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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo a analise da legislacéo, hoje
vigente, relativa ao instituto da incorporacéo imobiliaria. Com a pretensao de, ao
final, descobrir se 0 ordenamento juridico atual seria capaz de trazer melhor sorte
aos adquirentes de unidades autbnomas da construtora Encol que teve sua faléncia
decretada em 1999, uma vez que a referida quebra gerou grande inseguranga no
mercado imobiliario nacional, o que com grande certeza teve influéncia relevante
para a promulgacao da Lei 10.931/2004, que versa sobre o chamado Patriménio de
Afetacdo, além do j& referido instituto, busca-se analisar, pois, a relacdo entre
incorporador imobilidrio e adquirente, a luz do Novo Cdédigo Civil, do Cdadigo de
Defesa do Consumidor e da Nova Lei de Faléncias, valendo-se, para tanto,
principalmente de pesquisa doutrinaria com base principalmente nas obras dos
autores: Melhim Namem Chalub, Hercules Agharian, Ivan Martires Tristdo e Arnaldo
Rizzardo. Bem como na analise juridica do contexto que envolveu todo 0 processo
falimentar da construtora Encol, com o intuito de exporta-lo para a novel legislacéo a
fim de se analisar se houveram mudancas significativas que tragam uma maior

seguranca para o adquirente.

Palavras Chave: Incorporacdo Imobiliaria. Codigo Civil de 2002. Codigo de Defesa

do Consumidor. Patrimbnio de Afetacdo. Lei de Faléncias n°® 11.101/2005.
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Introducao

Tem o presente trabalho o intuito de realizar um estudo sobre a
atividade da Incorporacédo Imobiliaria no Brasil.

A Incorporagdo Imobiliaria é uma atividade de crescimento
progressivo no pais, sendo que esse comportamento crescente nem sempre €

acompanhado de perto pelo ordenamento juridico patrio.

Apesar de seu crescimento, a complexidade deste negdcio resta
patente, como podemos observar da leitura do seguinte trecho da obra do advogado
Melhim Namem Chalhub:

A atividade da incorporagédo ndo obedece a um padrédo, ndo se ajusta

a uma unica modelagem de procedimentos, mas € possivel
identificar alguns aspectos basicos de sua estruturacdo e de seu
desenvolvimento.*

Ou seja, sdo variados os procedimentos a qual se sujeita uma
incorporacao, fazendo-se entdo uma normatizacédo geral da atividade por meio de

critérios gerais basicos e de um desenvolvimento comum tido pela atividade.

Ao falar-se do seu desenvolvimento, devemos também analisar a
situacdo de nossos grandes centros urbanos, que cada vez mais atraem pessoas
nao so de regibes menos favorecidas do pais como também de varias partes do
mundo, o que faz com que o0 espaco urbano ndo acompanhe o aumento exponencial

da demanda.

O aumento do processo migratorio para os grandes centros urbanos,
aliado a escassez de areas disponiveis impulsionou para que se passasse a
priorizar um crescimento urbano vertical em detrimento de um crescimento

horizontal.

Ao se optar por um crescimento urbano vertical, maior passa a ser a

expertise do construtor destes imoveis, passando-se entdo a ser uma atividade

! CHALHUB, Melhim Namem. Da Incorporacao Imobiliaria. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p 20.



destinada a poucas pessoas, que além da tecnologia devida, passam cada vez mais

a ter de possuir um grande capital, para se tornarem competitivas.

A aquisicdo de um imovel hoje se torna cada vez mais atrativa, uma
vez que as linhas de créditos cada vez mais se tornam acessiveis, podendo-se
facilmente conseguir um financiamento com prazo superior a 20 anos. O que tem

feito que véarias familias saiam do aluguel e passem a residir em um imével préprio.

Tem-se hoje no Brasil, predominancia de aquisicdo de bem iméveis
provenientes da atividade da incorporacdo imobilidria, tema este que tem escassa

literatura juridica e estrondoso impacto social em nosso dia a dia.

Em Brasilia, cidade impulsionada pela forte valorizacdo imobiliaria
apesar de a cidade possuir uma densidade demografica muito menor do que a da
cidade do Rio de Janeiro, no ano de 2009, ja havia ultrapassado a capital carioca em
nameros de obras como se pode depreender da leitura do jornal Correio Braziliense

acerca do tema:

O mercado imobiliario do Distrito Federal ultrapassou o do Rio de
Janeiro e, em 2009, se consolidou como o0 segundo do pais em
faturamento e em numero de unidades vendidas. Os lancamentos
movimentaram R$ 11,7 milhdes por dia, um total de R$ 4,3 bilhdes
no ano. Cerca de 14 mil unidades ganharam o mercado brasiliense.
Os numeros foram divulgados pelo Conselho de Corretores de
Iméveis do DF (Creci-DF), com base em levantamento feito entre 10

grandes empresas do setor.?
Apesar de toda a confianca e o crescimento do mercado imobiliario,
0 cenario nem sempre foi esse, antes do advento da Lei 4951/1964; da promulgacéo
da Constituicho Federal de 1988; do surgimento do Codigo de Defesa do
Consumidor; do novo Caodigo Civil de 2002; do advento da Lei 10.931/2004 e da Lei
11101/2005, a posicédo do adquirente de um imovel frente ao incorporador imobiliario
era de total desprotecédo, uma vez que 0 nosso ordenamento nem mesmo conhecia

a figura do incorporador imobiliario.

> AMORIM, Diego. Mercado Imobiliario de Brasilia ja & o 2° maior do pais. Correio Braziliense,
Brasilia, 7 de fevereiro de 2010. Disponivel em:
http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/cidades/2010/02/07/interna_cidadesdf,171876/index.
shtml> Acesso em 17/08/2010.




Outro fato, marcante na histéria da incorporagéo imobiliaria no Brasil
foi a faléncia da construtora Encol que deixou mais de quarenta e duas mil familias

desamparadas, sem a perspectiva de reaverem seus investimentos.

Por este motivo, tem o presente trabalho o intuito de analisar a
relacdo incorporador imobiliario/adquirente, na vigéncia do Coédigo Civil de 1916 aos
dias atuais, usando como paradigma o caso Encol, com o objetivo de responder a
seguinte pergunta: Os adquirentes de iméveis da construtora Encol, teriam tido um

diferente final a luz da nova legislagao?

Para isso ao longo do trabalho que sera dividido em trés capitulos,
pretende-se no primeiro capitulo conhecer a realidade da relacdo
incorporador/adquirente sob o prisma do Cédigo Civil de 1916 e na vigéncia do
Cédigo de Defesa do Consumidor e do Codigo Civil de 2002.

No segundo capitulo se estudara o Patriménio de Afetacdo e a
protecdo que de fato este conferiu ao adquirente, bem como quais 0s incentivos que

este traz ao incorporador que opta pelo regime.

Concluindo no terceiro capitulo com uma analise sob o caso Encol
no ordenamento juridico vigente, pretende-se responder a perguntar se de fato as
leis vigentes, a época da faléncia da referida construtora, trariam aos adquirentes

uma maior protecao.
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1. Responsabilidade Civil do Incorporador Imobiliar io no Direito Brasileiro

Antes de adentrar a discussdo sobre a Responsabilidade Civil do

Incorporador Imobiliario no Direito Brasileiro, deve-se analisar a natureza juridica

desse contrato a fim de delimitar o seu campo de estudo.

O insigne Pontes de Miranda refere-se em sua obra Tratado de

Direito Privado, da seguinte forma sobre o negocio juridico atinente a Incorporacao

Imobiliaria:

O negocio juridico ou série de negoécios juridicos que faz a
incorporacdo é, de regra, negoécio juridico ou série de negocios
juridicos inominados; porém contém, necessariamente, promessa,
opc¢édo, ou venda e compra de unidades autbnomas, ou contrato de
divisdo material e juridica do bem comum, com discriminacdo do que
é diviso e do que é indiviso. O que nao se arrolou como diviso tem-se
por indiviso. A parte paga do preco considera-se, salvo disposicdo
em contrério, contra-prestacdo que justifica continuarem por conta
dos donos do terreno os impostos e taxas do terreno e por conta do
vendedor das unidades autbnomas, dono, ou ndo, do terreno, até
lavrar-se a escritura habil para a transferéncia da propriedade
(terreno e outras partes integrantes indivisas mais unidades
autdbnomas), 0s impostos e taxas que sejam concernentes ao novo
edificio ou edificio remodelado ou simplesmente “dividido em

unidades autdbnomas”.?

Ou seja, depreende-se da leitura do trecho acima que o negdcio

7

juridico da Incorporacdo Imobiliaria € proveniente de um emaranhado de atos e

obrigacdes reciprocas assumidas entre o incorporador e o adquirente.

consideracoes:

Em outro trecho da obra o nobre autor faz as seguintes

Categoria fora do direito predial. A forma ou categoria que toma a
incorporacdo ndo pertence necessariamente ao direito predial. Por
outro lado, os lacos entre o incorporador e os adquirentes das
unidades, futuras ou ja feitas, sdo, quase sempre, de direito das
obrigagbes; portanto, ndo necessariamente de venda e compra. As
incorporacBes mais usuais sao as de empresas de adquirir terreno,
ou munidas de promessa de venda do terreno, podendo ser passada
a escritura definitiva ao incorporador ou aos compradores, quando
todas as unidades estejam vendidas. De ordinario, a escritura
definitiva somente se lavra quando a empresa incorporadora, que

> MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado Tomo 12. Campinas: Bookseller. 2001. p.
253.atualizado por: ALVES, Vilson Rodrigues
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prendeu as vendas de algumas unidades (ou as simulou), entende
gue chegou ao final das suas especulacoes.

Algumas incorporac¢des tomam a categoria juridica das sociedades
andnimas por acdes; outras, a de sociedades de responsabilidade
limitada; outras sdo incorporadoras individuais, que tudo fazem no
seu préprio nome.

Se, porém, o incorporador promete vender ou vende, ainda que nédo
tenha adquirido o terreno ou o terreno e edificio, a figura do negocio
juridico complica-se e merece ser tratada em paragrafo especial.*

Pode-se definir entdo diante da leitura deste trecho ser a natureza
dos lacos que ligam o incorporador ao adquirente de natureza eminentemente
obrigacional, deve-se considerar ainda que a época em que o autor op0ls tais

comentarios, muito pouco ainda se conhecia sob a figura deste contrato.

Tendo o direito com o passar do tempo como veremos adiante,
amadurecido seu posicionamento acerca de quem é o que faz e como faz o
incorporador imobiliario, ao longo dos subitens deste capitulo, poderemos

acompanhar com mais precisdo como se deu a evolucao do instituto no Brasil.

Tomando-se por base principalmente o conceito de incorporador
trazido pela Lei n°® 4591/1964, bem como o0s conceitos de responsabilidade civil do

Caodigo Civil de 2002 e a teoria do risco do Codigo de Defesa do Consumidor.

1.1 Analise da Responsabilidade Civil do Incorporad  or Imobiliario no Codigo
Civil de 1916, e com o surgimento da Lei 4591/1964

O Cadigo Civil de 1916 dedicou pouco espaco para a definicdo do
conceito de responsabilidade civil, € ao defini-la o fez somente no que tange a

responsabilidade subjetiva.

Constituem-se como elementos da responsabilidade civil subjetiva:

dano, nexo de causalidade e a culpa.

Prova de gque o antigo codex tdo pouco se dedicou a discorrer sobre
definicbes, € que a responsabilidade civil s6 aparece em um unico artigo e ainda
assim no tocante a responsabilidade do estado, onde que no art.16 assim

prescrevia:

* MIRANDA, op. cit., p.261.
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As pessoas juridicas de direito publico sé@o civilmente responsaveis
por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem
danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou
faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os
causadores do dano®

Ou seja, pouco se falava a época em responsabilidade civil, conceito
esse que avancou principalmente com base em estudos dos doutrinadores e na
jurisprudéncia, e atingiu seu amadurecimento com o advento da Constituicdo
Federal de 1988.

Mais arduo ainda se tornou o caminho de definir a responsabilidade
civil do incorporador imobiliario naquela época, uma vez que a atividade s6 foi
regulamentada no Brasil a partir da edicdo da Lei 4591/1964, ou seja, antes da Carta

Magna de 1988 e na vigéncia de um Caodigo Civil omisso quanto a essa atividade.

O ilustre doutrinador Caio Méario da Silva Pereira ao tratar sobre a
incorporacao imobiliaria aquela época afirmou que “[...] o incorporador existiu antes

de o direito ter cogitado dele.”

Deixando claro que o direito ndo acompanhou o surgimento desta
atividade, passando apenas a tardiamente defini-la, 0 que ainda assim o fez de
maneira vaga e imprecisa, fazendo surgir muitas duvidas sobre a pessoa do

incorporador.

Ainda na obra de Caio Méario, ao discorrer sobre a figura do
incorporador imobiliario, chega-se a conclusao de o que havia na verdade, era uma
grande duvida sobre o que de fato era esta atividade, haja vista que muitas vezes

era a mesma confundida com a corretagem de iméveis.’

A incorporacgdo imobiliaria a época funcionava basicamente assim:
determinada pessoa procurava o dono do terreno que pudesse abrigar a construcéo

do prédio, geralmente propondo ao mesmo participacdo na venda das unidades a

® BRASIL. Cédigo Civil de (1916). Cédigo Civil Brasileiro: sancionado em 1° de Janeiro de 1916.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L3071.htm . Acesso em: 19/09/2011.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominios e Incorporacées.102 Ed. Rio de Janeiro: Forense,1998,
p.231
" PEREIRA, op. cit. , p.234.
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serem negociadas como pagamento pela area. A mesma pessoa que firmava o
contrato com o proprietario do lote (incorporador) se responsabilizava pela
construcdo ou buscava uma parceria com um construtor, para dar seguimento a
obra. Os adquirentes compravam as unidades por meio de um contrato de compra e
venda o0 que tornava esta relacdo juridica extremamente fragil, sendo que os
contratos provenientes da obra eram firmados em nome dos adquirentes, e na
maioria das vezes os memoriais de incorporacdo quando existiam, ndo eram

registrados nos cartérios competentes.?

Com o advento da lei 4591/1964 este cenario passou por
significativa mudanca, uma vez que se definiu mesmo que de maneira muito ampla
guem é o incorporador imobiliario passando-se entédo, a saber, o que por ele é feito,

assim como nos traz o artigo 29 da referida lei que assim diz:

Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica, comerciante
ou ndo, que embora ndo efetuando a construgdo, compromisse ou
efetive a venda de fragcbes ideais de terreno objetivando a vinculag&o
de tais fracbes a unidades autbnomas, em edificacbes a serem
construidas ou em construcdo sob regime condominial, ou que
meramente aceite propostas para efetivagdo de tais transacoes,
coordenando e levando a termo a incorporacdo e responsabilizando-
se, conforme o caso, pela entrega, a certo prazo, preco e
determinadas condi¢des, das obras concluidas.®

Ou seja, ainda que de forma imprecisa, passou-se a conhecer quem
€ a pessoa do incorporador imobiliario e o que por ela é feito. Caio Mario em sua
obra cita outro conceito por ele proposto a época como mais conveniente e menos

abrangente que teria a seguinte redagéo:

Considera-se incorporador e se sujeita aos preceitos dessa lei toda
pessoa fisica ou juridica que promova a construcao para alienacdo
total ou parcial de edificagcdo composta de unidades autdbnomas,
qualquer que seja a sua natureza ou destinacéo.™

® VENOSA, Silvio de Salvo. Contratos em Espécie. 82 Ed.S&o Paulo: Atlas,2008,p.471.

