao imobiliaria, cuja presenca tem
sido marcante nas cidades brasileiras, como solug¢do de construcdo habitacional nas
ultimas oito décadas. Essa modelagem de construgcdo tem elementos e
procedimentos préprios regulamentados por leis especificas em todas as suas
etapas. O foco do trabalho se concentra sobre o instrumento que deve regular as
complexas relagdes entre as partes: o contrato de incorporagdo e sua execugao.
Para a construcdo de uma base tedrica, sdo apresentados alguns conceitos
fundamentais do gerenciamento de Projetos assim como os aspectos de maior
interesse da teoria dos contratos e do processo de contratacdo de construgdes.
Diante das particularidades da incorporacao imobiliaria, as principais possibilidades
dos especificos riscos contratuais sao apresentadas e analisadas. Para a analise,
sao considerados os fatores de influéncia, tais como a natureza das partes
envolvidas, o envolvimento e a capacidade gerencial do contratante e as limitacdes
legais, entre outros. Sdo também apresentadas algumas sugestdes de medidas que
possam vir a minorar os impactos desses riscos contratuais.

Palavras-chave: Incorporacao imobiliaria. Contrato. Riscos.



ABSTRACT

The present work is the result of a wide bibliographic research and presents
the main features of incorporation of joint ownership building, an enterprise that has
been constantly present as a residential construction answer within Brazilian cities for
the last eight decades. That type of construction has its own characters, procedures
and phases all regulated by specific laws. The work focuses on the instrument that is
meant to regulate the relations between the involved parts: the incorporation contract
and its execution. In order to build a theory basis, some fundamental concepts on
Project Management are presented, as well as some aspects of interest of the
Contract Theory and selection and contracting processes. Considering the specificity
of incorporation of joint ownership building, the main possibilities of the specific
contract risks are presented and analyzed. That analysis considers the influence
factors such as the nature of the parts, the owner’s involvement and his managerial
capability and the limits dictated by the law, among others. Some suggestions that
may help those contract risks cause lighter impact are presented.

Key-words: Incorporation of joint ownership building. Contract. Risks.
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1 INTRODUGAO, IMPORTANCIA, JUSTIFICATIVA E OBJETIVO

1.1 INTRODUCAO

As atividades da engenharia no campo da construgao civil vém passando por
uma evolugao de tal forma acentuada e acelerada que tém pautado reformulacoes
nos comportamentos e nas posturas empresariais. As empresas tém que se manter
em boas condi¢cdes de atuagcédo dentro de um mercado de alta competitividade e em
constantes mudancas. Essas transformacdes, que vém se fazendo mais claras,
urgentes e necessarias, tém sua origem em muitos fatores que dificilmente podem
ser analisados isoladamente, pois, devido a ampla diversidade de sua abrangéncia,

eles se entrelacam e se mesclam naturalmente.

Alguns desses fatores sdo do conhecimento geral devido a sua presenca

constante em todos os meios de comunicagdo, como na televisao e nos jornais.

O processo de globalizagédo vivenciado pelo mundo atual se apresenta como
o0 mais determinante e de destacada influéncia. A globalizagdo propicia uma situacao
de maior proximidade entre as diferencas culturais, sociais, tecnolégicas e outras.
Observa-se que os costumes e as bases culturais se obrigam a se adaptarem a
tendéncia de certa “uniformizacao” global que se manifesta também nas atividades
produtivas de toda natureza - comerciais, prestacdo de servicos e outros campos da
atuacdao humana. O intercambio de bens de consumo produzidos em diferentes
regides e paises desenvolve no consumidor 0 senso de comparagao e de exigéncia
pela qualidade, o que gera nos produtores um compromisso na busca de
atendimento satisfatério aos clientes, para que possam se manter em condi¢coes de
competitividade no mercado, garantindo a subsisténcia de suas empresas.
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Simultaneamente, a velocidade de comunicacdo, o papel da midia e seu
poder de formacdo de opinido tendem a tornar os produtores e prestadores de

servicos mais ageis e comprometidos com a qualidade.

Também a crescente escassez de recursos naturais propulsiona o estudo e a
busca de solucgdes alternativas por parte da atividade da pesquisa tecnoldgica e do
gerenciamento de recursos. As solucdes necessarias devem procurar atender,
dentro da realidade politico-sécio-econ6mica do pais, a demanda da populagdo em
satisfazer seus direitos basicos como, por exemplo, habitacdo a preco de aquisicdo

praticavel.

Nesse cenario, a construcao civil, prestadora de servicos e produtora de bens
imoveis, se insere como um agente capaz de contribuir para a preservacao do
equilibrio da relacdo produtor-consumidor, que torna possivel a sobrevivéncia de
ambos. Essa relacdo equilibrada visa, de um lado, o lucro empresarial e, de outro, a
entrega de produtos que atendam os requisitos técnicos exigiveis e as variadas

necessidades do consumidor.

Conseglientemente verifica-se o surgimento e o crescimento de uma filosofia
empresarial voltada para o reconhecimento de que seus objetivos de lucro nao
podem ser vistos como um unico fim, mas que suas acbes se desenvolvam
atreladas aos interesses e necessidades do consumidor e outros envolvidos, os
“stakeholders”. Dai também a crescente busca pela implementacdo de sistemas
eficazes de gestao para empresas e Projetos, visando a otimizagao da produtividade
com qualidade.

1.2 RELEVANCIA E JUSTIFICATIVA

Em sincronia com os aspectos delineados no item anterior, Wald (1998)
afirma que “a construcdo é o problema social e econdmico do nosso tempo por
exceléncia”, o que sintetiza uma preocupacdo com questdes que devem ser
investigadas para se resolverem os problemas que se avolumam em consequiéncia

do exercicio dessa importante atividade da engenharia — a construcao.

O mesmo autor aprofunda-se ainda mais na grande questdo politico-social
que envolve a atividade da construcdo, ao enfatizar que o equilibrio de uma
sociedade e o pleno emprego da mao-de-obra dependem da politica habitacional,
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que pode fazer do proletario um proprietario ou vice-versa, permitindo que perdurem
as crises de moradia, para as quais a legislacdo do inquilinato representa apenas
um paliativo e ndo uma solucéo curativa. E conclui ao apontar que, dentro dessas
perspectivas, a construcao de edificios de apartamentos na forma de incorporacao
imobiliaria passa a ter a maior importancia, por constituir a forma mais freqtiente de

solugéo dos problemas habitacionais nas ultimas oito décadas.

Wald (1998) registra o surgimento de legislacbes especificas para
regulamentagao das incorporacoes imobiliarias a partir de 1920 em diversos paises
como na Espanha, Bélgica, Itdlia e Frangca, que ja conheciam essa chamada
propriedade horizontal, na Austria e Alemanha, que vedavam anteriormente a sua
construcao e, posteriormente, nos Estados Unidos, Austrdlia e Brasil, que ignoravam

tal forma de propriedade até entao.

Costa (2006) em matéria veiculada no jornal Tribuna de Minas, de Juiz de
Fora, MG, se refere aos loteamentos fechados para construcdo de residéncias,
afastados dos centros comerciais, como sendo uma tendéncia nacional, pois ali os
compradores encontram os quesitos que desejam e procuram. Por outro lado, na
mesma matéria, o presidente do SINDUSCON/JF afirma que ainda se mantém nos
mesmos altos niveis a procura por apartamentos em edificios verticalizados
(construidos na modalidade de incorporagéao imobiliaria), principalmente em virtude

dos menores precos de aquisicao.

O presente trabalho se concentra na etapa de constru¢cao do empreendimento
da incorporacao imobiliaria, a modelagem que, de acordo com Wald (1998), é a mais
freqientemente utilizada para a execucao de construgdes dos edificios nas cidades
brasileiras. Nos dias de hoje € realmente grande a importancia e a
representatividade dos Projetos de edificios de multiplos apartamentos, instalacées
comerciais, lojas e outros nos médios e especialmente grandes centros urbanos,

construidos sob a modalidade de incorporagéo.
Nesse contexto, emergem aspectos fundamentais para a pesquisa:

e Primeiramente a necessidade de uma completa caracterizacdo do

empreendimento da incorporacao imobiliaria;

e As razbes para uma legislagdo regulamentadora exclusiva para esses

empreendimentos;
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e A andlise comparativa dos processos de selecdo e contratagdo praticados

na incorporagao imobiliaria e nos demais Projetos de construcao;

e O contrato da incorporacao imobiliaria versus o contrato de construcao e

as partes envolvidas;
e Analise da forma de atuacéo do contratante na execucéo do contrato;

e Finalmente, a identificacdo dos riscos contratuais e seus fatores,

especificos na incorporacao imobiliaria.

Embora seja grande a relevancia do tema para os contextos técnico, social e
econbmico, Wald (1998) constata que a incorporacao imobiliaria tem tido, até o
presente, uma limitada bibliografia na area do Direito, que se reduz a poucas
monografias e a alguns artigos publicados nas revistas especializadas.

Assim, este trabalho, de pesquisa bibliografica, se desenvolveu baseado nas
publicacbes classicas dos autores consagrados no campo de dominio do direito
imobiliario no Brasil, de destacada atuacao tanto académica quanto no exercicio das
atividades juridicas, na magistratura, assessoria e suporte juridico.

Na area da engenharia, dentro das fontes de consulta disponiveis, as
pesquisas realizadas no ambito do gerenciamento de Projetos confirmam ainda
maior escassez ou a quase inexisténcia de trabalhos académicos que contemplem a
incorporagdo imobiliaria como tema principal, até mesmo quando abordada

parcialmente ou em plano secundario.

Considerando-se tais condicoes, o trabalho encontra justificativa também na
oportunidade de se tornar um instrumento que venha a disponibilizar aos
profissionais da area técnica os subsidios e as referéncias juridicas e legais
fundamentais a atividade da construcao das incorporac¢oes imobiliarias.

Um tratamento de destaque é conferido ao contrato, devido ao seu papel
preponderante nas relagcdes negociais, ja que visa a estabelecer as possibilidades
do exercicio seguro das atividades técnicas da construcdo civil, assegurando
também o atendimento das necessidades do cliente. Por essa razdo, este trabalho
se concentra de maneira especial sobre as questdes contratuais, em seus aspectos

de interesse: 0s conceitos, os tipos, classificacoes, as formas de celebracéo, a
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interpretacdo e seus fundamentos, a preparacao da documentagdo contratual, a
elaboracéo e redacao do documento, 0s anexos e outras.

Do ponto de vista juridico, as incorporacbes imobiliarias e seus riscos
constituem matéria ampla e complexa, com seus incontaveis meandros
caracteristicos. Assim, procurou-se contemplar os riscos significativos ao interesse

real e pratico das atividades técnica e mercantil da construcdo desses edificios.

No desenvolvimento da pesquisa, assim como ao longo da elaboracédo de
todo o presente trabalho, os tratamentos dos temas pertinentes foram objetivamente
ordenados e norteados também com base na experiéncia profissional do autor,
resultado de sua atuacdo no planejamento e execucao de obras de edificacbes de

condominios.
1.3 OBJETIVO

Este trabalho tem por objetivo apresentar uma andlise criticas das situacdes
de risco a que estdo sujeitas ambas as partes envolvidas — incorporador e
adquirentes, que podem ter sua origem nas relacdes estabelecidas nos contratos de
construgdo das incorporagdes imobiliarias, apresentando caminhos e sugestdes
para minorar ou eliminar as situacdes e os fatores de risco decorrentes da propria
dindmica da incorporacdo imobiliaria, da falta de conhecimento na aplicagdo dos
principios legais regulamentadores e das agbes dos participantes, em relacdo a

execucao do contrato de construcao, o qual se da durante a fase da edificacao.

A andlise critica se constréi levando-se em consideracao os diversos fatores
de influéncia, como a legislacao vigente, a natureza do negdcio juridico, a natureza e
as caracteristicas das partes envolvidas, as modalidades legalmente admissiveis
para o contrato de construcdo, os arranjos contratuais, suas possiveis falhas e sua
execugao.

Conseqglentemente objetiva-se também que o trabalho venha prestar
contribuicdo aos muitos agentes envolvidos nessa atividade imobiliaria, como

profissionais da area técnica, empreendedores, construtores, adquirentes e outros.

Devido a complexidade do tema e sua grande abrangéncia, o trabalho
apresenta também proposi¢cdes que possibilitam o desenvolvimento de novas
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pesquisas no ambito académico, ampliando-se a possibilidade de aprofundamento

desse tema tdo atual e de grande relevancia na construgéo civil.
1.4 ESTRUTURA DO TRABALHO

O trabalho se desenvolve segundo duas vertentes de pesquisa bibliografica
que se complementam para a abordagem do tema: na area do direito, contemplando
doutrina e legislacao e na esfera do Gerenciamento de Projetos de Engenharia, com

énfase especial a gestdao de contratos.

A fim de se atingir os objetivos propostos, foi realizado um aprofundado
estudo sobre a teoria dos contratos e sobre incorporagdes imobilidrias, pesquisando-
se publicacoes classicas de autores de destacada importancia na matéria, dentre os
quais alguns renomados juristas que tiveram e ainda tém atuacdo definitiva na
autoria de anteprojetos que vieram a compor a legislagdo atual. A pesquisa se
estendeu amplamente sobre os instrumentos de lei em vigéncia no Brasil — decretos,
leis, atos normativos, cartilhas diversas origindrias de 06rgdos governamentais

federais, estaduais € municipais, assim como as normas técnicas relacionadas.

Dentro dos mesmos principios foram desenvolvidas pesquisas de temas
pertinentes ao gerenciamento de Projetos, através de estudos de publicacdes de
autores classicos e artigos de periddicos, teses e dissertacées, impressos ou

disponiveis eletronicamente na Internet.

No capitulo primeiro, os aspectos globais do trabalho sdo abordados.
Apresentam-se ai as suas consideracdes gerais preliminares, a importancia social,
académica e profissional do tema pesquisado, assim como 0s objetivos da pesquisa

bibliografica realizada e seu desenvolvimento.

O segundo capitulo apresenta alguns fundamentos conceituais
indispensaveis ao desenvolvimento e entendimento de todo o trabalho. Abordando a
conceituacao classica de Projeto, os fundamentos de seu gerenciamento, uma
analise descritiva dos tipos de riscos em Projetos e o gerenciamento de riscos, esse
capitulo fornece subsidios para se estabelecer posteriormente as correlagcdes com a
incorporacao imobiliaria, a qual €, na sua esséncia, um Projeto de construcao.

No capitulo terceiro o tema desenvolvido passa pela definicado e

caracterizagdo do condominio e se desenvolve abordando a incorporagéo imobiliaria
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em todas as suas dimensdes. Como o objetivo do trabalho é o estudo dos riscos
contratuais, restrito ao ambiente das incorpora¢des imobilidrias, 0 empreendimento e
seus desdobramentos devem ser bem compreendidos, em virtude de suas
especificidades. A detalhada exposicao do tema se faz necessaria devido ao fato de
ele ser o nucleo que caracteriza o sujeito do trabalho, como também pela ética
juridica conferida a pesquisa. Portanto, ela se faz especialmente oportuna, ao se
considerar o reduzido volume de trabalhos publicados no meio académico da

engenharia, conforme ja mencionado.

Uma abordagem dos aspectos doutrinarios e legais do contrato, como
instrumento de acordo em diversas naturezas de negociacdes, € apresentada no
quarto capitulo. Uma visao juridica, com as definicées, conceitos e fundamentos da
teoria geral dos contratos compdée um embasamento voltado aos interesses do
profissional técnico, desenvolvendo-se com os critérios de classificacdo dos
contratos, interpretacdo contratual, etc., contemplando ndo somente o0s de
construcédo, mas os tipos de contrato em geral.

No capitulo quinto, o tema predominante é o contrato de construcao, que, do
ponto de vista gerencial, representa um dos objetivos deste trabalho. O capitulo
apresenta também os processos de selecao e contratacdo de obras, destacando-se
as diferencas nos procedimentos e regulamentacbes para obras na esfera da
administragdo publica e na iniciativa privada. O contrato de construcdo é, entéo,
apresentado considerando-se seus caracteres, sua estrutura, o conteido e a
formagé&o do documento contratual. Sdo apresentadas as modalidades de contratos
de construcdo e os tipos de variagcbes mais comuns adotados na construcado de
edificios. Incluem-se também os principais fatores de riscos inerentes as

modalidades, assim como as suas vantagens e desvantagens mais marcantes.

No sexto capitulo sao tratados primeiramente os riscos inerentes as
modalidades contratuais e sua relacado com o grau maior ou menor de participacao
do contratante no processo de execuc¢ao do contrato. A seguir trata-se do contrato
de incorporagdo imobiliaria, onde se destaca sua condi¢gdo de singularidade e os
riscos que lhe sdo préprios. A andlise critica dos riscos se desenvolve ao longo da
abordagem da dindmica de implementacdo e dos elementos caracteristicos da
incorporagao em sua fase de construgéo.
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Por fim, sdo apresentadas as conclusdes do trabalho, com observacdes finais
sobre o0s pontos merecedores de destaque na pesquisa — aqueles aspectos
salientados neste capitulo com de importancia fundamental para a pesquisa, bem
como sugestdes propostas para eliminagdo ou minoracdo das situacdes de riscos.
Acompanham também proposi¢cdes de novas pesquisas académicas passiveis de

serem desenvolvidas.



2  DEFINICOES E CONCEITOS BASICOS

O objetivo que se busca alcancar nos empreendimentos da construcao civil é
a garantia dos resultados planejados de custo, prazo e qualidade. Tais resultados
devem satisfazer tanto ao nivel de exigéncia cada vez mais alto dos clientes quanto
a necessidade de a empresa se manter competitiva no mercado, assegurando sua

sobrevivéncia por longo tempo.

Atualmente o cenario para as empresas da construcao civil é caracterizado
pela crescente competicdo, sendo necessario cada vez melhor desempenho

operacional e gerencial.

Os aspectos acima, j& mencionados anteriormente, podem se intensificar,
pois, de acordo com Limmer (1997), no gerenciamento de projetos um dos fatores
menos considerados é o risco que cada decisdo traz em si. E a probabilidade de
ocorréncia de determinado evento e as consequéncias adversas decorrentes. Nao €
objetivo do presente trabalho a determinacao das probabilidades ou a quantificacdo
dos riscos, através dos complexos calculos matematicos propostos pelos

especialistas.

Este capitulo apresenta determinados conceitos basicos e consideracdes
gerais correlatas ao tema dos riscos, as condi¢gdes que compdem o ambiente de sua
ocorréncia e um tratamento descritivo dos diversos tipos de riscos, suas naturezas e

suas fontes.
2.1 A INDUSTRIA DA CONSTRUQAO CIVIL

Como se sabe, a industria da construcao civil € uma das maiores geradoras

de emprego e riquezas no Brasil. Segundo Ambrozewics (2003) ela prové ocupacao
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para, em média, 6% da mao-de-obra nacional, 0 que corresponde a 1/3 de todo o
recurso humano industrial e gera 13,7% do PIB (Produto Interno Bruto), segundo o
IBGE.

No entanto, essa forca produtiva, de grande relevancia social e econ6mica
para o0 pais, se comparada a outros setores industriais, ndo apresenta tracos de
modernidade, principalmente entre as médias e pequenas empresas, muitas das
vezes familiares, tradicionais e conservadoras. Ambrozewics (2003) constata a
existéncia de uma “cultura do improviso” que acarreta inUmeros problemas em todo

0 processo, resultando em patologias construtivas e prejuizos econdémicos.

A caracteristica marcante da industria da construcao civil é que ela apresenta
aspectos bastante diversos dos da industria em geral. Segundo Queiroz (2004), a
maioria desses aspectos € considerada como problematica ou entrave ao
desenvolvimento do setor. Alguns desses pontos devem ser destacados:

e Apesar da constatacdo de certo avanco e reformulacéo de sua concepcéo,
principalmente face a globalizagdo nos ultimos anos, a construgdo civil
ainda conserva um atraso tecnolégico em relagdo aos outros setores
industriais em geral, aliado a certo grau de resisténcia a evolucao de

processos,

e E uma indUstria cujos produtos sdo individualizados, ou nao seriados, e
opera em regime ndmade — a fabrica ou canteiro de obras é “moével” e o
produto é “fixo”. E uma atividade de carater artesanal, que se apdia
principalmente no elemento humano, o qual constitui uma m&o-de-obra
especializada, porém com baixo nivel de qualificacédo, baixa remuneracao
e alta rotatividade. E atividade que se desenvolve em ambiente de

insalubridade;

e (Cada Projeto, de maneira geral, é caracterizado por contratos de longa
vigéncia e o tipo de contrato que deve ser adotado como mais adequado é
determinado geralmente segundo as especificidades do Projeto;

e Souza (2000) observa que, devido a transitoriedade das instalagdes dos
canteiros de obra, aos mesmos nao é dada a devida importancia no que
diz respeito ao seu planejamento, projeto, instalacdo e manutencao;
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e E uma indUstria que ainda apresenta altos indices de desperdicio e
controle da qualidade em fase de implementacéo;

e Um planejamento correto de Projetos ndo garante necessariamente que o

resultado final do produto seja exatamente aquele planejado e esperado.
2.2 OPROJETO

Inicialmente, deve ser observada a distincdo de significados da palavra
Projeto. Ela pode ser empregada para designar o plano geral de um
empreendimento, que se faz através de um conjunto de plantas e desenhos e pode
também, mais abrangentemente, significar empreendimento, como sera visto a
seqguir. Neste trabalho, a exemplo de Ferreira (2004), para se preservar a distincao
dos sentidos, a palavra é grafada projeto quando o sentido for relativo a desenhos e

plantas e com a inicial mailscula, Projeto, quando for empreendimento.

Uma das mais importantes publicacées da atualidade, o PMBOK-PMI (2000)
apresenta a definicdo de Projeto como sendo “... um empreendimento temporario
com o objetivo de criar um produto ou servi¢co Unico”. Temporario significa que cada
Projeto tem comeco e fim bem definidos. Unico significa que o produto ou servigo
produzido tem caracteristicas exclusivas, sendo, de alguma forma, diferente de
todos os outros produtos ou servicos semelhantes.

De acordo com Limmer (1997) um Projeto pode ser definido como um
empreendimento singular, com objetivo ou objetivos bem definidos, a ser
materializado segundo um plano preestabelecido e dentro de condi¢des de prazo,
custo, qualidade e risco previamente definidos. Acrescente-se também que, segundo
Dinsmore (1992) “Projeto € um empreendimento que tem bem definidos o inicio e o
término e é dirigido por pessoas, com 0 objetivo de cumprir metas estabelecidas

dentro dos parametros custo, prazo e qualidade”.

Baseando-se nas definicbes acima, entende-se que um Projeto é, acima de
tudo, um empreendimento Unico para o desenvolvimento de algo que nunca foi feito
antes, nao repetitivo e se estrutura segundo os parametros planejados e também

exclusivos de prazo, custo, qualidade e, conseqguentemente, de risco.
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2.3 CICLO DE VIDA DO PROJETO

Os Projetos sao sempre divididos em fases ou estagios que se desenvolvem
cronologicamente dentro de uma seqléncia l6gica de atividades que compdem cada
fase. O conhecimento dessas fases do Projeto é fundamental, pois resulta na
facilitacdo de seu acompanhamento e controle. Em decorréncia da singularidade
caracteristica dos Projetos, estes sao divididos em fases especificas em

conformidade com suas naturezas.

As fases ndo sao necessariamente as mesmas para todos os Projetos, porém
€ certo que suas etapas, considerando-se a mesma natureza de Projetos, tém muito
em comum. Define-se entéo ciclo de vida como sendo o conjunto total das fases ou
estagios em que se dividem os Projetos, estabelecendo-se suas datas de inicio e de

término, que sdo seus marcos fundamentais no tempo.

Os autores apresentam propostas diversificadas de ciclos de vida de Projetos.
Conforme o PMBOK-PMI (2000), um Projeto de construcao pode se dividir em
quatro fases:

e Viabilidade (formulacdo do projeto, estudos de viabilidade, projeto
estratégico e aprovacgao);

e Planejamento e design (projeto basico, custo e cronograma, termos e

condicdes contratuais, planejamento detalhado);
¢ Producao (fabricacao, entrega, obras civis, instalagao, teste) e
e Adaptacao e langamento (teste final, manutencéo).

Segundo Limmer (1997), a vida de um Projeto se compode de quatro estagios
basicos: concepcao, planejamento, execucao e finalizagao.

e (Concepcao — abrange primeiramente a identificacdo da necessidade de o
mesmo ser implantado. Decidido isto, passa-se a etapa da sua verificacao
técnica e econdmica que inclui um plano preliminar de implantagéo, projeto
preliminar de engenharia, avaliacdo de custos e cronogramas preliminares
e outros dados levantados para decisdo daquelas condigdes de maior
atratividade. Parte-se, entdo, para a aprovacao dos projetos e as devidas
autorizacdes para implantacao do Projeto.
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e Planejamento — compreende o desenvolvimento de um plano de Projeto,
que orientara sua implementacao, incluindo desenhos, especificacées de
materiais e equipamentos, e técnicas de execucdo, cronogramas,

orcamentos e diretrizes gerenciais.

e Execucdo — essa é a fase em que se implanta uma estrutura
organizacional para o gerenciamento e implementagéo do Projeto. Nessa
fase é feita a aquisicdo de materiais e equipamentos, mao-de-obra, a
materializacdo dos componentes fisicos do projeto, a garantia da
qualidade, do desempenho, a analise do progresso alcancado e as
modificacdes de projeto ditadas pela retro alimentagcéo do sistema.

e Finalizacdo — o objetivo dessa fase é o de colocar o projeto da obra
construida em operacao.

Limmer (1997) acrescenta que um Projeto pode ser também caracterizado por
fases que se sobrepéem e que sdo interdependentes, como: Viabilidade técnico-
econbmica, implementacao, pré-operacao, operacao ou utilizacdo e desmobilizacao,
disposicao ou desmantelamento. Paralelamente, Cleland e Ireland (2002) propdem o
ciclo de vida conforme cinco fases, a saber: fase de conceituacao, fase de definicao,
fase de producéo, fase operacional e de desinvestimento.

2.4 GERENCIAMENTO DO PROJETO

A necessidade do gerenciamento existe a partir do principio de que um
Projeto € uma entidade dotada de complexidade, dividida em fases que se
desdobram em subfases, englobando multiplas atividades inter-relacionadas, e que
utiliza recursos humanos (mé&o-de-obra), e materiais (equipamentos, ferramentas e

materiais de consumo) para sua concretizagao.

Além do mais, o projeto se baseia em parametros de custo, prazo, qualidade
e risco preestabelecidos, que devem ser cumpridos. Para que o Projeto alcance
seus objetivos é necessario um determinado tipo de acdo que mantenha a
globalidade do Projeto caminhando na direcdo das metas pretendidas. A essa acao
chama-se gerenciamento, definido por Limmer (1997) como a coordenacao eficaz e
eficiente de recursos de diferentes tipos, como recursos humanos, materiais,

financeiros, politicos, equipamentos e de esforgcos necessarios para se obter o
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produto final desejado — a obra construida, atendendo-se a parametros
preestabelecidos de prazo, custo, qualidade e risco. De acordo com Keelling (2002),
“... a gestao de Projetos concentra-se no prazo essencialmente limitado do ciclo de
vida do Projeto, no dia-a-dia e no progresso passo a passo”.

Esse conceito implica também em que o Projeto seja planejado e controlado
em todas as suas fases, nas superposicdes destas e suas interfaces. O
gerenciamento, portanto, deve obrigatoriamente contemplar todo o ciclo de vida e
também cada ponto em particular do Projeto e implica em envolvimento ndo sé da
equipe do Projeto em si, mas em uma mentalidade e filosofia empresariais,
perpassando todos os niveis e setores da empresa, criando um comprometimento

coletivo efetivo.

A mentalidade empresarial voltada para a valorizacdo do gerenciamento do
Projeto envolve necessariamente a alta administracdo das organizagdes, como
principal agente estimulador do processo. O gerenciamento é responsavel pela
aglutinacdo de toda a forgca e do potencial empresarial para a consecucdao dos
empreendimentos, congregando o comprometimento de todos os niveis e funcdes
empresariais para atingir os objetivos de cada Projeto, o que, afinal, € a razao de ser
de toda empresa.

2.5 OSRISCOS

Em tais circunstancias, percebe-se a real possibilidade da existéncia potencial
de um conjunto imprevisivel e previsivel de condicdes e fatores altamente propicios
a ocorréncia de eventos que possam vir a se tornar ameacadores as metas
planejadas para os Projetos. Tais eventos sdo os chamados riscos, definidos de

maneiras diversas pelos autores.

Analisando-se o quadro que reune definicoes propostas por quatorze autores,
apresentado por Morano (2003), verifica-se, conforme constatado pela autora, uma
tendéncia que leva a dois grupos de conceito de risco. Um deles o define como a
possibilidade de ocorréncia de evento ou eventos com resultado indesejavel ao
esperado, enquanto o outro o define como exposi¢cdo econémica de perda ou ganho
e que trardo consequéncias adversas ao custo, prazo e/ou qualidade final do projeto.
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Por outro lado, Fritz Gehbauer [et al.] (2002) considera os riscos como custos
extras nao previstos nos calculos dos custos de orgcamento do Projeto, decorrentes
de situacOes especificas e imprevisiveis. Apesar da simplicidade aparente desse

conceito, 0 mesmo nao deixa de ser afeito a realidade.

Deve-se, contudo, considerar também a importancia da influéncia dos riscos
sobre os prazos de implementacdo do projeto bem como seus efeitos sobre a

qualidade do produto e ndo somente como falta de previsdo nos custos.

