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Advogados que atuam no setor de habitacao popular (financiamento, construcao e
consequéncias decorrentes de vicio de construcgao) estao cientes do entendimento majoritario
do Superior Tribunal de Justica sobre imputacao de responsabilidade solidaria a instituigao
financiadora da obra. Pela 6tica do adquirente, sem duvida a solidariedade construida pelo
Judiciario o beneficia, pois, como as instituigoes financeiras atualmente em atuagdo nessa area
resumem-se aquelas com participagao de capital publico, o efeito pratico da responsabilizacao
sempre encontrara uma entidade solvente.

Este artigo busca analisar os fundamentos apresentados pelo ST] para apontar a existéncia de
solidariedade entre a instituicao financiadora do imovel e a construtora que o edifica[1].

Em breve retrospecto, a Lei 4.380/64 instituiu o sistema financeiro para aquisicao da casa
propria, com énfase em moradias populares. Teor de seus artigos 12 e 22 apontaria algum
contraste com a Constituicdo de 1988, pois seu carater interventivo em area da iniciativa

privada nao se harmoniza com o art. 173, e seus paragrafos e incisos (grifou-se):

Art. 1° O Governo Federal, através do Ministro de Planejamento, formulara a politica nacional
de habitagdo e de planejamento territorial, coordenando a agao dos 6rgaos publicos e
orientando a iniciativa privada no sentido de estimular a construgao de habitagoes de interesse
social e o financiamento da aquisi¢ao da casa propria, especialmente pelas classes da
populacao de menor renda.

Art. 22 O Governo Federal intervird no setor habitacional por intermédio:

Essa mesma Lei instituiu o Banco Nacional de Habitacao (art. 16), entidade regente do sistema
habitacional, o qual gozava de imunidade tributdria — o que na época nao era inconstitucional.
Leitura dos artigos, 17 e 18 (finalidade e competéncia) demonstrara viés claramente
interventivo na area da construgao civil para moradia da populagao de menor renda, o que se
manifestava por meio de resolucgoes e circulares baixadas por aquele Banco. Destaca-se, para o
que ora interessa, a Resolugdao BNH 31/68, referida em alguns acérdaos do ST]. Ressaltam-se
esses itens demonstrativos da intervencao estatal para que, a seguir, ja possa o leitor perceber
algum paralelo entre a intervencao operada pelo Legislativo/Executivo nessa area (lei 4.380/64)
com a processada atualmente pelo Judiciario, ao estabelecer solidariedade entre o ato de
financiar e o de construir, que beneficia o adquirente.

Esse ativismo judicial busca substituir a nao previsao legal da solidariedade nesses casos por
sentenca/acérdao a que a lei imprime feicao de norma juridica individual, supondo que, agindo
assim, promove o Judiciario protecao do menos favorecido. Nada menos que engano: a
iniciativa privada, mais agil, eficaz e muito mais econémica nessa e em qualquer outra atividade
empresarial, simplesmente se afastou da construcao civil de moradias populares, para fugir do
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excesso de regulacao e de obrigacoes criadas por avaliagoes subjetivas de julgadores.

Resolucao BNH 31/68

Julgados do STJ referem-se a essa Resolucao do extinto BNH, que estabelece regras a que
devem subordinar-se financiadores e construtores de moradias para segurancga das aplicagoes e
dos adquirentes de habitacdes. Por ela (dentre outros itens) o agente financeiro designara
engenheiro ou arquiteto para verificar andamento das obras segundo cronograma fisico e
financeiro, e se essas obedecem ao projeto, memorial descritivo, inclusive para que nao haja
aplicacao de materiais inferiores aos descritos.