° BRASIL. Lei sobre os condominios em edificacées e a incorporacdo imobiliaria: sancionada em 16
de dezembro de 1964. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4591.htm. Acesso em
19/09/2011

Y PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominios e Incorporacdes.102 Ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1998, p.233.
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O advogado Hyltom Pinto de Carvalho Filho, em artigo sobre o tema
refletindo acerca do prescrito no artigo 29 da Lei 4591/1964 assim se manifesta:

A despeito de ndo ser um dispositivo elaborado com impecavel
primor técnico, a redacdo do art. 29 abarca todos os atos incutidos
no complexo ato de incorporacédo, permitindo que qualquer operador
do Direito, em especial um julgador, consiga visualizar se
determinados atos empreendidos no ambito do mercado imobiliario
possam ou nédo ser enquadrados no conceito de incorporagéo e, por
conseguinte, sobre eles sejam aplicadas todas as demais previsbes
contidas na legislacdo especifica.'

Portanto, chega-se a conclusdo que apesar de a redacao do artigo
nao ter sido plenamente satisfatéria, uma vez que ndo primou pelo rigor técnico,
conseguiu ao menos delimitar o campo de acdo do incorporador, fazendo com que
fosse possivel identificar se aquela atividade exercida era ou ndo uma atividade de

incorporacgao.

Adiante em seu ja citado artigo, o advogado Hyltom Filho prop&e a

seguinte discussao acerca da definicdo do incorporador:

O conceito que entendo melhor calhar para a figura do incorporador
€ 0 da pessoa fisica ou juridica que promove a atividade de venda
de fracOes ideais de terreno, vinculadas a unidades imobiliarias
autdbnomas, em condominio edilicio de qualquer natureza, que seja
objeto de projeto de construcdo, ou esteja em fase de construcéo,
com a promessa de entrega do bem em prazo certo e ajustado.

A corroborar com nosso entendimento de que a incorporacao €, na
esséncia, uma atividade de venda, esta a opinido da doutrina no
sentido de que "a incorporagdo se configura no_momento em gue

€ vendida uma fracao ideal do terreno com a finalidade preci  pua
de ser atribuida a unidade autbnoma do edificio a s er
construido , ou em constru¢ao, sob regime condominial, presumindo-
se a vinculacdo dessa venda (paragrafo Unico do citado artigo) ao
negdcio da construcdo, quer exista projeto aprovado, quer ainda
pendente de aprovacdo. Efetuando a venda da fracdo ideal do
terreno, nesse caso, o alienante ja €, por lei, considerado
incorporador. Portanto, nem é preciso dizer no contrato de venda da
fracdo ideal do terreno que o alienante a destinou a determinada
unidade autébnoma do futuro edificio. Desde que existente um projeto,
mesmo pendente de aprovacao pelo Poder Publico, presume-se que
a alienacao teve em vista uma incorporacao imobiliaria, respondente
automaticamente o alienante como incorporador® (g.n. Apud
FRANCO, J. Nascimento; GONDO, Nisske. Incorporacdes

" FILHO, Hyltom Pinto de Carvalho. Boletim do Direito Imobiliario. Junho de 2011.ntimero 11. Rio de
Janeiro: Diario das Leis, p.8.
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Imobiliarias. 32 ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 24).
(grifou-se)*?

O autor ao analisar a situacdo da incorporacdo em seu artigo,
salienta que a atividade da incorporacao tem o seu cerne na alienagao de unidades
autdbnomas, comecando dai as obrigacdes do incorporador com os adquirentes, uma
vez que o mesmo (autor) defende ser a incorporacdo uma operagcao de venda com

entrega em prazo certo e ajustado.’®

De certo é que a responsabilidade civil do incorporador imobiliario
em um primeiro momento chegou a ser inexistente, uma vez que o direito néo
conhecia esta atividade, buscava-se muitas vezes aproximar 0 incorporador
imobiliario do corretor de imoveis, deixando-se assim o0 adquirente totalmente
desamparado, situacdo essa que assim como suso demonstrado passou por
significativa mudanca com o advento da lei 4591/1964 e posteriormente com a

promulgacéao da Carta Magna de 1988.

Passaremos adiante a analisar as mudancas trazidas pelo Cdédigo
Civii de 2002 e o Cddigo de Defesa do Consumidor nesta relacédo

incorporador/adquirente.

1.2 O advento do Cdbdigo Civil de 2002 e a definicdo do conceito de
Responsabilidade objetiva e as mudancas para o Inco  rporador Imobiliario

O Cadigo Civil de 2002 trouxe profundas mudancas para o direito
privado, antes de adentrar na discussdo da Responsabilidade Civil objetiva e sua
definicdo trazida pelo novo diploma é importante retratar o contexto historico que

envolveu na promulgacédo do novo codex.**

O Cadigo Civil de 1916, que passou a vigorar no ano subsequente a
sua promulgacéao, trazia segundo as palavras do autor Gustavo Tepedino o seguinte

pensamento:

2 FILHO, op. cit., p. 13.

 Ibidem, p. 14.

¥ STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 72 Ed.S&o Paulo: Revista dos Tribunais,2007.
p.21.
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O caodigo civil, como se sabe, quando entrou em vigor, em 1917,
refletia 0 pensamento dominante das elites européias do século XIX,
consubstanciado no individualismo e no liberalismo juridicos. O
individuo, considerado sujeito de direito por sua capacidade de ser
titular de relagBes patrimoniais, deveria ter plena liberdade para a
apropriacdo, de tal sorte que o direito civil se estruturava a partir de
dois grandes alicerces, o contrato e a propriedade, instrumentos que
asseguravam o trafego juridico com vistas a aquisicdo e a
manutencéo do patriménio.*®

Ao se analisar as palavras do autor depreende-se que o antigo
codigo tinha para os tempos de hoje uma viséo restrita das relacdes privadas, tendo
sido elaborado em um periodo onde se buscava muito mais a seguranca juridica, do

que a propria realizacao da justica.

Com a evolucao das relacdes entre as pessoas e o forte avanco
tecnolégico enfrentado, passou o antigo codigo a nao suprir a demanda e a
complexidade das relacdes que passavam a se formar sendo entdo necessario que
o legislador patrio, ndo tivesse outra saida a ndo ser o de buscar um sistema mais

moderno que pudesse atender as demandas do pais.

Antes, porém do Codigo de 2002, a Constituicdo Federal de 1988,
avancou bastante na definicdo do conceito de responsabilidade civil, uma vez que
organizou o sistema de responsabilidade, ndo tendo como cerne o ofensor e sim o
ofendido. Essa mudanca de foco acabou por impulsionar a objetivagédo do conceito
de responsabilidade, o que foi de suma importancia para a busca da justica como

podemos depreender dos dizeres de Sérgio Cavalieri Filho:

A teoria subjetiva ndo mais era suficiente para atender a essa
transformacéo social ocorrida em nosso século: constataram que, se
a vitima tivesse de provar a culpa do causador do dano, em
numerosissimos casos ficaria sem indenizagdo, ao desamparo,
dando causa a outros problemas sociais.™®

Chega-se a concluséo entdo de que 0 nosso sistema juridico neste

momento passe de um pensamento individualista para um pensamento solidario.

' TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 116
'® FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997,
p.133.
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Apesar de no Cédigo de 2002, estar preceituado a predominancia da
responsabilidade civil subjetiva, como se pode depreender da leitura de seu artigo
186 que assim dispde:

Aquele que por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.*’

Resta claro, que cada vez mais se vé na prética crescente
objetivacdo da responsabilidade civil, tendo o ilustre doutrinador Rui Stoco em sua
obra Tratado de Responsabilidade Civil, com muito primor debatido sobre o tema:

Nessa seara delimitada pela exigéncia de uma reparacdo e de
valorizacdo do dano (que se fez centro e para o qual as luzes se
dirigem) — para que a vitima esteja sempre e sempre protegida e
ressarcida, e considerando o desenvolvimento do risco e a
fragmentacdo e anonimato das relacfes sociais viu-se a velha
responsabilidade civil obrigada a encontrar outros supedaneos e
fundamentos, diversos da chamada culpa individual, inferida de um
comportamento sobre o qual o agente teria algum poder de opcéo,
procurando, todavia, ocultar a culpa social que a substituiu.®

O artigo 927 do vigente codigo em seu paragrafo Unico definiu as
hipéteses de responsabilidade sem a culpa, nos casos onde ocorrem atividades

perigosas ou que ensejem risco ou quando for o perigo inerente a propria atividade.

Na responsabilidade civil objetiva exclui-se a culpa, basta que haja o
nexo causal e o dano para que nasca o dever de reparar, tem se ai a chamada
teoria do risco, onde mesmo que sem culpa pode vir a ser o dono de uma empresa

responsavel a indenizar a falta cometida por seu funcionario.

A evolucdo desse conceito € um fenbmeno ndo sO6 do direito
brasileiro, como exemplo pode se citar 0 artigo 1383 do Cddigo Civil Francés que
assim expressa:

Chacun est responsible du dommage qu’il a causé non seulement
par son fait, mais encore par sa negligence ou par son imprudence.

" BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro (2002): sancionado em 10 de Janeiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 20/09/2011

¥ STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 72 Ed.S&o Paulo: Revista dos Tribunais,2007.p.
158.
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(“Cada um é responsavel pelo dano que provocou ndo somente por
sua culpa, mas ainda por sua negligéncia ou por sua imprudéncia”.)*

A responsabilidade civil objetiva € hoje uma realidade crescente em
nosso direito, sendo este um avanco que deve ser muito celebrado por garantir
muitas vezes uma justa reparagdo em casos que o ofendido ndo teria meios de

produzir provas.

No tocante a Incorporacao Imobiliaria a Lei 4591/1964, em seu artigo
43, inciso |Il, traz as hipdteses onde incialmente o incorporador sera
responsabilizado, a saber:

Il - responder civiimente pela execug&o da incorporagdo, devendo
indenizar os adquirentes ou compromissarios, dos prejuizos que a
estes advierem do fato de ndo se concluir a edificacdo ou de se
retardar injustificadamente a conclusdo das obras, cabendo-lhe agéo
regressiva contra o construtor, se for o caso e se a este couber a
culpa;®®

Também se encontram, listadas como obrigagdes do Incorporador
nos incisos do artigo 32 da referida lei, que assim preceituam:

| - informar obrigatoriamente aos adquirentes, por escrito, no minimo
de seis em seis meses, o0 estado da obra;

[.]

lIl - em caso de faléncia do incorporador, pessoa fisica ou juridica, e
nao ser possivel a maioria prosseguir na construcao das edificacdes,
0s subscritores ou candidatos a aquisicdo de unidades serdo
credores privilegiados pelas quantias que houverem pago ao
incorporador, respondendo subsidiariamente os bens pessoais
destes;

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

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

¥ cODIGO CIVIL FRANCES, apud, STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 72 Ed.S&o
Paulo: Revista dos Tribunais,2007.p. 158.

22 BRASIL. Lei sobre os condominios em edificacdes e a incorporacéo imobiliaria: sancionada em 16
de dezembro de 1964. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4591.htm. Acesso em
19/09/2011;
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VI - se o incorporador, sem justa causa devidamente comprovada,
paralisar as obras por mais de 30 dias, ou retardar-lhes
excessivamente o andamento, podera o Juiz notifica-lo para que no
prazo minimo de 30 dias as reinicie ou torne a dar-lhes o andamento
normal. Desatendida a notificacdo, poder4d o incorporador ser
destituido pela maioria absoluta dos votos dos adquirentes, sem
prejuizo da responsabilidade civil ou penal que couber, sujeito a
cobranca executiva das importdncias comprovadamente devidas,
facultando-se aos interessados prosseguir na obra (VETADO).
VIl - em caso de insolvéncia do incorporador que tiver optado pelo
regime da afetacdo e ndo sendo possivel a maioria prosseguir na
construcao, a assembléia geral podera, pelo voto de 2/3 (dois tercos)
dos adquirentes, deliberar pela venda do terreno, das acessdes e
demais bens e direitos integrantes do patriménio de afetacgéo,
mediante leildo ou outra forma que estabelecer, distribuindo entre si,
na proporcdo dos recursos que comprovadamente tiverem aportado,
o resultado liquido da venda, depois de pagas as dividas do
patrimbénio de afetagdo e deduzido e entregue ao proprietario do
terreno a quantia que lhe couber, nos termos do art. 40; ndo se
obtendo, na venda, a reposicdo dos aportes efetivados pelos
adquirentes, reajustada na forma da lei e de acordo com 0s critérios
do contrato celebrado com o incorporador, os adquirentes serdo
credores privilegiados pelos valores da diferenca ndo reembolsada,
respondendo subsidiariamente os bens pessoais do incorporador.
(Incluido pela Lei n° 10.931, de 2004).**

A Lei 4591/1964, também traz para o incorporador em seu artigo 35
alguns prazos que este possui para celebrar determinados contratos que, a saber,
sdo: 45 dias do término do prazo de caréncia, se houver, para promover a
celebragéo do contrato referente a fragéo ideal do terreno, assim como o contrato de
construcéo e a convengdo de condominio estd de acordo com a alinea “i” do artigo
32 in verbis:

Art. 32. O incorporador somente podera negociar sobre unidades
autdbnomas apoés ter arquivado, no cartério competente de Registro
de Imébveis, os seguintes documentos: i:discriminacdo das fracbes
ideais de terreno com as unidades autbhomas que a elas
corresponderdo. (Vide Lei n® 4.864/65 que altera o prazo maximo
concedido ao incorporador para 60 (sessenta) dias.?

Apesar de todas estas obrigacOes trazidas pela Lei 4591/1964,
deve-se ressaltar que a atividade exercida pelo incorporador imobiliario esta

*' BRASIL. Lei sobre os condominios em edificacées e a incorporacéo imobiliaria: sancionada em 16
de dezembro de 1964. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4591.htm. Acesso em
19/09/2011;

2 BRASIL. Lei sobre os condominios em edificacées e a incorporacéo imobiliaria: sancionada em 16
de dezembro de 1964. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4591.htm. Acesso em
19/09/2011;
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abarcada pelo paragrafo Unico do artigo 927 do Cédigo Civil de 2002, uma vez que
assumida uma obrigacao de fazer, o adquirente paga determinada quantia, ficando o
incorporador obrigado a em determinado prazo a entregar aquela unidade concluida
como constante do memorial descritivo do imével, mesmo que a mora nao se dé por
sua culpa, e sim, por algum profissional por ele contratado, e da natureza de sua

atividade que o mesmo (incorporador) suporte todos os riscos dela advindos.

