Comarca da Capital – Regional da Barra da Tijuca – 2ª Vara de Cível
Juiz: Mário Cunha Olinto Filho
Processo nº 0001873-78.2006.8.19.0209 (2006.209.001831-9)
AURIMENDES CAVALCANTI RAMOS e ELIANA DA ROCHA PEIXOTO devidamente qualificados na inicial às fls 02/10 propôs ação de RESCISÃO CONTRATUAL em face de SAUMA S/A EMPREENDIMENTOS IMOBILIÁRIOS e DIAGONAL VENDAS E ASSESSORIA IMOBILIÁRIA LTDA aduzindo a adimplência dos autores, o descumprimento e atraso da obra para construção da unidade adquirida. Aduz ainda o abuso da cláusula de reajustes mensais, a obscuridade do contrato e a utilização de propaganda de enganosa. Requer a procedência do pedido. Juntou documentos de fls 25/59. Decisão de fl 61deferindo o pedido de gratuidade de justiça ao autor. Contestação ofertada pela 1ª ré às fls 71/91. Aduz o inadimplemento contratual dos autores e a inexistência de paralisação das obras do empreendimento. Requer a improcedência do pedido. Juntou documentos de fls 104/118. Contestação ofertada pela 2ª ré às fls 120/131. Aduz preliminarmente a ilegitimidade passiva AD CAUSAM. Quanto ao mérito, aduz a inexistência de relação de consumo da 2ª ré para com os autores. Expõe que a 2ª ré não é responsável pela incorporação, não realiza obras de construção civil e que não apresenta relação contratual com os demandantes. Requer a improcedência do pedido. Juntou documentos de fls 134/138. Réplica às fls 149/155 e fls 157/168. Agravo de instrumento interposto decidido às fls 248/256. Alegações finais do 2º réu às fls 263/265 e dos autores às fls 266/277. É O RELATÓRIO. DECIDO: Trata-se de ação visando a indenização por perdas e danos cumulada com pedido de rescisão contratual, na qual alega a autora que a ré, com quem contratou a entrega de um apartamento no condomínio ´Barra Dream´, não cumpriu os prazos contratuais. Não é controvertido à vista da documentação acostada aos autos, que o empreendimento, com entrega prevista para anos atrás (dezembro de 2006), mal ´saiu do chão´. Em sua contestação, a ré SAUMA admite um atraso nas obras, dando causa a sua paralisação, importando em confissão quanto a matéria de fato (artigo 384, do CPC). A empresa alega problemas fortuitos, sem esclarecer exatamente quais seriam. Aparentemente um problema com a incorporadora (?). Contudo, não se pode, diante da ordem consumerista que se aplica ao caso, impor exceções pessoais para o não cumprimento da sua obrigação. Trata-se de fato próprio do risco de seu empreendimento. Além disso, caber-lhe-ia o ônus da prova, nos termos do artigo 333, II, do CPC, não atendido. Por óbvio, o não pagamento por parte dos autores se justifica diante da inadimplência da primeira ré, observado o artigo 475, do CC (exceção do contrato não cumprido). Não pode a ré, notória e confessadamente inadimplente, exigir o pagamento das prestações. São notoriamente nulas determinações decorrentes da cláusula contratual de número 6.1.2, já que, além de por o consumidor em exagerada desvantagem (artigo 51, IV, do CDC), pagando parcos R$ 200,00 por mês de atraso, quebram por completo o equilíbrio contratual e a própria boa-fé objetiva. Na visão da ré, tudo justifica a sua mora ou inadimplemento. Chega a ser surreal a estipulação de que a ´vultosa´ multa em favor do autor só seria paga após o término da obra, com a entrega da unidade. Ou seja: nunca. Há evidente violação ao CDC em tais previsões, devendo-se declará-las nulas. Se fossem os autores os inadimplentes, haveria multa de 10% sobre o preço total da venda mais 20% sobre o total do valor pago (cláusula 5.1.4). Cabe a nulificação da cláusula 6.1.2. Mas não se pode, por simetria, impor-se uma multa de 30% em favor do autor, já que não há previsão contratual neste sentido, ainda mais quando se anula a cláusula por inteiro. Além disso, se o autor requer a condenação da ré por danos morais, a