Registre-se (e o ST] também atenta para esse fato) que a Resolucao 31/68 esclarece que a
vistoria de que ela trata ndo implica responsabilidade pelas obras ou por sua fiscalizagdo.
Curioso é que a despeito dessa disposicao, o relator adota raciocinio do TRF da 42 Regiao, de
que “embora a afirmativa da alinea “g ... é certo que a liberagdo de qualquer parcela implica o
reconhecimento da regularidade na execug¢do da obra, inclusive quanto a aplicagdo dos
materiais com a qualidade prevista no projeto (alinea “c” e “d”)”[2]. Ou seja, a interpretacdo
Jjudicial é absolutamente contrdria a norma regulamentar.

A partir desse breve contetido da Resolucao, o ST] reconhece (i) a responsabilidade dos agentes
financeiros do SFH pela correta aplicagao dos recursos que gerem; (ii) que as normas tragadas
pelo entao BNH nessa area retiram a plena autonomia de vontades nesses negdcios; e (iii) que,
em decorréncia das normas do BNH, a instituicdo financeira “estd envolvida no
empreendimento desde o seu inicio até a venda da obra”[3]. H4 que se reconhecer a pouca ou
nenhuma expressividade denotativa do termo “envolvida” para afericao de consequéncias
juridicas, em especial da solidariedade.

Solidariedade legal e a do ST]

A lei civil é clarissima: solidariedade ndo se presume, ou é legal ou consensual; e o pressuposto
de uma e de outra é que na mesma obrigacao concorra mais de um credor ou mais de um
devedor com direito ou obrigacao a divida toda, respectivamente[4]. Isso quer dizer que nem a
lei nem as partes podem instituir solidariedade, ativa ou passiva, se numa mesma obrigacao nao
houver credores ou devedores com direito ou obrigacao a totalidade da divida.

E ai que a teoria dos contratos mistos passa a ser utilizada, com vistas a “encaixar” o conceito
legal de solidariedade, buscado pelo Judiciario. Sem nenhuma pretensao de conceituar, mistos
sao os contratos que retinem elementos de dois ou mais, tipicos ou atipicos, para formacao de
novo tipo contratual em que figuram interesses auténomos e distintos. A consequéncia é a
formacgdo de um unico contrato[5]. O que a doutrina ndao conseguira jamais destacar ou “fundir”
¢ o distinto interesse de cada parte no negdcio.

Assim, o ST] (REsp. 51.169/RS) extrai a pretendida solidariedade ao denominar “negdcios de
aquisicao da casa prépria”, aos contratos consistentes na construcgao, financiamento e aquisicao
de moradia sob as regras do SFH, que classifica como contratos mistos. Nao se contesta essa
classificacao, embora negociem, cada um a seu tempo e modo, construtor, financiador e
adquirente, construcao, financiamento e aquisicao da moradia. O construtor (i) busca
financiamento da construcgdo para inicia-la, (ii) aliena unidades aos adquirentes, que (iii)
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financiam em prazo longo o bem adquirido. Ainda que seja possivel decompor-se o negécio
geral em construcao, financiamento e venda/aquisicao do bem, a doutrina entende estar-se
diante de um unico negdcio juridico, o negécio misto. Todavia, como se disse, as partes em
negociacao prestam somente aquilo que sao aptas a prestar: o construtor, a obra, o agente
financeiro, os recursos; o adquirente, a aquisigao. A ser de outro modo, a ficgdo juridica do
negocio misto imporia a cada uma das partes aptidao para atuar em area fora de sua
capacitacao técnica, seqgundo regulamentacao legal: construtor a financiar; financiador a
construir.

Nado se nega haja interligacao dos atos/negdcios juridicos, tais os relatados, em que a aquisigao
de moradia popular retina construtor, financiador e adquirente, naquele encadeamento de
pactos. Mas, estabelecer que dessa interligagao surja obrigacao inica com mais de um credor
para a mesma prestacao, em configuracao de solidariedade, segundo o conceito legal, resulta
em nitido argumento “ad hoc”. Explica-se: se o conceito legal de solidariedade requer haja mais
de um credor ou devedor na mesma obrigacao com direito a divida toda, a hipétese “ad hoc”
construida consiste em afirmar, tratando-se de contrato misto, haver mais de um credor
(construtor e financiador) para a mesma obrigacao de pagar do adquirente. Ou, quanto ao
adquirente, o direito de obter a prestacao de construir e financiar, seja do construtor, seja do
agente financeiro.