O Cadigo Civil vigente, peca ao ndao prever em nenhum momento a
responsabilidade civil do incorporador imobiliario, apenas o faz quanto ao
empreiteiro em seu artigo 618, que assim dispde:

Nos contratos de empreitada de edificios ou outras construcdes
consideraveis, o empreiteiro de materiais e execucdo respondera,
durante o prazo irredutivel de cinco anos, pela solidez e seguranca
do trabalho, assim em raz&o dos materiais, como do solo.

Paragrafo Unico. Decaira do direito assegurado neste artigo o dono
da obra que nédo propuser a agdo contra o empreiteiro, nos cento e
oitenta dias seguintes ao aparecimento do vicio ou defeito.®

Cabe ressaltar primeiro que os cinco anos do caput do artigo nao é
um prazo decadencial, € sim um prazo irredutivel de garantia que deve ser prestada
pelo empreiteiro. Sendo sim um prazo decadencial previsto no paragrafo Gnico do
artigo que elucida que se o autor do descobrimento do vicio ndo propuser a acao

cabivel contra o empreiteiro perdera o direito de fazé-lo.*

Quando o empreiteiro ndo participa apenas com seu trabalho e,
também, com o fornecimento de materiais correm por sua conta todos os riscos até

o momento da entrega da obra.®

As obrigacdes legais do incorporador resultam principalmente da lei
4591/64, como suso descrito, apesar de 0 empreiteiro ndo se eximir de
responsabilidade, responde também o incorporador por qualquer problema na obra,
uma vez que ele se faz substituir na execucdo da mesma (obra), tendo legitimidade
0 proprietario para reclamar os defeitos em sua unidade autbnoma, e o condominio

nas partes comuns.

2 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro (2002): sancionado em 10 de Janeiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 20/09/2011

*VENOSA, Silvio de Salvo. Contratos em Espécie. 82 Ed.S&o Paulo: Atlas,2008,p.231.

> VENOSA, op. cit., p. 211.
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7

Prova disso, € o entendimento da jurisprudéncia, como exemplo
podemos citar a ementa do processo n° 0054492-31.2004.807.0001 do TJDFT, que
teve a relatoria do Desembargador Natanael Caetano, que reformou decisdo de

primeira instancia que excluia o incorporador do pélo passivo como podemos ver:

APELACAO CIVEL. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DEFEITOS CONSTATADOS NA
CONSTRUCAO DO EDIFICIO. OBRIGACAO DO CONSTRUTOR
EM ENTREGAR A OBRA COM SOLIDEZ E SEGURANCA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO PROPRIETARIO E DO
INCORPORADOR DO EDIFICIO. PROVIMENTO DO RECURSO.
RESPONDEM PELOS DEFEITOS DE CONSTRUCAO SURGIDOS
NO EDIFICIO TANTO O CONSTRUTOR QUANTO O
INCORPORADOR EM REGIME DE SOLIDARIEDADE, POIS ESTE
ULTIMO, AINDA QUE NAO TENHA PARTICIPADO DA SUA
CONSTRUCAO, E AQUELE QUE APARECE NA RELACAO
CONTRATUAL PERANTE OS ADQUIRENTES DAS UNIDADES
AUTONOMAS INTEGRANTES DO EMPREENDIMENTO COMO O
RESPONSAVEL PELA ENTREGA DO IMOVEL COM GARANTIA DE
SOLIDEZ E SEGURANCA. A RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
ESTA CONSAGRADA NO ART. 942 DO CODIGO CIVIL VIGENTE
(CORRESPONDENCIA LEGISLATIVA: ART. 1.518, PARAGRAFO
UNICO DO CC/16) E NA LEI 4.591/64, EM SEUS ARTIGOS 29, 30 E
31.

POR ESTA RAZAO QUE SE IMPOE A REFORMA DA SENTENCA
RECORRIDA PARA JULGAR PROCEDENTE O PEDIDO
CONSTANTE DA INICIAL, PORQUANTO NAO HAJA DUVIDAS
QUANTO A RESPONSABILIDADE DO REU, COMO
INCORPORADOR DO  EDIFICIO, PELOS  DEFEITOS
APRESENTADOS NA ESTRUTURA DA CONSTRUCAO DO
EDIFICIO, SURGIDOS EM PERIODO INFERIOR AO
DETERMINADO PELO ART. 618 DO CODIGO CIVIL
(CORRESPONDENCIA LEGISLATIVA: ART. 1.245 CC/16).
RECURSO DE APELACAO A QUE SE DA PROVIMENTO A
UNANIMIDADE.

Essa matéria também ja foi levada a conhecimento do STJ, que
também defendeu a posi¢do de que o incorporador é responsabilizado por todos os
acontecimentos decorrentes da obra como se pode ver, pelo acérddo do Resp n°
1989/0012020-4 de relatoria do Ministro Fontes de Alencar:

INCORPORACAQO IMOBILIARIA. DEFEITOS DE CONSTRUCAO.
RESPONSABILIDADE CIVIL. PRESCRICAO.

| - DEFEITOS DE CONSTRUCAO QUE OFENDEM A SEGURANCA
E A SOLIDEZ DAOBRA. SAO COMPOSSIVEIS O ART. 1245 DO
CODIGO CIVIL E O ARTIGO 43, I, DA LEI N. 4.591/64, QUE NAO
EXAUSTA A RESPONSABILIDADE CIVIL DO INCORPORADOR,
MAS RESGUARDA DA FALTA DE EXECUCAO OU DO
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RETARDAMENTO INJUSTIFICADO DA OBRA O ADQUIRIDOR DE
UNIDADE AUTONOMA.

Il - A PRESCRICAO, NAO SENDO A ACAO REDIBITORIA NEM
QUANTI MINORIS, MAS DE COMPLETA INDENIZACAO, E
VINTENARIA (ART. 177, DO CODIGO CIVIL).

Il - A NATUREZA DA VIA ESPECIAL OBSTA A REDISCUSSAO DE
MATERIA DE FATO. ART. 1222 DO CODIGO CIVIL, NAO
PREQUESTIONADO. DISSIDIO  JURISPRUDENCIAL  NAO
CARACTERIZADO. ART. 255, PARAGRAFO UNICO, REGIMENTO
INTERNO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. SUMULAS NS.
279, 282, 291 E 369 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

IV - RECURSOS ESPECIAIS NAO CONHECIDOS.

Ante ao exposto, chega-se a conclusdo, que o incorporador
imobiliario responde pelos riscos de sua atividade, ndo se eximindo por falha de
seus substitutos. Esse amadurecimento trazido pelo Cdadigo Civil de 2002, sem
davida alguma traz aos adquirentes um maior respaldo, haja vista, que muitas
pessoas aplicam grande parte de seus patriménios, se ndo sua totalidade na

aquisicao de imoveis.

1.3 O Cddigo de Defesa do Consumidor e a teoria do  risco para o Incorporador

Antes de discutir a teoria do risco para o incorporador imobiliario,
faz-se necessario tracar o paralelo que fez surgir a necessidade de criacdo de um

Caodigo de Defesa do Consumidor no Brasil.

Mesmo antes da promulgacao da carta magna de 1988, ja surgia no
pais a necessidade de se dar uma maior protecdo ao consumidor. Vendo isso, 0
Ministério da Justica constituiu uma comissao de juristas cujo trabalho dessa
comissao trouxe como fruto o anteprojeto do Cédigo de Defesa do Consumidor, que
veio posteriormente a ser aprovado por meio da Lei n® 8078, de 11 de setembro de
1990.%°

O Desembargador Paulo de Tarso Sanseverino em sua obra
Responsabilidade Civil no Cddigo do Consumidor e a Defesa do Fornecedor, assim
aduz sobre o CDC:

® SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a Defesa do
Fornecedor. 32 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,2010. p.25.
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O CDC néo se limitou, contundo, apenas em estabelecer regras
sobre a responsabilidade civil do produtor. Aproveitou a oportunidade
para regular também, sob a mesma sistematica, a responsabilidade
civil do fornecedor de servicos. Ainda avancando em relagcdo ao
direito europeu, conferiu uma protecdo mais ampla ao consumidor,
restringindo as causas de exclusdo da responsabilidade do
fornecedor e acolhendo o principio da reparacéo integral dos danos.
Assim, o CDC, em seus arts. 12 a 17, regulamenta a
responsabilidade civil dos fornecedores (fabricantes, produtores,
construtores, prestadores de servico) por danos causados por
produtos ou servicos defeituosos.

No art. 12 do CDC, ficou estabelecida a responsabilidade pelo fato
do produto, transpondo para o direito brasileiro, de forma ampliada,
as normas da diretiva européia sobre a responsabilidade do produtor
por danos causados por produtos defeituosos. No seu art. 14, houve
a consagracao da responsabilidade pelo fato do servigo, estendendo-
se 0 mesmo regime de responsabilidade civil do produtor aos danos
causados por servicos defeituosos. Instituiu-se, assim, no direito
brasileiro, a regulamentacdo legislativa para amplo controle dos
danos provocados por acidentes de consumo decorrentes de
produtos ou servicos defeituosos.?’

Depreende-se da leitura do texto, que o Codigo de Defesa do
Consumidor, trouxe uma ampla prote¢cdo ao consumidor em sua relagdo com os
executores de servigo, produtores, construtores e etc, fazendo com que 0os mesmos
fossem responsabilizados pelas falhas na execucéo ou defeitos apresentados dentro
de suas atividades, sendo entdo o CDC, complementar a Constituicdo Federal de
1988, que j& apresentava sinais de uma objetivacdo da responsabilidade e
preconizava sobre a defesa do consumidor em seu artigo 5°, inciso XXXII.

O artigo 3° do CDC traz a seguinte definicao:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de producdo, montagem, criagéo,
construcao, transformacado, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou
comercializacdo de produtos ou prestacéo de servicos.?

O artigo abarca em seu escopo todos aqueles que oferecam bens ou

servicos no mercado, caso este facilmente aplicavel ao incorporador imobiliario.

Ao ser editada a lei 4591/1964, buscou identificar a figura do

incorporador imobiliario, com o intuito de trazer aos adquirentes de imoveis por esta

> SANSEVERINO, op. cit.p.25.
 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor: sancionado em 11 de setembro de 1990. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm> Acessado em: 24/09/2011.
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pratica uma maior protecdo, uma vez que o descrédito que passou a cercar esta

atividade, pois em risco o desenvolvimento da mesma (incorporacdo imobiliaria).

Os artigos 2° e 4° do Codigo de Defesa do Consumidor, bem
definem a situagdo do adquirente como consumidor final, e sua vulnerabilidade

frente ao incorporador como vemos a seguir:

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

Art. 4°. A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus
interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relacdes de consumos,
atendidos os seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo?

O adquirente de um imovel é de fato o destinatario final daquele
bem, e praticamente na totalidade dos casos hipossuficiente tanto tecnicamente
quanto financeiramente frente ao incorporador imobiliario, devendo sim ser
amparado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, tendo uma maior protecdo e
garantia de reparacdo de eventuais danos que possam decorrer dessa relagéo

comercial.

O entendimento da teoria do risco no Cdédigo de Defesa do
Consumidor vai de encontro ao suso discutido quanto ao Cdédigo Civil de 2002.
Deve-se ressaltar, porém que a legislagcdo consumerista, foi a primeira a trazer este
entendimento ao nosso ordenamento juridico, tendo 0 mesmo amadurecido apés a

promulgacéo do novo codex civil.*

Sobre a teoria do risco, cabe-se ressaltar que € uma teoria surgida

na Franca no fim do século XIX, feita com base em probabilidades de dano, ou seja,

» BRASIL. op. cit.
** SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a Defesa do
Fornecedor. 32 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,2010, p.45
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aquele que exercia uma atividade capaz de gerar danos deveria estar apto a

suporta-los.*

As correntes contrarias a aplicacdo da teoria do risco, alegam que
sua aplicacédo gera uma desigualdade entre as partes uma vez que se valoriza a
figura da vitima do dano, em detrimento do fornecedor ou prestador, 0 que negaria 0
principio da justica social.®?
Sérgio Cavalieri Filho, em sua obra sobre responsabilidade civil

assim se manifesta sobre a teoria do risco:

Assim, pode-se aferir que a teoria do risco constitui um avanco no
campo de apuracdo da responsabilidade dos fornecedores de
produtos, vez que se baseia na posicdo de superioridade da
empresa/empresario em face dos consumidores, nos riscos que
submetem a sociedade de consumo e na expectativa legitima que
geram nos consumidores. Dessa maneira, diante destes fatores, o
dever de assumir os riscos da atividade econdmica, sejam eles
diretos ou indiretos, impde-se de forma necessaria e justa. (grifou-
Se)33
Ao se analisar o posicionamento do autor, depreende-se que 0
mesmo tem entendimento consonante com a atual jurisprudéncia, uma vez que
considera que o empresario detém na maioria dos casos superioridade ao menos
técnica em face do consumidor, devendo-se entdo o ordenamento juridico se
adequar a essas diferencas dando meios para que o lado mais fragil dessa relacao

consiga defender seus direitos de forma mais igualitaria.

No tocante a incorporacao imobiliaria, fica clara a situacdo de
desigualdade, uma vez que o0s vicios apresentados pelos iméveis ndo sé&o
aparentes, sendo de dificil constatacdo pelo adquirente no ato de recebimento,
devendo os mesmo ao serem descobertos ficar abarcados dentro da seara dos
artigo 12 e 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

A advogada Barbara Heliodora de Avellar Peralta, ressalta ainda em
artigo sobre o tema, que mesmo com 0 prazo em lei de 5 anos de garantia da

*' SANSEVERINO, op. cit., p. 46.

* Ibidem, p. 48.

* FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997,
p.212.
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construgdo do imovel, pode ser o incorporador imobiliario apos este prazo

responsabilizado por defeito que venha a aparecer desde que decorrente da obra:

Deve atender ainda a um prazo normal e razoavel com as
caracteristicas do produto, portanto, se o defeito aparecer apos o
prazo de 5 anos, consoante artigo 27 do CDC, sendo um defeito
decorrente da obra, o fornecedor sera obrigado a reparar o dano.*

A autora ainda traz em seu artigo varias jurisprudéncias, que

pY

corporificam a idéia de que de fato estd a atividade do incorporador imobiliario

sujeita a aplicacao do Codigo de Defesa do Consumidor, como vemos a seguir:

“INCORPORACAO IMOBILIARIA — CONTRATO - CLAUSULA
ABUSIVA. O contrato de incorpora¢do, no que tem de especifico, &
regido pela lei que Ihe é propria (Lei 4.591/1964), mas sobre ele
também incide o Cddigo de Defesa do Consumidor, que
introduziu no sistema civil principios gerais que r ealcam a
justica contratual, a equivaléncia das prestacdes e o0 principio da
boa-fé objetiva (...)(42 Turma., REsp 80.036, Min. Ruy Rosado)
DES. MAURO DICKSTEIN - JULGAMENTO: 31/03/2009 - DECIMA
SEXTA CAMARA CIVEL ORDINARIA.
INCORPORACAOIMOBILIARIA(..)EM UM DIALOGO ENTRE
FONTES COM AS DEMAIS NORMAS PERTINENTES.
PRELIMINAR DE EXISTENCIA DE CLAUSULA QUE IMPOE A
UTILIZACAO DE ARBITRAGEM, AFASTADA POR VIOLAR O
ART. 51, VII, DO CDC. PRECEDENTES DO C.STJ. APLICAC AO
DA TEORIA DA BASE OBJETIVA, QUE NAO EXIGE QUE 0OS
FATOS SUPERVENIENTES SEJAM EXTRAORDINARIOS E
IMPREVISIVEIS, MAS, TAO-SOMENTE, A CONFIGURACAO DA
ONEROSIDADE EXCESSIVA, TAL COMO PREVISTA NO ART. 6°,
V, DO CDC., E DEMONSTRADA NA ESPECIE. CLAUSULA
LIMITADORA DA MAIOR PARTE DA RESTITUICAO QUE SE
AFIGURA, IGUALMENTE, ABUSIVA (ART. 51, Il, E IV, DO CDC.),
DEVENDO SER RESTITUIDO O RESPECTIVO PERCENTUAL
DETERMINADO NA SENTENCA, REDUZINDO-SE
EQUITATIVAMENTE A CLAUSULA PENAL COMPENSATORIA, NA
FORMA DO ART. 413, DO CODIGO CIVIL DE 2002(...)
2009.001.06634 - APELACAO - 12 EMENTA (grifou-se)*

Adiante ainda com base no ja citado artigo, conclui a advogada

sobre a aplicacdo do CDC no contrato de incorporacéo imobiliaria da seguinte forma:

* PERALTA, Barbara Heliodora de Avellar. A Responsabilidade Civil do Incorporador e do Construtor,
sob o Ponto de Vista Consumerista. Disponivel em: <
http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/6628/A_Responsabilidade_Civil_do_Incorporador_e _do__
Construtor_sob_o_Ponto_de_ Vista_Consumerista> Acesso em: 21/05/2011.

* PERALTA, op. cit.
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Diante do exposto, forcoso concluir que o contrato de incorporacdo
imobiliaria deve ser analisado conjuntamente com o Codigo de
Defesa do Consumidor.
A afirmativa ganha pujanca especial tendo em vista que 0 nosso
Caddigo Consumerista foi elaborado para nortear as relacoes juridicas
com a seguranca que se espera de qualquer relagdo contratual, pois
devido ao patamar diferenciado em que se encontram as empresas e
0s consumidores, estes realmente mereciam normas diferenciadas
que as equiparem.
Perseverando pelos principios protetivos do consumidor, devemos
analisar cautelosamente as relagdes juridicas consumeristas, pois
inumeras formas de clausulas abusivas se apresentam com a difusédo
dos contratos de ades&do e na maioria das vezes os fornecedores,
mesmo sabendo serem abusivas continuam prevendo-as
expressamente, pois apostam na tentativa de ludibriar sendo todos,
alguns consumidores mais desinformados, o0 que é muito comum em
nosso pais devido ao baixo grau de instrucdo da populacdo.®
Ao se analisar, a relagcdo incorporador/adquirente, nota-se clara
desigualdade, tanto técnica como financeira na maior parte dos casos, vem a
aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor, tornar mais justa esta relacdo. A
inversdo do onus da prova surge como grande aliada do consumidor neste caso,
uma vez que por possuir o dominio técnico ou ter o terceirizado a quem 0 possua
devera o adquirente comprovar que aquele dano, nédo adveio da obra e sim de um

possivel mau uso por parte do proprietario.*’

Ademais, ao exercer uma atividade que por si s6 o coloca em
situacdes de causar danos a terceiros, devera o incorporador imobiliario estar apto e
preparado a suporta-los, sob pena de gerar prejuizos sem ressarcimento ao
consumidor, por tais consideracdes resta claro que o Cdédigo de Defesa do
Consumidor surge como um grande instrumentalizador da justica e do equilibro
social nesta relacdo comercial, devendo ser defendida sempre sua aplicagcdo nos

danos decorrentes desta relagéo.

1.4. Evolucao historica da relacdo Incorporador/Adquiren te em vista do Cdodigo
de Defesa do Consumidor e do Codigo Civil de 2002;

Ao relacionar-se, todo o descrito nos pretéritos topicos, chegou-se a

varias conclusdes que serdo adiante expostas sobre a evolugéo histérica da relagédo

*® Ibidem.
* Ibidem.
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incorporador imobilidrio/adquirente, através principalmente da promulgacdo do
Cédigo de Defesa do Consumidor e do Codigo Civil de 2002.

Como falado no item 1.1, o direito apenas foi conhecer do
incorporador, apds um longo periodo, 0 que gerou por muito tempo uma

irresponsabilidade civil para a figura do incorporador.

A lei 4591/64, ao definir o conceito de incorporador imobiliario em
seu artigo 29, e ao definir obrigacdes para o0 mesmo (incorporador) em seus artigos
32/43 entre outros. Passou entdo a trazer uma maior seguranga para o adquirente e
o mercado imobiliario de uma forma em geral, que passou entédo, a saber, o que

esperar da figura do incorporador imobiliario.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, que trouxe pela primeira vez ao
nosso ordenamento a chamada teoria do risco, foi de fundamental importancia para
o0 adquirente de imdbveis, uma vez que trouxe a0 mesmo O conceito da
hipossuficiéncia técnica frente ao incorporador. Invertendo o énus da prova quando
surgem danos no imovel ou dentro da relagao contratual, proporcionando uma maior
protecdo ao consumidor e dando uma maior seguranca juridica nesta relacao
comercial.®®

O Cadigo Civil de 2002 pecou a ndo dispor em seus artigos em
nenhum momento sobre a Responsabilidade Civil do Incorporador Imobiliario,
ficando os liames responsérios do incorporador regidos ainda pela Lei 4591/1964.
Mas deve-se, ressaltar, que apesar da citada omissdo de muita valia, serviu a
promulgacdo do Cdédigo Civil de 2002, para esta relacdo, haja vista que o novo
diploma legal, versou de forma clara sobre a responsabilidade objetiva, reforcando a
idéia j& trazida pelo Codigo de Defesa do Consumidor, abarcando entre essas
atividades onde deve o0 empresario estar apto a arcar com o risco de sua atividade, a
incorporacao imobiliaria, haja vista que do recebimento do valor fixado assume o
incorporador a obrigacao de entregar bem anteriormente definido e determinado em

prazo certo ao adquirente.

** SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade Civil no Cédigo do Consumidor e a Defesa do
Fornecedor. 32 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,2010, p.96.
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Deve-se ressaltar ainda, que este capitulo introdutério, tratou da
Incorporagdo Imobiliaria acerca da Lei n® 4591/1964, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor e do Codigo Civil de 2002, entretanto ainda serdo discutidas neste
trabalho a importancia das Leis 10931/2004 que versa sobre o Patrimbnio de
Afetacdo e da Lei 11.101/2005 que versa sobre a Faléncia e Recuperacgbes de
Empresas, e tem espaco especial dedicado as construtoras e incorporadora de

imoéveis, além de se fazer a analise do caso Encol, a luz dos novos institutos.
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2 Patrimonio de Afetacéo

O objetivo primaz deste novo instrumento foi garantir aos
adquirentes de unidades autbnomas, uma maior segurangca de que de fato né&o

verdo o sonho de ter seu empreendimento concluido frustrado.

O autor do projeto da Lei de Afetacdo, o advogado Melhim Namem
Chalhub, em sua obra que versa sobre a Incorporacao Imobiliaria assim define o

objetivo do instituto:

O “patrimbnio de afetacdo” visa proteger a incorporacdo afetada
contra 0s riscos patrimoniais de outros negocios da empresa
incorporadora, visando a que seus eventuais insucessos em outros
negdécios ndo interfiram na estabilidade econémico-financeira da
incorporacéo afetada.*

Nota-se entdo que vem o patrimonio de afetacdo, instituir uma
espécie de blindagem entre o patrimdnio comum da incorporadora e o patriménio do

empreendimento afetado.

Sabe-se ainda segundo o pensamento do nobre autor que esse
regime vem assegurar a conclusdo da obra e a entrega das unidades aos
adquirentes, quando de sua instituicdo surge-se um destaque patrimonial que passa
a ter uma destinacédo especifica. A Comissdo de Representantes dos adquirentes
passa entdo a contar com uma grande importancia, como a de assumir a

administracdo da obra em caso de atraso injustificado do incorporador.*

Passaremos adiante a uma melhor analise das mudancas trazidas

por este instituto bem como uma analise de seus requisitos e extensao.

* CHALHUB, Melhim Namem. Da Incorporac&o Imobilidria. 22 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.
62.
* CHALHUB, op. cit., p. 63.
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2.1 Andlise dos impactos provocados pelo novo insti tuto

No dia 04/09/2001, através da Media Proviséria n® 2.221, editada
pelo entdo presidente Fernando Henrique Cardoso, foi instituido o chamado

Patrimonio de Afetacdo.**

Tal medida se deu, para que os adquirentes de bens imoveis
tivessem uma maior protecdo, haja vista que o cenario a época era de quebra de
varias incorporadoras nacionais, com destaque evidentemente para a quebra da

construtora Encol.

Assim escreve em artigo o Professor Hercules Agharian sobre o

Patrimonio de Afetacao:

Este novo sistema de direito real de garantia oferece oportunidade ao
incorporador para destacar de seu patrimbnio, ou de terceiros
parceiros, um conjunto de bens que serd reconhecido como
patriménio autébnomo. Constituido pelos recursos obtidos com a
comercializacdo das futuras unidades, pelas benfeitorias a serem
agregadas a suas receitas, ou mesmo o proprio imoével sobre o qual
venha a ser edificada a incorporacdo. Este patrimdnio constituido
responderd, quando necessario, por quebras e outras indenizacdes
surgentes por culpa do incorporador, em favor dos referidos
promitentes-compradores, ficando imune, alias, as responsabilidades
pessoais daquele, como se vera.*?

Ou seja, através do patriménio de afetacdo o incorporador tem a
oportunidade de deixar alguns de seus bens separados de seu patriménio incluindo-
se o préprio imovel onde estd sendo edificada a incorporacdo, para que este bem
em caso de quebra do incorporador seja revestido em favor dos adquirentes.*?

** FILHO, Vicente de Paula. et al. . Incorporacdo Imobiliaria & Patrimdnio de Afetag&o. 52 Ed. Curitiba:
Jurua, 2009. p.13.
* AGHARIAN, Hércules.Curso de Direito Imobiliario.82 Ed.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 278.

* AGHARIAN, op. cit., p. 282.
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Sao considerados como recursos afetdveis o terreno, acessoes,
receitas provenientes das vendas, obriga¢fes vinculadas ao negdécio, assim como 0s

encargos fiscais e trabalhistas de determinada incorporacéo.**

Da leitura do comentéario do ilustre autor depreende-se entdo que
surge para 0s promitentes-compradores, um instrumento que vem dar maior
seguranca ao efetivo recebimento de seu imodvel, a criacdo do patrimoénio de
afetacdo surgiu em um momento crucial para o setor, assolado a época por quebras
de tradicionais empreiteiras nacionais, destacando-se a que ocupa o paradigma do
problema deste trabalho a construtora Encol, que ao falir deixou aproximadamente
quarenta e duas mil familias, desamparadas, sem seus imoveis e sem a expectativa

de ver seu investimento reavido.

Apbés a medida provisoria n°® 2.221 a Lei n° 10931/2004, veio
empreendendo mecanismos fiscais para incentivar o incorporador a adotar o sistema

da afetacdo e revogando a ja& mencionada MP.*

Esta nova lei determina aliquota diferenciada para tributacdo dos

empreendimentos que adotarem o sistema do patrimoénio de afetacéo.

Fica facultada segundo a lei a participagdo ou nao do incorporador
neste sistema, fato este que deveria ter sido alterado quando da promulgacéo da lei,
uma vez que a seguranca que a mesma confere a este negocio juridico, ndo deveria

ficar restrita ao senso de oportunidade do incorporador imobiliario.
O artigo 3° da referida lei assim prescreve:

Art. 32 O terreno e as acessdes objeto da incorporacdo imobiliaria
sujeitas ao regime especial de tributacdo, bem como os demais bens
e direitos a ela vinculados, ndo responderédo por dividas tributarias da
incorporadora relativas ao Imposto de Renda das Pessoas Juridicas -
IRPJ, a Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL, a
Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS e
a Contribuicdo para os Programas de Integracdo Social e de

Formacgdo do Patrim6nio do Servidor Publico - PIS/PASEP, exceto

* FILHO, Vicente de Paula. Diniz. et al. Incorporacao Imobiliaria & Patrimonio de Afetacdo. 52 Ed.
Curitiba: Jurua, 2009. p.13.
* FILHO, Vicente de Paula, Diniz. et al. Incorporacéo Imobiliaria & Patrimonio de Afetacdo. 52 Ed.
Curitiba: Jurua, 2009. p.89.
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aquelas calculadas na forma do art. 4° sobre as receitas auferidas no
ambito da respectiva incorporacao.

Paragrafo dnico. O patrimbnio da incorporadora responderd pelas
dividas tributarias da incorporacéo afetada. *

Nos termos dos dispositivos acima transcritos, os bens afetados néo
respondem por dividas tributarias federais da empresa, ndo ficando em caso de
faléncia do incorporador os adquirentes em concorréncia com a Fazenda Publica por

recursos provenientes dos bens da empresa incorporadora.*’

O primeiro capitulo da Lei 10.931/2004 trata sobre o regime especial

tributario a que estardo submetidas as incorporagfes afetadas.