Limmer (1997) propde um conceito mais adequado ao objetivo desta
abordagem: “O risco € uma constante ao longo da implementacdo de um Projeto ou
obra e pode ser definido como a perda potencial resultante de um incidente futuro,

sendo, geralmente, subestimado antes da sua ocorréncia e superestimado depois”.

Os riscos acarretam impactos sobre o Projeto e eles podem ocorrer em niveis
variados, assim como podem também ser altas ou baixas as probabilidades de sua
ocorréncia. A combinacdo dos dois fatores resulta na definicdo do grau de
importancia do risco. Naturalmente ha riscos de baixa probabilidade com impactos
que podem ser altos ou baixos e, da mesma forma, os riscos de alta probabilidade
podem causar impactos altos ou baixos.

Os impactos sao verificaveis nos parametros de custo, prazo e qualidade do
Projeto, individualmente ou simultaneamente combinados dois a dois ou todos os
trés, por isso a eficiéncia do gerenciamento implica em que este deve atuar no
controle do projeto de tal sorte que os impactos sejam identificados dentro do mais
curto prazo possivel, para que sejam tomadas medidas antes que atinjam
proporcoes de dificil ou impossivel reversao, possibilitando ao Projeto a retomada do

curso planejado.

Embora os trés parametros possam apresentar resultados indesejaveis, 0s
riscos redundam em danos ao parametro custo, ressaltando-se que alguns danos
sdo mensuraveis e outros ndo. Os prazos finais de projetos, ultrapassando os
previstos, representam prejuizos de custo tanto para o contratado quanto para o
contratante. E o caso, por exemplo, de construcdes industriais que iniciam com
atraso seu processo de producdo, perdendo vendas ou deixando de cumprir
contratos ja existentes. Quando a qualidade é o parametro sobre o qual incide o

impacto do risco, ha também prejuizo no custo - por um lado o contratante tem seu
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produto evidentemente desvalorizado no mercado ou com limitagées de operacao ou
utilizacdo normal e manutencao de alto custo, e por outro, o contratado tem sua
credibilidade questionada ou abalada, afetando futuros contratos e sua prépria

sobrevivéncia.

Assim sendo, o gerenciamento de Projetos, impde que, ao se debrucgar sobre
o tratamento devido aos riscos, deve-se prever sempre, nas estimativas de custos
do Projeto, a margem de cobertura para os possiveis impactos decorrentes. A
questdo se resume em se determinar quantitativamente o que é justificavel para a
prevencao dos riscos, pois € sabido que muitos Projetos deixam de ser
implementados ou sao postergados devido a dificuldade das partes na negociacao
do valor do contrato que satisfaca a ambos. De um lado o contratado deseja se
resguardar do risco, majorando seu preco e, por outro, o contratante deseja a obra
por um preco abaixo daquele que Ihe estd sendo proposto, pois sabe que ali pode
haver uma ampla margem de cobertura para riscos que podem nao ocorrer na

realidade.
2.6 ANALISE DE RISCOS

Os Projetos tém sua andlise de riscos fundamentada na adocdo de
procedimentos e critérios que auxiliem na sua identificacdo, avaliacdo, reducao,
eliminagcdo e controle das fontes de riscos. Fontes de riscos sédo fatores que
propiciam o potencial surgimento de eventos que causam impactos negativos ao
sucesso dos Projetos.

As fontes séo classificadas segundo critérios diversos pelos autores, porém,
para o objetivo proposto ao presente trabalho, a mais adequada é aquela que as

divide em dois grupos segundo o ambiente de ocorréncia: internas e externas.

e Fontes internas de riscos — sdo aquelas fontes inerentes as atividades

componentes do ciclo de vida dos Projetos, nas quais a ocorréncia de um
evento indesejavel em relacdo aos resultados esperados é considerada
previsivel e controlavel. Os fatores de risco interno surgem, portanto, da
natureza propria da atividade da construgdo civil, apresentada

anteriormente, e dos processos proprios dessa modalidade de industria.
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Fontes externas de riscos — sdo aquelas em que as situacdes adversas aos
objetivos dos Projetos se originam em eventos externos ou extrinsecos, e
tais eventos podem ser previsiveis ou imprevisiveis, mas sempre sao
considerados como incontrolaveis, pois ocorrem sem a possibilidade de
controle do gerenciamento e dos envolvidos nos Projetos. Portanto n&o séo

parte do processo de construcdo, mas podem interferir no processo.

Além de vérios outros, devem ser destacados alguns dos fatores internos de

riscos, devido a sua presenca na maioria dos Projetos de naturezas diversas.

O porte, o tipo, e grau de complexidade do Projeto;
A localizacao geografica da construgao;
O carater de ineditismo ou apresentagao de inovacdes no Projeto;

Interatividade e comunicacdo interna da organizacdo e da equipe

envolvida;

O tipo de contrato adotado para o Projeto e falhas ou dificuldades

contratuais;

A concepcao e a implantagdo do canteiro de obras — a “fabrica” da
construcao;

Erros ou falhas no detalhamento do planejamento e programacao;

Falhas do projeto executivo (plantas), em especial a falta de consonancia
entre arquitetura e projetos de estrutura e instalacoes;

Critério de sub-contratacdo e competéncia de sub-contratados;

Riscos legais com documentacdes, licencas, aprovacoes, acdes judiciais e

outros;
Mudancas introduzidas no projeto;
Fluxo de caixa;

Acidentes de trabalho.
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Pelo que foi relacionado acima, observa-se que os fatores internos de risco

podem ser agrupados como sendo de natureza predominantemente técnica, nao

técnica e legal.

Quanto aos riscos externos pode-se definir suas origens, como sendo de

carater social, econdmico, ambiental ou outros, relacionando-se, entre outros:

Eventos imprevisiveis dentro da conjuntura econémica;
Condicbes originadas pelo processo da globalizacao;
Varia¢des nas condi¢cées do mercado de investimentos;
Alta de precos de materiais € mao-de-obra;

Variacbes na disponibilidade de mao-de-obra especializada;

Indisponibilidade temporaria e prazos de entrega de materiais
equipamentos no mercado fornecedor para o Projeto;

Convulsdes sociais, tais como greves diversas, revolucoes e outras;
Condigdes climaticas e ambientais adversas;

Alteracdes em legislacdes relacionadas ao Projeto ou contrato;
Aumento da competitividade e tipos de estratégia de concorrentes;
Falta de clareza na legislacao restritiva as caracteristicas do Projeto;

Indisponibilidade temporaria de recursos financeiros do contratante.

e

Como o objetivo do presente trabalho € uma andlise critica dos riscos

contratuais nos Projetos realizados na forma de incorporacao imobilidria, seu unico

interesse esta voltado as fontes de risco ligadas as questdes contratuais. Sao fontes

internas, que ndo se limitam apenas ao documento contratual, mas se estendem a

todo um conjunto de circunstancias que regem a relacdo contratual, e que sao

préprios da incorporacao imobiliaria.

2.7 COMPORTAMENTO DIANTE DOS RISCOS - REACOES AO RISCO

Um questionamento relevante que emerge a este ponto é sobre o que fazer

diante da diversidade de situagdes potenciais de risco a que os Projetos estdo

sujeitos. Logicamente ndo cabe qualquer tipo de subjetivismo retratil como proposta
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de solucéo para o problema, mas o caminho adequado estd no gerenciamento de

riscos, e este, segundo Limmer (1997) compreende quatro fases:

A identificacdo do risco (explicitacdo dos provaveis fatores e suas

nuances);

Previsdo e estimacao do risco (aplicacdo de métodos especificos como
PERT-Risco, Monte Carlo e Estimativa do Intervalo de Risco);

Formulacao da estratégia para reducao do risco e

Implementagéo da estratégia, acompanhamento e controle dos riscos.

O terceiro passo, referente a estratégia para reducao do risco, é de especial

interesse por contemplar as possiveis atitudes face ao risco potencial, as quais

podem se efetivar nas acdes abaixo:

O

Esperar para ver o que acontece — implica em confiar nas margens de

risco previstas nas estimativas de custo e prazo;

Submissdo ao risco, remendando ou minimizando posteriormente os

possiveis danos — “colocar a tranca depois da casa arrombada”;

Fazer o que é esperado — acompanhamento gerencial passo a passo da

evolucao da situacao, prevendo tendéncias e corrigindo desvios;

Tirar proveito do risco — sempre que for possivel, convertendo-o em

oportunidade.

gerenciamento de Projetos inclui obrigatoriamente o gerenciamento de

riscos. Como sera visto, os riscos sdo compartilhaveis entre as partes envolvidas

nos contratos de construcdo e o sucesso do Projeto depende muito da capacidade

gerencial das partes em todo o processo que envolve os empreendimentos da

construcao civil.

Finalmente deve-se ressalvar que ndo se podem equiparar riscos e incertezas

na construcado civil. Incertezas sdo o resultado do desconhecimento de ocorréncias

que podem advir, ndo sado quantificaveis e tém sua avaliacdo baseada na

experiéncia dos envolvidos no Projeto ou em opinides informadas por terceiros. Os

riscos, por sua vez, sdo quantificaveis, avaliados através de probabilidade objetiva,
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para os quais ha técnicas de andlise consagradas, porém, as quantificacdes e
tratamentos probabilisticos ndo constituem objeto da presente pesquisa.

Uma vez apresentados 0s conceitos indispensaveis enfocando os Projetos,
suas etapas, o gerenciamento de Projetos, riscos e seu gerenciamento, bem como
as atitudes frente aos riscos, a incorporacao imobilidria, ambiente dentro do qual
serdao analisados neste trabalho os fatores especificos de riscos contratuais,

constitui o tema que se apresenta, na seqliiéncia, de maneira completa e detalhada.



3 O EMPREENDIMENTO DE INCORPORACAO IMOBILIARIA

A construcao de unidades autbnomas em planos horizontais superpostos nos
edificios de muitos pavimentos deu origem ao novo tipo de empreendimento

chamado incorporagao imobiliaria.

Este capitulo apresenta seus conceitos fundamentais, seu historico,
regulamentagéo legal, sua estruturacdo e dindmica, mostrando suas caracteristicas
marcadas de complexidade e de singularidade em relacdo a demais tipos de
Projetos de construcao.

3.1 CONCEITOS E CARACTERIZAQOES GERAIS
3.1.1 Condominio

Meirelles (2005) observa que o Codigo Civil de 2002 (Art. 1.231) suprimiu o
termo “dominio” de seu texto substituindo-o por “propriedade” indicando clara
equivaléncia dos significados. Relacionando-se os termos, “condominio” significa,
entdo, “compropriedade” ou propriedade simultdnea. O condominio é o direito de
propriedade de duas ou mais pessoas sobre partes ideais de uma mesma coisa
indivisa. E uma forma especial de propriedade na qual o individuo ndo exerce seu
direito com a exclusdo dos outros; sdo dois ou mais sujeitos que exercem o direito

simultaneamente.

O Cdédigo Civil define o condominio edilicio, antes chamado condominio de
apartamentos, também condominio por andares, condominio por planos ou
condominio horizontal como uma modalidade especifica de compropriedade em
edificios de um ou mais pavimentos, construidos como unidades auténomas

destinadas a residéncia, comércio ou outra atividade humana.
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Em cumprimento a um de seus objetivos, a NBR 12721:1999 da ABNT —
Associacao Brasileira de Normas Técnicas — Avaliacdo de custos unitarios e preparo
de orcamento de construcdo para incorporacdo de edificios em condominio —
Procedimento prové um melhor entendimento do conceito de unidade auténoma. A
norma da ABNT apresenta a definicao de unidade autbnoma como parte da
edificacado vinculada a uma fracao ideal de terreno, constituida de dependéncias e
instalacbes de uso privativo e de uso comum. As primeiras sao de utilizagéo
reservada aos respectivos titulares de direito como, por exemplo, salas, quartos e
demais dependéncias e instalagdes internas de um apartamento. As dependéncias e
instalacées de uso comum sao aquelas de utilizacdo por todos ou pelos titulares de
direito das unidades autbnomas, para sua fruicido e acesso a elas, como € o caso
dos corredores e halls dos andares, areas recreativas, de manobras de garagens,
prumadas elétricas, colunas de esgoto, etc.

A fracao ideal é o resultado do parcelamento do terreno. A denominacgao
resulta do fato de que tal cota ndo atribui ao proprietario “quinhdo demarcado no
condominio” segundo Meirelles (2005). Na realidade, o titular é proprietario exclusivo
das dependéncias e instalacées de uso privativo, podendo dispor delas, porém, é
co-proprietario das dependéncias e instalagcbes de uso comum. As dependéncias e
instalacées de uso privativo sdo um fim na edificacdo, mas as de uso comum Ssao

um meio para o usufruto pleno das outras.
3.1.2 Incorporacao Imobiliaria

Incorporacao, em sentido geral, consta dos dicionarios da lingua portuguesa
como reuniao, agrupamento, inclusdo, unido ou ligacdo de uma coisa no corpo de
outra ou agrupamento, congregagao de coisas ou pessoas para formag¢do de um sé
corpo. No campo de direito civil aplicavel aos imoveis, € o caso da acessao

agregada a um terreno passando-se a construir uma sé coisa com finalidade unica.

De acordo com a legislacao regulamentadora, incorporacdo imobilidaria, ou
simplesmente incorporagéo € definida como a atividade exercida com o intuito de
promover e realizar a construcdo, para alienagdo total ou parcial, de edificacdes
compostas de unidades autbnomas, com proprietarios multiplos, na grande maioria
dos casos. Observe-se que incorporacdo nao pode ser entendida como um tipo de

projeto, mas sim conforme conceituada pela lei, como uma atividade e, conforme
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Pereira (1994), “... a incorporacdo de edificio € uma atividade mercantil por
natureza...”. O autor acrescenta ainda que seu promotor constitui uma empresa
comercial imobiliaria. Ora, as empresas dessa natureza sempre produzem com 0O
objetivo principal de obter lucro e no caso da incorporacdo nao € diferente. Assim,
no campo dos negdcios imobiliarios a expressao incorporacao imobiliaria significa a
atividade de mobilizacdo de fatores de producéo a fim de construir e vender, antes
ou durante a construgdo, unidades imobiliarias em edificacbes coletivas,
denominadas condominios, tudo mediante procedimentos estabelecidos por leis

gerais e especificas em vigéncia no pais.

A alienacdo das unidades pode ser parcial ou total, mas, pelo menos uma
unidade deve ser alienada antes ou durante o periodo das atividades de construgcao

para que o empreendimento se caracterize como incorporacao imobiliaria.

Desta forma, algumas situacoées que ocorrem na pratica da engenharia e dos
negécios imobiliarios podem ocasionar certa duvida ou até confundir o perfeito

entendimento do conceito de incorporacdo. Dentre as situacdes, sdo mais comuns:

Quando o edificio inteiro é construido por uma pessoa ou empresa,
proprietaria ou para terceiros, e as vendas sao efetuadas somente ap6s a conclusao
das obras, ndo se tem a tipificacdo de incorporacao imobilidria, mas simplesmente

compra e venda de imovel, ou imoveis prontos.

e (s casos em que se promove a construcao de edificio sem a intencao
de venda de qualquer unidade autbnoma antes do final da construcgéo,
mas, ocorrendo alteracao nos planos, por razées especificas, decide-se
pela alienagdo de certo nimero de unidades. Caracteriza-se entdo a
incorporacdo imobiliaria a partir da venda da primeira unidade
autébnoma.

e Na situacdo anterior, ndo se alienando todas as unidades auténomas
da incorporacao, as restantes vendidas apos a constru¢do constituem
simples venda de imdveis, ou seja, os compradores nao foram
adquirentes participantes da incorporacao.

e Se um grupo de pessoas, co-proprietarias de um terreno, constroi

edificio de unidades multiplas, cada um com sua unidade especificada,
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para uso ou usufruto préprio, levando esse plano até o final da
construcao, tal empreendimento ndo se classifica como incorporagéo.

e Neste ultimo caso, mesmo havendo alienagdo durante a construcéo
por parte de um dos proprietarios de unidade autbnoma, nado fica
caracterizada a incorporacao.

Como se pode depreender, a incorporacdo imobiliaria também é
popularmente conhecida como o negécio de venda de iméveis “na planta”, no qual
se presume haver o objetivo primordial da obtencdo de lucro, sendo, pois, uma

atividade mercantil.

O projeto a ser concretizado na modalidade de incorporacao imobiliaria pode
assumir formas e portes diversos, como a constru¢cao de apenas um ou Varios
edificios verticalizados ou conjuntos de construgdes térreas ou assobradadas.
Podera ter finalidades residenciais ou nao-residenciais, como € o caso de edificios
de salas comerciais para escritérios, consultérios, laboratérios e outros, ou ainda
lojas comerciais, como pode ser o caso dos shoppings centers, quando ha vendas

de lojas.

Uma incorporagdo sempre compreende, no minimo, um edificio com mais de
uma unidade autébnoma, podendo, como ja mencionado, abranger grupos de
edificios. Para esse ultimo caso, a legislacao vigente (Art. 6 da Lei n° 4.864/65)
prevé que os conjuntos de edificios podem formar uma sé incorporacao ou pode-se
estipular seu desdobramento em varias incorporacdes individualizadas, dependendo
dos interesses e conveniéncias para determinagdo da estrutura mais apropriada
para o empreendimento, considerando-se os fatores de influéncia. Chalhub (2005)
observa que essa faculdade atende de modo especial a necessidade de executar
obras de grande porte, uma vez reconhecida a dificuldade de execucao simultanea
de todos os edificios do conjunto, por razdes de ordens estratégicas, econémicas,

técnicas, administrativas ou gerenciais.

De fato, nem sempre é possivel levantar, a um s6 tempo, 0s recursos
financeiros para a totalidade das construgdes, assim como o mercado consumidor
pode também se encontrar em momento de nao absorver o grande numero das
unidades imobilidarias, além do promotor da incorporagdo nem sempre ter

disponibilidade suficiente de recursos humanos satisfatoriamente adequados para as
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fungbes gerenciais e administrativas. Pode ser também que, naquele momento, nao
seja estrategicamente oportuna a aquisicdo de equipamentos necesséarios a
execucao de todo o conjunto de obras. Em resumo, essa flexibilidade pode trazer
uma série de beneficios aos promotores dos empreendimentos de maior porte,
tendo em vista que os fatores expostos acima podem se fazer presentes individual

ou combinadamente, somando-se uns aos outros.
3.2 LEGISLACAO E HISTORICO
3.2.1 Legislacao

Além das leis de grande abrangéncia, como a Constituicao Federal, o Codigo

Civil Brasileiro e o Cédigo de Defesa do Consumidor que, dentro do tratamento geral

dos direitos e deveres dos cidaddos e de instituicdes, incluem evidentemente

também o caso da incorporacdo imobiliaria de maneira nao particularizada, os
principais instrumentos legais especificos vigentes sao:

e Lein®4.591, de 16 de dezembro de 1964 — Dispde sobre o condominio

em edificacdes e as incorporagdes imobiliarias.

No Brasil, essa lei constitui o nucleo regulamentador das
incorporagdes e, no presente trabalho, a simples mencgao da palavra lei faz
referéncia a ela. Pode-se dizer que todas as outras |he sao
complementares ou surgiram para proporcionar as alteracdées necessarias.
Por ela ser a lei fundamental, algumas breves consideragdes sobre sua

estrutura sdo de importancia.

A lei se compde de dois titulos, o primeiro abrangendo o
condominio estatico (ja constituido) e o segundo referindo-se as
incorporacoes.

O Titulo | regulamenta o condominio estatico (que se inicia com o
fim da construcao e ocupacao das unidades autbnomas), durante a vida
atil do imével. A organizacdo e manutencao do condominio encontram-se

fora do interesse do presente trabalho.

O Titulo Il trata das incorporagdes, definidas como abrangendo

todos os atos destinados a promover e realizar a construcao de edificio de
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unidades autbnomas. Este titulo se subdivide em quatro nucleos
separados em capitulos nos quais se encontram:

» Definicbes gerais,

» Obrigacoes e direitos das partes,

» Construcao de edificagcbes em condominio e

= Infragdes.

e Lein?4.864, de 29 de novembro de 1965 — Cria medidas de estimulo a
Industria da Construgéo Civil.

e Lein®9.514, de 20 de novembro de 1997 — Dispde sobre o Sistema de
Financiamento Imobiliario, institui a alienacao fiduciaria de coisa imovel
e da outras providéncias.

e Lein®10.931, de 2 de agosto de 2004 — Dispbe sobre o patriménio de
afetacdo de incorporacdes imobilidrias, Letra de Crédito Imobiliario,
Cédula de Creédito Imobiliario, Cédula de Crédito Bancario, altera o
decreto-lei n® 911, de 1° de outubro de 1969, as Leis n® 4.591, de 16 de
dezembro de 1964, n? 4.728, de 14 de julho de 1965, e n? 10.406, de
10 de janeiro de 2002, e da outras providéncias.

e Lei n? 11.101, de 9 de fevereiro de 2005 — Regula a recuperacao
judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade
empresaria.

e NBR 12721:1999, da ABNT - Associacdo Brasileira de Normas
Técnicas — Avaliagdo de custos unitarios e preparo de orcamento de
construcdo para incorporagdo de edificios em condominio -

Procedimento.

Esta norma técnica, elaborada em atendimento ao que prescreve o
Art. 53 da Lei n® 4.591/64, da tratamento aos aspectos técnicos de
engenharia necessarios a construcdo do condominio. Apresenta também a
metodologia de célculo do CUB, custo unitario basico de construcao, para
utilizacdo pelos Sindicatos da Industria da Construcao (SINDUSCON)
estaduais.
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3.2.2 Historico

A revolugdo industrial, segundo Chalhub (2005), foi o fator que mais
influenciou no crescimento das construcdes de conjuntos de unidades residenciais
em um s0 terreno. A substituicdo das oficinas artesanais pelos galpdes de fabricas
de producdo mecanizada aumentou a necessidade da construcdo de instalacdes
profissionais e comerciais, provocando concentracdes populacionais e a
consequente demanda de habitacées préximas aos nucleos produtivos, a precos
mais acessiveis aos trabalhadores.

Wald (1998) afirma que, apds a 12 Guerra Mundial, a incorporagao imobiliaria
passou a ter a maior importancia por ser a forma mais freqiente de solucao dos
problemas habitacionais. Os motivos principais para tal foram:

e O éxodo rural, causando o crescimento da populagéo urbana;

e (O déficit de habitacoes pela falta de espaco para construcdo de
residéncias individuais nos grandes centros comerciais e industriais,
dando lugar a residéncias que se sobrepdem em vez de se justaporem;

e A elevacao do precgo de terrenos em consequéncia da alta demanda;

e A geral diminuicdo das fortunas individuais, dando lugar aos
investimentos empresariais;

e As vantagens proporcionadas pelos apartamentos aos proprietarios,
que tém a estabilidade de casa propria com custos de aquisicdo e

manuteng¢ao mais baixos.

A demanda por iméveis nos grandes centros brasileiros intensificou-se na
década de 1930, conforme Chalhub (2005). Entre esse periodo e o ano de 1964,
com a promulgacéao da Lei n® 4.591/64, as regras vigentes (restritas ao Decreto-lei n®
5.481, de 25 de junho de 1928, alterado pelo Decreto-lei n? 5.243, de 1943 e pela Lei
n® 285, de 1945) disciplinavam apenas a alienacao e a utilizacdo dos edificios em
condominio ja construidos. A atividade produtiva, porém, era exercida sem qualquer

regulamentagao.

Isso equivale a dizer que até 1964 o condominio era regulamentado em lei,

mas nao a incorporagao.

Pereira (1994) descreve uma situacdo de praticas eticamente irregulares,

embora nao ilegais para aquela época, no periodo imediatamente anterior a
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promulgacdo da Lei das Incorporacées. Sem responsabilidades previstas, o
promotor da incorporacdo arregimentava todo o negécio, vendia unidades,
contratava construtor, estabelecia os vinculos e, ndo raro, abandonava tudo e todos,
“deixando-os a deriva, num mar de inflacdo que poderia provocar a paralisacao
indefinida das obras.” Ele podia intermediar as negociacées: localizar um terreno
adequado para construir, contatar seu proprietario, contratar o construtor, reunir
pessoas interessadas na compra e vender fracées do terreno. As negociacdes nem
sempre o incluiam como parte integrante, pois ele estabelecia vinculo entre as
partes sem a obrigacdo de seu nome constar de qualquer documento. Isso
dificultava ou impossibilitava sua identificacdo e, portanto, em muitos casos

dificilmente poderia ser responsabilizado pela incorporagao que articulou.

Mediante o exposto, percebe-se a magnitude do avango proporcionado pela
lei de 1964 no sentido de se estabelecer um equilibrio das relagcdes obrigacionais,
provendo mecanismos de seguranga no negocio, para seu promotor e

especialmente para os adquirentes, mais expostos a riscos até entao.

Chalhub (2005) ressalta a relevancia da Lei das Incorporacbes quanto a
protecdo ao adquirente, ao considera-la precursora do Codigo de Defesa do

Consumidor:

... pois, trinta anos antes da formulacdo do CDC, a Lei n® 4.591/64 ja
positivava no direito brasileiro um sistema de protecdo do adquirente de
imoveis em construcdo e fixava a responsabilidade do incorporador e
demais profissionais envolvidos no negocio estruturado nos mesmos
principios que vieram a orientar o referido Cddigo, isto &, os principios da
boa-fé, no seu sentido objetivo, e da fungao social do contrato, com eficazes
mecanismos de compensagao da vulnerabilidade da posi¢do contratual do
adquirente.

Um periodo de quarenta anos se passou até que uma inovacao na lei
apresentasse solucao para uma questao ja levantada pelo Professor Caio Mario da
Silva Pereira, autor do anteprojeto da lei de 1964. O problema: os adquirentes
estavam expostos ao risco de arcar com as dividas fiscais, trabalhistas e
previdenciarias do incorporador, inclusive suas dividas pessoais do imposto de
renda. O motivo era que, de acordo com a legislacdo, as incorporagdes que
estivessem em andamento, sob responsabilidade do mesmo incorporador, se
misturavam ao seu patriménio e, no caso de sua insolvéncia, todos os adquirentes,

como faziam parte de uma mesma massa patrimonial, participavam do pagamento
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das dividas, perdendo parcial ou totalmente tudo o que haviam investido na

incorporacgao.

Dadas as circunstancias, o fato marcante no histérico da incorporagcéao esta na
promulgacao da Lei Federal n? 10.931, de 02 de agosto de 2004. O estabelecimento
do patriménio de afetacdo, dentre todos os aspectos contemplados na nova lei, é o
ponto de especial interesse, considerando-se o objetivo do presente trabalho. Ao se
adotar o regime de patriménio de afetacdo, cada incorporagcdo passa a ser
incomunicavel com os outros patriménios de afetacdo e com os demais bens,
direitos e obrigacdes do patrimdnio geral do incorporador. O regime de patrimdnio de
afetacdo faz com que a incorporacdo responda somente por dividas e obrigacdes
vinculadas a si. Ela tem tratamento individual e isolado perante a lei, de tal forma
que em caso de insolvéncia ou faléncia do incorporador, a constru¢cdo pode ser
levada a frente pelos préprios adquirentes, adotando estes as medidas necessérias
para atingir bons resultados referentes a prazos, custos, qualidade e riscos.

Esse avanco na legislacdo pode ser considerado um tanto tardio, pois uma
questao de tal relevancia para os adquirentes, que se postergou de modo insoluvel
por tantos anos, certamente suscitou certo descrédito dos empreendimentos de
incorporacgdes, acarretando grande prejuizo a atividade de construcéo de edificios.

3.3 PARTES ENVOLVIDAS

Os autores se referem a incorporacdo imobiliaria como uma atividade
mercantil de grande complexidade na qual as responsabilidades e relacdes entre os
envolvidos sdo também muito complexas. Nao ha como compreender 0 mecanismo
da incorporacgéo, sua génese, formacao, dindmica e o sistema de construcdo sem

uma visao das relagoes juridicas eventualmente envolvidas.

A idéia do que é a incorporacao, ja apresentada, pode agora se tornar mais
completa. Na conceituagdo de incorporacdo imobilidria apresentada por Wald
(1998), a prépria definicdo prescinde dos elementos envolvidos como seus termos
integrantes. Segundo o autor, chama-se incorporacdo imobiliaria, incorporagao
edilicia ou simplesmente incorporacao, o contrato segundo o qual uma das partes,
chamada incorporador, obriga-se a construir ou fazer construir um edificio composto
de unidades autbnomas, alienando-as a outra parte, em geral composta de mais de

uma pessoa, portanto, chamada adquirentes, em regime de condominio, com as
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respectivas fragdes ideais do terreno. O trago caracteristico dessa atividade

imobiliaria € a venda antecipada de unidades autbnomas de um edificio a construir.

Uma relacao juridica pressupde no minimo duas partes, pessoas fisicas ou
juridicas. Ora, pessoas envolvidas no negdécio juridico imobiliario variam segundo
sua estruturacdo, seu grau de complexidade e seu porte. A relacao pode ser simples
entre vendedor (incorporador) e comprador (adquirentes) ou pode abranger um
verdadeiro leque de elementos secundarios, também de grande importancia. Os

mais comuns sao os construtores, financiadores e corretores, entre outros.

Assim, a lei considera partes envolvidas essencialmente o incorporador e 0s
adquirentes. O primeiro vende aos segundos fracoes de terreno sobre o qual sera
construido um edificio em regime de condominio, composto de unidades autbnomas,
cada uma diretamente vinculada a sua fragdo ideal do terreno, sendo ele o
responsavel por todo o empreendimento até sua finalizagdo e entrega das unidades
aos adquirentes.