Ora, a tanto nao se pode chegar concebendo-se como misto o “negdcio de aquisicao da casa
propria” — construtor, financiador e adquirente — para igualar as situagoes juridicas dos
credores, construtor e financiador, perante o adquirente. Por mais que se elasteca o conceito de
contrato misto, ainda assim suas partes nao constituem um sé negocio juridico para
enquadramento no conceito legal de solidariedade. Todavia, esse argumento era essencial para
que o Judiciario declarasse a solidariedade entre construtor e financiador: nao bastava
classificar os contratos como do tipo misto, era necessario, mais, que dessa “mistura” os
credores por negocios distintos (compra e venda, financiamento) fossem credores do
adquirente pelo mesmo vinculo obrigacional, o que nao é a realidade[6]. A solidariedade, repita-
se, é legal ou consensual, nunca judicial: quisessem as partes solidariedade entre construtora e
agente financeiro, a teriam pactuado, como admite a lei.

Para justificar a solidariedade por decorréncia da caracterizacao do negécio como contrato
misto para aquisicao da casa propria, o Judiciario precisa da regulamentacgao feita pelo extinto
BNH por meio da Resolucdo RC BNH 31/68. E que o teor dessa, especificamente o item 20 e
alineas, realga o papel do agente financeiro em acompanhar a execugdo do projeto da obra, seu
desenvolvimento e conclusao, inclusive aplicacao de materiais previstos. Entretanto, como se
viu antes, a alinea “g” desse item esclarece que a vistoria “serd feita, exclusivamente, para
efeito da fiscalizagdo do financiamento ... sem qualquer responsabilidade pela obra ou sua
fiscalizag¢do”. Esse esclarecimento — obviamente necessario, visto que agente financeiro nao
atende aos requisitos do objeto social de uma empresa de engenharia ou construtora — é
solenemente posto de lado no REsp. 51.169, como se viu, pois nao sendo assim, o argumento da
solidariedade se esvazia.

O STJ também se utiliza de argumento nao juridico, com certa dose de ideologia, para o objetivo
de erigir a solidariedade. Trecho final do Voto proferido no REsp. 51.169 estatui que “a
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solidariedade entre os que participam do empreendimento é, até, condi¢do para o efetivo
resgate dos empréstimos, porque o comprometimento dos agentes financeiros induzird o
financiamento s6 de unidades residenciais solidas e seguras...”. Ora, nao héa relacao de causa e
efeito entre corresponsabilidade do agente financeiro e solidez da edificacao, pois esta deriva
de atuacao técnica da construtora. Nem com o adimplemento do contrato. Ademais, indaga-se,
se assim é — ou deveria ser — porque essas construgoes continuam a submeter a riscos os
adquirentes de imoveis populares, ou mesmo a cair, e ocorre inadimpléncia?

No REsp. 738.071 - SC, referido na Nota 1, o relator, ministro Luis Felipe Salomao discorre
sobre o surgimento do Sistema Financeiro de Habitagdo, “em um momento historico de exceg¢do
no Brasil, implementado na primeira década do regime militar”, (A Lei 4.380 é de 21/08/64).
Sua analise parece enaltecer a iniciativa governamental nessa matéria: “Nada obstante, o
escopo social-distributivo do Sistema é vicejante e estd permeado em toda a Lei 4.380/64”. Mais
adiante, ele expressa: “Deveras, os agentes financeiros também sdo conclamados a participar
da consecucgdo dessa finalidade nobre de facilitagdo da aquisi¢do da casa propria, de sorte que,
se por um lado a fiscaliza¢do da construcdo do empreendimento dd forca e garantia ao sistema,
por outro lado - do ponto de vista do mutudrio, que é, em primeira andlise, o destinatdrio final
de todo o escopo do SFH -, tal providéncia restaria esvaziada caso o agente financeiro ndo fosse
corresponsdvel por eventuais vicios na construgcdo do imovel.”[7]