O artigo 2° da referida Lei, traz em seu bojo os requisitos para o
ingresso no regime especial, como passamos a ver:

Art. 2°. A opcéao pelo regime especial de tributacdo de que trata o art.
1° sera efetivada quando atendidos os seguintes requisitos:

| — entrega do termo de op¢do ao regime especial de tributacdo na
unidade competente da Secretaria da Receita Federal, conforme
regulamentacéo a ser estabelecida; e

Il — afetacdo do terreno e das acessbGes objeto da incorporacdo
imobilidria, conforme disposto nos arts. 31-A a 31-E da Lei 4591, de
16.12.1964*

Os autores Alifrancy Pussi Farias Accorsi e Maria Daniela Bachega
Feij6 Rosa, ao escreverem sobre 0 ingresso no regime especial tributario assim se

referiram:

Para se efetuar o termo de opcédo, primeiramente o incorporador
devera promover afetacdo do terreno e das acessdes objeto da
incorporacdo imobilidria, ato mediante averbacdo, a qualquer tempo,
no Registro de Imoveis, de termo firmado pelo incorporador,
reconhecido como termo de constituicdo de patrimdnio de afetacéo
da incorporacdo, o qual nada mais é que simples declaracdo do
incorporador afirmando que a incorporacdo estd submetida ao
regime da afetac&o nos termos da Lei 10.931/04.%

** BRASIL. Patrimdnio de Afetag&o nas Incorporacdes Imobiliarias. sancionada em 02 de agosto de
2004 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2004/ei/110.931.htm>
Acesso em 13/10/2011.

* FILHO, Vicente de Paula.et al. op. cit., p. 91.

*® BRASIL. Patrimdnio de Afetac&o nas Incorporacdes Imobiliarias. sancionada em 02 de agosto de
2004 Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/1ei/110.931.htm>
Acesso em 13/10/2011.

*_ FILHO, Vicente de Paula.et al. Incorporacado Imobiliaria & Patrimdnio de Afetac&o. 52 Ed. Curitiba:
Jurud, 2009. p.93.
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Ou seja, da leitura do texto depreende-se que ndo ha que se falar
em regime especial tributdrio sem que haja a afetagcdo dos bens envolvidos na
incorporacdo, portanto este € um beneficio concedido ao incorporador que adota

este regime.

Tal regime atingira os tributos federais incluindo a Cofins,
contribuicdo ao PIS, IRPJ, CSLL, perfazendo o total de 7% da auferida receita
mensal, do patriménio afetado. Sendo o pagamento deste tributo feito através de

DARF (Documento de Arrecadacéo de Receitas Federais.)>

Contudo deve-se ressaltar que traz a Lei 10931/2004, traz um
aspecto multidisciplinar que envolver questdes de natureza civil, comercial, tributaria
e trabalhista. O que faz com que o operador do direito ao analisa-la, tenha como
saciar sua sede na fonte dos mais diversos ramos do direito, para chegar a plena

vontade do legislador quando da edicdo da presente lei.

Sobretudo deve-se salientar que a edicdo da Lei vem de encontro
com o previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor, haja vista que tem como
objetivo primario a satisfacdo e o cumprimento das obrigacdes do incorporador para

com seus adquirentes.

Tendo-se que a incorporacao imobiliaria € uma atividade mercantil
voltada ao lucro, os acréscimos feitos pela MP 2.221/2001, ratificadas
posteriormente pela Lei 10931/2004, no artigo 31 da Lei 4.591/1964 ao adicionar a
mesma os artigos 31-A a F, que afastam do patriménio do incorporador o terreno,
objetos e acessdes ligados ao bem incorporado, correspondem a um profundo

amadurecimento legislativo acerca deste tema.
O autor Ivan Martins Tristdo assim discorre sobre o tema:

Com efeito, todo o acervo patrimonial da respectiva incorporacao
imobiliaria, isto é, o terreno, as acessdes, as receitas provenientes
das vendas, as obrigacdes vinculadas ao negocio, bem como os
respectivos encargos fiscais, trabalhistas e previdenciarios etc., €
suscetivel de afetacdo, permanecendo incomunicavel até que se
conclua a incorporacdo, ndo se comunicando nem com o patrimonio
geral do incorporador, nem com outros patriménios de afetacdo que

** FILHO, Vicente de Paula. et al. op. cit., p. 91.
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a empresa incorporadora tenha constituido, razéo pela qual ndo sofre
os famigerados efeitos que aquela possa sofrer:

A afetacdo patrimonial protege os credores vinculad 0s a
incorporacdo, entre eles os adquirentes das unidades imobiliarias,
os trabalhadores da obra, o fisco, a previdéncia, a entidade
financiadora, os fornecedores etc. Visa esse regime assegurar a
conclusdo da obra e a entrega das unidades aos adqu irentes e,
para esse fim, estes podem assumir a administracdo da incorporagéo
em caso de atraso injustificado da obra ou em caso de faléncia...>
(grifou-se)

Depreende-se entdo que os credores vinculados a incorporagao
afetada encontram-se em grau de prote¢do, exponencialmente maior que os demais,
haja vista que sO concorrem para a satisfacdo do prejuizo os credores daquela
relacédo obrigacional, ndo ficando ameacados por outros problemas que possam vir a

existir em outras incorporacdes da empresa.

Define claramente a lei, que os bens afetados ndo poderéo ter seus
recursos misturados com o de outras obras, o empreendimento afetado passa a ter
uma contabilidade isolada dos bens da empresa, evitando-se assim um efeito
cascata de problemas, dentro de uma construtora, haja vista que como 0s recursos
sdo isolados se uma construtora falir outra podera sem maiores problemas dar

seguimento a obra.

O patrimdénio de afetacdo ndo se comunica com o0s demais bens,
direito e obrigacbes do patriménio do incorporador ou de outros
patrimbnios de afetacdo por ele constituidos e s6 responde por
dividas e obrigacées vinculadas & incorporac&o.>

O paragrafo segundo do artigo 31-A define claramente a
responsabilidade do incorporador acaso ocorram desfalques ao patriménio afetado,
como podemos ver do texto do artigo: “O incorporador responde pelos prejuizos que

causar ao patriménio de afetacdo.”™?

> FILHO, Vicente de Paula. et al. Incorporac&o Imobiliaria & Patriménio de Afetacéo. 52 Ed. Curitiba:
Jurua, 2009. p.18.

>? bidem, p.19.

> Ibidem, p.21.
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O incorporador devera manter recursos suficientes para a conclusao

da obra e o pagamento proveniente das obrigacdes advindas da mesma, ficando o

excedente a isto livre para o uso do incorporador.>

Assim se refere o ilustre doutrinador Chalub sobre a preservacgao de

recursos até a conclusdo da obra:

“Preservar recursos” tem sentido eldstico, significando que o
incorporador deve administrar adequadamente os recursos, de modo
gue, em todo o curso da execucdo da obra, ndo faltem as verbas
necessarias para o0 suprimento de cada etapa dos servicos de
construcdo e, assim, a incorporacdo se desenvolva no compasso
estabelecido e chegue ao seu termo sem turbuléncias provocadas
por escassez de recursos.>

Concluindo-se entdo, que deve o incorporador zelar pelo bom

andamento da obra sob pena de ser responsabilizado pelos danos causados ao

patrimonio afetado.

ApoOs pontuar de forma geral sob o funcionamento do Patrimoénio de

Afetacdo passamos agora a andlise especifica de seus requisitos e 0 seu passo a

passo desde a sua constituicdo até a sua extingao.

Assim se manifesta em seu Curso de Direito Imobiliario o Professor

Hércules Agharian acerca da constituicdo do Patrimonio de Afetacao:

Considera-se constituido o patrimbnio de afetacdo mediante
averbacdo, a qualquer tempo, no Registro de Imdéveis, de termo
firmado pelo incorporador, assim como, sendo o caso, pelos titulares
de direitos reais de aquisicdo sobre o terreno (artigo 31-B). A
existéncia de 6nus reais, gravando o imével, ndo serd Obice para a
averbacdo, desde que- complementa a lei- tenham sido constituidos
sobre imodvel objeto da incorporacdo, com o fim de garantia do
pagamento do preco de sua aquisicdo ou do cumprimento de
obrigacdo de construir o empreendimento. Os direitos reais de
garantia, a exemplo, em favor do proprietario originario, onde o
incorporador se predispds a edificar, poderd ndo ser pago, mas
contratada permuta de pagamento pela entrega das edificacbes
futuras. Esta garantia, refere a lei, ndo serd oObice para averbagéo do
patrimbénio de afetacdo, desde que tenha a mesma finalidade
protetiva em favor da conclusdo do empreendimento.*®

** CHALHUB, Melhim Namem. Da Incorporac&o Imobilidria. 22 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.

105.

> CHALHUB, op. cit., p. 125.
*® AGHARIAN, Hércules.Curso de Direito Imobiliario.82 Ed.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.284.
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Ou seja, do momento da averbagdo em diante, o terreno ndo mais
responde pelas dividas da incorporadora, pode ocorrer o requerimento até o

momento da averbacdo do habite-se da obra.

Além de todo o destacado, cabe ainda ressaltar que a instituicdo do
patrimonio de afetacéo, traz aos adquirentes a chance de participar mais ativamente
da evolucdo da obra, uma vez que é instituida uma Comissédo de Representantes,
que pode em caso de atraso injustificado da obra ou em caso de faléncia do
incorporador deliberar pela continuidade da obra, assumindo entdo a administracao
da mesma. Podendo inclusive organizar leildes extrajudiciais a fim de alienar as
unidades relativas ao estoque da incorporadora, devendo ao final da obra se houver

ainda recursos positivos remeté-los ao incorporador ou a massa falida.>’

Adiante, passa-se a andlise da situacdo do condominio edilicio e o

patrimdénio de afetacao.

O caput do artigo 1331 do vigente Codigo Civil traz uma definicao
sucinta e precisa sobre o que venha ser o condominio edilicio: “Pode haver, em
edificacdes, partes que sdo propriedade exclusiva, e partes que sao propriedade
comum dos conddéminos.>®”

No condominio edilicio tanto se € proprietario como co-proprietario,
conjuga-se entdo o dominio individual e o dominio comum, em um prédio de
apartamentos ha a propriedade individual de sua unidade autdnoma e a propriedade

comum dos bens do condominio (areas comuns, caixa d’ agua e etc.).

A situacdo dos condominios edilicios é regida no artigo 31-B, da Lei
de Incorporagfes, uma vez que no caso em tela ndo € exigido, o arquivamento do
memorial de incorporacdo, podendo a afetacdo ser definida em qualquer momento

da construcéo.

Cabe-se analisar o entendimento do Professor Hércules Aghiarian

em ja citada obra:

*” CHALHUB, Melhim Namem. Da Incorporac&o Imobiliaria. 22 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
p.117.
>® AGHARIAN, Hércules.Curso de Direito Imobiliario.82 Ed.Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.284.
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Pode-se adquirir, por condominio, entranhada a forma de escritura

de aquisi¢do, cessdo, doacdo, ou qual seja, inclusive testamentaria,

como meio de receber os 6nus de composicdo de condominio na

forma da lei. Se todos os condéminos concordarem ainda, poder-se-

a ratificar planta baixa, a ser submetida a Prefeitura para aprovacao

e posterior envio ao Rl. Enfim, casos ha em que a constituicdo do

condominio edilicio dispensard a figura da incorporacdo e o0s

requisitos do artigo 32 da mesma Lei de Incorporacdes. Nada

impedira, entretanto, pela eventual complexidade, garantirem-se os

conddminos, quando entregue a iniciativa ou partindo de terceiros, as
cautelas da afetacéo do patriménio em garantia.>

E facil concluir, ter agido o legislador patrio de forma acertada ao

criar 0 presente instrumento que veio dar ao adquirente sem davida maior

seguranca.

2.2 Andlise critica do instrumento

Ao se analisar o Patrimoénio de Afetacdo deve-se retomar ao suso
discutido, e definir-se bem seu papel, uma vez que possui o referido instituto o intuito
de garantir recursos para que se conclua a obra, ndo devendo apés a concluséo da

mesma continuar a existir.

Sobre o tema o advogado Pedro Guilherme Kreling Vanzella, faz
comparativo de forma didatica sobre o Patrimonio de Afetagédo e o penhor, uma vez
gue assim como o devedor destaca de seu patrimonio determinado bem em penhor
como garantia do cumprimento de uma obrigacdo, da mesma forma o incorporador
faz isso com o bem afetado, uma vez que o bem ndo deixa de pertencer ao seu
patrimonio, mas enquanto perdurar a obra assim como no caso do penhor nao for
adimplida a obrigacao por parte do devedor o bem estard exclusivamente destinado

ao cumprimento da obrigacao.
Concluindo assim seu pensamento:

No caso em estudo, o patrimdénio de afetacdo da incorporacédo €
destinado Unica e exclusivamente para a conclusdo do
empreendimento. Este patrimdnio ndo podera sofrer alteragdo de sua
finalidade, de tal modo que, mesmo sendo parte do patrimdnio geral

> AGHARIAN, op. cit., p. 284.
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do incorporador, este ndo poderdq utlizd-lo sendo para o
empreendimento.®

Ou seja, depreende-se que os demais credores do incorporador nao
podem, adotar nenhuma medida executiva quanto ao bem afetado, uma vez que o
mesmo se encontra em uso exclusivo do empreendimento, respondendo Unica e

exclusivamente pelas dividas por ele geradas.

Melhim Namem Challub, em discussdo sobre o tema afirma que os
credores vinculados ao patrimdnio de afetacdo tém acdo somente sobre os bens
dele integrantes, com exclusdo dos outros bens do patrim6nio do devedor, sendo
que de outra forma os bens afetados ficam impedidos de serem executados por
credores nao vinculados ao patriménio apartado, ressalvando-se as hipoteses de

fraude contra credores ou fraude de execucdo.®

Do acima descrito depreende-se que a situacao de apartacdo de um
bem do patriménio comum, gera maior seguranca ao adquirente, uma vez que nao
vera oS recursos necessarios a conclusdo do empreendimento sendo corroidos por

outras dividas do incorporador.

Além disso, o patrimonio de afetacdo gera importante impacto social
uma vez que para aderir & afetacdo devera o incorporador estar em dia com todos
os recolhimentos sociais de seus funcionarios bem como o pagamento de impostos

em dia.

O fato de cada patrimonio afetado possuir uma contabilidade distinta
sem duvida traz ao adquirente uma maior seguranca, uma vez que isso diminui
consideravelmente as chances de ver os recursos reservados a conclusdo do

empreendimento serem corroidos por irresponsabilidade do incorporador.®?

® FILHO, Vicente de Paula. et al. Incorporacédo Imobiliaria & Patrimdnio de Afetagéo. 52 Ed. Curitiba:
Jurua, 2009. p.68.

! CHALHUB, Melhim Namem. Da Incorporac&o Imobilidria. 22 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.
62.

® FILHO, Vicente de Paula. et al. Incorporacdo Imobiliaria & Patriménio de Afetacéo. 52 Ed. Curitiba:
Jurua, 2009. p. 87.
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O legislador buscou incentivar o ingresso do incorporador neste
sistema criando incentivos tributarios como pode se depreender da leitura em linhas

pretéritas acerca do funcionamento deste mecanismo.

Do estudo do funcionamento do Patrimdnio de Afetacdo, concluiu-se
gue o surgimento do instituto foi de grande valia para os adquirentes de imdveis em
construcdo, uma vez que comprando um imével de uma incorporacédo afetada o fato
de os bens que envolvem todo o emaranhado daquele negocio estarem destacados

do patriménio comum do incorporador.