3.3.1 O Incorporador

Baseando-se nos Arts. 29 a 31 da Lei n? 4.591/64 e nas consideracoes da
literatura especializada, pode-se afirmar que a figura do incorporador é o elemento
central da incorporacdo. “A iniciativa e a responsabilidade das incorporacdes
imobiliarias caberdo ao incorporador...” prescreve o Art. 31. Pereira (1994) considera
o incorporador “a chave do negécio (...) € quem harmoniza os interesses, encaminha
as pessoas e as coisas para a consecucgao do resultado.” Ele é, pois, responsavel
pelo negdcio juridico desde sua concepc¢ao até a transferéncia de propriedade
definitiva aos adquirentes. O incorporador € o formulador da idéia da edificagdo, no
terreno por ele escolhido, o planejador do negdcio, o responsavel pela mobilizacao
dos recursos necessarios a producao e comercializagao das unidades projetadas e
de sua regularizacédo final no Registro de Imdéveis, depois de prontas. Seu nome
deve aparecer explicitamente em todos os documentos referentes a incorporacao,

inclusive no local da construgao.

A doutrina do direito é unanime ao qualificar a atividade do incorporador como
empresarial, configurando tal complexidade a sua atuacdo profissional que o
empreendimento arregimentado por ele passou a ter tipicidade como incorporacédo
imobiliaria. A lei contempla, de um lado, o incorporador, como empreendedor e, de
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outro, os adquirentes, ficando clara ao incorporador sua caracterizacdo de

empresario.

O incorporador pode ser pessoa fisica ou juridica que agrupa pessoas, utiliza
fatores de producdo, com objetivo de produzir uma construgdo, comercializa-la e
obter lucro, assumindo todos os riscos correspondentes. O objetivo de lucro é,
obviamente, a contrapartida dos riscos que assume em razdo de sua iniciativa. Ele
promove, sob sua exclusiva responsabilidade, por si ou por terceiros, o
planejamento geral, a viabilidade, a concepgdo e os estudos arquitetonicos, a
aprovacao do projeto de construcdo, o registro da incorporagdo, a publicidade, a
comercializacdo, as minutas dos atos necessarios a organizacao do
empreendimento (recibos, escrituras, etc), a captacdo de recursos necessarios,
enfim, todas as medidas para a execuc¢ao e controle de sua atividade empresarial.

E evidente que, para o exercicio de suas fungdes, lhe sejam atribuidos néo
somente obrigagdes, mas também direitos. A Lei n® 4.591/64 discrimina em todo o
capitulo Il, art. 32 a 47, os direitos e as obrigacées do incorporador. Dentre seus
direitos, o de maior destaque esta previsto no Art. 63 da lei, segundo o qual, a
inadimpléncia de um adquirente, atrasando trés prestacdes da construcao, pode ter
sua unidade levada a leildao e, apds quitados seus débitos e despesas com o
processo, recebera o saldo, se houver. Essa traz ao incorporador a garantia de

continuidade do empreendimento, no cumprimento de suas obrigacodes.

Enfim, a condicao de incorporador é estendida a proprietarios e titulares de
direitos aquisitivos que promovam ou contratem a construcdo de edificios destinados

a condominios, sempre que iniciarem as alienacées antes do final das obras.

Cabe, a essa altura, um questionamento sobre as condicées em que alguém
possa vir a ser um incorporador, de onde e como ele surge, qual a sua relacao
prévia com os elementos do empreendimento e como ele se insere no processo da
incorporacdo. Segundo o Art. 30 da lei, sdo necesséarios determinados requisitos

para que se possa assumir a fungao de incorporador. S6 podera ser incorporador:
a) o proprietario do terreno;

b) o promitente comprador, o cessionario deste ou promitente cessionario,
ou permutante, com contratos irrevogaveis, imissdo na posse e

autorizacdo para demolir e construir;
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c) o construtor, mediante cumprimento dos requisitos legais.
d) o corretor, mediante cumprimento dos mesmos requisitos legais.

O incorporador pode também exercer outras fungdes relacionadas ao
empreendimento, como é o caso das atividades de construcdo e de corretagem,
caso seja habilitado para tal; ou entdo ele seleciona e contrata a corretagem e o
construtor para a obra, segundo seus proprios critérios. Nenhuma dessas situacdes
descaracteriza ou interfere na sua fungao primordial de incorporador. Sao, portanto,
atividades distintas, mas que podem ser exercidas ao mesmo tempo por uma sé
pessoa, cuja caracterizagao primeira é a de incorporador.

z

E conveniente salientar que uma configuracdo das mais comuns € o

incorporador e construtor serem um so.
3.3.2 Os Adquirentes

A outra parte envolvida, geralmente composta de elementos multiplos e sem
qualquer tipo de vinculo entre si, € denominada adquirentes pela lei. Ao contrario do
incorporador, nao recebem tratamento legalmente restritivo ou seletivo a ndo ser no
que diz respeito a sua obrigacdo de pagar os compromissos financeiros assumidos
relativos a incorporacdo. Sdo pessoas fisicas ou juridicas que, interessadas em
adquirir uma ou mais unidades ofertadas pelo incorporador, aderem ao projeto,
adquirindo suas fracées de terreno onde o incorporador construira ou fara construir
as unidades autbnomas correspondentes, conforme projeto ja aprovado e todas as
condicOes pré-estabelecidas.

Gomes (1986) esclarece que, embora uma sé parte envolvida seja composta
de um grupo de pessoas, isto ndo significa haver vinculacao juridica entre elas. Os
adquirentes ndo formam um grupo organizado por forca de se encontrarem em

idénticas condicdes perante o incorporador.

A caracteristica marcante do grupo de adquirentes é que seus interesses,
como previsto na lei, sdo tratados junto ao incorporador, construtor ou terceiros
através de uma comissao de pelo menos trés elementos do grupo, a chamada
Comissao de Representantes, que sera tema de abordagem no capitulo sexto.

A figura 3.1 representa, da maneira mais genérica, os envolvidos na

incorporacao imobiliaria bem como as relagdes entre eles.



44

EQUIPE DE
MARKETING

EQUIPE DE
PROJETO

PROPRIETARIO
DO
TERRENO

INCORPORADOR CONSTRUTOR

’ ~
-=—p INSTITUICAO )

CORRETOR N FINANCIADORA )

ADQUIRENTES

Figura 3.1- Partes envolvidas na realizagdo da incorporacao e suas inter-relagoes.
Fonte: Adaptado de Rodrigues (2001)

O diagrama da figura 3.1 representa o caso tipico de incorporacao na qual
cada funcdao é desempenhada por pessoa diferente, seja fisica ou juridica.
Destacam-se as figuras do incorporador e dos adquirentes como figuras centrais e
essenciais ao empreendimento, bem como o construtor, em menor destaque pela

sua posicao juridicamente secundaria no negocio.

Como o financiamento de construgdes de incorporacdo nao faz parte do
escopo deste trabalho, a instituicdo financiadora foi incluida no diagrama com a
simples finalidade de indicar a possibilidade de sua presenca no empreendimento, o

que nao é raro.

A configuragdo do diagrama nao € obrigatoriamente fixa conforme se
apresenta acima, mas pode passar por muitas variacoes. As alteracées possiveis
sdo o resultado do exercicio de fungdes duplas ou mdultiplas por uma mesma
pessoa. Segundo previsdo da proépria lei, e a literatura especializada, as situagcdes
de possiveis variacdes mais comuns sao, entre outras:

e O incorporador pode exercer também a fungédo de construtor, uma vez
que seja habilitado e estruturado para tal, conforme mencionado

anteriormente, especialmente se for pessoa juridica atuante no setor
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da construcdo civil e o presente trabalho ndo considerara somente esta
hip6tese, apesar da alta freqliéncia de sua ocorréncia;

e O incorporador pode ainda acumular a responsabilidade da funcdo das
vendas e/ou de marketing, divulgando o empreendimento e/ou
relacionando-se diretamente com os adquirentes, sem a intermediacao
de corretores;

e A equipe de corretores e a de marketing pode ser uma so;

e A equipe de projeto pode também pertencer ao quadro técnico do
incorporador ou mesmo do construtor;

¢ No caso de o incorporador adquirir o terreno efetuando seu pagamento
através de unidades a serem construidas (permuta), o proprietario do
terreno passara a ser um dos adquirentes;

e O incorporador, sem interferéncia na sua condigdo basica, muito
comumente pode ainda adquirir unidades no empreendimento,
passando também a fazer parte do grupo dos adquirentes, com o0s

mesmos direitos e deveres destes.

O incorporador, na visdo de Meirelles (2005), pode se tornar uma figura
multiforme, mas nenhuma dessas situacées que possa assumir o isenta de sua
condicao fundamental de propulsor do negdcio e responsavel pela incorporacdo no
seu todo. Mesmo no caso de mais de um incorporador para O mesmo
empreendimento, estes sao solidarios, nao podendo um imputar responsabilidades
diferentes ao outro (Art. 31, § 3% da Lei n® 4.591/64).

3.4 DINAMICA DA INCORPORAGCAO IMOBILIARIA

Embora seja um empreendimento de estrutura complexa, a incorporacéo,
como construcao, apresenta as caracteristicas basicas da industria da construcao
civil: cada uma delas é projeto Unico, que ndo é produzido em série e se mantém
diferente da industria de fabricacdo em escala, encerrando também o carater

artesanal na sua producao.

Um dos aspectos de sua complexidade € que ela requer simultaneidade na
maioria das articulacées do conjunto de fatores onde atuam o incorporador, como

figura central, e os demais envolvidos, como ja mencionado.
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A incorporacdo nao se ajusta obrigatoriamente a uma Unica modelagem
quanto aos seus procedimentos, mas € possivel identificar alguns aspectos
fundamentais de sua estruturacéao e desenvolvimento.

1. A identificacdo de um terreno apropriado para a construcdo € o primeiro
passo. Para o passo inicial, o incorporador, dentro de seus atributos de
empresario, age baseado na percepcao das tendéncias do mercado e da
demanda por novos imoéveis, utilizando, para isso, os meios que dispuser
ou julgar mais apropriados. Ele deve procurar adequar a tipologia de
imoveis demandados a lei de uso e ocupacdo do solo. Segundo Alves
(2006), construtores e incorporadores tém  atualmente, no
geoprocessamento, um meio de alta tecnologia para a identificacdo de
areas urbanas disponiveis e compativeis com seus empreendimentos,
principalmente nos grandes centros urbanos. Apds essas definicoes
fundamentais, seguem-se entdo os procedimentos tipicos e comuns a
maioria dos projetos de construcao:

e Desenvolvimento de estudo preliminar de arquitetura, considerando-se a
compatibilidade do padrdo da construgcdo com a localizacdo do terreno
entre outros fatores de influéncia;

e Andlise preliminar da viabilidade técnico-econémica.

2. Aquisigéo do terreno, dentro de umas das formas admitidas legalmente —

compra e venda, promessa de compra e venda ou permuta.

3. Elaboracgao do projeto definitivo, registro no CREA e sua aprovacao pelos

6rgaos competentes.

4. Registro e arquivamento do Memorial de Incorporacdo no Registro de
Iméveis. O Memorial de Incorporagéo corresponde a um dossié composto
de pecas de natureza juridica, técnica, econémica e financeira referentes
a implementagdo do empreendimento, conforme relacionadas

minuciosamente no art. 32 da Lei n? 4.591/64.
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Quanto a documentacdo de natureza juridica, deverao fazer parte do
Memorial de Incorporacéo:

e Provas de regularidade do titulo de propriedade do terreno;

e Regularidade fiscal nas esferas federal, estadual, municipal e regularidade
das responsabilidades trabalhistas;

e Histérico vintenario de propriedade do imével;

e (Certiddes negativas de protesto de titulos de acdes civeis e criminais e de
Onus reais para o imovel e para os alienantes e incorporador;

¢ No caso do incorporador ser o construtor ou o corretor, deve comprovar o
cumprimento do disposto no art. 31, §1° da lei;

e Declaracées de idoneidade financeira, passadas por instituicoes
financeiras, etc.;

e Minutas de futura convencgao de condominio e futuro regimento interno.

Dentre as pecas técnicas exigidas para o Memorial de Incorporacao
destaca-se o projeto definitivo, registrado no CREA e aprovado pelos 6rgaos
competentes. O projeto aprovado constitui o primeiro elemento de
caracterizagao do objeto da incorporacgéo, e que lhe confere a individualidade
caracteristica dos Projetos da construgao civil. As demais pecas que, aliadas
ao projeto, completam a caracterizacdo do edificio e das unidades
autbnomas, sao regulamentadas e padronizadas pela norma NBR
12721:1999:

e (Calculo das areas das edificacoes: global e partes comuns, cada unidade
e respectiva area construida;

e Discriminacdo das fracdes ideais de terreno e suas correspondentes
unidades autbnomas;

e Memorial descritivo das especificacdes;

e Avaliacdo do custo global da obra e o custo de construcdo de cada
unidade;

e Cronogramas fisico e financeiro.
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O registro e arquivamento do Memorial de Incorporagéo € o ato basico do
negdcio. E ato preliminar, requisito legal e indispensavel para o incorporador
no exercicio da sua atividade. Sem ele o incorporador ndo esta legitimado
para a oferta publica de comercializacao das unidades.

A individualidade de cada incorporacédo é identificada pelo seu niumero do
Registro de Imdveis, através da emissdo da certiddo de registro da
incorporagao, uma vez examinada e aprovada a documentacdo do memorial.
O numero, o cartério e o nome do incorporador devem ser explicitados em
toda a documentacao e material de publicidade do empreendimento, inclusive

no local da obra em execucao.

O registro tem prazo de validade fixado (180 dias) o qual pode ser renovado.
As alienagdes de unidades s6 podem ser efetuadas dentro da validade do
registro (Art. 33 da Lei n® 4.591/64 e Art. 12 da Lei n® 4.864/65).

E facultado ao incorporador, estabelecer um prazo de caréncia através de
declaracéo escrita que integra as pecas legais do Memorial de Incorporacéo,
o qual é improrrogavel e nunca pode ultrapassar o prazo inicial ou de
revalidacdo do registro. Dentro desse prazo e mediante as condigdes
constantes da declaracdo do prazo da caréncia que o autorizem, é licito ao
incorporador desistir do empreendimento (Art. 34 da Lei n® 4.591/64).

5. A comercializacdo das unidades pode agora se iniciar legalmente e é feita
de modos variados. Pode-se realizar através dos meios de oferta publica que
o negécio comportar e segundo a filosofia administrativa do incorporador:
maior ou menor publicidade, com divulgacao pelos meios mais adequados a
critério do incorporador ou de empresa especializada, no caso de
terceirizacdo, ou ainda por meios mais diretos e simples. Um dos
procedimento mais comuns de formalizacdo do negdcio entre incorporador e
adquirentes € mediante contrato de promessa de compra e venda de fragao
ideal de terreno vinculado a contratacdo da construgdo da unidade.

6. Como ja visto, a construcdo pode se iniciar antes ou ap6s a
comercializacdo das unidades. As atividades anteriores a construcdo se
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desenvolvem como em todo outro projeto de construcdo. No entanto, essa é a

fase do empreendimento sujeita a grande maioria dos fatores de risco.

A execucédo da obra deve ser feita mediante o rigoroso cumprimento de
toda a orientacao técnica constante do Memorial de Incorporagdo quanto aos

requisitos de prazos, custos e qualidade.

As principais obrigacdes das partes envolvidas no negoécio sao
praticadas e exigiveis no periodo da construgcdo. Em contrapartida, também
0s principais direitos das partes sao exigiveis ai. Isto equivale a dizer que
construir ou fazer construir, rigorosamente dentro das condicdes contratadas,
€ obrigacao do incorporador atendendo o direito geral dos adquirentes de ter
a construcdo executada satisfatoriamente. Analogamente, o direito do
incorporador de arrecadar recursos para a construgdo tem sua
correspondéncia direta na obrigacdo dos adquirentes de pagar o preco, em
geral parcelas com vencimento durante a obra e, em certos casos, também

apos a obra.

No inicio dessa fase da incorporacdo, constitui-se a chamada
Comisséao de Representantes, composta do minimo de trés dos adquirentes
(nomeada pelo incorporador no contrato de construcdo ou por eleicdo em
assembléia geral dos adquirentes). A funcdo geral da Comissdo de
Representantes é a de representacao dos interesses do grupo de adquirentes
perante o construtor, incorporador ou terceiros, no acompanhamento e
controle da obra. As atribuicbes da Comissdo estdo detalhadamente
prescritas nos Arts. 31-A a 31-F, introduzidos a Lei n® 4.591/64 pela de n®
10.931/2004. A comissao desempenha papel muito significativo nas relacdes
entre 0s envolvidos na incorporac¢ao no que diz respeito ao acompanhamento
e controle da obra, a execucdo do contrato de construcdo e aos riscos
implicitos. Por se estabelecer, através da comissdo de representantes uma
relagéo de alta significancia quanto aos interesses do incorporador/construtor
e grupo dos adquirentes, caracterizando, muitas vezes, situagdes de conflito
e/ou de riscos, uma andlise mais acurada dos desdobramentos das
atribuicbes e acdes da referida comissédo sera apresentada no capitulo sexto
do trabalho.
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7. ApGs a conclusao da obra, o incorporador, tendo providenciado o “habite-
se” de cada unidade, providenciara também a averbagdo e registro da
construcao das unidades. Nesse ato, as unidades autdnomas, ja previamente
identificadas, serao registradas sob numero individualizado, desvinculando-se
do registro “mae” inicial da incorporacao como um todo. Em caso de sua
omissdo quanto a averbacdo, esta podera ser feita pelos préprios
adquirentes.

8. Os procedimentos seguintes, como instalacdo do condominio, etc., nao
serao abordados por ndo se situarem no campo de interesse ao contexto
deste trabalho, pois se encontram fora do escopo da constru¢ao propriamente

dita, ndo se incluindo normalmente nas atividades técnicas de engenharia.

A fase de construcdo, foco deste trabalho, encontra no contrato o
instrumento norteador e regulador das relagdes obrigacionais entre os
envolvidos. A consecucdo da construcdo se faz apoiada no contrato,
considerando-se seus diversos aspectos. O conhecimento aprofundado desse
instrumento de importancia fundamental é indispensavel em qualquer Projeto
de engenharia e ao exercicio profissional, especialmente para as
incorporagdes imobilidrias, conforme se observara. Como o instituto contrato
nao é exclusivo de aplicacdo na construcao, serao apresentados, a seguir, 0s
fundamentos que regem as mais variadas naturezas de relacdes

obrigacionais.



4 O CONTRATO

Nao se pode compreender o mecanismo da realizacdo das incorporacdes
imobiliarias e o sistema de construgdo em geral sem uma visdo panoramica das

bases conceituais das relagdes juridicas eventualmente envolvidas.

A formagdo do profissional da area técnica, segundo Francisco e Haddad
(2002), nao proporciona um conhecimento juridico minimo necessario, ficando esse
conhecimento restrito aos circulos especializados. A questao contratual é matéria
ampla e pode se tornar mais complexa nos seus muitos meandros, 0 que nao
significa que seja inacessivel para os profissionais de formacéo técnica e nem que

seja necessario um estudo em toda a profundidade que o assunto proporciona.

Este capitulo trata de aspectos da teoria dos contratos, que sdo de interesse
de aplicacdo a construcao civil, abordando nao apenas o contrato de construcéo,
mas o instrumento contrato em geral, propiciando uma formacao de embasamento
mais consistente, onde o contrato de construcdo nao seja visto como elemento
isolado, mas inserido em um contexto de diversidade de relacdes juridicas tal como
€ a realidade do universo dessas relagdes.

E de conhecimento geral que os contratos ndo sao aplicaveis somente para o
caso de execucao de projetos de engenharia. Tém a funcdo de estabelecer as
condicbes acordadas entre as partes para muitos diferentes tipos de relacdes ou
negocios juridicos. Os autores, de modo geral, sdo explicitos ao estabelecer a

equivaléncia entre os termos “contrato” e “negdcio juridico”.

Wald (1998) enfatiza, contudo, que ndo se deve confundir negdcio juridico
com ato juridico. O contrato ou negdcio juridico cria, modifica ou extingue obrigacdes

de conteudo patrimonial. Ao contréario, o ato juridico ndo contempla obrigatoriamente
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conteudo patrimonial. Quando sim, torna-se entdo contrato. Por exemplo, casamento
e adocao criam obrigacées, mas ndo de conteudo patrimonial, ndo sendo assim
classificados como contratos. Porém a compra, venda, locacdo, empreitada e outros
sao contratos devido ao conteldo de natureza patrimonial.

Segundo Gomes (1986), os principais contratos tipicos sdo: a compra e
venda, a troca, a doacdo, a promessa de venda, a locacdo, a empreitada, o
transporte, o empréstimo, o depdsito, o mandato e, entre outros, os contratos
bancérios e os de incorporagao imobiliaria.

Novas figuras contratuais estdo entrando na esfera dos negécios, e sendo
gradativamente tipificados na legislacdo especial ou ainda esperam tratamento
especifico. E o caso do leasing e o know-how, por exemplo.

Na construcdo civil, a implementacdo de projetos, entendidos como
empreendimentos constituidos de suas fases caracteristicas, € um processo que
envolve inumeros insumos e grande diversidade de atividades, durante certo periodo
de tempo. Isto proporciona ao proprietario as opcdes de executa-lo por si mesmo ou
adjudicar a execucao a terceiro(s).

De acordo com Limmer (1997), para a primeira opcao de execucao,
pressupde-se que o proprietario deva possuir a estruturacdo minima necesséria e
compativel com a atividade a desempenhar, o que significa ter condicdes técnicas,
financeiras e juridicas. Mesmo em caso de ter estrutura ampla, havera sempre
determinados servicos especializados que o proprietario preferira delegar a
terceiros. Eles podem ser executados por quem possui mais experiéncia e domina
melhor técnica, resultando em melhores custos e menores prazos para um nivel
superior de qualidade dos servicos. Ha necessidade, entdo, de que sejam
registradas de maneira apropriada as condigdes de sua execugao.

Em se tratando da hipdtese em que o proprietario entregara o Projeto para ser
totalmente executado por terceiro ou terceiros, mais fortes sdo os motivos para que
a implementacdo tenha suas condigdes devidamente registradas sob forma
mutuamente adequada.

O contrato € o instrumento que cumpre a finalidade do registro dessas
condices estabelecidas entre o proprietario e o executor na implementagdo do
Projeto total ou de servicos especializados.
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4.1 FUNDAMENTOS DO CONTRATO
4.1.1 Definicao

A Lei n? 8.666 de 21 de junho de 1993, que estabelece normas sobre
licitacdes e contratos administrativos para obras, servigos, alienacdes e locagdes no
ambito dos Poderes Federal, Estadual, do Distrito Federal e Municipal, define:

[...] considera-se contrato todo e qualquer ajuste entre 6rgaos ou entidades
da Administragdo Publicas e particulares, em que haja um acordo de
vontades para a formacdo de vinculo e a estipulagdo de obrigacdes
reciprocas, seja qual for a denominagao utilizada.

Os autores apresentam definicoes sob formas variadas, mas equivalentes em
conteudo. Dentre eles, Meirelles (2002) define: “Contrato é todo acordo de vontades
firmado livremente pelas partes, para criar obrigacdes e direitos reciprocos”. O autor
acrescenta que todo contrato €, em principio, um neg6cio juridico bilateral e
comutativo. Bilateral implica em que seja realizado entre, no minimo, duas pessoas
e comutativo devido as partes se obrigarem a prestacées mutuas e equivalentes em

vantagens e encargos.

Limmer (1997), em referéncia especifica ao contrato de construcao,
acrescenta detalhamento ao conceito anterior definindo que um contrato é o registro
formal do consenso das vontades expressas por duas ou mais partes, com a
finalidade de pautar uma atividade qualquer, como a prestacdo de servico, 0
fornecimento de um bem ou a execug¢ao de determinada construcao, na qual séo
fornecidos servigos e bens, que compreendem materiais € equipamentos. As partes
firmam livremente o contrato e este sintetiza o coroamento de um processo formal

de negociacao.

Embora sejam conceitos aparentemente simples e auto-explicativos aos olhos
técnicos da engenharia, ha divergéncias nos desdobramentos desses conceitos, do
ponto de vista do direito.

Gomes (1986), referindo-se as partes envolvidas, enfatiza que, dentro de uma
visdo conceitual genérica, as partes ndo sao sempre necessariamente duas e nem
se deve identificar partes com pessoas. Uma das partes, por exemplo, pode ser
composta de diversas pessoas, como visto no item 3.3.2, no caso de venda de

unidades autbnomas em uma incorporagcao imobilidria. Ha também circunstancias
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em que as duas partes sdo a mesma pessoa - autocontrato ou contrato consigo
mesmo. Isto pode ser exemplificado com o caso de um proprietario de usina de
acucar que decide constituir outra empresa, dentro da area da usina, para cultivo e
fornecimento de cana-de-aglcar para a prépria usina.

Por outro lado, representando o pensamento de uma corrente diversa, Wald
(1998) afirma que o contrato envolve obrigatoriamente duas partes, ndo sendo o
autocontrato admitido no Brasil. H& ocorréncias de situacbes parecidas e que sao
consideradas autocontratos. Exemplificando, pode-se supor 0 caso de uma pessoa
ser uma das partes e ela prépria ser também representante ou procuradora da outra
parte. Mesmo assim, ha pelo menos duas partes e duas vontades, embora

representadas pela mesma pessoa.

Ha também os contratos plurilaterais e os coletivos. Os plurilaterais sao, por
exemplo, aqueles celebrados entre os s6cios de uma empresa. Os coletivos séo
contratos nos quais pelo menos uma das partes € constituida por algum tipo de
organizagao que abriga muitos membros. Um exemplo esclarecedor é uma entidade
de representacao de classes, como é o caso dos sindicatos.

4.1.2 Principios basicos do direito contratual

Os autores divergem entre si ao enunciarem o0s principios do Direito
Contratual. Mas as diferencas estdo apenas na sua enumeracao. Ao dissertarem
sobre os principios enunciados, outros sdo mesclados a dissertacao devido a intima
relacdo entre eles. A razdo disto € que o0s principios ndo podem ser vistos ou
analisados isoladamente entre si, pois sdo temas indissociaveis, de tal maneira que,
se complementando, compdem a fundamentacdo dos negécios juridicos. Meirelles
(2002), Limmer (1997) e Barros Neto (1991) apontam dois principios como sendo os
principais: o da lei entre as partes e a obrigatoriedade dos contratos. Porém
mencionam outros no desenvolvimento dos dois conceitos, € que sao claramente
complementares aos primeiros dois ou estdo naturalmente incluidos nos seus

conceitos.

De maneira mais abrangente e didatica, Wald (1998) apresenta quatro
principios fundamentais sobre os quais se baseia o Direito Contratual:
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e Autonomia da vontade
e Supremacia da ordem publica
e QObrigatoriedade dos contratos

e Boa-fé

1) A autonomia da vontade inspirou o art. 1.134 do Cdodigo Civil francés,
segundo o qual “as convencées tém valor de lei entre as partes’ (lex inter
partes), principio adotado generalizadamente hoje, segundo o qual se torna
imutavel tudo o que foi acordado. Embora a maioria dos autores trate o
assunto sob um foco uno, Wald (1998) apresenta a autonomia da vontade

sob dois aspectos:

e A liberdade de contratar — é o principio segundo o qual € garantida a
faculdade de se realizar ou nao determinado contrato, o que equivale a
possibilidade de se realizar ou ndo um negaocio.

e A liberdade contratual — é a possibilidade de se estabelecer o contetdo
do contrato, ou seja, a liberdade de fixagdo das modalidades ou
condicoes da realizacao do negécio.

Considerando os dois aspectos acima, a literatura especializada apresenta
abordagens diversificadas sobre a limitagcdo da liberdade no plano contratual, ao
correlacionar a divergéncia entre o individualismo de interesses da negociacédo
envolvida com o interesse publico, representado pelos bons costumes e a estrutura
social, econdmica e politica da comunidade.

Meirelles (2005) sintetiza a questdo, baseando-se no Cddigo Civil Brasileiro
de 2002, segundo o qual “a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da funcdo social do contrato”. Em outras palavras, para a legalidade do
contrato, deve haver uma composicéo justa entre os direitos individuais e coletivos,
a satisfagdo dos interesses das partes em harmonia com os valores e ideais da
comunidade, o que traduz a funcao social do contrato.

Para um melhor entendimento sobre a questdo das limitagdes da autonomia
da vontade, Wald (1998) esclarece que as idéias solidaristas e socialistas e a
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hipertrofia do Estado levaram o direito ao dirigismo contratual que diminuiu e
restringiu a autonomia da vontade, em virtude da elaboracdo de normas legislativas
fixando principios minimos que os contratos ndo podem afastar — salario minimo,

tabelamento de género, fixacao de porcentagem de juros, etc.

2) Supremacia da ordem publica é o principio que vem estabelecer os
limites da liberdade individual contratual em funcdo da manutencéao da ordem
publica nas suas varias dimensdes, conforme exposto acima. Ai esta
fundamentada e assim se conceitua a chamada funcao social do contrato,
muito frequentemente mencionada pelos autores e devidamente esclarecida
por Meirelles (2005).

3) A obrigatoriedade dos contratos constitui uma projecdo no tempo da
liberdade contratual, fazendo com que sejam rigorosamente cumpridas todas
as condicdes de obrigacdes e direitos acordadas enquanto houver vigéncia
do contrato, até a sua extingdo (pacta sunt servanda). Pode-se assim afirmar
que, nos contratos, ndo é suficiente a lei entre as partes, sendo também
obrigatdrio o cumprimento de tudo o que ficou estabelecido naquela lei.

4) A boa-fé é abordada por Meirelles (2005) a luz do Codigo Civil de 2002
como um conceito de extrema relevancia na interpretacdo, celebracdo e

execucao dos negocios juridicos.