importar indenização, se fosse admitida a multa haveria o afastamento da possibilidade de se indenizar moralmente, na forma do artigo 416, p.u., do CC. Assim, muito mais plausível a indenização moral, de acordo com o prejuízo psíquico causado, diante do fato do serviço (artigo 14, do CDC), que é grande, já que a não entrega de um imóvel, após o dispêndio de grandes valores com natural sacrifício, gera profunda frustração, revolta e sofrimento. Ante a inadimplência da ré (artigo 389, do CC), há de se acolher o requerimento de rescisão contratual, com a devolução dos valores pagos, na forma do artigo 35, II,do CDC. Neste sentido, são as seguintes decisões do nosso TJRJ: 2008.001.34067 - APELACAO - 1ª Ementa JDS. DES. MAURO NICOLAU JUNIOR - Julgamento: 29/07/2008 - OITAVA CAMARA CIVEL DIREITO CIVIL. CONTRATO DE INCORPORAÇÃO IMOBILIÁRIA. EMPREENDIMENTO BARRA BALI. RESCISÃO CONTRATUAL CUMULADA COM INDENIZATÓRIA FUNDADA EM CULPA DA CONSTRUTORA POR ABANDONAR A OBRA INACABADA. A FALTA DE PROVA QUANTO AOS DANOS MATERIAIS PLEITEADOS CONDUZ À PROCEDÊNCIA PARCIAL DO PEDIDO E, ASSIM, HÁ SUCUMBÊNCIA RECÍPRIOCA A ENSEJAR QUE AS PARTES ARQUEM, PROPORCIONALMENTE, COM OS CUSTOS DO PROCESSO E QUE CADA UMA DELAS PAGUE PELOS HONORÁRIOS DE SEUS ADVOGADOS. EQUÍVOCOS EXISTENTES NO JULGADO QUE PREJUDICAM PATRIMONIALMENTE O AUTOR QUE, NO ENTANTO, NÃO FORAM OBJETO DE RECURSO. O FATO DE A CONSTRUTORA NÃO TER CONSEGUIDO OBTER FINANCIAMENTO PARA QUE A OBRA FOSSE LEVADA A FRENTE NÃO PODE SER CONSIDERADA COMO FORÇA MAIOR A ENSEJAR O ADIAMENTO ETERNO DO PRAZO DE ENTREGA. DIREITO DO PROMITENTE COMPRADOR À RESCISÃO DO CONTRATO COM RESTITUIÇÃO DOS VALORES PAGOS. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 2008.001.35102 - APELACAO - 1ª Ementa JDS. DES. CLAUDIO DELL ORTO - Julgamento: 09/09/2008 - DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL PROCESSUAL CIVIL - APELAÇÃO - AÇÃO ORDINÁRIA INCORPORAÇÃO IMOBILIÁRIA - RESCISÃO DE INSTRUMENTO PARTICULAR - INDENIZAÇÃO DE DANOS MORAIS. - RELAÇAO DE CONSUMO: incidência das normas do Código de Defesa do Consumidor. - Aplicação dos artigos 2º e 3º do CDC. - DESCUMPRIMENTO DO TERMO FINAL PARA ENTREGA DO APARTAMENTO: a entrega do imóvel estava marcada para dezembro de 2001. - Incorporador que alega dificuldade para obtenção do financiamento bancário. - Pedido de financiamento realizado após o vencimento do prazo para entrega da obra, que não guarda nexo causal com o descumprimento do contrato. - RISCO INTRÍNSECO A ATIVIDADE ECONÔMICA DA INCORPORADORA. - Inadimplemento total da obrigação, não havendo previsão para conclusão da obra. - RESOLUÇÃO DO CONTRATO. - Aplicação do artigo 35, III da Lei 8.078/90: opção do consumidor pela restituição integral da quantia paga com indenização de perdas e danos. - DIREITO DE RETENÇÃO: inaplicabilidade diante da ausência de comprovação de despesas realizadas pelo incorporador. - Artigo 53 do CDC. - DANO MATERIAL: incumbe ao incorporador restituir os valores pagos a título de aluguel residencial pelo consumidor no período entre a data prevista para entrega da obra e o trânsito em julgado da sentença, que corresponde à resolução contratual. - Valores que serão apurados em liquidação de sentença. - DANO MORAL: não configuração. - Transtorno que se situa na esfera das conseqüências do inadimplemento contratual. - Precedentes do STJ no sentido de que o descumprimento do contrato não acarreta dano moral. - REFORMA DA SENTENÇA PARA EXCLUIR A INDENIZAÇÃO DO DANO MORAL. - PROVIMENTO PARCIAL DO APELO. 