Contudo ao analisar o instituto critica-se a faculdade dada ao
incorporador de poder aderi-la ou hdo uma vez que ao aderir ao regime o fato de se
apartar de seu patriménio tudo que estd envolvido na conclusdo daquele
empreendimento cria-se entdo uma maior protecdo aos adquirentes de que terdo o
retorno de seus investimentos, devendo portanto o instituto ser uma obrigacdo e nao

uma faculdade em nossa opiniao.

Portanto chega-se ao entendimento no estudo deste capitulo ter sido
muito feliz o legislador patrio ao criar o patriménio de afetacdo para as incorporacdes
imobiliarias, uma vez que o0 mesmo se mostra como uma medida eficaz de protecéo

aos recursos arrecadados para a conclusao das obras.



41

3 O caso Encol sob o prisma do atual sistema

Antes de adentrar a discussao de como o novo Caédigo Civil e a Lei
de Defesa do Consumidor, poderiam ter tornado a relacdo adquirente/incorporador
no caso Encol, algo mais seguro, convém delinear o contexto histérico onde

decorreu a faléncia dessa construtora.

Deve-se, ressaltar, ainda, que a Encol era a maior construtora e
incorporadora brasileira, e que sua quebra prejudicou diretamente 42.000 familias,
gue nao receberam seus imoveis. Deve-se registrar que o caso em tela ostenta o
titulo de ser a maior faléncia ndo bancaria de uma empresa na América do Sul,
sendo que até os dias atuais ndo se tem grandes provas do paradeiro de mais de

R$2,5 bilhdes de reais dos cofres da empresa.®

Dentre varias das fraudes descobertas nos desdobramentos das
investigacoes, estdo os desvios de recurso da construtora para contas de pessoas

ligadas a seus antigos diretores, principalmente de seu maior acionista.

Em reportagem veiculada pela revista Veja, sobre o caso pode-se
depreender das declaracbes da promotora de justica Maria Bernadete Crispim um
pouco de como se deram as circunstancias dos bastidores da faléncia da ja referida

incorporadora:

No dia 26 de abril de 1994, Pedro Paulo convocou uma reunido do
conselho diretor no saldo ouro do luxuoso hotel Bonaparte
Residence, em Brasilia. A pauta era a prestacdo de contas e a
apresentacdo de diretrizes para a solucdo da crise financeira da
empresa. A reunido comecou por volta de 8h30 e durou até as 6h30
da tarde com um intervalo de duas horas para o almoco. Entre os 26
participantes estavam o0s principais executivos da empresa. A
estratégia aprovada foi manipular o ritmo das obras para adequa-lo
ao grau de endividamento da empresa. "A idéia era aprontar a parte
externa dos prédios e mascarar o fato de as obras estarem parando”,
diz Eduardo Gomide, o coordenador da equipe da Kroll. A ata da
reunido diz textualmente: "O cliente acompanha, em geral, os itens
gue aparecem externamente (inicio da obra, execucao da estrutura,
inicio da alvenaria, acabamento das fachadas e acabamentos
externos). Temos que bem administrar esses itens de maneira a

atender o aspecto cliente". "O programa foi claramente montado para

® SALGADO, EDUARDO. As provas do Crime. Rio de Janeiro: Revista Veja-Edicéo 1.791. Publicado
em 26 de fevereiro de 2003. Disponivel em: < http://veja.abril.com.br/260203/p_076.html> Acessado
em: 01/10/2001.



42

enganar os clientes”, diz a promotora do caso Encol, Maria
Bernadete Crispim.®*

Portanto, depreende-se da leitura da referida entrevista, que
possivelmente adotaram os dirigentes da empresa postura que ludibriaria seus
clientes, leigos para que entendessem que as obras detinham um ritmo de trabalho

normal a fim de abafar o conturbado momento econdémico vivido.

Ainda na mesma reportagem em trecho subseqliente nota-se que
gracas a postura adotada pela empresa registrou no ano de 1994, grandes lucros

como vemos a seguir:

Gracgas a esses lancamentos, a Encol registrou lucro em 1994. Ainda
assim, as atas das reunides lidas pelos investigadores mostram que
os diretores sabiam que os problemas financeiros da empresa eram
insollveis. Isso, no entanto, ndo foi obstidculo a distribuicdo de
dividendos. No dia 6 de marco de 1995, dois meses antes de o0s
protestos de titulos chegarem ao ponto de dissolver a imagem
publica da Encol, uma assembléia geral aprovou a distribuicdo de
dividendos de 865000 reais para 0s acionistas. Entre junho e
setembro de 1995, mais de 15 milhdes de reais de dividendos foram
distribuidos. "As provas materiais mostram que todo o esfor¢o dos
diretores estava direcionado para salvar o préprio patrimoénio e ndo a
empresa"”, diz Carlos Alberto Muneratti, perito da Kroll. O golpe
interno mais comum nesse periodo consistia na manobra classica
feita por Pedro Paulo e outros diretores de comprar e vender entre si
equipamentos valiosos da Encol e suas subsidiarias.®

Conclui-se entdo que os diretores da empresa, ja sabiam que sua
quebra era questdo de tempo, ndo tendo os mesmos, procurado meios para evitar

que isso de fato ocorresse.

Ao fim do ano de 1994, j4 com sua credibilidade no mercado
ameacada, o Ministério Publico Federal abriu um inquérito contra a Encol, para
investigar as suspeitas de sonegacao fiscal e de emissao de notas fiscais falsas.
Ainda no ano de 1994, o Banco do Brasil, implementou uma espécie de intervengéo

na administracdo da construtora, uma vez que comecava a ficar notdria a

* SALGADO, EDUARDO.op. cit.
* Ibidem.
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instabilidade vivida pela mesma e o risco de n&do conseguir cumprir com suas

obrigagdes.®®

Em maio de 1995 as dividas da empresa ja haviam atingido a monta
de US$ 220.000.000,00 (duzentos e vinte milhdes de ddlares), sendo que por meio
da Funcef que adquiriu parte das acdes da empresa no Hotel Renaissance em S&o
Paulo, a época a divida da empresa com o banco girava em torno de
R$106.000.000,00 (cento e seis milhdes de reais.).®’

Em janeiro de 1997, trinta e oito bancos se reuniram para tentar
encontrar uma solucdo, que pudesse diminuir os danos para os credores da
empresa, tomando entdo a iniciativa de afastar o principal acionista da empresa
Pedro Paulo de Souza de sua administracdo, nomeando para tal o executivo Jorge
Washington de Queiroz.®®

No mesmo ano como podemos depreender da reportagem do jornal
Estaddo o acionista majoritario da empresa tomou a seguinte medida:

Em agosto, porém, Souza decidiu virar a mesa e destituiu do cargo o
interventor, por meio da diretoria da empresa. No mesmo ano, uma
auditoria da Deloitte Touche Tohmatsu, feita a pedido dos credores,
apontou evidéncias de sonegac¢do de impostos, indicios de desvio de
dinheiro e uso de caixa dois.*

N&o tendo nenhuma das medidas tomadas obtido éxito em 24 de
novembro de 1997, foi feito o pedido de concordata da construtora Encol, momento
em que 710 obras da empresa estavam paralisadas, neste momento a divida da
empresa era avaliada em um bilhdo e oitocentos milhdes de reais. A primeira
parcela da concordata que deveria ter sido paga em novembro do ano de 1998, nao
foi adimplida pela empresa, sendo que em marco de 1999 a Justica decretou a

faléncia da empresa.

* Ibidem.

*” Ibidem.

o8 REDACAO. Conheca outros casos de Intervencdo do Governo em Construtoras. S&o Paulo:
Estaddo. publicado em 21 de outubro de 2008. Disponivel em:
<http://www.estadao.com.br/noticias/economia,conheca-outro-caso-de-intervencao-do-governo-em-
construtoras,263896,0.htm>. Acessado em 13 de outubro de 2011.

* REDACAO. op. cit.
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O caso Encol é emblematico e acendeu o sinal de alerta naqueles
que planejavam adquirir um imével em construcdo, todo o mercado se ressentiu,
uma vez que sua maior empresa havia quebrado.

No desespero por reaver parte do prejuizo e na esperanca de verem
seus empreendimentos concluidos, varios foram o0s recursos utilizados pelos

mutuarios da construtora Encol.

Em alguns casos a construtora, propds aos mutuarios, a cessao das
escrituras dos apartamentos para registro em cartério, mas para fazer isto exigiu dos
mesmos que assinassem um novo contrato, afirmando que a construtora ndo devia
nada aos mesmos, que desistiam a partir daquele ato de qualquer acédo judicial
contra a mesma, prometendo construir os prédios, assumindo seus custos e
entregando as unidades ainda ndo vendidas a construtora, continuariam
respondendo pelas hipotecas e sua possivel execucdo, ficando responsaveis por
todas as dividas advindas do prédio. Ou seja, usou méao a construtora em alguns
casos de uma verdadeira proposta indecente, aproveitando-se do desespero dos
adquirentes, que muitas vezes no momento de aflicAo acabaram aceitando arcar

com todos esses 6nus."°

Outros adquirentes com base em acdes civis conseguiram se
desvincular da construtora Encol, como exemplo, podemos citar o caso de mutuarios
do Parana, que para conseguir a desvinculagcdo tiveram que quitar seu saldo
devedor e desembolsar a quantia de R$18.500,00 por unidade para conseguir a
conclusao do empreendimento. Apos tornar-se o responsavel pela obra conseguiu o
grupo financiamento com a Caixa Econémica Federal.”

Além de todo o sofrimento e prejuizo tiveram os adquirentes que
arcar na maioria dos casos com vultosas quantias financeiras, para conseguirem ver
seus empreendimentos concluidos, sem deixar de considerar outros tantos que

simplesmente perderam tudo aquilo que j& haviam investido.

Por ter sido um caso de tanta repercussdo e que deixou um namero

tdo extenso de familias brasileiras desamparadas, é que se faz oportuno, trazer ao

" Ibidem
" Ibidem
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bojo deste projeto académico, 0 seguinte questionamento: o ordenamento juridico
hoje vigente seria capaz de ter trazido aos adquirentes da construtora Encol, um

melhor final para suas historias?

Pois bem por tudo o que foi discutido é que passamos agora a
estudar se nossa legislacdo esta hoje pronta para enfrentar um caso semelhante ao

ocorrido com a construtora Encol.

3.1 Analise do Caso Encol frente ao Novo Cdédigo Civ il e a Lei de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078, de 11/09/1990)

Assim como suso discutido a atividade da Incorporacdo Imobiliéria,

surgiu sem que o direito estivesse preparado para ela.

Fato este que gerou muitas duavidas, vez que a figura do
incorporador era facilmente confundida com a de um corretor de imdveis por

exemplo.

Este cenéario apenas veio a ser modificado com a edicdo da Lei
4591/1964, que definiu 0 que seria esta atividade, sendo mais tarde modificada pela
Lei 10931/2004 que instituiu o patrimbnio de afetacdo para as incorporacgdes
imobiliarias. O codigo civil de 1916 era omisso na discussdo da responsabilidade
civil objetiva. Tendo o entendimento sobre a matéria evoluido apenas na
promulgagcao da Constituicdo Federal de 1988, chegando a uma posi¢cédo de grande

amadurecimento com a entrada em vigor do novo codigo civil.

Ao contrario do que era esperado o Caédigo Civil de 2002, ndo trouxe
em seu bojo nada disposto sobre a incorporacdo imobilidria, fazendo com que o
entendimento sobre quem € o incorporador continue sendo disciplinado pela Lei
4591/1964.

Pensando-se entdo especificamente no caso Encol, que ocorreu
sobre a vigéncia do antigo codex, podemos concluir, portanto que o Cddigo Civil de

2002, avancou em alguns aspectos, principalmente ligado ao campo da
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responsabilidade civil, como podemos depreender da leitura do artigo 931 do novo
cadigo:
Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, 0s
empresarios individuais e as empresas respondem

independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos
postos em circulag&o.”

Conclui-se da leitura do artigo acima, que ha uma maior
responsabilizacao pela falta de qualidade dos produtos posto em circulacdo, dentre
eles ndo se podendo esquecer-se dos bens imoveis. Tal entendimento trazido pelo
novo Caédigo Civil foi bastante influenciado pelo ja preconizado no Codigo de Defesa

do Consumidor.

Embora tenha o novo diploma avancado nos aspectos atinentes a
responsabilidade sobre a qualidade do produto e a solidez da obra, ndo houve
nenhum avanco sobre a forma da administragdo de recursos para a concluséo das

obras.

O vigente Coddigo Civil, ndo seria capaz entdo de contornar a
situacao de um incorporador que ndo adotando o sistema do patrimonio de afetacéo,
compromete um terreno ou verbas arrecadadas para a realizacdo da obra para

solver outras obrigacfes da empresa.

Também ao tratar das questdes atinentes a responsabilidade civil do
incorporador imobiliario, ndo encontra no novo codigo o adquirente nenhuma

posicéo privilegiada como credor em caso de quebra da incorporadora.

Conclui-se, portanto, que a relagdo adquirente/incorporador
imobiliario, a luz do Novo Codigo Civil, pouco evoluiu ndo trazendo além das

questdes atinentes a responsabilidade civil nenhuma alteracao significativa.

Passamos agora a andlise da protecdo trazida pelo Codigo de

Defesa do Consumidor, que entrou em vigor no ano de 1990.

2 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro (2002): sancionado em 10 de Janeiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 20/09/2011
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O Caddigo de Defesa do Consumidor equipara para meios legais o
incorporador ao fornecedor, que possui seu conceito preceituado em seu artigo 3°:

Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produg&o, montagem, criagdo, construcao,
transformacéo, importacéo, exportacéo, distribuicéo ou
comercializacdo de produtos ou prestacao de servicos.

§1° Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.
82° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracao, inclusive as de natureza bancéria, financeira,
de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacdes de carater
trabalhista.

Como se pode ver realmente a atividade oferecida pelo
incorporador, guarda grande identidade com a de um fornecedor, apesar de ser de
1990 e estar em vigéncia quando da quebra da construtora Encol, o Codigo de
Defesa do Consumidor, s6 veio a ter sua aplicacdo de fato consumada com a
entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, uma vez que suas mudang¢as nao haviam
sido de fato bem entendidas pelo poder Judiciario até entéo.

Através do entendimento postulado no Codigo de Defesa do
Consumidor, podemos entender que o adquirente de uma unidade autbnoma numa
incorporacdo imobilidria, serd na maioria das vezes considerado hipossuficiente

frente ao incorporador imobiliario.