O Art. 113 deixa claro que “os negdcios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracdao”. Mais a frente classifica
como ato ilicito o titular de direito que, ao exercé-lo, desrespeita manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes e que os contratantes séo obrigados a guardar, da celebracao a concluséao

do contrato, os principios da probidade e da boa-fé.

Nao se trata aqui, da boa fé subjetiva, que impulsiona a(s) parte(s) a
realizacdo de neg6cio dentro de um espirito de ingenuidade, ignorancia ou
desinformacao e que venha a lhe(s) ser prejudicial. Trata-se da boa-fé objetiva, da

correcdo de conduta, da honestidade das pessoas de bem, que realizam seus
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negécios para a consecugcao de seus interesses, sem causar prejuizos de qualquer

natureza a outros.

Wald (1998) faz referéncia a dois conceitos da boa-fé: o conceito psicoldgico
e 0 ético, que correspondem aos mencionados acima: o conceito do subjetivismo e o

da boa-fé objetiva, respectivamente.

Em alguns paises as duas concepgbes da boa-fé sdo levadas em

consideracao no tratamento das questdes contratuais.
4.1.3 Interpretacao dos contratos

A interpretacéo € indispensavel em toda manifestacdo de vontade, a fim de
que se possa saber seu exato significado e alcance, as situacbes que previu e 0s
efeitos pretendidos.

Da mesma forma que a lei, ato de vontade do Estado carece de interpretacao
do juiz para sua aplicagdo, a vontade contratual também precisa do cuidado de
interpretacdo, devendo ser realizado pelas partes, nas suas relagdes juridicas, e
pelo magistrado, no caso do surgimento de conflito de interesses. Wald (1998)
constata que a questdo assume importancia pratica devido ao numero de pleitos
originados pelas divergéncias na interpretacdo contratual, devido a falta de técnica
na elaboracdo do documento, que pode apresentar contradicdes ou deixar pontos

essenciais sem um tratamento adequado.

Ao longo do tempo houve grande evolugdo na interpretagdo contratual. A
principio a hermenéutica era o0 meio empregado, mas foi cedendo lugar para outros
modelos de interpretacdo. De maneira geral os processos e técnicas de fixagdo do
sentido da lei (literal, historico, sociolégico, sistematico e légico, por exemplo) séo

utilizados, mesmo porque a hermenéutica ndo tenha conteudo imperativo.

Modernamente, no Brasil, especialmente a exemplo dos codigos italiano e
francés, a interpretacdo contratual € concentrada na atengdo ao acordo da vontade
das partes, a boa-fé presumida e aos usos e costumes locais, buscando-se a
interpretacado das clausulas que permita dar sentido ao contrato e assegurar a sua
execucao, em detrimento da busca do puro significado e sentido das palavras.
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4.1.4 O Consumidor e a interpretacao contratual

O CDC, Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078 de 11 de setembro de
1990), veio incorporar novas regras ao direito, de acordo com Wald (1998), sempre
sustentado pela base doutrinaria resumida anteriormente.

O Capitulo VI, que compreende os artigos 46 a 54, da tratamento exclusivo as
questbes contratuais envolvidas nos negdécios juridicos. Sob o titulo “Da Protecao

Contratual”, subdivide-se em trés secoes:
| — Disposicdes Gerais — trata de regras da interpretagdo contratual
Il — Das Clausulas Abusivas — pontos de conteudo abusivo no contrato

[l — Dos Contratos de Adesao — apresenta regras a tal tipo de contrato

Alguns aspectos devem ser destacados:

e - O Art. 46 impbe que o contrato é ineficaz se ndao comunicado
previamente ao consumidor ou se apresentar redacdo com

caracteristicas obscuras, dificultando sua compreensao e alcance.

e - Mais incisivo é o Art. 47: “As clausulas contratuais serao interpretadas

de maneira mais favoravel ao consumidor”.

Segundo Meirelles (2005), os contratos de construcdo, assim como todos os
outros tipos de contratos estdo sujeitos a essas prescricoes, ndo sé do cédigo de
Defesa do Consumidor, mas também do Codigo Civil e outros dispositivos

doutrinarios e legais.

O Cddigo de Defesa do Consumidor define, genericamente, duas partes
relacionais: o fornecedor e o consumidor. Nelas estdo subentendidos,
respectivamente, o construtor e o contratante ou adquirente de imdveis, conforme
Arts. 2° e 3°. Embora a lei disponha sobre a protecdo do consumidor, ela ndo deve
ser considerada de cunho meramente protecionista ao consumidor. Pelo contrario;
uma vez que estabelece os requisitos a serem cumpridos para o justo atendimento
ao cliente, é também um conjunto de diretrizes para fornecedores se pautarem
dentro de padrées competitivos e de continua evolucao técnica e ética, auxiliada por
preceitos legais objetivamente definidos.
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O autor considera o cédigo um importante subsidio para a gestdo empresarial
da construcao civil. O Cédigo de Defesa do Consumidor caminha paralelamente aos
objetivos estabelecidos pela NBR ISO 9001:2000 — Sistemas de gestdao da
qualidade — Requisitos, bem como pelas outras normas da série 9000 da familia
ISO, no tocante a satisfacdo das necessidades dos clientes. A norma determina a
adocédo de uma abordagem de processo para o desenvolvimento, implementacao e
melhoria da eficacia de um sistema de gestdo da qualidade para aumentar a
satisfacdo do cliente pelo atendimento aos seus requisitos e necessidades. Da
mesma forma também o cddigo pode ser reconhecido como estimulador e orientador

da melhoria continua nos sistemas de gestao da qualidade de construtoras.
4.1.5 Atributos e composicao do documento contratual

Em funcdo de dar cumprimento a tais disposi¢cdes doutrinarias e legais da
interpretacao contratual, a preparacao e elabora¢do do documento contratual devem
obedecer a certas recomendacgdes objetivas. O Tribunal de Contas da Unido (2003)
estabelece em sua publicacdo “Licitacbes e Contratos: orientacées basicas”: “Os
contratos administrativos devem ser redigidos com objetividade e linguagem simples
e usual. Termos de dificil compreensdao devem ser evitados”. Outra publicacdo do
mesmo 6rgao publico “Obras Publicas: recomendagdes basicas para contratacdo e
fiscalizacdo de obras de edificacbes publicas” determina que os contratos devem
estabelecer de modo preciso e claro as condicdes para sua execug¢ao, expressando-
as através de clausulas que definam responsabilidades, obrigacdes e os direitos das
partes, dentro do que j& estd preestabelecido. E importante lembrar que tais
recomendagdes do TCU sado fundamentadas na Lei n® 8.666 de 21 de junho de 1993
- §12 do Art. 54. Limmer (1997) enfatiza que o contrato é o registro escrito de todos
os detalhes acordados entre as partes e deve ser “vazado em linguagem clara e
objetiva, tanto no que diz respeito aos aspectos técnicos dos servicos a executar,

guanto aos aspectos econémico-financeiros e juridicos que define".

Para que o contrato seja dotado desses atributos de qualidade deve-se,
entdo, elabora-lo dentro de padrbes de linguagem de entendimento acessivel:
correta, clara, objetiva, simples, concisa, precisa e detalhada, e explicativa e

esclarecedora, quando necessario.
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De acordo com Gomes (1986), o instrumento contratual (qualquer tipo)
compde-se, essencialmente de duas partes: o predmbulo e o contexto.

O preambulo deve conter a qualificacao das partes, a declaracao do objeto e,
de regra, as razdes determinantes de sua realizacdo ou o0s objetivos dos
contratantes. Ele pode assumir destacada importancia para a interpretacao
contratual, dependendo de seu conteudo ser mais abrangente.

O contexto compde-se da série ordenada de disposicoes denominadas
clausulas obedecendo a praxe da seqiiéncia numerada e com os titulos de seus
conteudos, procurando-se esgotar por completo cada tema dentro da propria
cldusula, organizando-a em alineas, itens, etc., evitando-se dispersar um mesmo
tema em diferentes clausulas. Tal organizacao facilita a compreensao do texto em
geral e torna mais ageis as constantes consultas das partes em busca de

esclarecimentos a possiveis duvidas pontuais.

N&ao ha limitacdo para o numero de clausulas nem uma seqiéncia obrigatoria
das mesmas, porém, Gomes (1986) recomenda nao avolumar o texto com clausulas
ociosas ou com a reproducdo inutil de textos legais, mas que se procure dar
ordenacao logica ao conjunto “usando termos com propriedade e precisao técnica”.
O contrato tendera entdo a ser um documento transparente, dotado das adequadas
condicAes de interpretacdo e de cumprimento eficaz de sua fungao.

Alguns aspectos devem ser destacados na elaboragédo dos contratos:

e NA&o ressalvadas pelas partes, sdo presumidas como incorporadas ao
contrato as clausulas previstas na lei;

e C(Clausulas impostas em preceitos imperativos da lei inserem-se
automaticamente ao contrato, substituindo, inclusive, as que Ihes forem
contrarias;

e Deve-se fazer mencao expressa de todos os documentos
complementares ao contrato, como o caso de projetos de diversas
naturezas e seus detalhes, memoriais, especificacbes técnicas,
orgcamentos, cronogramas, normas técnicas, etc., e estes devem ser

autenticados pelas partes.
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Os contratos podem ser firmados de duas maneiras, como prevé a legislacao:
por instrumento publico ou por instrumento particular. Na primeira hipétese o
tabelido recolhe o ditado ou cépia da minuta fornecida pelas partes e o transcreve
em livro préprio e na segunda eles podem ser datilografados, digitados, impressos
ou manuscritos por uma das partes, conforme o que foi acordado nas negociacdes

que levaram ao consenso.

A opcéao por um ou outro instrumento nao é sempre de liberdade total dos
contratantes. Ha certas imposicoes legais para diferentes casos. O cddigo Civil
prevé, por exemplo, que a venda de imdveis de valor superior a certo limite

estipulado s € valida mediante escritura publica.
42 CLASSIFICACAO DOS CONTRATOS

A Teoria Geral dos Contratos apresenta uma grande diversidade de critérios
de classificacao dos contratos que, apesar de aparentar um cunho apenas tedrico,
traz repercussbes praticas, pois cada tipo de contrato tem seus proprios
desdobramentos legais. Tais conseqliéncias influenciam nas situagbes diarias
vivenciadas pelas partes envolvidas nos contratos e, em caso de divergéncias,

podem ser de ajuda eficaz na solugédo das divergéncias.

Atualmente o direito contempla variados critérios simultaneos para classificar
os contratos. Os critérios podem variar de acordo com o numero das partes sobre as
quais recaem as obrigacdes, com base no prazo de sua execucao, de acordo com
transferéncia da posse de bens, quanto a regulamentacao especifica contida na lei,
quanto a forma solene ou conforme a maior ou menor liberdade que as partes tém

de discutir e fixar o conteddo contratual, etc.

Desta forma, a classificacdo se apresenta dentro de um modelo matricial ou
cruzado, sendo que um mesmo contrato pode ser classificado de mais de uma
maneira, de acordo com Francisco e Haddad (2002). Por isso, ao se caracterizar
determinado contrato, pode haver necessidade de lhe atribuir varios adjetivos,

resultantes dos diferentes critérios classificatérios.

A classificacdo dos contratos do ponto de vista do direito, no seu todo, néo
representa interesse para o presente trabalho. Algum conceito envolvido pode ser
apresentado oportunamente, quando necessario. No entanto, certos aspectos da
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classificacao contratual abordados por Wald (1998) sédo representativos para a
aplicabilidade da Teoria Geral dos Contratos as atividades da construgdo civil, e

passam a ser apresentados a seguir, mesmo que de maneira resumida.
4.2.1 Contratos tipicos e atipicos

Diz-se que um contrato é tipico ou nominado quando 0 mesmo ja possuli
denominacéo prépria e ja tem tratamento individualizado doutrinaria e legalmente.
Entdo, o contrato tem suas regras disciplinares deduzidas de maneira precisa nos
Codigos e nas Leis. E o caso das locagdes, doagdo, compra e venda e outros.

Os demais, que nao atendem as condicbes acima, sdo os chamados

contratos atipicos ou inominados.
4.2.2 CONTRATOS CONEXOS

Um grupo de contratos que mantém relagdo entre si para a consecugao do
mesmo objetivo € denominado contratos conexos. De acordo com Meirelles (2005),
eles podem anteceder um ao outro, podem ter execucdes simultdneas ou se
sucederem. Wald (1998) apresenta didaticamente as condicdes em que a
conexidade pode existir:

e Quando um dos contratos € o principal e os demais |he sdo auxiliares
ou dependentes como na situagdo de contrato de locacao (principal) e
contrato de fianca (conexo auxiliar ou acessério). Segundo a literatura
especializada, a nulidade ou rescisdo de um dos contratos pode levar a
resolucéo do(s) outro(s), até independentemente de ser o principal ou o
acessorio, se este for o acordo entre as partes.

e Entre contratos independentes entre si. Veja-se a hipdtese de um
vendedor de uma loja comercial e que ainda mantém mercadorias em
saldo de estoque, mas a venda de ambos (loja e estoque) deve ser
realizada para que o vendedor atinja seu objetivo de se ver
completamente desvinculado do conjunto de bens. Sdo contratos

conexos, mas independentes.
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O contrato de construgcao tem normalmente uma série de contratos conexos.
Entre os principais estao o de projeto, o de fiscalizacéo, o de projeto e fiscalizagéo, o

de gerenciamento e de incorporac¢ao imobiliaria.
4.2.3 Contratos de adesao

Contratos de adesao constituem um tipo especial de contrato, ao qual alguns
autores atribuem caracteristicas de ser um contrato original e singular, mas que nem

por isso perdeu sua natureza contratual.

Nestes tipos de contrato, as circunstancias dentro das quais é estabelecida
uma relacao contratual se caracterizam pela desigualdade juridica, de tal modo que
uma das partes ndao exerce a sua liberdade de decidir o conteudo do contrato, mas
apenas pode decidir contratar ou ndo contratar. Pode-se dizer que nos contratos de
adesdo, uma das partes contratantes s6 pode dispor de sua liberdade de contratar,

nao da liberdade contratual.

Trata-se de uma padronizacado do contrato na qual uma das partes estabelece
e propde o conteudo a outra, que pode ou ndo aderir as condicbes propostas, sem,
porém, formular contrapropostas. A maioria dos contratos de adesao & geralmente
baseada em dispositivos legais ou mediante aprovagcédo de autoridades competentes,
sem a possibilidade de negociacdo, modificacdo ou contraproposta. Sao utilizados
quando o contratado presta um tipo de servico ou fornecimento padronizado a um
namero de pessoas e nao € possivel, por razbes diversas, estabelecer negociagcbes
contratuais particularizadas com cada contratante. Isso é considerado pelos juristas
em geral como uma condicdo natural decorrente da sociedade moderna; do

consumo em massa.

Os contratos de adesdao podem ser decorrentes da técnica amplamente
desenvolvida atualmente em que as grandes empresas fixam modelos de contratos
que apresentam ao publico ou também da interferéncia do Estado na economia,
determinando que certos tipos de contratos s6 podem ser utilizados apds aprovacao
governamental através de érgaos competentes. As passagens aéreas, planos de
saude e apolices de seguros sao exemplos elucidativos.

Nos casos mais comuns de utilizacdo desses contratos, pode-se deduzir a
importancia dos seus reflexos praticos na vida das pessoas. Face as respectivas
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situacdes dos contratantes, quando um deles exerce um monopdlio de fato ou de
direito em relacdo a servigos essenciais a sociedade, a outra parte se vé obrigada a
contratar os servicos dentro das condi¢coes estipuladas pela parte dominante —

seqguros, luz, gas, telefone, agua, transportes, financiamento ao consumidor, etc.

Deve-se ressalvar que os contratos de adesao nao sao instrumentos
utilizados apenas por grandes empresas com grande numero de contratantes, ou
por prestadoras de servicos basicos, mas empresas privadas de pequeno e de
médio porte, com nimero bem menor de clientes, também langcam mao desse tipo

de contrato.

Esses contratos geralmente se apresentam como documento impresso no
qual o contratante preenche lacunas deixadas em branco e que “individualizam” o
documento. Na realidade a individualizacdo é apenas a caracterizacdo do
contratante e do produto, ndo a individualizacdo do contrato, pois este € o mesmo
para todos os contratantes.

4.3 CONTRATO PRIVADO E CONTRATO ADMINISTRATIVO

Para se alcancar uma compreensao satisfatoria dos conceitos destes tipos de
contrato, algumas breves consideragdes preliminares se fazem necessarias, mesmo

que de forma bastante sucinta.

De acordo com Barros Neto (1991), o direito se divide primariamente em dois
grandes ramos: o Direito Publico e o Privado.

O primeiro ramo se subdivide em Direito Publico Interno e Direito Publico
Externo. O primeiro é aquele que regula os interesses sociais e estatais
contemplando apenas reflexamente a conduta individual (direito administrativo,
trabalhista, tributario, eleitoral, etc.). O segundo é o que rege as relacdoes entre

estados soberanos e as atividades individuais no contexto internacional.

O Direito Privado, por sua vez, regula predominantemente os interesses
individuais de maneira a assegurar a coexisténcia das pessoas no ambito social
tanto nas relagdes entre individuos quanto na relacao entre individuos e Estado.
Compreende o Direito Civil (relagdes civis) e Direito Comercial (relacbes comerciais).
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A instituicdo do contrato, conforme Meirelles (2002), seja publico ou privado, é
tipica do direito privado, regida pela teoria geral dos contratos e dominada pelos

principios delineados em 4.1.2.

O contrato privado ou particular (ndo deve ser confundido com contrato por
instrumento particular), firmado entre pessoas fisicas ou juridicas particulares, tem
liberdade ampla e informal, respeitados o0s preceitos restritivos legais ja

mencionados anteriormente.

O contrato administrativo pode ser utilizado na pureza original do direito
privado (contatos privados realizados pela Administracdo) ou com as adaptacdes
necessarias aos negocios publicos (que sao regidos pelos diversos tipos de
contratos publicos e dentre o0s quais este trabalho destaca os contratos
administrativos). O Art. 54 da Lei n° 8.666/93 determina que o0s contratos
administrativos regulam-se pelas suas clausulas e pelos preceitos do direito publico,
sendo-lhes supletivamente aplicados os principios da teoria geral dos contratos e as

disposicdes de direito privado.

O que tipifica o contrato administrativo é a presenca da Administracdo na
relacdo juridica bilateral com supremacia de poder, a qual prové respaldo as
chamadas clausulas exorbitantes, pelas quais a Administragdo pode praticar
unilateralmente determinados atos previstos na Lei n® 8.666/93, como fixar ou alterar
certas condigcdes contratuais ou mesmo rescindir o contrato, conferindo a
Administracdo o chamado privilégio administrativo dentro da relagdo contratual. A
participacdo da Administracdo na relagdo de nego6cio com prerrogativa de Poder
Publico qualifica o ajuste como contrato publico regido por normas do direito publico
justamente para atender ao interesse publico.

A de aproximacdo do foco do trabalho sobre os riscos contratuais, leva o
capitulo pré6ximo a fazer uma abordagem especifica dos contratos de construcéo e
suas caracteristicas. Os contratos de construcao sdao sempre precedidos de algumas
etapas tipicas, que constituem o chamado processo de contratacdo, por isto este

também é apresentado conjuntamente.



5 CONTRATO DE CONSTRUCAO E O PROCESSO DE CONTRATAGAO

5.1 O CONTRATO DE CONSTRUGAO
5.1.1 Conceito e caracteres

De acordo com Pereira (1994), a Lei n® 4.591/64 representa um marco
histérico e efetivo do contrato de construcao, pois, foi através dela que este tipo de
contrato teve seu primeiro tratamento legal passando a ser dotado de tipicidade,
embora ainda embutido na lei de Condominios e Incorporagdes. Até entdo era
contrato atipico, ndo contemplado em lei, e era praticado admitindo uma enormidade
de possibilidades de arranjos e condicbes contratuais. A lei lhe proporcionou
regulamentacdo nos seus aspectos gerais, nas obrigacdes das partes a partir das
modalidades que pode assumir — empreitada e administracdo, modalidades estas
que serao abordadas adiante.

Por outro lado, segundo Meirelles (2005), a legislacdo brasileira ainda nao
contempla o contrato de constru¢ao como instituto autbnomo, mas a doutrina ja o
considera como espécie distinta dos ajustes tradicionais e, na pratica, ja é
consagrado como instrumento legal da industria da construcao civil. Percebe-se,
entdo, que ndo ha discordancia substancial entre os dois autores, sob um ponto de
vista mais objetivo e pratico.

E importante salientar que, como qualquer outro tipo de contrato, o de
construgdo também esta sujeito a todos os preceitos doutrinarios da Teoria Geral
dos Contratos.

Considerando-se o objetivo do contrato, as partes nele envolvidas e os
parametros que estabelecem as obrigacdes peculiares reciprocas, pode-se entender
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o contrato de construcdo como todo ajuste para execucdo de obra sob
responsabilidade e direcdo do construtor (contratado), pessoa fisica ou juridica
habilitada a construir e que executara os trabalhos especificados nos projetos,
dentro das condigdes estabelecidas em acordo com o proprietario (contratante).

Como se sabe, as acdes do dia-a-dia pertinentes a gestdo dos contratos de
construcdo normalmente sao da responsabilidade dos profissionais de engenharia.
Em situagcbes especiais as empresas e 0s profissionais recorrem a assessorias nas
questdes legais ou juridicas, fiscais, trabalhistas, etc. Desta forma, as caracteristicas
inerentes ao contrato sao fatores de importdncia pratica, o que justifica a
necessidade da sua classificagdo conforme a doutrina do direito, j& que esta diz
respeito aos seus atributos. Através do conhecimento dos caracteres contratuais
aplicaveis ao contrato de construcdo, as partes contratantes podem construir
condicbes mais adequadas para negociar os acordos que sustentam o contrato
quanto a sua redacgdo, sua execucao e nas eventuais situacdes de divergéncia de
interpretacdo, mesmo que seja na esfera juridica. Os critérios de classificacdo sao
diversificados, conforme ja foi visto anteriormente. Também outros diversos fatores
definem com precisdo os caracteres do contrato: o tipo de construgdo, a natureza
das partes contratantes, a natureza do Projeto e outros. Cada combinacdo de
situacdes apresentard uma classificacdo especifica para o contrato.

Algumas qualidades intrinsecas, porém, sdo comuns a qualquer contrato de
construgdo. Assim, dentro de uma visdo mais genérica possivel, o contrato de
construcao enquadra-se entre 0s ajustes pessoais, bilaterais perfeitos, comutativos e
0nerosos.

e Ajustes pessoais porque as obrigacées a serem cumpridas tém em
vista as qualidades individuais das partes contratantes. Na construcéao
civil, ndo se efetivam contratos sem se levar em consideracao
qualidades tais como competéncia técnica e gerencial, capacidade
econdmico-financeira, idoneidade pessoal e empresarial, etc.;

e Bilaterais perfeitos ou sinalagmaticos porque designam obrigacdes
reciprocas para as partes. Os contratos de construcdo sdo sempre
dotados de reciprocidade obrigacional entre as partes;

e Comutativos, por serem equivalentes as obrigacées das partes

contratantes, ou seja, além de existiram as obrigagcbes mdutuas, as
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mesmas nao sao estabelecidas de modo desequilibrado, onerando em
maior ou menor grau a qualquer dos contratantes;

Onerosos porque o0s trabalhos contratados sdo remunerados. A
construgcdo civil contemporédnea € caracterizada como atividade
técnico-econdmica que envolve a atuacao de profissionais de formacgao
e qualificagao técnica bem como inversdes financeiras que propiciem a
concretizacdo das obras, o que faz da gratuidade, em termos

contratuais na construcao civil, uma excecao.

5.1.2 Conteudo do contrato de construcao

Para explicitarem os termos do acordo, os contratos de construcdo, sem se

diferenciarem de outros tipos, apresentam seu conteldo sob uma forma que se

compbe de diversas clausulas e certo numero de documentos anexos.

Gomes (1986) distingue trés espécies de clausulas contratuais:

Essenciais: sdo aquelas fundamentais que possibiltam a sua
execucao, sem as quais o contrato ndo pode existir;

Naturais: sado referentes as obrigacdes peculiares previstas legalmente
e que nao sao necessariamente compulsérias;

Acidentais: sao determinagcdes acessorias para subordinar o contrato a
eventos futuros como a fixacao de datas para limita-las no tempo.

A inclusdo, a forma e o teor das clausulas e anexos também podem variar

substancialmente, dependendo principalmente da natureza do contrato, dependendo

do contratante, se publico ou particular e do tipo de Projeto, se industrial, viario,

edificacao e outros.

A Lei n® 8.666/93 regulamenta os contratos administrativos, estabelecendo as

clausulas necessarias e esses tipos de contratos. O Tribunal de Contas da Uniao

(2003) prové orientacdo detalhada das clausulas para uso dos oOrgaos da

administracao publica na elaboracao e execucgao de seus contratos. Ferreira (2004),

em publicacédo relativa a construcdo e montagem industrial, relaciona as clausulas

que sempre constam do documento contratual. Outras publicacées como Limmer

(1997) e Francisco e Haddad (2002), contemplam também as diretrizes para se

estabelecer o conteudo contratual.
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Tomando como referéncia os autores mencionados e, considerando que o

interesse especifico deste trabalho concentra-se exclusivamente nos contratos de

construcao de edificios para fins residenciais e comerciais diversos que constituem

as incorporagdes imobiliarias, relaciona-se, a seguir, o conteudo fundamental mais

comum dos contratos de construgéo de edificios. Pode ainda variar o conteudo em

funcdo da modalidade do contrato adotada e também das particularidades dos

acordos entre as partes, conduzindo a grande diversidade dos arranjos contratuais.

A identificacao completa e detalhada das partes contratantes;

O regime de execugao ou modalidade do contrato;

A definicao de seu objeto, de modo completo e detalhado;

A relacao completa e detalhada dos servigos a serem executados;

A definicao das obrigacdes e direitos mutuos;

A estipulacdo e definicdo das responsabilidades técnica, civil e
trabalhista na execucao do contrato;

A previsao do tratamento para servigos adicionais ou dispensados de
execucao;

A atribuicdo de responsabilidade pelas ligagcdes dos servigos publicos
necessarios — agua, esgoto, gas, luz, telefone, etc.;

Cronograma fisico da construgéo;

Cronograma de desembolso correspondente ao cronograma fisico;
Preco global da obra e precos parciais, quando for 0 caso;

Prazo global da obra, forca maior e prazos parciais, quando for o caso;
Formulas, parametros e periodicidade de reajustamentos de precos,
quando for o caso;

Multas estabelecidas para as partes contratantes e as condi¢des de
incidéncias;

Relacdo completa dos documentos anexos ao contrato, quando nao
transcritos no mesmo;

Condicoes especificas de execugcdo do contrato, como sub-
contratacdes, modificagdes de projetos, e outras;

Condicoes para fiscalizacdo na execucao do contrato;

As normas ou condi¢cdes para aceitacao dos servicos, quando for o

Caso;
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Condigdes para recebimento da obra concluida, quando for o caso;

As responsabilidades pelas incidéncias fiscais;

As condicdes para resciséo;

Determinacdo do foro para a necessidade de dirimir questbes

contratuais.

Alguns documentos indispensaveis a execug¢ao dos contratos de construcao

devem ser incluidos no texto do documento, na forma de clausulas apropriadas.

Entretanto, eles raramente o sédo, ou por dificuldades de transcricdo, ou por

tenderem a tornar o documento excessivamente longo ou outros motivos. Desta

forma, eles passam a ser os chamados anexos ao contrato, e devem ter mencéao

destacada no contrato como documentos integrantes ao contrato, evitando-se

considera-los subentendidos como tal, sem mengcdo no contrato, pratica esta

observada com freqiéncia.

Os anexos que sempre devem ser mencionados como integrantes aos

contratos de construgcéo, ressalvando-se poucas e pequenas variagdes, sdo:

A relacdo dos desenhos técnicos do Projeto: projeto arquitetdnico,
estrutural, de instalacbes elétricas, hidraulicas, telefénicas, mecénicas,
etc., seus detalhes e desenhos executivos em geral;

Documentos de aprovacgao dos projetos pelos érgaos competentes;
Memoriais e especificacbes técnicas de servicos, de materiais e
equipamentos;

Orcamentos detalhados ou custos estimados, conforme o caso;
Cronogramas fisico e financeiro (de desembolso);

As legislacoes aplicaveis;

As normas técnicas aplicaveis e recomendadas.

5.1.3 Reivindicacoes contratuais

As reivindicacdes constituem uma problematica que, pela natureza de suas

origens, deve ser incluida no contexto deste trabalho resumidamente.

Barros Neto (1991) observa que, mesmo sendo-se conhecedor de todos 0s

principios doutrinarios e legais e procurando-se também seguir as recomendacgdes
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especializadas, pode-se afirmar que € humanamente impossivel um contrato prever

todas as situacdes possiveis e imaginaveis para ambas as partes envolvidas.

Mas, antes disso, a questdo do respeito e de se dar o devido mérito ao
instituto contrato na préatica da construgéo civil induz o surgimento de uma reflexao
mais aprofundada sobre as reivindicagdes, pois ndo sao raros os acontecimentos na
pratica e as matérias na midia onde se percebem claramente os problemas de
origem contratual. Tais problemas podem ser identificados como:

e Subestima da eficacia do instrumento contratual como norteador de
todas as acoes que sao praticadas pelas partes ao longo do Projeto;

e De conteudo, devido a elaboracao deficiente de suas clausulas;

e De interpretacao conflitante, devido a redacao ambigua, imprépria ou
omissa;

e De desrespeito ou ndo cumprimento dos pontos acordados entre as

partes no contrato.