2008.001.18116 - APELACAO - 1ª Ementa DES. ROGERIO DE OLIVEIRA SOUZA - Julgamento: 06/05/2008 - DECIMA OITAVA CAMARA CIVEL DIREITO DO CONSUMIDOR. INCORPORAÇÃO IMOBILIÁRIA. ATRASO E INADIMPLÊNCIA DO INCORPORADOR. RESCISÃO DO CONTRATO POR CULPA DO INCORPORADOR. DEVOLUÇÃO DE TODAS AS IMPORTÂNCIAS RECEBIDAS. DESCABIMENTO DE PERDA DE PARTE DOS VALORES PAGOS. DANO MORAL CONFIGURADO. A rescisão do contrato em face do inadimplemento do promitente vendedor do imóvel, não dá azo à incidência da cláusula de decaimento, porquanto esta, na forma em que foi ajustada, subsistirá somente na hipótese de inadimplemento por parte do promitente comprador. Deixando de cumprir com sua obrigação principal - a entrega da unidade -, o incorporador está obrigado a devolver todas as importâncias recebidas do promitente comprador sob pena de enriquecimento sem causa. Frustrando as reais expectativas do consumidor na aquisição da casa própria, o dano moral deve ser indenizado. Sentença correta. Conhecimento e desprovimento do recurso. Agora, querer-se receber a título de dano moral o mesmo valor do empreendimento, sendo certo que os autores pagaram cerca menos de R$ 10.000,00, além de não haver nada que autorize tal correlação, é desprovido de qualquer razoabilidade. Não cabe a multa a que trata o artigo 35, # 5º., da lei 4.591/64, já que se refere a não instituição dos contratos relativos às frações, e não ao não cumprimento de entrega. Houve a cessão com estipulação das frações ideais (fl. 109), além do contrato prévio com os autores. Em relação à segunda ré, atendendo ao provimento do agravo interposto, que indicou a existência da falta de informações adequadas, respondendo por conta disso na ótica do CDC, cabe a condenação à devolução dos valores pagos, no valor da diferença entre o total do recibo de fl. 41 e o valor do sinal indicado no contrato. Há ainda, diante do reconhecimento da falta de informação adequada da ré pelo TJRJ, dano moral, que não se confunde com o causado pela SAUMA, mas sim pela não observância do cuidado inerente ao serviço, nos termos do artigo 732, do CC. PELO EXPOSTO, julgo PARCIALMENTE PROCEDENTES OS PEDIDOS, para: 1 - EM RELAÇÃO A RÉ SAUMA: declarar rescindido o contrato que tem como objeto o imóvel descrito na inicial entre o autor e a primeira ré (SAUMA), declarando incidentalmente nula a cláusula 6.1.2 do contrato de promessa de cessão dos direito de aquisição do imóvel, bem como para Condenar a primeira ré (SAUMA) a devolver todas as parcelas desembolsadas pelos autores, comprovadas às fl. 42 e seguintes, mais a quantia do sinal de R$ 2.557,07, com juros legais de 1% a.m. e correção monetária a contar da citação. Condeno ainda a primeira ré (SAUMA) a indenizar os autores, por danos morais, na quantia de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para CADA UM, já englobados aí até a presente data os juros e correção, que fluirão de hoje até a data do efetivo pagamento, evitando-se cálculos mais complexos de liquidação. Julgo improcedente o pleito de fixação de multa em 50% sobre o valor pago. Custas e honorários, que fixo em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação, pela ré, observada a sucumbência mínima dos autores. A liquidação para eventual execução apenas dependerá de mera planilha (artigo 475-B, do CPC), observados os documentos já acostados. 2 - EM RELAÇÃO A RÉ DIAGONAL: PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido, para condenar a ré a ressarcir o valor pago de R$ 3.155,33, com juros e correção a contar da citação. Condeno ainda a pagar para CADA AUTOR a quantia de R$ 3.000,00 (três mil reais), já englobados os juros e correção até a presente data, que fluirão de hoje até o efetivo pagamento, por conta do dano moral específico acolhido em grau de recurso. Os demais pleitos são improcedentes (multa de 50%, etc..). Custas e honorários, que fixo em 10% (dez por cento) sobre o valor da condenação, pela ré, observada a sucumbência mínima dos autores. No trânsito em julgado, e em não havendo outras manifestações em 90 dias, dê-se baixa e arquive-se. P.R.I.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo DGCON-SEESC em data 22.01.2013.