O CDC traz avanco significativo para os adquirentes no tocante a
questdo dos vicios, acaso depois de receber um imovel podera com grande
seguranca e valia fazer uso a seu favor o adquirente que constatar desvios no
projeto, defeitos no imovel, o problema a se discutir entdo passa a ser sobre o0 prazo
constante no Cédigo de Defesa do Consumidor frente ao prazo do Cédigo Civil ao
se considerar exiguo prazo de noventa dias para propor a agdo prevista na
legislacdo consumerista, entende o professor Leonardo Roscoe Bessa ser 0 prazo
do CDC, mais vantajoso do que o previsto no Coédigo Civil, pois s6 passa a correr

apOs a descoberta do vicio. Sendo ainda estabelecido no mesmo diploma que a
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contagem do prazo decadencial deve ser obstada em caso de reclamacéo do defeito

ao fornecedor.”

Ainda que se venha considerar o prazo do Coédigo Civil mais
vantajoso o caput do artigo 7° do Cadigo de Defesa do Consumidor, prevé que em
caso de norma inserida em outro diploma legal ser mais favoravel ao consumidor,
inclusive no tocante aos prazos decadenciais e prescricionais, podera a norma

desse sistema vir a ser aplicada.”

Entretanto, ao se analisar a situagdo de um adquirente de um imovel
da construtora Encol frente a legislacdo consumerista, nota-se que 0 mesmo
também quedaria desamparado. O Cdadigo de Defesa do Consumidor, com grande
valia guardou cuidados com a qualidade do servico, mas no caso especifico da
referida construtora ndo trouxe nenhuma protecéo extra aos adquirentes. Fato este
que permite concluir que o CDC, néo traz nos dias de hoje em um caso semelhante

ao referido uma grande protecéao.

Conclui-se entdo da analise critica da situacdo do adquirente de um
imovel da construtora Encol, que tanto o Cadigo de Defesa do Consumidor, como o
Cddigo Civil de 2002, trazem em seu bojo principalmente medidas protetivas com
destaque ao que tange o vicio do produto, peca de forma mais acentuada o Cédigo
Civil de 2002, por nada prever sobre a atividade da Incorporagdo Imobiliaria,
continuando silente sobre o mesmo fato este que deve ser considerado um erro,
pois quando da sua entrada em vigor, ja era a atividade totalmente estabelecida no
Brasil, ndo se podendo esquecer também depois de transcorrida a faléncia da

construtora Encol.

3.2 O instituto do patrimonio de afetacéo se aplica  do ao caso Encol;

O patrimdnio de afetacdo como preteritamente demonstrado, merece
mencao honrosa para o legislador, por ser a melhor mudanca legislativa elaborada

no que tange a relagdo adquirente/incorporador apds o caso Encol.

> BENJAMIN. Antdnio Herman; MARQUES,Claudia Lima;BESSA, Leonardo Roscoe. V. Manual de
Direito do Consumidor.32 Ed. S&o Paulo: Revista do Tribunais, 2009. p. 183.
7 BENJAMIN. Ant6nio Herman; MARQUES, Claudia Lima;BESSA, Leonardo Roscoe. op. cit., p.183.



49

Assim define em linhas gerais 0 que € o patrimdénio de afetacdo o

autor Arnaldo Rizzardo:

Por disposi¢do vinda com a Medida Proviséria n°® 2.221, de 2001,
transformada na Lei n° 10.931, de 02.08.2004, introduziu-se a
afetacdo dos bens que constituirdo a incorporagdo. Ou seja, 0
incorporador transfere para um regime préprio o terreno e as
acessoes, ficando em nome da incorporacdo. Desvinculam-se do
poder de disposi¢éo, e ndo do dominio, do incorporador, e passam a
acompanhar a incorporagcédo, o que importa em maior seguranca para
0s adquirentes de unidades, jA que ndo mais responderdo esses
bens pelas obrigacdes do incorporador,a menos que ligadas ao
empreendimento. Expde o art. 31-A, que faz parte da referida lei: “A
critério do incorporador, a incorporacdo podera ser submetida ao
regime da afetacdo, pelo qual o terreno e as acessdes objeto de
incorporacdo imobiliaria, bem como os demais bens e direitos a ela
vinculados, manter-se-do apartados do patriménio do incorporador e
constituirdo patrimbénio de afetacdo, destinado a consecucdo da
incorporacédo correspondente a entrega das unidades imobilidrias aos
respectivos adquirentes.””

Nota-se entdo que através deste novo mecanismo juridico, o
incorporador que desejar pode apartar de seu patriménio os bens e recursos

envolvidos em determinada incorporacdo, assim como ja estudado no capitulo 2.

Complementando o entendimento do professor Arnaldo Rizzardo,
faz-se oportuno expor o entendimento do advogado Melhim Namen Chalub em

artigo sobre o tema:

Qualificado como "patriménio de afetacdo”, o conjunto de bens,
direitos e obrigagbes vinculados a uma incorporacdo torna-se
incomunicavel em relacdo aos demais bens, direitos e obrigacfes da
empresa incorporadora, circunstancia que protege a incorporagéo
contra 0s eventuais riscos patrimoniais da empresa. Trata-se de um
regime de vinculacdo de receitas, pelo qual as prestacdes pagas
pelos adquirentes, até o limite do orcamento da obra, ficam afetadas
a construcdo do edificio, vedado o desvio para outras obras. O
controle financeiro é atribuido a uma comissdo de representantes
dos adquirentes e se faz mediante contabilidade propria de cada
incorporacdo, destacada da contabilidade da incorporadora, e
demonstragfes periddicas do andamento da obra, em cotejo com a
programacédo financeira. A movimentacdo dos recursos € feita em
conta corrente bancéria especifica.’

> RIZZARDO, Arnaldo. CONTRATOS. 112 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p.1367.

’® CHALHUB, Melhim Namem. Patriménio de Afetacdo: A reforma por caminhos alternativos. Rio de
Janeiro, publicado no Jornal do Brasil em 07 de agosto de 2007. Disponivel em: <
http://www.melhimchalhub.com/artigos04.htm> Acessado em: 05/10/2011.
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Se o0 instituto a época da faléncia da construtora Encol estivesse
vigente e a mesma fizesse uso da afetacdo de bens, muito provavelmente um final

mais tranquilo teriam tido os proprietarios de iméveis inacabados da construtora.

Cumpre entdo ressaltar como ocorria a administracdo dos recursos
no caso da construtora Encol. Era pratica comum da construtora que o terreno de
uma incorporacdo, fosse hipotecado em garantia a empréstimo levantado para

conclusdo de outra obra.

Faz-se oportuno também destacar que através da instituicdo do
Patriménio de Afetacdo, os adquirentes através da instituicio da Comissdo de
Representantes, podem se fazer mais presente na fiscalizacdo da obra, podendo em
caso de faléncia ou atraso injustificado da obra, deliberar pela continuidade da
mesma sem a participacdo do incorporador, em critica feita pelo autor Ives Martires
Tristdo, defende o mesmo ser conveniente a indicacado de pessoas técnicas para a

composicéo dessa comissdo como engenheiros e advogados.’’

Ocorria época do caso Encol que os recursos das varias obras em
curso se misturavam fazendo com que se tornasse facil se desviar verbas de uma

Incorporagao para outra ou para sanar obrigagao diversa assumida pela construtora.

Assim aduz o Professor Luiz Antbnio Guerra da Silva, em artigo
sobre o tema:

Foi comum, no passado recente, ver milhares de pessoas chorando
a perda dos investimentos realizados, quando apostaram todas as
suas economias em construtoras financeiramente desequilibradas.
Assistimos, atonitamente, a situacdo de milhares de promitentes-
compradores de unidades imobiliarias autbnomas que perderam
seus investimentos na compra de iméveis da falida Encol.”

Depreende-se da leitura desse trecho do artigo, que era comum a
época ver construtoras que corriqueiramente, ndo administravam seus recursos de
forma apropriada, dando-se um maior destaque logicamente ao caso Encol, por ter
sido uma faléncia que atingiu familias de todo o Brasil.

77 SILVA, Luiz Anténio Guerra. Faléncia de Construtora: Constituicao de Patrimdnio de afetac&o:
seguranca para o comprador de imovel em construcao. Brasilia, Disponivel em: <
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/9407/Fal%C3%AAncia_de_Construtora_Constitui%
C3%A7%C3%A30.pdf?sequence=1> Acessado em: 07/10/2011.

" SILVA, op. cit.
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Usando como exemplo as 700 obras que ficaram inacabadas,
poderiamos usar como paradigma, o fato de que os bens e valores arrecadados
para cada uma dessas incorporacdes seriam apartados, ou seja, destacados do

patrimdnio da construtora.

Esses bens e recursos ficariam entédo isolados do patrimonio comum
da empresa, sendo entdo excluidos de qualquer acdo ou representacao contra a
mesma. Respondendo Unica e exclusivamente por dividas relativas a incorporacao

em questdo.”

Cada um desses empreendimentos possuiria uma contabilidade
propria, respondendo diretamente o incorporador pela ma administracdo dos
recursos do bem afetado. Tendo os adquirentes, através da Comissdo de
Representantes poder fiscalizar esses investimentos. Poderia o incorporador fazer
uso dos recursos para outras necessidades da empresa, apenas quando o
patrimonio afetado ja possuisse recursos financeiros suficientes para a concluséao da

obra.®

O artigo 31-F, acrescentado a Lei 4591/1964, pela Lei 10931/2004,

preconiza que os bens afetados ndo integrardo a massa concursal.?*

O autor Pedro Guilherme Kreling Vanzella assim observa sobre essa
situacao:

Os direitos e obriga¢gfGes decorrentes da incorporagdo s&o proprios
do patrimdénio de afetacdo que existe para este propdsito, ou seja,
dar suporte a finalizacdo do empreendimento, independentemente da
“quebra” da incorporadora.®

Ou seja, como fartamente demonstrado surgiu o patriménio de
afetacdo como uma medida protetiva sendo lancada para garantir meios de se

chegar a concluséo da obra.

Portanto da analise do instituto, conclui-se que de fato o mesmo

seria capaz de trazer aos adquirentes uma maior seguranca, uma vez que o fato de

” Ibidem

* Ibidem

81 FILHO, Vicente de Paula. et al. Incorporacéo Imobiliaria & Patriménio de Afetacdo. 52 Ed. Curitiba:
Jurua, 2009. p.77

# FILHO, Vicente de Paula. et al. op. cit. p.77
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0s recursos da obra se tornarem apartados do patriménio do incorporador, sé
podendo ser destinados a outro fim ap0s a arrecadacgéo de valores suficientes para
a conclusdo da obra, traz de fato uma certeza ao comprador de que tera recursos

para ver seu empreendimento acabado, mesmo que a incorporadora quebre.

Grande seguranca vem também pelo fato de o patriménio afetado,
responder apenas a dividas relativas aquela incorporacdo, ndo entrando estes

recursos necessarios a conclusao da obra em concorréncia com outros credores.

Por todo o exposto é possivel entdo depreender que se no caso
Encol, fosse utilizada a afetacdo de bens, poderiam os adquirentes apds solver as
dividas relativas aquela incorporacdo deliberar sobre a continuidade da obra, por
outra construtora, este fato diminuiria de forma abrupta o prejuizo e o estado de
abandono pelo qual passaram essas familias, que de um dia para o outro se viram

sem nada.

Em caso de saldo remanescente no patrimoénio de afetacdo, apds a
conclusdo da obra, deveria 0 mesmo conforme o previsto no artigo 31-F, paragrafo
décimo terceiro da Lei 10931/2004, ser encaminhado a massa falida uma vez que a
funcdo do patrimdnio de afetacdo é Unica e exclusivamente garantir recursos para a
conclusdo da obra. Essa medida se justifica pelo fato de a afetacdo caracterizar que
agueles bens estardo apartados do patrimdénio do incorporador, mas ndo excluidos

dele.

3.3 Andlise do caso Encol com enfoque nos principai s pontos da Lei
11.101/2005

Assim preconiza Fabio Ulhoa Coelho, na apresenta¢cdo de sua obra
Comentérios a Nova Lei de Faléncias e de Recuperacéo de Empresas:

A nova Lei de Faléncias (Lei n. 11.101 de 9-2-2005), originaria de um
projeto que tramitou por onze anos no Poder Legislativo, introduz no
direito brasileiro importantissimas mudancas.

De um lado, substitui o arcaico instrumento da concordata pela
recuperacdo da empresa (judicial e extrajudicial), sintonizando a
ordem juridica nacional com a de paises mais desenvolvidos. O novo
instituto possibilita a reorganizacdo de empresas em crise, em
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beneficio ndo apenas de seus titulares como também dos
empregados, consumidores, credores e de toda a sociedade. Novos
campos de trabalho se abrem ao advogado atuante no direito
empresarial, em vista da complexidade e novidade envoltos na
disciplina da recuperacédo da empresa. Os interesses do devedor em
crise e dos credores conflitam e devem ser equacionados em
instancias até agora inexistentes no direito brasileiro, como a
assembléia geral dos credores, e por meio de instrumentos juridicos
inéditos, como o plano de reorganizacdo.®

Como se depreende da leitura do texto, uma das principais
mudancas trazidas pela nova lei de faléncias, foi a instituicdo da recuperacao de
empresas no lugar da antiga concordata, que segundo o entendimento do professor

Luiz Guerra, era uma espécie de sentenca de morte da empresa.®*

Ainda segundo o entendimento do professor Luiz Guerra, notamos
que de fato a atividade da incorporacao imobiliaria esté sujeita a recuperacéo judicial

€ a uma possivel faléncia, como vemos a seguir:

As construtoras e as incorporadoras, embora encerrem fim social, no
objetivo meio, tém atividade tipicamente empresarial. Assim, nestas
condi¢cbes, tais agentes econdémicos submetem-se aos efeitos de
eventual recuperacéo judicial ou mesmo de faléncia, nos termos do
art. 1° da Lei de Faléncias e Recuperacdo — Lei 11.101, de
09/02/2005.%
Segundo o pensamento do referido professor, a faléncia nos tempos
atuais deve ser o0 maximo possivel evitada buscando-se sempre que possivel que a

empresa possa continuar sua atividade.®®

Devemos rememorar que no dia 24 de novembro de 1997 foi
formulado o pedido de concordata da construtora Encol, tendo a primeira parcela da
concordata vencido em novembro do ano de 1998, sem que fosse adimplida pela
empresa, fato este que culminou com a decretagcao da faléncia da mesma em margo

de 1999. Prova esta, de que a decretacdo da concordata no referido caso, de nada

¥ COELHO, Fabio Ulhoa. Comentérios & Nova Lei de Faléncias. 62 Ed.S&0 Paulo: Saraiva. p. contra-
capa.

# SILVA, Luiz Anténio Guerra. Faléncia de Construtora: Constituicio de Patrimonio de afetac&o:
seguranca para o comprador de im6vel em construcao. Brasilia, Disponivel em: <
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/9407/Fal%C3%AAncia_de_Construtora_Constitui%
C3%A7%C3%A30.pdf?sequence=1> Acessado em: 07/10/2011.

% SILVA, op. cit.