Assim, uma as partes contratantes pode ser levada a situacao das chamadas
reivindicacées contratuais, as quais Barros Neto (1991) afirma se dar pouca
importancia no Brasil onde, muitas vezes, os contratos sao feitos para cumprir mera
formalidade legal. Ademais, sebe-se que as disputas decorrentes das reivindicacoes
sdo demasiado prolongadas, onerosas e desgastantes, acabando quase todas

infrutiferas, j& que ndo ha cldusulas contratuais explicitas sobre o assunto.

Em outros paises, como os Estados Unidos da América, a preocupacao €
maior, pois o contrato é investido de toda seriedade. As reivindicacoes; do inglés
claim, que significa também reclamacgéo; tém tratamento exclusivo em clausulas
inseridas no texto contratual, as quais determinam o modo de se conduzirem as

reivindicac6es. Nao havendo acordo, indicam como proceder e que meios utilizar.

Constata-se certa variedade de denominagbes para as reivindicacdes
contratuais: Vieira Netto (1988), referindo-se aos contratos potencialmente sujeitos a
reivindicacbes emprega a expressao “reivindicacao de pregcos e prazos” e Ferreira
(2004), em um capitulo de autoria de Augusto Sérgio Mendes da Silva, apresenta
uma ampla abordagem sobre o tema com o titulo “Pleitos Contratuais”.

Nos EUA, conforme Ferreira (2004), a preocupacdo com o0s pleitos ou
reivindicagbes € tdo grande que o Engineers Joint Contract Documents Comittee
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(EJCDC) estabeleceu, conjuntamente com outros 6rgdos americanos, uma norma
padrdao de contratacdo — Condicdes Gerais para os Contratos de Construcdo, na
qual o tema é disciplinado em dois de seus artigos. O documento define o pleito
como exigéncia de um dos contratantes, reivindicando ajuste de preco, prazo ou

ambos ou outra alteracdo em itens do contrato.

No Brasil o significado juridico do termo € “a questao em juizo”, ou seja, litigio
ou luta judicial, indicando que nao ha acordo ou combinacdo entre as partes. Nos
EUA, quando ndo se consegue acordo, a questao é encaminhada para ser julgada
por uma entidade independente, pessoa fisica ou juridica, aceita pelas partes. No
Brasil, como ndo existe essa cultura, a questdo cai no poder judiciario. Ora, 0s
pleitos, por falta de regulamentacdo prépria e mediante a presenca da instancia
judiciaria, perdem a caracteristica conceitual de pleito, deixando de ser questao
gerencial de contratos e passando para a esfera judiciaria.

De acordo com Vieira Netto (1988), as reivindicagbes no Brasil geralmente
recaem sobre o contratante. As negociagdes demandam tempo porque precisam da
obtencao de informacgdes, processamento de dados, preparacdo de documentacao,
analises, discussdes internas e entre as partes, discussées em niveis superiores,

pareceres de auditoria e acordo final.

Por outro lado, apesar das afirmacdes dos autores, existe no Brasil a Lei n®
9.307, de 23 de setembro de 1996, que dispde sobre a arbitragem, procedimento de
julgamento de questdes contratuais litigiosas por parte de entidades ou pessoas
independentes do poder judiciario. Segundo Mendes (2006), a arbitragem era
totalmente desconhecida ha dez anos, mas apresenta agora um crescimento de

procura de 25% ao ano.

Ainda segundo Ferreira (2004), ambas as partes podem ser motivadas aos

pleitos, mas o contratado é quem os apresenta com maior freqiiéncia.

Entre os principais fatores que originam os pleitos da contratada destacam-se:
e Prorrogacédo de prazos, em fungdo da introdugcdo de modificacdes de
projetos, de escopo contratual e de obrigacdes contratuais e atrasos de
projetos, materiais e equipamentos;
e Condicoes climéticas desfavoraveis;

e Incremento de servigos ao escopo original;
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e Exigéncias da fiscalizagédo, consideradas como excedentes ao acordo
original;

e Atrasos de pagamentos;

e Alteragbes tributdrias ou nas incidéncias fiscais estaduais, federais e
municipais;

e Desequilibrio econdmico-financeiro (alteracées na forma de pagamento

original).

Vieira Netto (1988), além de relacionar os fatores acima, acrescenta outros
bastante comuns:
e Condicoes de campo diferentes das previstas na época do contrato;

e |Interferéncias entre empreiteiros ou sub-empreiteiros diversos.

As reivindicacbes ou pleitos devem ser tratados de forma que venham a ser
inexistentes ou minimizados e, para isto, as agdes devem se concentrar tanto na
fase de elaboracdo da documentacao para a contratacdo quanto no gerenciamento

da execuc¢ao do contrato.

Verifica-se, entdo, a importancia do contrato como instrumento central na
regulacao das relagdes contratante/contratado, protegendo a ambos e assegurando
que as obrigacbes mutuas sejam cumpridas conforme as vontades acordadas.
Assim, o contrato podera, dependendo da qualidade de sua gestdo, tornar minimas
as oportunidades de conflitos ou entdo originar situagcdes de desgaste e prejuizos

que poderiam ser amenizadas.
52 O PROCESSO DE SELECAO PARA CONTRATACAO DE OBRAS

O contrato ou contratacao é precedido de uma série de procedimentos para
selecdo do contratado e negociacbes com este e sucedido pelo acompanhamento
de sua execucdo e de seu encerramento. E uma série de atividades e
procedimentos com a finalidade de transferir de uma parte a outra um bem ou
servico que exige acompanhamento e avaliacdo constantes para a execucao
satisfatéria do contrato.

Segundo Limmer (1997), essas atividades se destacam de modo singular no
gerenciamento de projetos e obras e constituem a administragdo de contratos,

também denominada gerenciamento de contratos.
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O gerenciamento do contrato é fator preponderante ao sucesso dos projetos,
pois € responsavel por todas as acdées no sentido de pautar as relacdes entre as
partes, definir o escopo do projeto em todos os seus aspectos, acompanhar e
controlar sua execucdo, fazendo do contrato um instrumento eficaz. E de
competéncia do gerenciamento estabelecer tanto as medidas corretivas quando
ocorrem desvios de precos, prazos e de conformidade com o projeto como as

medidas preventivas, com base na antevisao de possiveis fatores de riscos.

O processo de selecao € um dos passos iniciais que determinam os rumos
reais do Projeto. A definicdo dos parametros adequados de selecao do contratado é
de importancia capital para a contratacdo, pois, o resultado desse processo € uma

relacdo contratual que cessara somente a pds a conclusao do Projeto.
5.2.1 Fundamento do processo de selecao

A tendéncia atual do mercado é de que as empresas contratantes de obras de
construcdo e montagem industrial devam concentrar sua atuacao sobre os objetivos
de seu negdcio principal, ndo se envolvendo com seus empreendimentos, segundo
Ferreira (2004). Assim, os atributos exigiveis do contratado devem ser estabelecidos
segundo critérios bem elaborados pelo contratante. Ja que a tendéncia é de delegar
as responsabilidades da execugédo ao contratado, este deve ser alvo de criteriosa
selecdo por parte do contratante. O contratado deve ser aquele que apresenta

melhores condi¢des e caracteristicas para atender os objetivos do Projeto.

N&o somente nos casos das constru¢cdes e montagens industriais, mas para
as obras de qualquer outra natureza, o processo de selecdo do contratado deve ser
cuidadosamente preparado e conduzido até a etapa seguinte — a contratacao.

O que se busca é selecionar uma empresa que congregue recursos materiais,
financeiros e humanos para executar os servigos contratados dentro dos padrdes
estabelecidos de prazo, custo e qualidade, demonstrando possuir a melhor

capacidade gerencial.

Para isso, os objetivos do projeto devem ser explicitados pelo contratante em
todos 0s seus aspectos - seu escopo, os critérios de selecao, requisitos necessarios
do contratado e outros de relevancia.
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Esses aspectos variam muito, levando-se em consideragdo as caracteristicas
da obra: sua natureza, seu porte, grau de complexidade, o sistema construtivo, os
recursos humanos e materiais demandados e sua disponibilidade local, a localizacao
geografica e outros fatores considerados importantes pelo contratante, como a
qualidade final, prazos parciais e globais, precos e desembolsos, alocacao de riscos,
etc.

Mediante as necessidades do contratante quanto as especificidades da obra,
0 processo seletivo deve ser especifico quanto aos requisitos que o contratado deve
atender.

Os processos de selecao se diferem fundamentalmente, distinguindo-se em
duas modalidades de abrangéncia: processo seletivo para celebracdo dos contratos
administrativos (de obras publicas) e processo seletivo para contratos de obras
particulares. De maneira geral, Ferreira (2004) distingue os dois processos pelas
denominagdes de “concorréncia” para as obras publicas e “selecdo” para as
particulares.

Para uma exposicdo mais detalhada, os processos de selegcdo serao
abordados segundo a natureza do contratante, se publico ou particular.

5.2.2 Selecao e contratacao de obras publicas

Este é um tema amplo e de grande complexidade. Nao é o interesse principal
deste trabalho dedicar-lhe um tratamento completo, o que seria muito longo, além de
desnecessario. Porém, para que se tenha uma visdo da totalidade do processo
seletivo segundo a natureza das obras, serdo tratados aqui alguns de seus aspectos

mais importantes.

As obras publicas sdo aquelas nas quais o contratante € um 6érgao ou
entidade da Administracao Publica. O objetivo das obras publicas é o de atender as
necessidades dos cidaddaos e suas comunidades e a sociedade em geral, como
também atender as préprias necessidades dos 6rgaos ou entidades administrativas

nas instalacées e manutencao de sua infra-estrutura de funcionamento.

E 6bvio que essas acdes da administracdo publica devam ser reguladas por
lei especifica, j& que a fungédo primaria da Administracdo Publica ndo é a de
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trabalhar para seus interesses proprios, mas pelo interesse publico, cuidando
daquilo que nao lhe pertence.

O processo de selecao e contratagao é, neste caso, regulamentado pela Lei
n® 8.666, de 21 de junho de 1993: a licitagdo.

O Art.1% define que a lei estabelece as normas gerais sobre licitacbes e
contratos administrativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade,
compras, alienacdes e locacdes na esfera dos poderes dos municipios, do Distrito
Federal, dos estados e da Uni&o.

A propdsito da aplicabilidade da lei de licitagées, Kuhn (2002) observa que, ao
contrario do que muitos pensam, a licitacdo pode ser utilizada também por
contratantes da iniciativa privada, mas estes ndo sdo obrigados a aplica-la na sua
integralidade; podem usar de sua liberdade para adapta-la a suas conveniéncias,
dentro dos limites legais. Afinal, eles estdo administrando seus préprios recursos

financeiros em favor de seus proprios interesses.

Conforme o Art. 32, o processo licitatério visa a garantia da observancia do
principio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a
Administracdo e sera conduzido conforme os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade administrativa,
vinculacao ao instrumento convocatério e julgamento objetivo. Nessa perspectiva, é
interessante ressaltar a constatacdo de Kuhn (2002) em relacdo aos juristas que, em
geral, sdo enfaticos ao afirmar que a licitacao tem por objetivo selecionar a melhor
proposta, ndo a melhor empresa.

» Modalidades de Licitagbes

Como ja dito anteriormente, a lei regula os atos da Administracao relativos a
contratacdo de obras, servicos, compras, alienagdes e locacdes, em diversas
modalidades, conforme se segue.

e Concorréncia — modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados,
que atendam a fase inicial de habilitagdo preliminar, comprovando
possuir 0s requisitos minimos exigidos no edital para a execucdo do
seu objeto.
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e Tomada de precos — modalidade que reune interessados cadastrados
ou que possam se cadastrar dentro do prazo previsto, observada a
qualificacao necessaria.

e Convite — a unidade administrativa escolhe e convida um minimo de 03
(trés) interessados do ramo pertinente ao objeto, cadastrado ou nao,
mas estende aos demais cadastrados a oportunidade de participar,
pela afixacdo de cépia do instrumento convocatério em local
apropriado.

e Concurso — modalidade para quaisquer interessados, para a escolha
de trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante prémio ou
remunerac¢ao dos vencedores.

e Leildo — modalidade para quaisquer interessados, para venda de bens
moéveis inserviveis a Administracdo, de produtos legalmente
apreendidos ou penhorados e também alienacdo de iméveis derivados
de procedimentos judiciais ou de dagao em pagamento.

e Pregao — De acordo com o Tribunal de Contas da Unido (2003), esta é
uma modalidade instituida pela Medida Proviséria 2.026 de 4 de maio
de 2000, convertida na Lei n® 10.520/2002, regulamentada pelo
Decreto 3.555 de 2000, como alternativa ao convite, tomada de precos
e concorréncia, para contratacao/aquisicao de servicos/bens comuns.
Nao aplicavel a servicos de engenharia (ndo considerados servicos

comuns).

Outro fator definidor da modalidade de licitagdo é o valor do objeto, valido
para concorréncia, tomada de precos e convite, que sdo as trés modalidades
aplicaveis a obras. As modalidades se distinguem por limites de valores do objeto
determinados pelo governo federal e publicados mensalmente no Diario Oficial da
Unido. A concorréncia se aplica a obras acima do valor maximo determinado pelo
governo, o convite para valores abaixo do minimo estipulado e a tomada de precos
para valores compreendidos nesse intervalo. Além dos valores, os prazos de
publicacédo do ato convocatério também séo especificos para cada modalidade.

Quanto ao cadastramento de interessados em participar de licitacdes

publicas, a Administracdo Publica instituiu também o SICAF - Sistema de
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Cadastramento Unificado de Fornecedores, que é feito pelo interessado e
consultado “on-line” por todos os niveis da Administracdo em todo o territério
brasileiro e com obrigatoriedade de renovacdo anual. Esse sistema de
cadastramento trouxe simplificacdo e rapidez ao sistema tradicional, no qual cada
o6rgdo da administracdo procede a seu proprio cadastramento das empresas
interessadas.

» Tipos de Licitagdes

Primeiramente nao deve ser confundido tipo de licitagdo com a modalidade.
Esta implica em procedimentos e caracteristicas gerais do objeto enquanto que a
primeira refere-se ao critério de julgamento da proposta mais vantajosa para a
Administracao. Assim, sdo trés os tipos de licitagdes, ou critérios de julgamento mais
utilizados:

e Menor Preco — a proposta mais vantajosa é aquela que apresenta
menor preco. Usado para compras e servicos de modo geral e
contratacdo de bens e servigos de informética, nos casos indicados
pelo poder executivo.

e Melhor Técnica — a proposta mais vantajosa € feita com base em
fatores de ordem técnica. Usado exclusivamente para servicos de
natureza de predominancia intelectual, como projetos, calculos,
fiscalizacdo, supervisao, consultorias, gerenciamento, estudos técnicos
preliminares e projetos basicos e executivos.

e Técnica e Preco — a proposta mais vantajosa se baseia na média
ponderada obtida por notas atribuidas nas propostas de técnica e de
preco. E obrigatéria na contratagdo de bens e servicos de informatica
nas modalidades concorréncia e tomada de preco.

Diante do exposto, conclui-se que a lei determina que as construcdes de
obras de engenharia para a Administracdo sao licitacbes sujeitas ao critério de
julgamento menor preco. Esta € uma questdo polémica, a qual Kuhn (2002) analisa
em profundidade.
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» Habilitacdo exigida

Este é outro ponto de importancia no processo de selecdo das licitacdes
publicas. O Art. 27 da Lei n® 8.666/93 estabelece que, para a habilitagdo nas
licitagbes publicas, sera exigida dos licitantes, exclusivamente, documentacao
relativa as quatro dimensbes empresariais a serem analisadas:

e Habilitacao juridica;
e Capacitagao técnica;
e Qualificacdo econémico-financeira e

¢ Regularidade fiscal.

Para cada um dos quatro aspectos acima, a lei limita com “exclusivamente” a
documentacado exigivel, pois, existe a possibilidade de certos 6rgdos publicos
fazerem exigéncias exageradas, restringindo o numero de interessados ou, por outro
lado, pode exigir documentacao insuficiente, que nao permite avaliar a situacao real
dos participantes, o que seria prejudicial ao carater competitivo das licitagoes.

Os artigos seguintes ao Art. 27 relacionam toda a documentacgao referente a
cada um dos quatro quesitos da habilitagdo, as condi¢cdes e forma de apresentacao

dos mesmos.

» O Processamento das Licitagcdes Publicas

As licitagdes apresentam, na realidade, um grau de complexidade muito maior
do que aparentam a quem simplesmente consulta a Lei 8.666/93, conforme afirma
Kuhn (2002). No entanto, sua dindmica de processamento, suas fases basicas com
as principais atividades podem ser apresentadas simplificadamente com se segue.

e Fase interna — sdo muitos os procedimentos iniciais internos do 6rgao
administrativo, que tém por objetivo a preparacdo de toda a
documentagado que devera estar disponivel aos interessados, de modo
que possibilite a formulacao de proposta ao 6rgao e atenda também as
demais exigéncias legais. Destacam-se a elaboragao do projeto basico,
das especificagdes e orcamentos, a determinacdo da modalidade da
licitacdo, o estabelecimento de datas e prazos, as condicdes da
habilitacao e a elaboracao do ato convocatério (edital ou convite).
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e Fase externa — publicacdo do edital, conforme previsto na lei,

recebimento das propostas dentro do prazo previsto, analise da aptidao
dos concorrentes e eliminagdo dos inaptos, abertura e julgamento das
propostas pela comissao de licitacao e classificacdo dos proponentes,
determinando um vencedor.

e Fase conclusiva — homologacgao do resultado e contratacdo conforme o

regime previsto no edital.

Finalmente deve-se observar que ha uma série de situagcdes em que as
licitacbes sao dispensaveis ou inexigiveis, conforme previsto nos artigos 24 e 25.

Como ja mencionado, Kuhn (2002) é enfatico ao afirmar que as licitacdes nao
se realizam com tanta simplicidade como pode parecer ao se consultar ou estudar a
lei que as regulamenta. Uma enormidade de variacées e diferentes rumos de
procedimentos podem surgir ao longo de sua realizacdo em funcdo de diversos
fatores, sem mencionar as questdes judiciais que freqientemente advém do
processo, também por varios motivos, o que demonstra ser 0 processo das licitacdes

realmente um tema complexo.
5.2.3 Selecao e contratacao de obras particulares

No ambito da iniciativa privada, segundo Limmer (1997), a liberdade de
contratacdo é ampla e informal, sujeitando-se apenas as restricdes da lei e da forma
indicada para cada caso, ndo se enquadrando aos procedimentos e preceitos legais
das obras do setor publico.

A selecdo do contratado é estabelecida segundo os critérios do préprio
contratante, a fim de atender suas necessidades e conveniéncias quanto as
caracteristicas da obra, prazo desejado para execucdo e preco praticavel. Os
critérios sdo muito diferenciados dependendo das caracteristicas do contratante, que
pode assumir a figura de pessoa fisica, leiga na area técnica, ou de grandes
empresas de sociedade anbénima, bem estruturadas, cujas acbes tém que ser

formalizadas e aprovadas segundo suas regulamentagdes internas.

No entanto, mesmo dentro de ampla liberdade de agao, a selecdo deve ser
feita por critérios baseados na objetividade, evitando-se os parametros subjetivos de
escolha. Ferreira (2004) relaciona critérios objetivos de concessdo de contratos
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utilizados em outros paises baseados ndo apenas no menor preco, mas também em
outros aspectos relativos ao desempenho e historico do contratado. Esses aspectos
ou atributos sdo pontuados e considerados ponderadamente, segundo prioridades

do contratante, na avaliagao final.

Os autores em geral recomendam que alguns aspectos de destaque devem
ser balizadores no processo de selecao:

e (O tempo de atuacao da contratada no mercado;

e A execucgao anterior de obras similares e os resultados de desempenho
das obras;

e O grau de satisfacdo de clientes anteriores no atendimento aos
requisitos de prazo, preco e qualidade;

e A compatibilidade da situagédo econémico-financeira do contratado com
0 porte da obra;

e A capacidade técnica do contratado para atender os requisitos da obra;

e A capacidade gerencial da empresa,;

e Qutros aspectos considerados como prioritarios pelo contratante, ou a

exemplo do que determina a Lei n® 8.666/93.

Os meios a serem utilizados pelo contratante na obtencdo das informacoes
para avaliacdo sdo variaveis, formais ou informais, dependem de o contratante ser
pessoa fisica ou juridica, da sua estrutura como pessoa juridica e da maneira como

é formulada e conduzida a selegao, se através de ato convocatério publico ou néo.

Considerando-se o contratante que nao possui grande ou nenhuma estrutura
empresarial ou gerencial, os meios a se empregar na verificagdo dos itens acima
serao 0s mais simples — coleta de informacdes objetivas de fontes competentes ou
fidedignas, entrevistas com o0s possiveis contratados, andlise de determinada
documentacéao a critério do contratante, observagdes e visitas a obras executadas e

em execucgao, entrevistas com clientes anteriores e outros meios.

Uma pesquisa do histérico de atuacdo de uma empresa construtora no
mercado pode levar a um indicativo da real situagdo do contratado; se bem
sucedido, se possui estabilidade econdémico-financeira, constancia de objetivos e
volume de trabalho compativel para se conservar atuante e em expansao, se

mantém atualizacdo e capacidade técnica de pessoal e tecnolégica quanto a
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equipamentos e processos. Esses itens sdo também demonstrativos da capacidade
gerencial da empresa analisada.

Desta maneira, geralmente incluem-se na pesquisa do historico, entre outros
quesitos:
e (O tempo de atuacdo, nao s6 no mercado local da obra;
e O volume de obras executadas e em execuc¢ao;
e Atipologia preferencial das obras executadas e em execugéao;
e Os precos praticados;
e A faixa de mercado consumidor na qual se inserem seus clientes;
e As acdes judiciais, se existentes;
e As condicdes em que foram atendidos os prazos, orcamentos e
qualidade final das obras.

Concluido o processo seletivo, o contrato é, entdo, precedido das
negociacbes entre as partes, para a definicdo de todos os itens do acordo.
Normalmente isto acontece depois da selecdo de um Unico contratado, mas a
tentativa de negociar com alguns potenciais contratados pode levar a definicdo do
escolhido. As negociacdes constituem uma fase de grande importancia, e o ponto
fundamental é o acordo sobre a modalidade do contrato.

A modalidade de contrato, segundo Kersner (1995), é um dos fatores mais
importantes na formulagcdo de propostas e no célculo do custo e lucro ou
remuneracao de um Projeto. Segundo aquele autor, a negociacao da modalidade de
contrato é comparavel a uma via de mao dupla em que, freqiientemente, as partes
nao conseguem acordo facil: o contratante deseja custo reduzido enquanto o
contratado deseja reduzir o risco. Em virtude do fator risco os contratantes devem
negociar ndo somente os aspectos de custos, mas primeiramente a modalidade

contratual, pois a protecao aos riscos é um fator de influéncia predominante.

Como os interesses das partes sdo distintos, a modalidade contratual, aliada
aos arranjos que ela permite propor, € um elemento decisivo para se estabelecer um

acordo satisfatério as partes.

Selecdo e negociagdo, como ja visto, nem sempre Sao processos que
acontecem separadamente. Em muitas situacées podem ter ocorréncia parcial
simultanea na busca da contratacdo definitiva. A esse respeito, Kersner (1995)
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observa que todo o procedimento que antecede o contrato final ou definitivo até se
chegar ao ponto de sua assinatura (selecao, negociacao, preparacao e elaboracao

do documento contratual) pode exigir meses de preparagao.
5.3 MODALIDADES DE CONTRATOS DE CONSTRUCAO

Ao iniciar a analise das modalidades contratuais € oportuno lembrar que
dificilmente ou nunca se consegue um contrato perfeito. Segundo Limmer (1997), o
bom contrato é aquele através do qual a obra € executada conforme um preco e
condigdes que podem ser considerados justos pelos contratantes, permitindo um
lucro ao contratado, ja que o lucro € seu objetivo, e cumprindo o prazo e o padrdo de
qualidade definidos no acordo contratual. Certamente essas diretrizes podem e
devem nortear as negociacdes contratuais, mas as respostas de resultados reais s6
se verificam ao final do Projeto, o que pode se traduzir em sucesso, mas pode
também revelar que a modalidade e os arranjos adotados ndao foram a melhor

opgao.

Cada modalidade apresenta, intrinsecamente, riscos, vantagens e
desvantagens a ambas as partes contratantes, o que deve ser ponderado de acordo
com as caracteristicas especificas do Projeto e necessidades e conveniéncias das
partes. Como visto no Capitulo 2, cada Projeto deve ser planejado e gerenciado
dentro de sua caracteristica de singularidade, pois nao é repetitivo.

Na escolha da modalidade contratual, convém lembrar também que os
contratos de construgdo, como sao bilaterais perfeitos e comutativos devem imputar
responsabilidades a ambas as partes com obrigagdes que sejam equivalentes, sem

privilegiar uma s6 com vantagens, sobrecarregando a outra com as desvantagens.

E grande a variedade de tipos de arranjos para os contratos de construgao,
apresentada por Kersner (1995), que relaciona quase duas dezenas de modalidades
praticadas nos Estados Unidos e por Ferreira (2004), no tratamento de contratos de

construgdo e montagem industrial.

Todavia, tanto na area do direito como na area técnica, os autores sao
unanimes em estabelecer duas modalidades fundamentais: os contratos a preco fixo

e 0s contratos a preco movel ou variavel. Em geral, ambas as modalidades podem
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ser consideradas como dois “grupos de contratos” em virtude de cada uma delas

admitir grande numero de arranjos e variagoes.

Assim, em cada modalidade, eles podem assumir muitas formas, que
constituem um verdadeiro leque de opcdes de contratacdo. Também as suas
denominacgdes se apresentam sob uma grande diversidade. Por tal motivo, cada
uma das duas modalidades serd tratada separadamente, contemplando-se o0s

contratos mais comuns na construgao de edificios.
5.3.1 Contratos a preco fixo

Os contratos a preco fixo, preco firme ou preco certo sao aqueles chamados
Lump-Sum Contracts ou fixed-price contracts no inglés e no Brasil sdo conhecidos
na literatura especializada e na pratica como contratos por empreitada, inclusive em
seu tratamento legal no Cédigo Civil de 2002. Também o contratado, nesse caso, €

comumente denominado simplesmente empreiteiro.

Sob esta modalidade de contrato, a contratada compromete-se a executar e
concluir a construcao mediante projeto geralmente fornecido pelo contratante, dentro
de prazo determinado e pregco certo negociado, atendendo as especificacbes de
projeto. O preco certo pode ser reajustavel, quando em situacao de instabilidade da
moeda, 0 que nao tira do contrato a caracteristica de preco fixo, e o reajustamento
através de indices oficiais deve constar em clausula especifica do contrato.

O contratado se responsabiliza por suprir a obra com todos os insumos, em
seu nome, cujos custos sao repassados para o contratante posteriormente.

Os contratos a preco fixo se dividem em dois tipos: contratos a precgo fixo por
valor global e contratos a preco unitario.

» Contratos a Preco Fixo por Valor Global

Visando a execucao da obra no seu todo, o contratado se responsabiliza pelo
fornecimento de toda a mao-de-obra e materiais, age com total autonomia na
administragao da construcao, porém assumindo os riscos decorrentes, reduzindo ao

minimo o envolvimento do contratante, mediante a fixacado de um precgo global.
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O contratante espera que o contratado se valha de sua capacidade técnica,
gerencial, empresarial e administrativa, ja que toda a responsabilidade e riscos na

execucao do Projeto correm por sua conta exclusiva.

O pagamento normalmente é feito em parcelas estabelecidas em contrato, de
acordo com o progresso dos servicos executados segundo cronograma fisico ou por
etapas concluidas.

Na formulacdo do preco, o contratado deve calcular o custo da producao e
acrescé-lo de uma margem percentual (o BDI - beneficios e despesas indiretas), que
suprira seu lucro e suas despesas indiretas. Segundo Kersner (1995), para que isto
seja possivel, 0 escopo do Projeto deve ser conhecido e essa forma de contrato ndo
deve ser cogitada pelo contratante, a menos que ele ja tenha todos os parametros
do Projeto claramente definidos antes de iniciar os processos de selecdo e
contratacao.

Trata-se de uma forma rigida de contratacdo, em que as mudancas que
possam vir a ser introduzidas no Projeto pelo contratante resultam, quase sempre,
em negociacao dificil e/ou altos custos extras. Essa modalidade requer tempo longo
na elaboracao de projetos, especificacdes, cronogramas € outros, até a contratacao,
a qual pode ser mais rapida, pois, geralmente adota-se o critério do menor preco

também na iniciativa privada.

» Contratos a Preco Unitario

Neste caso nao se tem o preco global final da construcdo. Nessa modalidade
de empreitada ajusta-se o preco por unidades de servigos, como m3 de concreto
langcado, m? de pisos assentados ou outras pavimentacdes, m? de pintura, etc.
Segundo Meirelles (2005), as duas modalidades objetivam a conclusdo da obra,
mas, enquanto na empreitada por preco global seu custo final é fixado
antecipadamente, na empreitada a preco unitario o preco final resulta dos
quantitativos de servicos executados, medidos e pagos na base desses precos
contratados.

Os contratos a preco unitario admitem maior flexibilidade nos quantitativos
dos servicos e sdo mais aplicaveis quando se deseja ou necessita tal condicéo,

como no caso de indefinicdes ou mudancgas de projeto pedidas pelo contratante, por
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exemplo. O inicio da obra é mais rapido, podendo até anteceder o término da
elaboracao dos projetos e o critério de contratacao também é pelos menores precos
unitarios. Limmer (1997) observa que a anélise de propostas a precos unitarios pode
nao ser tao simples, pois eles normalmente sédo diferentes entre os proponentes, em

funcédo da metodologia de execucgao dos servigos.