A esse argumento ideoldgico, extrajuridico, é possivel opor-se constatacao historicamente
factual: passados cerca de 47 anos daquela Lei 4.380/64 — considerado o ano de 2011,
julgamento desse REsp. 738.071 — poucas sao as instituicoes financeiras privadas que atuam
em construcao de moradias populares (se remanescer alguma); os agentes financeiros
“conclamados” para essa “finalidade nobre de facilitacdo da aquisi¢do da casa propria” parece
gue ha muito abandonaram esse o barco. Ou seja, o intervencionismo estatal para a produgao
de moradias, como era de esperar-se, tratando-se de dinheiro dito “publico”, redundou em
fracasso, pois a iniciativa privada afastou-se dessa atividade. E o ativismo judicial pela
solidariedade deixara ainda mais atentos os que remanescerem.

Leitura dos acordaos referidos revelara que o ST] nao pdéde prescindir da Resolugcao BNH 31/68
— negando teor do item 20, “g” — para construir a solidariedade entre construtor e financiador,
que poderia simplesmente advir da lei ou da vontade das partes, noutro contexto. Ademais,
apelos de cunho néo juridico, como “interesse social”, “ostentar a obra marca de sélida
instituicao financeira” — que mais nao é que publicidade — nao autorizam o Judiciario a criar
onde a lei nem a vontade das partes criaram. A posicao aqui defendida é a de nao existéncia de
solidariedade entre construtora e agente financeiro, que melhor perfaz o arquétipo legal e
regulamentar, e nao interfere na atuacao da iniciativa privada, afastando-a da construcao de

moradia popular.

[1] Perpassam-se aqui os argumentos utilizados no REsp 51.169/RS, Rel. Min. Ari Pargendler,
DJ de 28/02/00 e REsp 738.071/SC, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJ de 09/12/11, que se vale
do REsp 51.169/RS.

[2] Resolucao RC - BNH 31/68, item 20, alineas “c”, “d” e “g”, trecho na pag. 4 do Voto.
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[3] Trecho do REsp 51.169/RS, grifos daqui.
[4] Cédigo Civil de 1916, art. 896 e § tinico e Novo Codigo Civil, arts. 264 e 265.

[5] Orlando Gomes, Contratos, 172 ed., Forense, 1997: “Os contratos mistos compoem-se de
prestacoes tipicas de outros contratos, ou de elementos mais simples, combinados pelas partes.
A conexao economica entre as diversas prestacoes forma, por subordinagao ou coordenacao,
nova unidade” (pag.103)

[6] Ainda em Orlando Gomes, obra citada, pag. 107, vé-se que a disciplina juridica que melhor
se aplica ao contrato misto, é o que ele denomina “solucao eclética, pela qual devem ser
empregados os métodos da combinacao, de absorgao ou da aplicacao analdgica ... Regras
particulares sdao necessarias. Como nao estao previstas especialmente na lei, cabe ao juiz
procura-las ... Via de regra, a tarefa é facilitada pelas préprias partes. O problema simplifica-se,
com efeito, pelo emprego correntio do principio de autodisciplina dos contratos. Os estipulantes
de um contrato atipico costumam regular mais explicitamente seus efeitos, porque sabem que
inexistem regras supletivas de sua vontade” (sem negrito). Constata-se que o doutrinador nao
atribui ao juiz elaborar a disciplina juridica do contrato misto, mas, e sobretudo, as partes
contratantes. E justamente por decorréncia da liberdade contratual.

[7] Item 7 do Voto do Min. Luis Felipe Salomao, pag.12/13.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2014-mai-27/jose-zanforlin-solidariedade-vicio-construcao-stj/
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