*® Ibidem.
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adiantou para trazer maior sorte aos adquirentes, nem para a manutencdo da

atividade da empresa.

Passamos agora a analise do que através do preconizado na Lei
11101/05, poderia ter trazido um diferente final aos adquirentes de uma unidade

autbnoma da construtora Encol.

Pode-se considerar que uma das principais inovacoes trazidas pela
nova Lei de Faléncias, foi a possibilidade de instituicdo da Assembléia Geral de

Credores, que visa a aprovacao do plano de recuperagdo da empresa.

Além da assembléia geral de credores, podera ser constituido o
Comité de Credores, também sendo nomeado um administrador judicial, todas
essas medidas trazem grandes mudancas para o que ocorria na antiga concordata,
onde a empresa pedia um prazo para solver suas dividas e continuava sob a

administrac&o de seus gestores.?’

Busca recuperacdo judicial a preservacédo da atividade empresarial,
pois se chegou a conclusdo que o melhor jeito de sanar os efeitos da ma
administracdo da empresa ao invés de simplesmente liquidar-se o que ainda resta
de bom naquele estabelecimento, é tentando preservar sua atividade a
reorganizando para que funcionando possa solver suas dividas, manter seus
empregos e continuar exercendo sua funcéo social.®®

No tocante a Incorporacdo Imobiliaria, € a mesma atingida pela Lei
11.101/2005 de forma mais direta em alguns artigos como exemplo, podemos citar o

artigo 49 que especificamente em seu § 6° assim versa:®

Estdo sujeitos a recuperacgéo judicial todos os créditos existentes na
data do pedido, ainda que néo vencidos.

(..)

§ 3° Tratando-se de credor titular da posicéo de proprietario fiduciario
de bens moveis ou imoveis, de arrendador mercantil, de proprietario

¥ MAMEDE, Gladston. Faléncia e Recuperacéo de Empresas. 32 Ed. S&o Paulo. Atlas, 2009, p. 223.
8 SILVA, Luiz Anténio Guerra. Faléncia de Construtora: Constituicdo de Patrimonio de afetac&o:
seguranca para o comprador de im6vel em construcao. Brasilia, Disponivel em: <
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/9407/Fal%C3%AAncia_de_Construtora_Constitui%
C3%A7%C3%A30.pdf?sequence=1> Acessado em: 07/10/2011.

¥ SILVA, op. cit.
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ou promitente vendedor de imdvel cujos respectivos contratos
contenham clausula de irrevogabilidade ou irretratabilidade,
inclusive em incorporacdes imobilidrias , ou de proprietario em
contrato de venda com reserva de dominio, seu crédito ndo se
submetera aos efeitos da recuperacdo judicial e prevalecerdo os
direitos de propriedade sobre a coisa e as condi¢cdes contratuais,
observada a legislacdo respectiva, ndo se permitindo, contundo,
durante o prazo de suspensédo a que se refere o § 4° do art. 6° desta
Lei, a venda ou a retirada do estabelecimento do devedor dos bens
de capital essenciais a sua atividade empresarial.®° (grifo nosso)

Ou seja, depreende-se da leitura do artigo acima que se encontra o
adquirente protegido, uma vez que como credor titular de uma posicdo de
proprietario ndo se sujeitara aos efeitos da recuperacéo judicial, podendo exercer a
propriedade sobre o bem. Tal medida se faz oportuna, pois fica o adquirente em
posicdo privilegiada desde que para tanto constem no seu contrato as clausulas de
irretratabilidade ou irrevogabilidade, fato este comum nos contratos firmados entre

incorporador e adquirente.®*

O artigo 117 da referida lei, trata sobre as questdes dos contratos
bilaterais, que ndo se resolvem pela faléncia, uma vez que se 0 seu cumprimento
reduzir ou evitar 0 prejuizo da massa falida ou ainda assim, puder trazer resultado
para a manutencao de ativos, podendo por tanto o administrador judicial deliberar

pela sua continuidade.*

Ainda assim em seu artigo 119, esta prevista o traco mais sensivel
ao adquirente, principalmente daqueles que adquiriram unidades de incorporagcdes

afetadas como veremos a seguir:

Nas relacbes contratuais a seguir mencionadas prevalecerdo as
seguintes regras:

VI - na promessa de compra e venda de imdveis, aplicar-se-a a
legislacéo respectiva,

IX — os patriménios de afetacdo, constituidos para cumprimento de
destinagdo especifica, obedecerdo ao disposto na legislacédo
respectiva, permanecendo seus bens, direitos e obrigacoes
separados dos do falido até o advento do respectivo termo ou até o
cumprimento de sua finalidade, ocasido em que o administrador

% |bidem
! Ibidem
%2 |bidem
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judicial arrecadara o saldo a favor da massa falida ou inscrevera na
classe prépria o crédito que contra ela remanescer.”

Conclui-se, portanto que a lei de faléncias recepcionou o
entendimento trazido pela Lei 10931/2004, no tocante ao patrimonio de afetacdo, o
gue deve ser bastante elogiado, uma vez que o entendimento da referida como suso

demonstrado, trouxe aos adquirentes uma grande protecéao.

No tocante as incorporagcdes nao afetadas se resolverdo as mesmas
pelo direito obrigacional, uma vez que por se constituir a natureza do contrato em
obrigacdes bilaterais a mesma se resolve através da entrega da quantia financeira

pelo adquirente e do imovel pelo incorporador.

Portanto da analise da Nova Lei de Faléncias, conclui-se que a
mesma busca trazer uma protecdo aos adquirentes de imoveis de incorporadoras,
principalmente daquelas (incorporadoras), que adotam a afetacdo de bens em suas
incorporacdes. Se a época da faléncia da construtora Encol, fosse este o diploma
vigente, teria trazido maior seguranca aos adquirentes, principalmente se a referida
construtora adotasse a medida da afetacdo em suas obras, uma vez que a novel lei

manteve seu entendimento que é de fato muito eficaz e protetivo.

Logo da andlise da Lei, pode-se dizer que a mesma nhessa
decorréncia de fatores, poderia ser Gtil aos adquirentes, no caso de incorporacoes
nao afetadas, a maior protecao estaria consistida no artigo 49, 8§ 3° da Lei, nos casos
onde o0 contrato de compra e venda constassem com as clausulas de
irretratabilidade ou irrevogabilidade, pois poderia o adquirente opor seu direito de

propriedade.

Poderia também em caso de dificuldade financeira, a construtora
Encol, ter optado pela recuperacao judicial, que de fato se mostrou uma medida
mais eficaz do que a concordata principalmente por através do novo sistema ser

designado um administrador judicial, bem como a instituicdo da assembléia e do

» BRASIL. Lei de Faléncias e de Recuperacdo de Empresas.Sancionada em 09 de fevereiro de 2005.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111101.htm>. Acesso
em: 13/10/2011.
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comité geral de credores, que traz uma maior participagdo dos mesmos nas
atividades da empresa.

Por fim, conclui-se que a nova Lei, trouxe mudancas positivas nesta
relacdo adquirente/incorporador imobiliario, 0 que deve com certeza ser celebrado,
por trazer uma maior seguranca as familias brasileiras, que muitas vezes investem

todas as suas economias em um imével na planta.
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Conclusao

O presente trabalho foi dividido em trés capitulos, a fim de, ao final,
responder se o sistema juridico hoje vigente seria capaz de trazer melhor sorte aos

adquirentes de imoveis da construtora Encol.

O primeiro capitulo dedicou-se a anélise de quem é o incorporador
imobiliario, e como esta definida sua atividade frente a Lei 4591/1964, o Cédigo Civil

de 2002 e o Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Neste capitulo, chegou-se a conclusdo que a Lei 4591/64 foi
promulgada em momento imperioso para o mercado imobiliario nacional, vez que as
grandes duvidas que tomavam conta de quem era e 0 que fazia o incorporador

comprometiam o desenvolvimento da atividade no pais.

No que tange ao Codigo Civil de 2002, o mesmo foi omisso quanto a
incorporacao imobiliaria, ndo tendo previsto sobre a atividade em nenhum de seus
artigos; avancou, no entanto o novo codex em conceitos ligados a responsabilidade
civil principalmente no tocante a objetivacdo da mesma, trazendo entdo se aplicada
a incorporacdo uma maior protecdo quanto a danos que possam decorrer do

desenvolvimento desta.

O Cddigo de Defesa do Consumidor traz a teoria do risco, ou seja, 0
empresario responde pelos riscos de seu negocio, essa teoria comunga dos
principios da responsabilidade civil objetiva, e traz ao adquirente também uma maior
seguranca, visto que independente de culpa o empresario respondera pelos danos

que seu produto ou servigo causar.

Outro fator relevante é o vicio do produto onde no caso da
incorporacdo vem trazer uma maior seguranca para o adquirente em casos de

defeitos que venham a aparecer no imovel.

Portanto, da andlise do primeiro capitulo do presente trabalho,
concluiu-se que a edicdo da Lei 4591/1964, veio definir os contornos da atividade da
Incorporacado Imobiliaria no Brasil, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor trouxe para o

Direito Brasileiro uma maior protecdo aos Consumidores, principalmente no que
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tange a qualidade dos produtos, vindo a socorrer os adquirentes de imdveis
principalmente nos vicios de qualidade que estes venham a apresentar, ja o Codigo
Civil de 2002 pecou ao nao trazer em seu bojo nada disposto sobre a atividade da
incorporacdo, devendo-se considerar, entretanto que seu amadurecimento na
definicdo do conceito de responsabilidade civil vem trazer para o incorporador, um
dever de vigilancia maior sobre os danos que sua atividade possa causar a terceiros,
uma vez que o simples exercicio da atividade ja gera o dever de indenizar um
terceiro prejudicado por dano causado por um funcionario ou em decorréncia de

uma falha na execugéo do servico.

O segundo capitulo trata sobre o Patrimoénio de Afetacdo que foi
instituido pela Lei 10931/2004. Tal instituto abriu para o incorporador imobiliario a
possibilidade de afastar de seu patriménio o terreno e 0s recursos arrecadados de

uma incorporagao.

Essa medida tornou-se de fato uma seguranca para os adquirentes,
pois o patriménio afetado responde apenas pelas dividas correspondentes aquela
obra. Através da instituicAo do patriménio de afetacdo, pode surgir entdo a
Comissédo de Representantes, que serd composta por adquirentes, que poderéo
além de fiscalizar o andamento da obra, fiscalizar a arrecadacdo de recursos,
constando-se alguma irregularidade ou atraso injustificado na obra podera a
Comissao deliberar pela continuidade da obra, afastando da conducédo da mesma o

incorporador.

Deve-se considerar ainda que cada afetagdo possuira uma
contabilidade prépria, devendo o incorporador zelar pela correta administracao
desses recursos, sO0 podendo fazer uso de recursos afetados, quando possuir

recursos suficientes para a concluséo da obra.

O incorporador recebera incentivos fiscais e, caso opte pelo sistema
de afetacdo, seu recolhimento tributario federal se faz por meio de uma guia de

recolhimento Unica, correspondente a 6% do valor arrecadado.

Quanto aos incentivos tributarios, faz-se a critica de ndo haver

nenhuma previsao legal de recolhimento Unico também para impostos estaduais e
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municipais, o que pode gerar davida se as dividas referentes a estes impostos estéo
ou ndo vinculadas a protecao conferida pelo instituto.

Conclui-se entdo que o patrimbnio de afetacdo foi um avanco
legislativo imperioso, 0 seu implemento visou e conseguiu trazer maior seguranca
para o adquirente de uma unidade imobiliaria em construcdo, uma vez que a
separacao dos recursos daquela incorporagao do patriménio comum do incorporador

garante maior protecdo a esses recursos.

Entretanto, deve-se considerar que uma mudancga desse porte, com
importante protecdo garantida a uma atividade que possui forte cunho social, ndo
poderia ficar restrita a um juizo de conveniéncia do empresario, devendo ser uma
obrigacdo da atividade. Pois tal medida alastraria esse recurso ainda pouco utilizado

nos dias atuais.

O terceiro capitulo destinou-se a analise do caso Encol frente aos
diplomas legislativos vigentes, concentrando entdo o problema do presente trabalho.

Do estudo do presente capitulo pode-se depreender que o Codigo
Civil de 2002 e o Cadigo de Defesa do Consumidor avangcaram em pontos ligados
principalmente a qualidade do produto, ndo oferecendo em um caso semelhante ao

da Encol, maior garantia ou seguranca de recebimento dos imoveis aos adquirentes.

No tocante ao patrimonio de afetagdo, como suso discutido mostrou-
se 0 mesmo a melhor mudanca legislativa trazida neste ramo, haja vista que ele
protege os recursos da incorporacao, afastando-o do patriménio do incorporador,
ficando sujeito somente as dividas daquela incorporacao, se a época do caso Encol,
tal instituto estivesse vigente e a construtora fizesse uso do mesmo, pode-se afirmar
categoricamente, que o sofrimento dos adquirentes teria sido muito menor, pois n&o
veriam os terrenos ou recursos do empreendimento que adquiriram serem corroidos
por outras dividas da empresa. Podendo com maior facilidade dar continuidade as

obras, sem a construtora.

A Nova Lei de Faléncias, em suma, manteve 0 posicionamento
trazido pela Lei 10931/2004, o que ja se tornou uma medida muito positiva, haja

vista que a criacdo do Patriménio de Afetacéo foi, por si s6, completa. Para os casos
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onde o incorporador ndo adotou o regime de afetacdo, a lei prevé em dois artigos
alguma protecédo, garantindo ao adquirente o direito a propriedade do bem e no que
tange aos contratos bilaterais, ao lecionar que os mesmos ndo se resolvem pela

faléncia.

Logo pode-se considerar ainda que a sujeicdo do caso Encol a
Recuperacédo Judicial, ao invés do antigo sistema de concordatas, apesar de nao se
ter a garantia de uma fuga da faléncia, poderia com mais eficacia té-la evitado, pois
0 processo de recuperacdo provoca completa mudanca administrativa na empresa,
ao contrario do que acontecia na concordata que apenas trazia a oportunidade de

um parcelamento ou negociacao nos prazos para pagamentos das dividas.

Ou seja, por todo o estudado é possivel dizer que nossa legislacao
hoje vigente amadureceu, sendo capaz de trazer uma maior seguranga para 0S
adquirentes de imdveis incorporados, nosso sistema juridico esta mais preparado a
evitar um novo desastre. Entretanto essa evolucéo, que se deu principalmente pela
instituicdo do patrimonio de afetagdo, ndo pode ficar restrita a um senso de
oportunidade empresarial, deve o legislador refletir sobre a funcdo social desta
atividade, cobrando das incorporadoras nacionais comportamento condigno com
isso, pois apesar de toda a evolucado legislativa hoje atingida, o poder de arbitrio
conferido ao incorporador sobre a adocdo dessas medidas ndao nos torna hoje

plenamente imunes de vermos uma quebra como a da Encol.
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