De acordo com Ferreira (2004), internacionalmente ndo se pode constatar
com clareza uma preferéncia por um ou outro tipo de contrato, sendo essa
preferéncia variavel em diferentes regides. Os autores destacam também que nos
contratos por precos unitarios, as medicées podem se tornar um processo
extremamente trabalhoso em virtude da grande variedade de servigcos no total de

uma obra, tornando o contrato a pre¢o global mais vantajoso nesse aspecto.

E importante enfatizar que, para as obras publicas no Brasil, a Lei n® 8.666/93
(Art. 62, VIIlI) admite os contratos administrativos somente na modalidade de prego
fixo dentro dos tipos variantes.

» Contratos Turnkey

Essa modalidade, considerada por Ferreira (2004) como contrato a preco fixo,
destaca-se de modo especial neste trabalho devido as suas caracteristicas de
afinidade com o processo de contratacdo nas incorporacdes imobiliarias, processo
este que sera tratado detalhadamente no capitulo sexto.

Conforme o mesmo autor os contratos Turnkey possuem caracteristicas
especificas em que o contratado é responsavel desde as atividades de pesquisa e
desenvolvimento do Projeto até a pré-operacdo ou conclusao final da unidade. O
autor refere-se a construcdo e montagem industrial, mas o conceito pode ser
estendido as construgdes de edificios diversos, inclusive comerciais que incorporem
equipamentos e instalacbes especiais como escadas rolantes, elevadores, ar
condicionado central, portas automatizadas, alarmes, sistemas de comunicacao
interna, som, etc., como no caso de shopping centers, de iniciativa privada ou obras
publicas como estacoes de metrOs, centros de convencgdes e outras. A proposito dos
exemplos acima, alguns deles sdo mencionados por Meirelles (2005) ao conceituar
a modalidade de contrato Turnkey e estabelecer a equivaléncia entre ela e a
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modalidade de empreitada integral, prevista para os contratos administrativos (Art.
62, VIII, “c” da Lei n® 8.666/93).

A modalidade é conhecida no Brasil com a denominagdo Turnkey, porém
outras denominagdes sao utilizadas, como Lump-Sum, Lump-SumTurnkey e Design-
Build.

O principal atrativo para o contratante nessa modalidade é que ele tem a
contratada como o Unico ponto de contato para todo o empreendimento, isentando-
se totalmente de responsabilidades gerenciais sobre 0 mesmo, segundo Ferreira
(2004) e Grilo e Melhado (2003). Quanto as responsabilidades gerenciais, Ferreira
(2004) descreve a tendéncia crescente na utilizagdo do Turnkey em
empreendimentos de grande porte em conseqiéncia de as contratantes
considerarem vantajoso se concentrarem na sua atividade principal, e reduzirem os
custos das equipes de gerenciamento de suas novas instalagdes. Ao mesmo tempo
adverte que tal postura pode trazer consequéncias negativas quanto a qualidade ou

quanto ao preco final das obras.

Por outro lado, Grilo e Melhado (2003) atribuem a implementacao do design-
build na industria da construcao de edificios brasileira a busca de substituicdo do
sistema contratual tradicional, composto das trés fases de projeto, concorréncia e
construgdo, considerado como potencialmente lento, oneroso e conflituoso. O
design-build representa uma solucéo simplificada e agil, também com tendéncia de
utiizacdo em diversos paises, por atribuir a uma sO organizagdo as
responsabilidades de todas as atividades do Projeto. Todavia, uma pesquisa
apresentada pelos autores constata certo despreparo para tais mudancgas entre as
empresas no Brasil, uma vez que o sistema tradicional ainda se encontra fortemente

arraigado no ambiente da pratica da construgéao de edificios.

Ferreira (2004) enfatiza que a polémica a respeito da utilizacdo do Turnkey é
grande. Embora a tendéncia mundial seja favoravel, as restricbes também sao

inUmeras, tanto quanto a preco quanto a qualidade.

E importante citar o relato de Smith (1997) sobre a experiéncia da construcdo
de trés usinas de geracao de energia no Canada sob contrato por administracao em
ambiente predominantemente Turnkey. Mediante o alto preco proposto, devido a alta
taxa de risco da construtora para a modalidade Turnkey, optou-se pelo regime de
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administracdo, apesar da tendéncia de pratica local ser contraria. O resultado final

da qualidade foi melhor e o custo comparavel a empreendimentos similares

americanos realizados em Turnkey. Isto vem a corroborar o que os autores em geral

defendem em relacdo ao envolvimento do contratante no Projeto — quanto maior ele

for, melhores chances de bons resultados na qualidade final da obra, sem

necessariamente incrementar o custo com o gerenciamento necessario.

Alguns aspectos fundamentais, considerados vantajosos e desvantajosos

pelos autores, devem ser apresentados destacadamente a fim de se proporcionar

maior clareza.

Vantagens:

O contrato fica sob a responsabilidade de uma s6 organizacao, para
todas as atividades, facilitando o relacionamento entre as Unicas duas
partes, sendo esta a vantagem mais mencionada pelos autores.

O empreendimento tende a ser concluido em menor prazo, pois as
atividades podem se desenvolver de maneira superposta, e nao
necessariamente de modo sequencial.

O envolvimento do contratante € minimo e, no inicio de operacao ou

utilizacado da instalagéo, pode-se contar com assisténcia da contratada.

Desvantagens:

“Auséncia” do contratante no Projeto, o que nao possibilita o
acompanhamento dos custos, desempenho e da qualidade, o que
significa que o ndo-envolvimento pode ser vantajoso por um lado, mas
potencialmente negativo por outro.

Impossibilidade de certas averiguagdes normais em outras
modalidades contratuais.

Precos mais altos em relagdo as outras modalidades a prego fixo
(global ou unitario), face ao alto fator de risco que o contratado
assume. O contratado pode ter tendéncia a superestimar a cobertura
dos riscos.

Limitacdo da possibilidade de introducdo de modificagdes por parte do

contratante.
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Finalmente, é oportuno relembrar que, na modalidade de contratos a preco
fixo, seja qual for o tipo adotado, utiliza-se normalmente o critério de menor preco na
selecado do contratado. Ora, como este & um critério questionavel, conforme Kuhn
(2002) analisa ao tratar das obras publicas brasileiras, que s6 admitem tal critério, a
escolha do tipo de contrato na iniciativa privada deve também associar ao menor
preco outros parametros relativos as caracteristicas da obra e aos requisitos

esperados do contratado.
5.3.2 Contratos por administracao

Nesta modalidade de contrato, do inglés cost-plus contracts, partindo-se de
um custo total estimado da constru¢do, o contratado se compromete a realizar os
servicos mediante o reembolso dos custos efetivos comprovados pertinentes ao
contrato e recebe como remuneragdo um valor, que pode ser acordado de suas
maneiras distintas: uma taxa fixa ou uma taxa percentual acordada e calculada

sobre o total das despesas efetivas comprovadas.

O custo estimado total € um elemento orientador da ordem de grandeza do
volume de recursos financeiros que a construcao consumira. O contratado nao se
obriga necessariamente a executa-la segundo aquele custo, como é o caso dos
contratos a precgo fixo global. Normalmente o contratado fornece a méao-de-obra e
adquire os demais insumos em nome e por conta do contratante, responsabilizando-

se, inclusive, pelas tomadas de precos dos insumos.

De acordo com Kersner (1995), o fator importante nos contratos por
administracdo é o comprometimento do contratado em apresentar seu melhor

desempenho nos servigos.

Os contratos por administracdo sdo mais comumente utilizados nos casos de
Projetos que, precisando dar inicio a construcdo, ainda nao tém seu escopo
completamente definido, ndo possibilitando a determinacdo de um custo global
firme. Assim, ele permite que a obra seja iniciada sem que 0s projetos ou
especificacoes estejam completos, trazendo maior agilidade tanto as partes

contratantes quanto ao inicio e ao término da construcéo.
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Também as propostas sdo de facil formulacdo e o julgamento pode ser
realizado com rapidez e facilidade, simplificando grandemente todo o processo que

antecede a construgao.

» Contratos por Administracdo mais uma Taxa Fixa

O contratado, neste tipo de contrato por administracao (cost-plus-fixed-fee
contracts), € reembolsado do custo real ou efetivo comprovado e é remunerado
segundo uma taxa de valor fixo, de tal modo que ndo ha variagdo de remuneracao,
seja seu desempenho bom ou ruim, podendo o custo variar para mais ou para
menos em relacdo ao estimado, conforme Kersner (1995). Ainda segundo o autor, a

taxa fixa geralmente representa um pequeno percentual do custo total.

O mesmo autor ressalta que a responsabilidade do contratado € minima, a
menos que haja negligéncia de sua parte e que os contratos por administragdo com
uma taxa fixa representam o extremo oposto em relagdo aos contratos Turnkey, nos

quais o contratado assume a totalidade das responsabilidades e também dos riscos.

Um custo alvo pode ser estabelecido, mas este sera apenas uma referéncia,
nao exercendo influéncia alguma sobre a remuneragdo acordada, conforme Ferreira
(2004).

Finalmente, este é o tipo de contrato que proporciona 0 menor risco ao
contratado e, em contrapartida, nenhuma perspectiva de lucro maior. O contratante
nao conhece o custo final antecipadamente e seu envolvimento no Projeto é

pressuposto como maximo.

» Contratos por Administracdo mais uma Taxa Percentual

A diferenca basica entre a taxa fixa e a percentual é que esta é variavel de
acordo com o custo efetivo comprovado da construcdo: as partes estabelecem
contratualmente uma taxa X% sobre o custo efetivo da construgédo, a qual serd a

remuneracao do contratado (cost-plus-percentage-fee contracts).

Kersner (1995) atribui flexibilidade maxima ao contratante neste tipo de
contrato e também a oportunidade de as partes trabalharem em conjunto as

questdes técnicas, comerciais e financeiras, sem que se tenha, porém, a seguranca
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de um preco firme global. Pressupde alto grau de envolvimento do contratante, o
que exige uma capacidade gerencial, maior ou menor conforme o porte e

complexidade da construgao.

Um custo alvo é estimado para a execucao da obra, assim como uma taxa
alvo, que corresponde a taxa a ser paga quando o custo real ou efetivo atinge o
custo alvo, segundo Ferreira (2004).

Limmer (1997) salienta que a administracdo mais taxa percentual exige do
contratante grande capacidade gerencial e de controle, pois o contratado tende

sempre a gastar mais que o necessario e alongar o prazo de construcao.

Ferreira (2004) constata grande diminuicdo na adog¢do dos contratos por
administragcdo no Brasil na década de 80, queda intensificada na década de 90, e
atribui que tal fato esta relacionado com a publicacdo da Lei n® 8.666/93, que admite
somente contratacdo a preco fixo para obras da administracao publica e empresas
estatais que, segundo o autor, sdo os principais clientes das empresas construtoras

brasileiras.
5.3.3 Contratos maximos garantidos divisao do economizado

Nesta forma (guaranteed maximum-share savings contracts) um custo teto ou
maximo é estabelecido para a obra, de acordo com Kersner (1995), e o contratado é
reembolsado dos custos efetivos de engenharia, materiais, trabalhos de construgcéo
e outros custos inerentes ao Projeto. Como remuneracéao, ele recebe uma taxa fixa
como lucro, porém somente até o teto acordado, que € o “maximo garantido”. O que
for economizado (abaixo do maximo garantido) € dividido entre contratante e
contratado, mas caso o custo real ultrapasse o teto, o contratado é quem assume a

responsabilidade.

O autor acrescenta que esta forma de contrato € uma combinacdo das
vantagens e algumas desvantagens dos contratos a preco fixo e por administragcéo,
sendo a melhor forma de contratos negociados por estabelecer um pre¢co maximo ao
menor prazo, resguardando o contratante de custos excessivos, mesmo que o
contrato ndo seja concedido baseado em propostas competitivas. Acrescenta ainda

gue o contrato maximo garantido divisdo do economizado € Unico em que as partes
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dividem o risco financeiro com o incentivo de concluir o Projeto a um custo minimo

possivel.
5.3.4 Contratos com taxa de incentivo

A fim de amenizar riscos ou torna-los compartilhaveis entre as partes, tanto a
modalidade de contrato a preco fixo quanto por administracdo, admitem uma
variagdo importante, segundo a qual se adota um incentivo no contrato. Sdo os
contratos com taxa de incentivo (incentive fee contracts). Segundo Kersner (1995), a
esséncia dos contratos com incentivo é que eles podem proporcionar ao contratado
um lucro maior quando o custo de producao for reduzido e/ou o desempenho do
contratado € melhorado e vice-versa. O autor salienta que esses objetivos de
incentivos sao praticados especialmente pelo governo, em obras publicas nos
Estados Unidos. Exigem grande capacidade gerencial do contratante, envolvem
procedimentos de auditoria e sdo aplicaveis a Projetos de longa duragéo. Devido a
essas caracteristicas, os autores ndo mencionam essa forma de contrato como
sendo aplicavel as incorporacdes imobiliarias. Portanto fica aqui apenas o registro
de mais esta variante das modalidades contratuais béasicas.

Mediante toda a fundamentacao conceitual, legal e doutrinaria apresentada, a
abordagem de analise e critica do tema dos riscos especificos na incorporacao

imobiliaria apresenta-se a seguir, em toda sua abrangéncia.



6 RISCOS CONTRATUAIS NA INCORPORAGCAO IMOBILIARIA

Como mencionado anteriormente, a incorporag¢ao imobiliaria constitui um tipo
de empreendimento dotado de complexidade e com caracteristicas singulares,
sendo freqlentemente referido na literatura como um empreendimento sui-generis.
De acordo com Maximiano (2002), o grau dessa complexidade varia na propor¢cao

do numero de variaveis envolvidas no Projeto.

Essas caracteristicas sao de tal forma especiais que o empreendimento
mereceu regulamentacdo em legislacdo especifica e exclusiva. Tamanha é sua
representatividade nas atividades da construcéo civil e do mercado imobiliario no
Brasil que o contrato de construcdo, que era inominado até 1964, somente passou a
ser tipificado a partir do tratamento que Ihe foi conferido pela lei das incorporagcdes
(Lei n? 4.591/64), nas suas duas modalidades fundamentais — a empreitada e a

administracao.

Mas para a incorporagdao nao basta o contrato de construcao ter se tornado
um contrato tipico ou nominado, pois este nao Ihe é aplicavel simplesmente como é
concebido legalmente. Por isso, com a lei, surgiu a tipificacdo de outro contrato
especifico: o de incorporacdo imobiliaria, onde se insere necessariamente um
contrato de construgdo, ja que a edificagdo do condominio é o objeto do
empreendimento, € que nao pode ser visto como contrato isolado, mas

considerando-se todas as disposicdes complementares que a lei Ihe atribui.

Este capitulo pretende construir uma abordagem, analisando criticamente os
riscos decorrentes dos contratos de incorporacao imobiliaria, inclusive levando em
consideracao os efeitos causados por determinadas formulacdes das disposicdes
legais regulamentadoras.
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Assim, primeiramente é importante enfatizar aqui que imprime-se uma
ampliacdo ao conceito encontrado na literatura, que associa 0s riscos contratuais
apenas a modalidade e arranjos contratuais. Em se tratando de incorporagdes
imobiliarias, os riscos contratuais nado podem ser analisados somente em razao de
sua presenca intrinseca nas modalidades contratuais, uma vez que nao se trata da
simples execucdo de contrato de construcdo, mas, sim, de um contrato com
caracteristicas proprias e também regulado por determinados preceitos legais
aplicaveis exclusivamente a ele, como se apresentam nos itens a seguir. Por esta
razdo, a diversidade e a natureza das fontes de riscos se ampliam e devem ser
analisadas em todas as suas possibilidades e em conjunto com os elementos

propiciadores dos riscos, tipicos das incorporacoes.

O item seguinte traz a apresentacao dos riscos inerentes as modalidades de
contratos, partindo daquelas duas fundamentais, cujas caracterizacdes sao
claramente definiveis, onde se encontram incluidas as modalidades contratuais
previstas em lei e passiveis de utilizagdo na incorporacao imobiliaria — a prego fixo e
por administracdo. A apresentacdo da analise dos riscos especificos das
incorporacdes se desenvolvera ao longo do tratamento dos elementos e das etapas
de realizacao do empreendimento.

6.1  MODALIDAES CONTRATUAIS VERSUS RISCOS

Como ponto de partida, este & o referencial basico a ser considerado: os
riscos associados a cada modalidade contratual devem ser analisados antes de se
prosseguir com a introducao de outros fatores que fazem a questao se tornar mais

intrincada.

De acordo com Kersner (1995), o lucro em um contrato baseia-se, com maior
freqUéncia, em como os riscos sao compartilhados entre as partes. Por exemplo, em
um contrato a precgo firme, principalmente Turnkey (que pode ser considerado o caso
extremo dos precos fixos), o contratado absorve 100% dos riscos, especialmente
financeiros, e espera obter um lucro maior que em outras modalidades de contrato.
Na modalidade de administracdo o contratante pode absorver até 100% dos riscos e
sua expectativa é de que o contratado tenha o menor lucro possivel. Essas duas
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modalidades, por suas diferentes naturezas, apresentam situacbes de risco
diametralmente opostas.

Na faixa intermediaria situam-se os contratos com taxa de incentivo e outras
variantes de arranjos, compartilhando os riscos entre as partes, de acordo com a

férmula ou razdo de compartilhamento acordada no contrato.

Paralelamente, a atuagdo do contratante na implementacao do Projeto é outro
aspecto importante a ser considerado. Conforme Ferreira (2004), a participacao ou
envolvimento do contratante é fator de grande influéncia nos seus resultados. A
probabilidade de se obter bons resultados quanto a qualidade final do Projeto é
diretamente proporcional ao grau de envolvimento do contratante no mesmo. Assim,
nos contratos Turnkey a participacdo do contratante é minima, aumentando até o
grau maximo nos contratos por administracao, passando por diferentes graus nas
modalidades intermediarias, conforme representado no diagrama da figura 6.1.
Portanto os riscos de qualidade final sdo minimos nos contratos por administragéo,

tornando-se crescentes até seu maximo na modalidade Turnkey.

Ainda segundo Ferreira (2004), quando € alto o grau de envolvimento do
contratante, suas agdes devem contemplar todas as fases do empreendimento,
selecdo, contratacdo e execucao (comissionamento e operacédo, quando for o caso).
Mas na medida em que diminui sua participacédo, as acbes gerenciais devem ser

concentradas nos processos de selecao e de contratacao.

De maneira geral, pode-se dizer que as modalidades contratuais que excluem
ou minimizam a participagdo ou envolvimento do contratante (os contratos a preco
fixo, que dao total autonomia e imputacdo dos riscos ao contratado) tendem a
satisfazer a condicdo de cumprimento dos prazos, tendo-se também conhecimento
prévio do custo final da construgcao, porém, o contratado geralmente tende a elevar
esse custo a patamares mais elevados, em funcdo de assegurar cobertura aos
riscos que a modalidade Ihe impde absorver. O quesito qualidade pode, nesse caso,
ser comprometido, exatamente por motivo do pequeno ou nenhum envolvimento do
contratante e autonomia completa do contratado, correndo a execucdo da
construcado a revelia da fiscalizagéo e controle do contratante, pois quanto menores

o custo e o prazo, maior o lucro do contratado.
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Em contrapartida, pode-se também dizer que as modalidades contratuais que
maximizam o envolvimento do contratante no Projeto (principalmente administracao)
tendem a produzir resultados de qualidade satisfatérios, embora essa modalidade
nao permita conhecer de anteméao tanto os custos finais como o prazo de concluséo
da obra, quesitos estes que podem resultar acima das previsdes e expectativas
iniciais, o0 que geralmente ocorre na pratica. Ndo importa ao contratado minimizar

prazos e custos; sua remuneragao € a mesma.

Diante de tais circunstancias, cabe ao contratante a tarefa de definir e ordenar
suas prioridades quanto aos quesitos prazo, custo, qualidade e risco e, a final, optar
pela modalidade contratual e os arranjos mais apropriados ao atendimento dos

objetivos desejados para o Projeto.

O diagrama representado na figura 6.1 sintetiza a relacdo entre riscos e
modalidades contratuais, no qual se apresentam aquelas mais comuns, nao se

incluindo a imensa variedade de arranjos contratuais que cada modalidade admite.

0% 100%

PRECO
FIXO
TURNKEY RISCOS

CONTRATANTE

PRECO
FIXO

CONTRATOS
COM
INCENTIVO

MAX. GAR.
DIV. DO
ECONOM.
RISCOS

CONTRATADO

0% envolvimento do contratante 100%
Figura 6.1 - Modalidades de contratos X niveis de riscos e envolvimento do

contratante.

Fonte: Adaptado de Kersner (1995)
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6.2 O PROCESSO DE CONTRATACAO

A contratacdo, a primeira vista, pode parecer um processo bastante
semelhante a compra de um bem mével ou outro bem de consumo. Observa-se, na
pratica, o uso generalizado da expressao “compra” em lugar de “contratacdo” entre
0s adquirentes de unidades autbnomas nas incorporacdes. Percebe-se que estas
expressdes podem ser demonstrativas do costume de se atribuir uma condicao de
segundo plano ou plano impréprio aos contratos em geral, os quais, com grande
freqiéncia, sdo considerados mera formalidade. A esse respeito, Chalhub (2005)
alerta sobre certa tendéncia, também no meio juridico, de se estabelecer
equiparacao entre as relacdes juridicas do contrato de incorporacao e do contrato de
consumo. O autor, com muita pertinéncia, salienta a impropriedade da aplicabilidade
irrestrita do Cddigo de Defesa do Consumidor as incorporacdes imobiliarias, uma
vez que estas sao reguladas por lei especifica, enquanto o referido cédigo trata das
relacbes de consumo generalizadamente. Em referéncia a simples equiparagcao
entre fornecedor e incorporador, o autor recomenda uma reflexdo aprofundada sobre
0 ensejo de tal equiparacao contido no art. 32 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
de modo a evitar que o “desprezo ao regime juridico préprio do contrato de
incorporacdo leve a distorcdes que acabem por frustrar a funcdo social dessa
modalidade de contrato”. Para se certificar dessa equivocada equiparagcédo, basta
observar as diferencas de penalidades previstas no Cdédigo de Defesa do
Consumidor para o fornecedor por nao cumprir 0 fornecimento e na Lei das

Incorporagdes quanto ao ndo cumprimento do “fornecimento” pelo incorporador.

A condicdao do contratante na incorporagdo imobilidria deve ser analisada
destacando-o do contratante de obras em geral e também do consumidor a que se
refere o Cdédigo de Defesa do Consumidor, pois ha caracteristicas especiais a serem
consideradas:

e Primeiramente a contratacdo ndo se identifica com o modelo do
sistema de contratacao tradicional mais utilizado, apresentado por Grilo
e Melhado (2002), no qual se caracterizam trés agentes (contratante-
projetista-construtor), dois contratos (projeto-construcéo) e trés etapas

(projeto-concorréncia-construcao).



98

e O contratante nao participa da elaboracédo do projeto, especificacoes,
orcamentos e cronogramas, nem escolhe o local da construgao.

e Qutra caracteristica é que ele adquire simultaneamente uma fragéo do
terreno onde sua unidade sera construida, assim como todos os outros
adquirentes. O terreno onde sera construido o edificio em condominio
€ fracionado entre todos os contratantes proporcionalmente a sua
unidade autbnoma.

e Embora contrate a construgdo de uma unidade autbnoma, ele néo é
unico; os outros contratantes também o fazem, e em iguais condigdes.

e A caracteristica mais marcante € que o contratante ndo seleciona e
nem contrata ou participa das negociagbes com o construtor, fazendo
todo o acordo exclusivamente com o incorporador que, como
apresentado no capitulo 3, é o responsavel por todo o empreendimento
até a entrega da construcéo, pronta e com o “habite-se”.

Desejando-se fazer uma tentativa de enquadrar a contratacdo na
incorporacdo imobilidria dentro de uma modalidade conhecida, o design-build ou
Turnkey parece ser, em primeira analise, a que possui mais caracteristicas afins e
mais se aproxima do caso. De fato, o contratante, diante de um projeto ja pronto,
contrata a construcdo, onde existe apenas um ponto de contato (o incorporador) e,
ao final recebe as chaves na mao. Entretanto, essa comparacado imediatamente
encontra inumeros obstaculos, sendo que o primeiro deles ja é suficiente para
dispensar a mencao de qualquer outro: a possibilidade legal de que a obra possa
também ser executada pelo regime de administracao, o que é radicalmente contrario

a contratacao Turnkey.

Outras tentativas de identificagdo levam também a conclusées semelhantes, o
que significa haver uma forma propria para efetivar o empreendimento predominante
hoje nos médios e grandes centros urbanos. A Lei n® 4.591/64 estabelece um
modelo tipico de contratacdo para as incorporac¢des imobiliarias.

6.3 CONTRATO DE INCORPORAGAO IMOBILIARIA

Meirelles (2005) define o contrato de incorporacdo como o ajuste segundo o
qual o incorporador se compromete a construir, por si mesmo ou por terceiros e, ao

final, transferir propriedade horizontal de unidades autbnomas de um mesmo edificio
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com dois ou mais pavimentos, e também as partes ideais do terreno e das areas de
uso comum, aos adquirentes das unidades, segundo um preco fixo ou ajustavel ao
custo da construcdo, nas condigdes estabelecidas na convencao do condominio. O
autor classifica o contrato como compromisso preliminar de aquisicdo futura em
relacdo aos adquirentes e para o incorporador como promessa de construcao e de
venda de unidades autbnomas com o correspondente condominio no terreno e nas

areas de uso comum, conforme disposto na Lei n® 4.591/64 em seus arts. 28 e ss.

A primeira observacdo a ser feita é que a definicho do contrato de
incorporacao imobilidria ndo significa que ela se refere a um documento Unico. De
acordo com Meirelles (2005), o denominado contrato de incorporacdo imobiliaria, é
contrato conexo a construcdo e se apresenta, na pratica, como um conglomerado de
ajustes autbnomos visando a fixar os direitos e obrigacdes de cada participante
desse empreendimento coletivo que é o levantamento do edificio. Chalhub (2005)
reforca essa caracteristica de que a incorporacao se realiza através da coligacao de

contratos distintos que resultam em um sé.

Esses ajustes, embora firmados simultaneamente, podem se apresentar cada
um separadamente ou todos no mesmo instrumento. Em qualquer das formas, séo
contratos distintos apesar da aparente unificacdo obrigacional entre adquirentes e
incorporador. Observe-se ainda que o contrato de construgdo necessariamente
presente sé pode ser celebrado com empresa ou profissional habilitado e registrado
no Conselho Regional de Engenharia e Arquitetura.

Conforme Chalhub (2005), dentre os tipos de contratos que compdem o de
incorporacgdo, a lei faculta algumas op¢des de combinacdo nessa composicao, que
passam a ser apresentadas, por serem 0s contratos mais utilizados na vinculacéo
entre incorporador e adquirentes, para a efetivacdo do empreendimento, visando a
comercializacao das unidades:

e Contrato de promessa de compra e venda da unidade imobiliaria “como
coisa futura” e contrato de constru¢do — nesse caso, o incorporador, na
condicdo de promitente vendedor, se compromete a transferir ao
promitente comprador, em propriedade real, a unidade imobiliaria

determinada, designada por um numero identificador individual,
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caracterizada conforme documentos técnicos integrantes do memorial
de incorporacao (e que corresponde a determinada fragédo do terreno,
expressa por um numero decimal ou fracionario). Tal transferéncia,
preliminar, inicialmente em forma de promessa, se efetivara depois de
concluida a construcdo e de o adquirente cumprir 0 pagamento
contratado com o incorporador ou agente financiador, quando houver.
Ao se adotar o contrato de construcdo, no qual o construtor podera ser
um terceiro ou o proprio incorporador, o contrato de promessa de
venda de unidade como coisa futura se agrega a ele. O trago marcante
nesse caso € que o incorporador se compromete a entregar a unidade
concluida a pregco e prazo certos, assumindo o risco da construcao,
sem repassa-lo aos adquirentes.

Contrato de promessa de compra e venda de fragcdo ideal de terreno
vinculado a contrato de construgcdo — da mesma forma que se contrata
a promessa de compra e venda da unidade como coisa futura pode-se
contratar a promessa de compra e venda da fracdo ideal,
correspondente a determinada unidade autbnoma identificada
individualmente, a ser construida conforme requisitos constantes do
memorial de incorporacdo. Firmado o contrato de construcdo, apenas
agrega-se o da fragdo ideal a ele. Em nenhuma das situagbes a
contratacdo se modifica por forca de a modalidade do contrato de
construcao ser por empreitada ou por administracdo. A modalidade
contratual s6 faz sentir seus efeitos durante a fase de sua execucao
(fase da construcdo), ndo exercendo qualquer influéncia sobre as
etapas anteriores a construcéo.

Uma observacdao que se faz € que, dependendo das partes, 0s
contratos de compra e venda podem ser feitos com pacto adjeto de
alienacao fiduciaria. Com o pacto, o contrato prevé que o devedor (no
caso da incorporagao € o adquirente) convenciona transmitir ao credor
(o incorporador ou instituicdo financeira, quando ha financiamento),
com escopo de garantia, a propriedade do bem imével. O credor
permanece proprietario do imoével até o final a quitagdo do pagamento

pelo devedor, quando entdo se procede a transferéncia de
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propriedade. Essa é uma forma de prevengdo de riscos a que o
incorporador poderia se expor.

Como se percebe, a Lei n? 4.591/64, além de tratar dos condominios e
incorporagcdes em primeira instancia, ndo podia deixar de estabelecer a
regulamentacdo dos contratos de construcdo, até entdo atipicos, nas suas duas
modalidades tal como sdo amplamente conhecidas e praticadas: constru¢do por
empreitada (arts. 55 a 57) e construgcao por administracdo (arts. 58 a 62). O contrato
de construgcao pode, portanto, ser praticado sob qualquer das duas modalidades nos

empreendimentos de incorporagdes imobilidrias.
6.3.1 Partes envolvidas no contrato de incorporacao imobiliaria

Primordialmente as partes envolvidas sao o incorporador e o adquirente, este
chamado também contratante ou conddémino, mas, além da possibilidade da
inclusdo de mais partes, elas podem se relacionar de maneiras diferentes em
determinadas situa¢des que, entre outras, as mais comuns sao:

e Sendo o construtor o préprio incorporador, ele mesmo firmara o
contrato de construgdo com os adquirentes.

e O construtor pode ser pessoa diferente do incorporador e, neste caso,
o contrato de construcdo pode ser firmado entre o incorporador € o
construtor e, na medida em que forem sendo vendidas as fracdes
ideais de terreno, os adquirentes vao se sub-rogando nos direitos e
obriga¢des do contrato de construcéo.

e Ainda no caso de construtor diferente do incorporador, o contrato de
construcdo pode ser firmado separadamente, diretamente entre o
construtor e o adquirente, onde o incorporador é caracterizado, sem
alteracé@o de suas responsabilidades.

e As situacbes anteriores pressupbéem que o0 incorporador seja
proprietario do terreno da construcdo. Em caso de ele se tornar titular
dos direitos aquisitivos sobre o terreno (com contrato de promessa de
compra e venda com pagamento parcelado), o proprietario do terreno
também passa a ser parte envolvida, pois ele é a pessoa legitimada a
transmitir ao adquirente o dominio sobre a fragao ideal do terreno. O
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incorporador participa também na qualidade de cedente dos direitos
aquisitivos sobre a fragéo ideal do terreno.

Aspecto de relevancia especial nesse contrato, segundo Chalhub (2005), é o
interesse coletivo, que determina o traco marcante de sua funcéo social. A despeito
de os contratos serem firmados individualmente, entre incorporador e cada
adquirente, as obrigacdes e direitos se fazem valer para todos os adquirentes,
configurando assim uma comunidade voltada para um objetivo Unico e comum, que
extrapola o limite das individualidades. Observa-se na pratica que muitas das
situacdes de conflito entre incorporador/adquirente ocorrem em conseqiéncia da
auséncia do senso objetivo de coletividade por parte de adquirentes que, apesar de
conhecerem objetivamente sua pertenca a uma comunidade de conddéminos,
persistem em exigir tratamento individualizado em sua relagao juridica. Este € um
fator gerador de risco tanto para o incorporador quanto para os demais condéminos,

conforme sera analisado adiante.

N&o se concebe a consecug¢ao de um contrato individual de incorporagdo sem
0 concomitante cumprimento de todos os demais, sem o qué nao se efetiva a

construcao coletiva, objeto do contrato de incorporacao.

Da mesma forma, legalmente ndo é possivel desisténcia individual de um
adquirente do empreendimento através da rescisdo contratual, ja que essa visao
individualista, desprovida do principio da boa-fé, desrespeita a funcdo social do
contrato, refletindo em prejuizo de sua funcdo econémica. A lei ndo deixa a deriva a
necessidade eventual que pode o adquirente ter de se excluir do empreendimento.
Para tal, € permitido que venda sua fracdo com todas as acessdes e a incorporagcao
tenha a substituicio de membro em seu grupo de adquirentes, sem prejuizo do
alcance do objetivo coletivo.

Em se tratando de interesse comum de uma coletividade unida em um
empreendimento, alguns pontos sdo ponderaveis. Deve-se ressaltar que, quanto
maior for a homogeneidade na constituicdo do grupo de adquirentes (do ponto de
vista socio-econbémico) maiores sao as chances de se evitar o risco advindo de
divergéncias de interesses e desigualdades de condigdes para cumprir as

programacdes da construcao, principalmente financeiras.



103

Paralelamente deve-se considerar também que o mesmo grupo de
adquirentes constituira, ap6s a construcdo, uma comunidade de condominio
estabelecido, e essa comunidade, além do convivio que se estabelecera, tera seus
encargos financeiros na manutengdo do condominio, cujo valor geralmente ndo se

conhece antecipadamente, o que pode pesar diferentemente a cada condémino.

Esses sao alguns dos aspectos mais comuns verificados na pratica, cuja
prevencdo compete geralmente ao incorporador (ou corretores, se for o caso) e se
inicia nas fases de identificacdo do terreno, sua localizacdo, estudo de
circunvizinhanca, projeto, etc., quando ja se deve ter um publico alvo definido em
funcdo das oportunidades de mercado. Evidentemente o cuidado deve se estender

durante a fase de alienacao das unidades, até seu final.

Os riscos abordados nos paragrafos acima podem ser agravados quando o
incorporador promove empreendimento que atenda o adquirente de baixo poder
aquisitivo e também os de maior poder e os intermediarios — é o caso de
construgbes com apartamentos de 02 e 03 dormitérios, por exemplo. O
recomendavel é a manutengdo de um padrao Unico no projeto e a formacao de
grupos com baixa probabilidade de haver conflitos que possam prejudicar qualquer
gue seja a categoria dos adquirentes em termos de capacidade financeira.

6.3.2 Natureza juridica do contrato de incorporacao

A incorporagdo é configurada como negocio juridico bilateral, tipico,

consensual, oneroso, comutativo, solene e de execugdo continuada.

Embora a maioria desses caracteres ja tenha sido abordada no capitulo 4,
cabem ainda alguns breves comentarios motivados pela singularidade da natureza

do contrato.

O contrato é bilateral porque envolve duas partes com uma série de
obrigacdes correspectivas. E negécio tipico porque tem configuracdo prépria na
legislagé@o vigente, consensual por representar a vontade das partes, oneroso uma
vez que nao se desenvolve gratuitamente e comutativo devido a equivaléncia
relativa entre as obrigacdes. E também contrato solene porque sua validade
depende da observancia da forma prescrita em lei € do cumprimento de uma série

de outros requisitos como o registro da incorporacdo no Registro de Imdveis, o
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contrato ser escrito e também serem registrados os contratos de alienagdo no
Registro de Imoveis. Finalmente, como as prestagdes relativas a ele ndo se operam
de uma sé vez, mas por etapas ou parcelas durante certo periodo de tempo, é de
execucao continuada.

De acordo com Meirelles (2005), o contrato de incorporacédo, como todos os
que Ihe compdem, podem ser feitos por escritura publica ou instrumento particular,
mas devem ser registrados para que operem efeitos em relacdo a terceiros e a
futuros condéminos que nao tenham tomado parte na convencao institucional do

condominio.

Uma caracteristica marcante que, no parecer do autor, € a mais relevante
dentre todas, refere-se a ser o contrato de incorporacado imobiliaria um tipo de
contrato de adeséo.

Do fato de ser contrato de adesdo derivam algumas circunstancias que
influenciam no compartilhamento de riscos entre incorporador e adquirentes, pois
nesse caso, 0s adquirentes exercem apenas o direito de contratar (ou ndo contratar)
como alternativa Unica. O direito de negociar o conteludo contratual é nulo, pois
assim é o contrato de adesdo. No caso do contrato de adesdo, que é sempre
proposto pelo contratante (incorporador), fica evidente que geralmente os
adquirentes (contratantes) se tornam a parte mais vulneravel do contrato. A esse
respeito os autores sdao unanimes em afirmar que a lei das incorporacdes veio a
solucionar uma questao de importancia que é a desigualdade de condigdes entre
contratante e contratado. Segundo os autores, as naturezas distintas de cada uma
das partes podem estabelecer uma relacéo de potencial desequilibrio, na qual existe
de um lado o incorporador que pode ser também construtor, conhecedor de todos os
meandros caracteristicos da realizacao das incorporagdes, com suposta capacidade
administrativa, técnica e gerencial e com presumido conhecimento da legislacao. De
outro lado, os adquirentes, sendo a grande maioria leiga na area técnica e juridica,
sem capacidade administrativa e gerencial e pouco ou nada familiarizada com a

legislagao regulamentadora do empreendimento ao qual esta aderindo.

Em consequéncia, no processo de selecdo e contratagdo, para o contratante
prevalecem parametros diversos aos da contratacdo de obras em geral. Verifica-se
na pratica que o adquirente privilegia o local da construgdo, em detrimento do

construtor; muitas vezes elege o incorporador em detrimento do projeto ou vice-
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versa; faz a adesdo baseada apenas nos valores de desembolsos mensais
previstos, compativeis com suas possibilidades, e muitas outras combinag¢des de

fatores ndo técnicos, gerenciais ou econémicos.

Entende-se, por outro lado, que é praticamente impossivel aos adquirentes
aderirem a um projeto de incorporagdo no qual todos o0s seus requisitos e

expectativas sejam integralmente atendidos.

Devido a tais circunstancias, o adquirente deve buscar orientacao
competente. O que mais se constata na pratica € a busca de aconselhamento
quanto ao negécio junto a profissionais da area técnica e juridica no ambito dos
relacionamentos de amizades do adquirente. Como ndo se configura ai uma

prestacao de servigo profissional, a eficacia de tal pratica pode ser questionavel.

Portanto, é de extrema importancia enfatizar que tais critérios no processo de
selecdo e contratacdo para os contratos de adesdo sdo potenciais fatores de riscos
variados tanto para o incorporador quanto para os adquirentes, em maior grau para

estes devido a predominancia de sua condicao leiga.

Uma vez que é caracteristica fundamental dos contratos de adesdao o
tratamento equanime e padronizado aos contratantes, imprimindo a estes uma
feicao coletiva, a lei de incorporagdes criou dois érgdos de representacdo dos
adquirentes perante o incorporador, o construtor ou terceiros, atribuindo-lhes
funcées na execucdo do contrato de incorporacdo, apresentados no item 6.4.5.
Enfatize-se que as atribuicbes desses oOrgaos de representacdo foram
substancialmente ampliadas a partir da Lei n® 10.931/2004, em virtude dos
desdobramentos decorrentes do estabelecimento do patriménio de afetacao,
facultado por essa lei. O item 6.4.4 apresenta o regime de afetagao patrimonial como
objeto de abordagem especial.

6.3.3 Inadimpléncia dos contratantes

Para garantia da continuidade da construgcdo e para resguardar o
incorporador de responsabilidade que nao lhe é devida e também para assegurar ao
grupo de condéminos 0 bom andamento da obra, a lei estabelece penalidade para
0s casos de ocorréncia de atraso de pagamentos relativos a construcdo (Art. 63).
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Essa penalidade é o dispositivo legal que, segundo Pereira (1994), tem por primeiro
objetivo a protec¢édo do construtor e também do incorporador.

O art. 63 da Lei n® 4.591/64 estipula que deve constar do contrato que, na
falta de pagamento pelo contratante, de 03 prestacdes do preco da construcédo
(prestacdes de valor original do contrato, reajustadas ou criadas posteriormente), o
devedor sera notificado e tera prazo de 10 dias para quitar seu débito. Se o débito
nao for liquidado dentro desse prazo, sua unidade autbnoma pode se leiloada nas
formas previstas na lei. Da importancia apurada na venda sao deduzidos os valores
das prestacbes em atraso, todas as despesas ocorridas no processo (que pode ser
judicial ou extrajudicial), mais 10% de multa compensatéria e 5% a titulo de
comissdo, que reverterao em beneficio do condominio de todos o0s outros

contratantes. O saldo sera entregue ao condémino inadimplente, se houver.

Em primeira analise, esse direito do incorporador e dos condéminos parece
solucionar a questao da obrigatoriedade do cumprimento contratual dos pagamentos
das parcelas da construcao por parte dos adquirentes. Na verdade, ai esta a solucéao
para essa obrigacado contratual, quando considerada na sua inteireza, ou seja, em
termos de garantia do valor total devido.

No entanto, em se tratando de contrato de execucdo continuada, o valor
global de cada unidade sé produz seus efeitos ao final da construcao, sendo que o
mesmo nao acontece com as parcelas em que foi dividido o preco global. Cada
parcela produz seus efeitos imediatos no tempo; dentro de cada periodo de tempo
correspondente a cada etapa da obra. Em resumo, ndo basta que o construtor ou o
incorporador tenha a garantia de que o valor total estara pago ao final da obra. E
também necessario que as parcelas sejam pagas dentro de seu prazo certo, pois é
isto que possibilita a execucédo da construcdo em cada uma de suas etapas.

Constata-se, no meio empresarial de incorporadores imobiliarios, certa
inquietacdo e questionamento sobre a eficacia do Art. 63 da Lei n® 4.591/64 no que
diz respeito ao tratamento da lei para o caso de inadimpléncias de condéminos
restrito a apenas um artigo assim como a aplicacdo de pena para apenas uma
situacao de inadimpléncia. Essa é uma questao que, no parecer do autor, deve ser
revisada pelos legisladores, com base em dados de pesquisas mais aprofundadas.
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Sao inumeras as situacdes que podem acontecer e também inimeros os tipos

de impactos sobre a construcao e sobre as partes contratantes. Pode-se proceder a

analise desses efeitos geradores de riscos, considerando-se alguns aspectos

praticos passiveis de ocorréncia, tais como:

Interferéncia no fluxo de caixa — a inadimpléncia gera receita mensal
imprevisivel e abaixo do planejado, podendo se agravar em funcao do
namero de condéminos inadimplentes no grupo. Tal circunstancia traz
dificuldades ao gerenciamento de replanejamentos repentinos,
podendo comprometer o andamento dos servigos previstos e acarretar
atraso nos prazos parcial e final, prejudicando conddéminos que
cumprem rigorosamente com suas obrigagdes. Observe-se que podem
ocorrer situacbes de atrasos de pagamentos sucessivos reincidentes,
intencionais ou nao, por parte até de varios contratantes
simultaneamente, e que ndo chegam a atingir as 03 prestacgdes que
geram a aplicagdo da penalidade legal. Por ndo se caracterizar como
ilegalidade, a situagdo pode persistir até durante toda a obra, e seus
efeitos negativos sobre o prazo do empreendimento sdo imprevisiveis
quantitativamente. Para o cumprimento do prazo de construcao é
preciso regularidade na disponibilidade dos recursos financeiros
planejados. Essa situacao impacta mais especificamente as obras com
contrato a preco fixo, com prazo certo. Nas construgbes com contrato
por administracdo, o prazo € mais flexivel e o impacto atinge os
adquirentes ndo inadimplentes, que sao obrigados a esperar 0 prazo
dilatado da conclusao da obra.

Além da influéncia sobre o prazo, deve ser considerada também a falta
de garantia para o construtor ou incorporador no cumprimento dos
compromissos financeiros relativos a obra, tanto os internos, tais como
salarios de funcionarios e encargos sociais, quanto externos, como
prestadores de servicos, fornecedores de materiais e equipamentos e
outros. Muitos desses compromissos geralmente sdo assumidos
anteriormente a ocorréncia da inadimpléncia.

Ademais, um outro risco ndo mensuravel é o fato de o incorporador ou
construtor ficar exposto a uma condicao de grande fragilidade em seu

relacionamento comercial, 0 que pode vir a comprometer o sucesso ou
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a viabilidade de futuros empreendimentos e até de suas atividades

empresariais ou profissionais em geral.

De acordo com Chalhub (2005) a intencdo do Art. 63 da lei € proporcionar
protecao contra o risco de inadimpléncia dos adquirentes. No entanto, conforme se
percebe, ainda sdo muitas as possibilidades de ocorréncia desses riscos, sem que a
lei possa coibir os atos abusivos que os geram. Na realidade, é impossivel que
qualquer lei estabeleca dispositivos de protecdo contra todas as situacdes de risco
possiveis e imaginaveis. A questao remete-se entao a observancia dos fundamentos
doutrinarios referentes ao respeito a funcado social do contrato, com base no
principio contratual da boa-fé objetiva. Os projetos e realizagdes, grandes ou
pequenos, ndo sao possiveis sem que sejam presididos por uma postura sediada
em patamar superior ao das praticas de manobras e artificios que visem a

vantagens individuais nos negocios de qualquer natureza.
6.3.4 O Regime de afetacao patrimonial

Nas ultimas duas décadas, diferentemente do que acontece nos paises mais
importantes do mundo, o mercado imobiliario brasileiro tem apresentado um
desempenho muito aguém de sua potencialidade real. Os motivos sdo varios: o
crescimento acanhado da economia, a queda da renda média da populagédo, os
juros reais e a carga tributaria elevados, além do crédito escasso e seletivo, em
programas inconsistentes. Ha que se considerar também os escandalos ocorridos
nos ultimos anos, amplamente divulgados na midia, que abalaram profundamente a

credibilidade do setor e afastaram ainda mais os consumidores.

Com essa visao, a cartilha publicada pela CBIC - Camara Brasileira da
Industria da Construcao (2004) descreve o cenario de incertezas dentro do qual foi
aprovada a Lei n? 10.931/2004, considerada pela mesma organizacao como “um
marco para o mercado imobiliario”. Para a construcao civil, especificamente para as
incorporagdes imobiliarias, a lei que introduziu a adog¢do do regime de afetacéo
nesses empreendimentos tem seu sentido resumido em trés pontos: segurancga

juridica, transparéncia e credibilidade.

A lei visa exatamente aumentar a seguranga juridica para as partes
envolvidas no negécio da incorporagéao imobiliaria. Ao proteger o negocio, confere-

lhe transparéncia e promove sua credibilidade, ampliando assim o atendimento dos
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interesses de todos: adquirentes, incorporadores, construtores, instituicdes de
crédito, prestadores de servigcos e fornecedores ligados ao setor.

Dentre os temas regulamentados, a constituicdo do patriménio de afetagao é,
sem duvida, um dos temas de maior interesse para o presente trabalho.

Chama-se Patriménio de Afetacdo ao conjunto de bens, direitos e obrigacoes
formado com um determinado fim, sem que haja qualquer possibilidade de desvio
dessa finalidade.

O patrimbénio de afetacdo ou patrimbénio afetado ndo se comunica com
qualquer outro bem, direito e obrigacado do patriménio geral do incorporador, seja ele
empresa ou pessoa, e responde tdo-somente pelas dividas e obrigagdes vinculadas
aquela incorporacao imobiliaria. O adquirente tem, assim, seus direitos considerados
como primeira prioridade, sem que isto onere ou traga qualquer risco ao

incorporador.

A influéncia do Patriménio de Afetacao sobre a seguranca dos contratos se
faz perceber de maneira bastante clara, diante dos conceitos doutrinarios e legais
apresentados anteriormente. A funcdo social do contrato estara intrinsecamente
ligada a funcdo econémica. Ora, como se sabe, o contrato é, por exceléncia,
instrumento de circulacdo de riquezas e, em principio, o cumprimento da funcéo
social se da em decorréncia dos efeitos econdmicos do contrato. Os efeitos
econbmicos serdao positivos para todas as partes envolvidas na medida em que
sejam cumpridas por cada uma suas respectivas obrigacdes, que dispensam ser

mencionadas.

A afetacao garante protecao juridica eficaz a cada incorporacao, que se torna
incomunicavel com os demais negdcios da empresa ou pessoa incorporadora.
Assim, a incorporacao afetada fica resguardada contra o risco para o condémino em
caso de eventual insucesso do incorporador em seus outros negocios. A afetacéo
garante segurancga ao contrato de incorporacao e proporciona as partes envolvidas
0S meios necessarios a conclusdo do negécio, nas condigdes e prazos instituidos.

Cumpre-se, dessa forma, a fungéo econdmica do contrato.

Considerando-se a modalidade do contrato de construcdo, duas situacoes
distintas se configuram, quando nédo ha a afetag&do patrimonial.
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Nos contratos de construcao a preco fixo ou nos casos de venda de unidades
como coisa futura, todos os insumos das construcdes sdo adquiridos em nome do
incorporador e passam a fazer parte de seu patriménio até a transferéncia final de
propriedade aos adquirentes. Ele tem a liberdade de transferir materiais e quaisquer
outros insumos de uma incorporagao para outra, de tal modo que nao ha destinacéo
separada de insumos para cada incorporac¢do. Assim, na hipétese de faléncia do
incorporador, os adquirentes perdem o direito de posse sobre a fracdo de terreno
adquirida e sobre o que ja tenham empregado na construcdo do edificio em
condominio. J& que essas incorporacdées sob a responsabilidade daquele
incorporador (empresa ou pessoa) integram ainda seu patriménio, elas passam
automaticamente a fazer parte da massa falida para saldar seus débitos
empresarias gerais com credores diversos, dentro da ordem de prioridade prevista

em lei.

O mesmo ndo ocorre com os contratos de construcdo por administracao.
Estes, pela sua natureza e forma de operacionalizacado, ja tém suas receitas e
despesas controladas individualmente ou segregadamente, através de conta
bancaria exclusiva em nome do condominio e todos os insumos da construcao
adquiridos em nome e por conta do condominio, sendo a execucao da obra e os
atos necessarios apenas administrados pelo incorporador/construtor. Nos contratos
de construcdo por administracdo, portanto, ndo ha comunicagdo entre as
incorporagdes em andamento ndo estando sujeitas ao mesmo risco das obras a

preco fixo ou coisa futura.

O procedimento para a constituicdo do Patrim6nio de Afetacdo é simples,
bastando que o incorporador e os titulares de direitos reais sobre o terreno e as
acessoes firmem um “Termo de Afetacdo” que, levado ao Registro de Imoéveis e
anexado ao processo de incorporacao, torna publica a afetagdo. O Registro de
Iméveis cancelara a afetacdo tdo logo cumprida sua funcéo, ou seja, ao final da
construcdo e apds a posse definitiva das unidades pelos adquirentes ou, o que é
raro, mediante deliberacao consensual das partes.

A manutencao dos patriménios afetados néo influencia em nada na dinamica

praticada nas incorporacdes e nem acarreta trabalho ou 6nus extras.

O incorporador deve identificar cada incorporacdo afetada e manter um
tratamento contabil individual a cada uma. Os insumos sdo adquiridos segundo a
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identificacdo, com recursos oriundos de conta bancaria propria e exclusiva de cada
patriménio afetado. Pressupbe-se que, para o gerenciamento das construgdes, tal
procedimento ja seja parcialmente adotado pelo incorporador, como meio
possibilitador da apropriacdo do custo de cada incorporacdo, exercendo seu
controle. Em outras palavras, € como se cada patriménio afetado fosse uma
empresa autbnoma, sem que o incorporador tenha que prover uma estrutura
empresarial para cada um, pois ja existe a estrutura empresarial. Portanto, a lei de
afetacdo patrimonial ndo trouxe ao incorporador qualquer encargo extra.

Os resultados esperados pela CBIC, em conseqiéncia da criacdo da lei de
2004, ¢é a retomada do crescimento do setor, 0 que devera gerar empregos em larga
escala — utilizando mao-de-obra pouco qualificada — reduzindo assim o déficit
habitacional.

Isso representa um grande avancgo na protecdo dos adquirentes de unidades,
embora que. durante o periodo entre a criagdo da lei das incorporacdes e a do
patriménio de afetagéo, a situacao dos condéminos tenha sido de total exposicao ao
risco. De fato, constata-se na literatura especializada da area juridica o relato de
grande numero de disputas judiciais originadas por essa lacuna na lei de 1964.

Sem duvida, o impacto causado pela insolvéncia ou faléncia do incorporador
representa o maior dos riscos a que o contratante esta exposto quando adquire sua
unidade autbnoma em uma incorporacao imobiliaria, pois envolve o total do
investimento realizado e sabe-se que sao remotas as chances de sua recuperacao
integral.

A Céamara Brasileira da Industria da Construgdo - CBIC se refere a
escandalos ocorridos nos ultimos anos, dentre os quais se destaca o conhecido
episddio de uma empresa incorporadora e construtora de atuagcdo em todo o
territdério brasileiro, cuja faléncia, acompanhada de grande repercussdo na midia
nacional, acarretou prejuizos a credores e incontaveis adquirentes de suas unidades
em construgdo. Chalhub (2005) salienta que os agentes financiadores estao também
sujeitos a0 mesmo risco e, por outro lado, registra alguns casos de condominios
cujos direitos dos adquirentes foram recuperados por decisdo jurisprudencial, nao
sem levar longo tempo para a decisao final.
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Essas situacbes e outras de menor proporcdo, mas de alta freqiéncia, que
produzem reflexos sobre adquirentes e demais credores, levam o0s
empreendimentos de incorporacdes imobiliarias ao descrédito, trazendo prejuizo a
industria da construgao nos grandes e médios centros urbanos brasileiros.

Tal risco para os consumidores em especial, deveria ter tido tratamento
profilatico no escopo da lei das incorporacbes, em 1964, conforme previa o
anteprojeto do Professor Caio Mario da Silva Pereira.

No entanto, passado longo tempo de situacdo de exposicdo ao risco, a
questao foi, de certa forma, solucionada pela Lei n® 10.931/2004, resultante do
anteprojeto do Professor Melhim Namem Chalhub.

Pode-se dizer que a questao foi solucionada parcialmente ou “de certa forma”
em virtude de a Lei n? 10.931/2004 ter inserido na das incorporagdes o Art. 31-A:
nos seguintes termos: “A critério do incorporador, a incorporacdo podera ser
submetida ao regime de afetagéo...”.

Do ponto de vista do autor, € incompreensivel a intencao da lei ao deixar a
submissao da incorporacao ao regime de afetagao patrimonial a escolha ou arbitrio
do incorporador. Se ndo ha qualquer prejuizo ou énus para o incorporador, ndo ha
motivo para 0 mesmo deixar de adotar a afetacao do patriménio, ja que tal medida
sO lhe traz beneficios em termos mercadoldgicos e comerciais, pela seguranca
juridica, transparéncia e ética, que sao quesitos desejados pelos adquirentes. Este
questionamento induz a conclusao de que pode haver algum outro motivo que leva o
incorporador a ndo adotar o patriménio de afetacéo, trazendo vantagens para si, ja

gue nao as traz aos adquirentes.

Outro fator que deve ser levado em conta é o curto periodo de tempo de
vigéncia da lei, que normalmente requer certo prazo para se incorporar a cultura dos
negécios. A CBIC espera que, a partir da vigéncia da lei, paulatinamente os
incorporadores passem a adotar a afetacdo do patrimbnio, atendendo a propria
demanda dos credores.

Todas as ponderagdes sao indicativas de que a adocao do patriménio de
afetacao deve ser um parametro decisivo para o adquirente balisar sua decisdo em
aderir ou ndo a determinado empreendimento a preco fixo, sem se expor ao risco de

perder todo o seu investimento em decorréncia da insolvéncia ou destituicdo do
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incorporador que deliberou ndo adotar a afetacao patrimonial de incorporacées sob
sua responsabilidade.

6.3.5 Orgaos de representacio dos adquirentes

As relacdes entre partes, decorrentes do contrato de incorporacédo, nao sao
possiveis individualmente, devido ao carater coletivo do empreendimento. Por isto o
grupo de adquirentes ou condéminos deve se fazer representar frente ao

incorporador e/ou construtor e terceiros.

A lei reserva papel de grande importancia na execugcdo do contrato de
incorporacdo aos dois 6rgaos de representacdo e defesa dos interesses dos
adquirentes: A Assembléia Geral dos Contratantes (6rgao instituido e regulamentado
no Art. 49) e a Comissdo de Representantes (o Art. 50 prové sua instituicao e
regulamentagcado). O papel previsto pela lei a ser desempenhado por ambos 0s
orgaos trazem as repercussdes mais significativas na pratica dos empreendimentos
de incorporagdes imobiliarias, pois eles sdo os representantes e atuam em nome
dos contratantes. Suas agdes sdo decisivas para o sucesso dos empreendimentos,
especialmente na fase de construcdo. Em contrapartida, o importante papel desses
orgaos pode também ocasionar situagdes de risco tanto para o incorporador como

para o proprio grupo de contratantes.

6.3.5.1 A Assembléia Geral dos Contratantes

A lei estabelece a Assembléia Geral dos Contratantes como a possibilidade
de os condbminos se reunirem, durante a fase de construcdo do edificio, para
adotarem deliberacdes de seu interesse geral.

A assembléia estd prevista para toda modalidade de contrato de
incorporacao, inclusive para a hipétese em que o incorporador tenha contratado a
entrega das unidades a preco e prazo certos, mas sua utilidade maior é para o caso
de haver sido firmado o contrato de construcao, em qualquer das duas modalidades.

Observa-se certa polémica no meio empresarial imobilidrio quanto as
prescricoes da lei em relacdo aos critérios de aprovacao das deliberagdes,
especialmente o quorum, considerado como baixo e gerador de protestos por
adquirentes. No entanto, a questdo nao ultrapassa o limite da polémica sem

argumentacao consistente, e que nunca resultou em reivindica¢des concretas.
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Assim, as deliberacées sdo aprovadas pela maioria simples dos votos dos
adquirentes, porém a lei prevé quorum especial ou condicdes de aprovacao
especiais para a assembléia em funcao das naturezas dos temas especiais previstos
em lei para a competéncia desse érgao deliberativo, conforme mostra a Tabela 6.1
abaixo. Sao oportunas as definicdes de Koogan/Houaiss: maioria simples ou relativa
— soma de votos maior que a dos opositores: maioria absoluta — maioria que reune

mais da metade dos votos apurados.

Tema Quorum / Aprovacao

Revogacéao de decisdo da Comissao de
Representantes / Alteracdo da composicao Maioria absoluta
da Comissao de Representantes (Art. 50 §2°)

Preferéncia de aquisicdo de unidade de

adquirente inadimplente (Art. 50 § 3°) Unanimidade dos presentes

Destituigao do incorporador por atraso Maioria absoluta dos votos
injustificado da obra (Art.43, VI) dos adquirentes
Prosseguimento da incorporag¢ao ou 2/3 dos adquirentes — 12
liquidacao do patriménio de afetacao por conv.
faléncia do incorporador (Art 31-F §1°) Maioria absoluta — 22 conv.

Lo . N 2/3 dos adquirentes — 12
Instituicdo do condominio de construg&o por CONv.

insolvéncia do incorporador (Art. 31-F §19) o
Maioria absoluta — 22 conv.

Preferéncia de aquisicdo de unidade do

incorporador por faléncia (Art. 31-F §17, ) Maioria simples

Venda de terreno e acessdes quando nao
deliberada continuacao da incorporacao por 2/3 dos adquirentes
insolvéncia do incorporador (Art. 43, VII)
Quadro 6.1 — Quorum / aprovacao especiais na deliberacdo de temas especiais da

assembléia Geral dos Adquirentes — Lei n® 4.591/64

Fonte: o autor

Poderao convocar as assembléias o incorporador, o construtor e o0s
adquirentes (no minimo 1/3 destes) com 05 dias de prazo para a primeira
convocacdao e 03 dias para a segunda. A convocacao sera feita a todos os

condéminos e o0 convocante devera estar presente a assembléia. No caso de
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convocada por 1/3 dos adquirentes, pelo menos a metade destes devera estar
presente.

Os temas sao submetidos a votacdo da assembléia, e os votos sdo sempre
proporcionais as fragdes ideais. Os adquirentes poderdo ser representados por
procuradores mediante documento de mandato com poderes especificos para

propor, discutir e votar matérias na assembléia.

A assembléia, como nao é diferente de qualquer outra representacao, tem
poderes para decidir em nome da comunidade, devendo suas decisdes ser acatadas
pela totalidade dos membros apds votada a matéria, ndo cabendo recurso a outra
instancia, a nao ser pela existéncia de ilegalidade ou irregularidade comprovada de
suas decisdes, quando estas podem ser anuladas.

6.3.5.2 A Comissao de Representantes

Esse outro érgao de representacdo dos adquirentes, a Comissdo de
Representantes deve ser analisado de maneira meticulosa por ser assunto
carregado de aspectos polémicos, especialmente por sua condicdo de potencial
geradora de riscos de variadas naturezas.

A chamada Comissdo de Representantes compde-se de um grupo de no
minimo trés pessoas dentre os adquirentes, com a fungéo de representa-los junto ao
construtor, nos assuntos referentes a construcdo do edificio em geral, junto ao
incorporador (Art. 43), relativamente as providéncias cabiveis em consequiéncia do
descumprimento de suas obrigacdes e outras ocorréncias previstas no mesmo artigo

da lei.

Em casos de incorporagcdes onde o0 numero de contratantes é igual ou inferior

a 03, todos serdo obrigatoriamente membros da comissao.

A lei prevé para a Comissao de Representantes atribuicbes que abrangem
uma ampla variagdo de responsabilidades. Chalhub (2005) discute a natureza
juridica da comissao, do ponto de vista doutrinario e o que se pode concluir de suas
ponderacgdes € que a comissao de Representantes é 6rgao de fiscalizacao da obra e
dos interesses dos adquirentes e, em certos casos, mandataria dos adquirentes,
principalmente em consequéncia da lei de afetacdo patrimonial. Antes da lei de 2004

0 papel da comissao se resumia ao de intermediacdo entre adquirentes/construtor e
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adquirentes/incorporador. O Art. 50 da lei instituiu a figura da Comissdo de
Representantes para representar os adquirentes no acompanhamento da
construcdo em todas as suas etapas, fiscalizando a arrecadacao das contribuicoes
dos adquirentes e a aplicacdo dos recursos pelo construtor, bem como para
promover a venda de unidade pertencente a adquirente inadimplente e a
incorporador insolvente e ainda para assumir a administracdo da incorporacdo em
caso de faléncia ou destituicdo do incorporador, praticando todos os atos
necessarios para tal fim, inclusive a realizagdo da venda de unidades que, na data
da decretacdo da faléncia, ainda nao tiverem sido alienadas pelo incorporador,
estando ainda no seu “estoque” (art. 31-A a 31-F inseridos pela Lei n® 10.931/2004).

Percebe-se, por suas atribuicées, a importancia da comissao como fator de
protecdo e defesa dos adquirentes. Essa importancia é ainda maior diante da
possibilidade da incorporacdo como patriménio de afetacao, cujos beneficiarios sao
0s proprios adquirentes e credores vinculados a cada incorporagdo. Assim,
verificada a ocorréncia de insolvéncia ou destituicao, conforme previsto na lei, cabe
a Comissdao de Representantes assumir a administracdo da incorporacdo e a
direcdo da obra, para viabilizar sua conclusdo e entrega das unidades aos
adquirentes.

As responsabilidades da comissdao podem, entdo, ser abruptamente
ampliadas diante das hip6teses de faléncia ou destituicao do incorporador, pois ela
passa a assumir a administragao do patriménio afetado, o que significa que, para a
nova funcédo, a comissdo deve ter a capacidade gerencial equivalente a de uma
empresa construtora, embora isto seja dificil de acontecer na pratica. Por um lado a
lei estabelece que a Comissao (ou o 6rgao financiador) tem o direito de nomear
pessoa fisica ou juridica para acompanhar e fiscalizar o patriménio de afetacao (Art.
31-C), mas, por outro, o0 mesmo artigo determina que a contratacdo correra as
expensas da comissdo. Ora, ndo se pode considerar que seja justo que a comissao
arque sozinha com o 6nus de um trabalho que é prestado em favor de todos os
adquirentes. Embora a lei faga tal prescricdo, a comissao, em caso de reconhecer
sua incapacidade para o exercicio das funcdes, seja por qualquer motivo, deve
procurar entendimento com o grupo de adquirentes na busca de acordo para rateio

dessas despesas. Diante da aridez desse artigo da lei, certamente os adquirentes



117

encontrardao dificuldades na eleicdo de uma Comissao de Representantes que,

voluntariamente, se submeta a tais imposi¢des legais.

A legislagcdo em atual vigéncia confere a Comissdao de Representantes os

seguintes poderes, além de outros que possa Ihe conferir o contrato:

Acompanhar o andamento da obra, fiscalizando a atuagdo do
incorporador e do construtor, especialmente quanto ao respeito e
obediéncia ao projeto e as especificacdes técnicas (Art. 55, §3°). Trata-
se de uma funcdo de carater essencialmente técnico que, para ser
exercida com eficécia, exige capacidade técnica e gerencial. E tarefa
que requer também disponibilidade de tempo, regularidade e
constancia no seu cumprimento.Sem margem de erro, pode-se afirmar
que raramente havera uma comissdo que atenda todos esses
requisitos. E especialmente aplicavel quando a construcao é feita sob a
modalidade de preco fixo ou empreitada, no qual o quesito qualidade
deve ser o alvo da fiscalizagdo pela comissdao. Com visto no Capitulo 5
e no item 6.2, a competéncia da Comissdo de Representantes é um
dos fatores que mais influenciard nos resultados de qualidade da
construgao.

Fiscalizar o calculo do reajustamento, nos contratos de construcao por
empreitada reajustavel (Art. 55, § 4°). O célculo nao representa risco,
pois é simples questdo de operagcdes aritméticas, executavel por
pessoa com certo grau de escolaridade. O mais importante nesse caso
€ o conhecimento dos indices e a forma de reajustamento prevista no
contrato (ja estabelecidos, pois o contrato é de adesao).

Promover, nos contratos de administracdo, juntamente com o
construtor, a revisdo da estimativa de custo, comunicando aos
adquirentes o novo valor das quotas de construcdo e seu esquema de
pagamento (Art. 60). Nos contratos por administragcdo nao ha fixacao
de preco que deve ser obrigatoriamente cumprido, portanto, as
revisées periddicas visam a estabelecer as quotas de um periodo mas
que podem estar sujeitas a nova revisdo em qualquer tempo.

Nas construgcbes por administracdo, fiscalizar a arrecadacdo das

contribuicbes destinadas a construgdo, as concorréncias relativas a
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compras de materiais e contratacbes de servicos, examinar 0S
documentos de caixa e os balancetes do condominio, aprovando-os ou
impugnando-os e, ainda, contratar em nome do condominio, com
qualquer adquirente, a realizacdo de modificagbes na respectiva
unidade imobiliaria (Art. 61, “a” até “d”). As arrecadagdes sao
facilmente verificaveis, mas as concorréncias de compras e
contratacbes de servicos sao atividades especializadas da area
técnica, podendo exigir até certo conhecimento de tecnologia de
materiais e capacidade gerencial na contratacdo de servicos. Uma
tipica Comissdo de Representantes normalmente ndo se compde de
pessoas com tal habilitacdo, por isto essa funcdo deve ser feita em
conjunto com o técnico responsavel pela obra, resultando,
freqientemente na anuéncia da comissdo em relacdo as sugestoes e
argumentagdes do incorporador ou construtor. O exame de balancetes
também nao oferece barreiras a comissao, embora o ideal é que nela
houvesse um membro com conhecimentos na area contabil, situacao
nao tdo provavel de acontecer. Um dos grandes fatores geradores de
risco quanto a custo e prazo é a introducao de modificacées no projeto
por parte do contratante, o que € uma ocorréncia muito freqiente e
caracteristica em qualquer obra por administracdo. Nas incorporacoes,
contudo, a questado se reveste de maior complexidade, por ser obra
coletiva. Sabe-se que o habito predominante nas incorporagdes é o de
o adquirente conduzir a negociacdo de modificagcdes desejadas
diretamente com o construtor, deixando a comissao e o incorporador a
margem do processo. Os desdobramentos sdo muitos e diversificados.
O incorporador € a comissao, ignorando os fatos, ficam sem condi¢des
de responder pelos efeitos advindos. O construtor geralmente aceita
executar a maioria das modificagdes pedidas, provocando desajustes
no cronograma, deslocando mao-de-obra que deveria estar cumprindo
outras tarefas e servigcos prioritarios, desfazendo servicos prontos e
refazendo-os conforme pedido pelo condémino. Tudo isso gera custos
extras que sao pagos direto ao construtor pelo condémino ou sao
repassados de alguma forma ao grupo do condominio. Logicamente os
prazos sao impactados por essa pratica, devido a realocacdo da mao-
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de-obra, principalmente quando se considera que as modificacoes
ocorrem normalmente em quase todas as unidades durante quase toda
a fase da construcao. O volume total e o tempo em que sdo pedidas as
modificacées sao de dificil previsdo, podendo variar em funcédo das
caracteristicas do grupo de adquirentes em desejar dar tratamento
individualizado as unidades. Assim, é também dificil a previsdo dos
impactos. Como se percebe, esse € um ponto que suscita longas
discussdes, mas, em virtude dos objetivos deste trabalho, a questao
ndo deve ser alongada em detrimento de outros aspectos que também
devem ser abordados.

e Promover a cobranca extrajudicial de adquirente em mora, notificando-
0 para purgac¢do da mora no prazo de 10 dias, sob pena de venda da
unidade e utilizacdo do produto da venda para satisfacao do crédito do
condominio (Art. 63, § 1°). Essa funcdo da comissao nao merece mais
comentarios além do que foi abordado em relacao a inadimpléncia de
adquirentes no item 6.4.3.

e Vender, em leildao publico, a unidade do adquirente inadimplente,
destinando o produto da venda a satisfacdo do crédito do condominio,
encargos, eventuais débitos fiscais e previdenciarios e despesas do
leildao, entregando-lhe o saldo, se houver (Art. 63, §§ 4° a 99)

e Assumir a administracdo da incorporacdo em caso de destituicdo ou de
insolvéncia do incorporador (Art. 31-F, § 19).

e Na hipotese de insolvéncia do incorporador, promover a venda das
unidades que, na data da decretacao da faléncia, ainda nao tiverem
sido alienadas pelo incorporador, distribuindo o produto da venda entre
0s credores, conforme a ordem legal de referéncias arrecadando o
saldo a massa falida (Art. 31-F, §14°).

A assembléia dos adquirentes pode destituir o incorporador por motivo de
paralisacao injustificada da obra, configuradas as condicdes previstas na lei (Art. 43,
VI). No entanto, tal ato traz conseqiiéncias extremamente complicadoras para o
empreendimento. No caso, dois caminhos podem ser seguidos: o grupo de
condéminos decide pelo prosseguimento da incorporacdo ou pela liquidacdo do
patriménio de afetacdo. Enfatize-se que, além da destituicdo em geral ser um



120

acontecimento altamente desgastante e traumatico e longo, as medidas que se
sequem em relagédo ao destino da construcao sao dificeis para os condéminos e de
execucao muito demorada, tanto a liquidacdo quanto a contratagdo de novo

responsavel técnico e administracao do patriménio.

Destacado o caso da destituicdo do incorporador, os trés ultimos itens
relativos as funcbes da Comissao de Representantes, assim com outros ja
analisados acima, sdo particularmente funcdes especiais, pois podem envolver
auxilio especializado ou contratacdo de terceiros. Chalhub (2005) recomenda que,
em empreendimentos de maior complexidade, o exercicio satisfatério da Comissao
de Representantes requer a assisténcia de profissionais especializados,
notadamente engenheiro e contador e, até mesmo, empresas especializadas em
administracdo de obras e auditoria externa. Considera tal pratica salutar, ndo sé
porque 0s membros da comissdo, em regra, ndo dispéem de tempo para examinar
suficientemente as questbes relativas a incorporagdo, mas também, porque, néo

raras vezes, nao tém capacitacao técnica necessaria para desempenhar as funcoes.

Quanto a essa recomendacao cabe a observacdo de que, nesse caso, a
complexidade da obra € um parametro relativo, dependente da capacidade gerencial
do 6rgao de fiscalizacdo - Comissdo de Representantes, que é quem deve julgar a
necessidade de contratacdo de servigcos especializados, como gerenciamento,

consultoria, auditoria, fiscalizacao ou, contabilidade.

Por fim, um outro aspecto importante tem que ser levado em conta: o
processo para a constituicio da Comissdo de Representantes. Quanto maior a
abrangéncia das responsabilidades da Comissao de Representantes, maior deve ser
sua capacidade no tratamento dos temas de sua gestdo, pois parte-se do
pressuposto que o conjunto dos adquirentes confie na eficacia da comissdo na

conducgao da construcdo ao sucesso.

A andlise dessa questao se inicia com o Art. 50, segundo o qual a constituicéo
da comissao, “sera designada no contrato de construgdo ou eleita em assembléia
geral”. A lei prevé duas formas bastante distintas, até antagdnicas, que suscitam

guestionamentos e uma preferéncia indiscutivel a que ela seja eleita em assembléia.

A esse respeito, Pereira (1994), Calhub (2005) e Meirelles (2005) séao

categéricos em afirmar que, na primeira hipétese de constituicdo da comissao, o
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incorporador pode ter a tendéncia natural de indicar no contrato aqueles membros
que melhor Ihe convenham. Isto certamente coloca os contratantes em posicéo de
desvantagem e risco. Por isso os adquirentes devem atentar para que a comissao
seja eleita por eles na assembléia geral dos adquirentes, ao inicio da construcéo.
Como a comissdo é de fiscalizacao, € legitimo que deva ser constituida pelos

contratantes; nunca pelo incorporador.

Como se vé, ndo ha duvidas de que a Comissao de Representantes
desempenha uma funcéo gerencial na etapa da construcdo. No caso das obras da
iniciativa privada contratadas por um unico contratante, o gerenciamento da
construgdo fica a seu encargo, podendo ser delegado a terceiros. Nas
incorporagdes, onde o0s contratantes sdo multiplos, compete a comissdo o
gerenciamento, porém com a diferenga de que ela estara atuando em nome de um

grupo, em defesa e protecao de interesse coletivo.

Assim, pode-se estabelecer uma analogia entre a Comissdo de
Representantes para as obras de incorporacdes imobiliarias e os érgaos publicos
que também tém a funcao de fiscalizar as obras do interesse publico, buscando os

resultados planejados de custo, prazo qualidade e riscos.

No ambito das obras publicas, Kuhn (2002) aborda a situagéo de despreparo
técnico de equipes dos 6rgaos publicos para atuar no acompanhamento e
fiscalizacdo das obras publicas, em especial no grande numero de pequenos
municipios brasileiros, cujas prefeituras sdo desprovidas de pessoal técnico.

Como meio de auxilio a essa dificuldade, o Tribunal de Contas da Unido
prové orientagcdo aos diversos 6rgaos publicos através da publicacdo de cartilhas
que contemplam desde os primeiros passos do processo de licitagbes até o
recebimento definitivo da obra, passando por todas as fases intermediarias. As
cartiihas do TCU se compéem de textos extensamente elaborados em linguagem
simples, precisa e objetiva. Incluindo também glosséarios e exemplos esclarecedores,
essas cartilhas sdo totalmente baseadas na Lei n® 8.666/93, ao molde das
publicacdes conhecidas como “leis comentadas”.

Quanto as incorporagcdées imobiliarias, sabe-se também da falta de
qualificacao técnica predominante tanto na Comissao de Representantes quanto

entre 0s adquirentes, os quais ndo contam ainda com a disponibilidade de uma
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ferramenta de orientacdo com dimensao equivalente a do TCU, a excecédo da
cartiiha da CBIC — Camara Brasileira da Industria da Construcdo sobre a Lei n®
10.931/2004, de criacao e regulamentacao da afetacao patrimonial. At¢é o momento,
0 que se dispde é de um reduzidissimo numero de publicacbes nesse sentido,
disponiveis na internet; documentos estes também chamados de “cartilhas” por seus
autores, como o PROCON — SP, CREA — RJ e Prefeitura de Serra, ES. Séo
pequenos textos de orientacdes gerais sobre 0s riscos na aquisicdo de imoveis
novos ou usados, onde estdo incluidos também os “comprados na planta”.
Elaborados com base em alguns pontos do Cédigo de Defesa do Consumidor, ndo
podem ser considerados auxilio consistente seja aos adquirentes de unidades
autdbnomas de incorporacoes, seja a comissao de Representantes, O fato vem a
corroborar a afirmacao de Wald (1998), constante do Capitulo 1, relativa a escassez
de publicacbes sobre esse complexo tema.

A escassez bibliografica, como se percebe, ndo se restringe aos limites da
esfera especializada, mas priva todos os participantes da incorporagao imobiliaria de
informacgdes imprescindiveis, gerando um desconhecimento acentuado entre todos.
Tal situacédo, como ja mencionado, acarreta um desequilibrio entre as partes, o qual
coloca o adquirente em situagdo desfavoravel, pois, presume-se que o incorporador,
devido a sua experiéncia, a sua alta responsabilidade e seu objetivo de lucro no
empreendimento, tenha informagdes maiores e melhor conhecimento do negdécio em

seus diversos aspectos.

Diante disso, em atendimento a essas necessidades de informagéo, o
trabalho apresenta, junto as conclusdes, sugestdes pertinentes e indicacbes de
outros trabalhos que podem ser desenvolvidos com o intuito de amenizar os riscos
de todos os envolvidos.



7 CONCLUSOES E SUGESTOES

7.1  CONCLUSOES

A mais imediata constatacdo conclusiva do trabalho é de que as
incorporagdes imobiliarias constituem um tipo de empreendimento de construgcao
com caracteristicas distintas de outros Projetos. Dentre os pontos de diferenca em
relagdo aos Projetos em geral salientam-se: seu ciclo de vida constituido de fases
especificas, os caracteres das partes contratantes, o contrato de incorporacao nao
ser apenas um contrato de constru¢do, o processo de contratagdo, a execugao do
contrato de construcdo, a forma de atuagcédo do contratante na execug¢ao do contrato

e a legislacao regulamentadora.

Registra-se a importancia de ser a incorporacdo um raro caso de construcao,
no ambito da iniciativa privada, cujo contrato € solene, ou seja, sua validade, como
nos contratos administrativos, esta sujeita a observancia das determinagdes da lei
quanto a sua forma, e também a outros requisitos, como a entrada no Registro de

Imoéveis.

Aliados a essa complexidade que, por si, pode ser geradora de riscos, estao
outros fatores, dentre os quais se destacam as questdes legais. Nao se pretende
contestar a inquestionavel eficacia da lei quanto a protecao das partes envolvidas no
contrato, porém deve-se admitir que ela ndo deva permanecer em situacdo de
engessamento permanente, sem incorporar emendas que se mostrem necessarias.
Mediante a pesquisa realizada, percebe-se claramente que a mesma lei cujo intuito
€ o de prover protecdo as partes contratantes, principalmente aos adquirentes, traz
também em seu escopo algumas das mais agudas fontes de riscos, situacao esta

que indica a necessidade de mudancas pontuais urgentes.



124

Um dos pontos legais merecedores de reformulacédo é a previsao legal de o
incorporador poder optar ou nao pela adocdo do patriménio de afetacdo nas
construcdes a preco fixo. Uma situacao de conflito ou antagonismo surge quando o
incorporador opta pela ndo adocdo do patriménio de afetacdo: os riscos para os
adquirentes s6 existem quando a construcdo é executada sob a modalidade de
contrato a preco fixo, ndo existindo para as obras por administracdo, sendo que a

modalidade do contrato € uma decisao unilateral (do incorporador).

Ainda quanto a questado legal, a Comissdo de Representantes, nos moldes
que a lei a regulamenta, merece tratamento de reestruturacdo. Constata-se uma
elevada sobrecarga de atribuicdes a um limitado grupo de representantes que
normalmente ndo tem a capacitacdo para desempenhar as especialidades de
funcdes que a lei exige. O quadro pode agravar-se na hipétese de faléncia ou
destituicdo de incorporador, quando, entdo, a comissdo deve assumir a

administracé@o geral do patriménio de afetagéo.

Outro ponto polémico € o limite da tolerancia que a lei estabelece para a
inadimpléncia dos condbminos. Foi analisada neste trabalho a possibilidade de
ocorréncia de certas situagdes em que a continuidade da constru¢ao pode se tornar
invidvel, devido a baixa receita no fluxo de caixa. Nos contratos a preco fixo é alto o
risco para o construtor, e para os adquirentes ndo inadimplentes, porém, nos
contratos por administracdo, o risco é alto para os adquirentes, e minimo para o

construtor.

O envolvimento de contratantes multiplos no contrato de incorporacéo
imprime ao empreendimento uma peculiaridade que |he impde uma dindmica
especial, tornando-o diferente das obras particulares com um sé contratante, o qual

pode gerenciar sua obra como lhe convém.

Assim, recomenda-se, como necessidade fundamental, que os
incorporadores e principalmente os conddminos tenham meios de adquirir maior
conhecimento sobre a legislacao vigente e a dinamica do empreendimento a fim de
se estabelecer uma relacao contratual regida pela transparéncia.
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7.2 SUGESTOES DE AUXILIO AS PARTES

Quaisquer subsidios de auxilio aos adquirentes de unidades em
incorporacdes imobiliarias sdo automaticamente revertidos também em favor dos
incorporadores e construtores, pois tém como finalidade facilitar as relacoes
contratuais que, como se constata, sdo intrincadas e podem até mesmo se tornar

conflituosas, implicando em conseqiéncias negativas a todas as partes envolvidas.

Algumas sugestdes do autor para medidas que podem auxiliar as partes na
conducéao da construcao sao delineadas a seguir:

e A exemplo do Tribunal de Contas da Unido em relacao a execugao dos
contratos administrativos, a elaboracdo e publicacdo de cartilhas de
orientacdo podem ser norteadoras das acdes dos adquirentes em
potencial e daqueles efetivamente envolvidos nos empreendimentos. A
elaboracao pode ser resultado de trabalhos académicos de pesquisa
em parceria com entidades ligadas a construgcao civil sob a tutela de
orgaos governamentais. As publicagcbes devem ser disponibilizadas
nos Sindicatos da Industria da Construcao Civil (SINDUSCON), CREA,
Prefeituras ou nos postos de atendimento do PROCON. As empresas
incorporadoras também devem participar da disponibilizacdo dessas
cartilhas, visando a sua ampla divulgacao aos interessados.

e Algumas sugestdes de alteragdes na lei poderiam tornar as relacoes

contratuais mais transparentes:

a. A lei prevé que a Comissdo de Representantes ou o agente financiador
tem o direito de contratar, devido ao carater especializado de suas fungoes,
pessoa fisica ou juridica para execugao ou assessoria no acompanhamento e
fiscalizacdo da construcdo, inclusive da administracdo do patrimbénio de
afetacdo, em caso de faléncia ou destituicdo do incorporador. Todavia, 0s
custos da contratacdo devem ser totalmente da responsabilidade do
condominio, ndo da comissao (como dita a lei), continuando esta a responder
por suas fungbes perante os adquirentes, sem a transferéncia de suas
responsabilidades.
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b. A possibilidade de que a Comissdo de Representantes, 6rgao
fiscalizador da construcdo, seja homeada pelo incorporador no contrato de
construcdo deve ser excluida da lei, passando a ser sempre eleita pela
Assembléia Geral dos Adquirentes, a menos que a assembléia decida pela
nomeacao. O que se objetiva é que a assembléia seja soberana quanto a
decisdo de seus interesses.

C. A opcao de constituicdo do patriménio de afetacdo ndo deve ser “a
critério do incorporador” conforme prevé o Art. 31-A, introduzido na Lei n®
4.591/64 pela Lei n® 10.931/2004. A constituicdo deve ser obrigatéria, prevista
em lei, j& que nao traz qualquer prejuizo as partes e, pelo contrario, prové
garantia patrimonial aos adquirentes. A isto se soma o fato de que, com o
patriménio da afetacdo obrigatério, ambas as modalidades contratuais
previstas por lei para as incorporagdes (empreitada e administracéo)
proporcionarao igual garantia patrimonial aos adquirentes. Sem afetacao
patrimonial as incorporacdes a preco fixo estdo sujeitas ao risco, enquanto

naquelas por administracao o risco patrimonial € inexistente.

d. Devido a diversidade de riscos, a lei deve procurar mecanismos para
regular a introducéao indiscriminada de modificagdes de projeto por solicitacao
dos adquirentes. Uma sugestdo é de que o adquirente tenha um prazo, a
partir do inicio da construcéo, para solicitar as modifica¢des, tal que o prazo
termine antes de iniciar a execucdo de etapas construtivas importantes da
edificacdo. Desta forma resguardam-se, pelo menos, 0s reservigcos, pois as
alteracdes podem ser executadas na hora apropriada, junto com a etapa
construtiva correspondente. Deve-se prever também o tratamento as

modificacdes de unidades alienadas apds o periodo previsto.

e. A inadimpléncia dos conddminos durante a construgcdo é uma questao
que merece ser reestudada pelos legisladores. Entende-se que a lei deva
realmente permitir certa flexibilidade em relagcdo a inadimpléncia, embora,
conforme demonstrado, ela possa gerar situacbes de extrema dificuldade
para o construtor ou incorporador em razdo de nao Ihe garantir a regularidade
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de receitas mensais para a construcao, segundo o planejamento. O problema
se resume em encontrar 0 ponto de compatibilizacdo entre os limites de
inadimpléncia que a lei admite e a capacidade do construtor em absorver
esses impactos.

f. Finalmente, reforga-se a iniciativa do Professor Caio Mario da Silva
Pereira ao sugerir, em 1960, no seu anteprojeto da lei das incorporacoes, a
criagdo, por parte do setor publico administrativo, de um 6rgao fiscalizador
desses empreendimentos. A composicdo desse 06rgdo deve ser
multidisciplinar, incluindo profissionais especializados da area técnica,
juridica, contabil e do meio académico. Evidentemente a fiscalizagdo nao
deve ser o Unico objetivo do 6rgao, mas principalmente a orientagao geral aos
participantes. Uma  sugestdo consiste em que esse 6rgao
fiscalizador/orientador inclua no Memorial de Incorporacao, por forca de lei,
um boletim ou cartilha oficial de diretrizes para os participantes. Sugere-se
também que sejam incorporadas ao 6rgdao camaras de arbitragem, com
poderes para julgamento e decisdo de questdes contratuais litigiosas, como
prevé a lei 9.307, de 23 de setembro de 1996. Chalhub (2005) relata a
existéncia de entidade similar na Franca, na qual os incorporadores devem

ser inscritos ao realizar empreendimentos.

As sugestdes apresentadas nao tém o objetivo ou a intencdo de serem
formulacdes legais, mas propostas passiveis de analise dos pontos criticos de risco
que, no parecer do autor, podem ser adotadas em beneficio dos envolvidos nas
incorporagdes imobilidrias, o que visa a trazer resultados de diminuicdo da
probabilidade de riscos e uma relacao contratual transparente e benéfica as partes.

Finalmente, registra-se que o trabalho atingiu plenamente seu objetivo quanto
a apresentacao dos riscos contratuais das incorporagcdes imobiliarias e sugestdes de
melhoria dos fatores de riscos, porém, muitos outros trabalhos podem abordar temas
mais especializados através de pesquisas diversas, tais como a exploracdo do grau
de satisfacdo dos clientes que ja adquiriram unidades, o nivel de conhecimento

sobre o empreendimento que tinham no seu inicio e ao final, os obstaculos que os
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incorporadores e construtores encontram com maior freqiéncia e suas sugestoes

para melhorias.

A realizacdo de pesquisas para levantamento de diretrizes orientadoras das
partes é sugerida como necessaria para a ampliagdo bibliografica do tema.
Certamente o enriquecimento da bibliografia pode favorecer trabalhos, também
necessarios de elaboracao de publicacdes nos moldes das cartilhas orientadoras
dirigidas aos incorporadores, adquirentes e principalmente a Comissdao de
Representantes. Finalmente, a formulacdo de caminhos de alteracbes na lei da
incorporagdes imobilidrias, em seus pontos mencionados nesta pesquisa, podem
também ser uma motivacdo ao desenvolvimento de novos trabalhos na busca de
proporcionar subsidios para uma relacao contratual mais equilibrada e menos
exposta a riscos.
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