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“O direito ndo é um dado.
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RESUMO

Descobrir se houve maior seguranca proporcionada pelo patriménio de afetagdo na
incorporacdo imobiliaria ¢ o tema a ser discutido neste estudo cientifico. A pesquisa retrata a
incorporagdo imobilidria e a importancia do patrimonio de afeta¢ao na visdo dos adquirentes de
unidades imobiliarias. Analisa-se como problema a possivel maior prote¢ao que foi dada ao
adquirente pelo surgimento da Lei n°. 10.931/04 que alterou a Lei n°.4.591/64. Utilizou-se a
metodologia de pesquisa qualitativa de carater doutrinario, estabelecendo a caracterizacdo da
incorporagdo imobilidria, bem como, examinando o patrimonio de afetacdo e a protecao dada
ao adquirente, passando a demonstrar os aspectos relevantes deste instituto. Acerca das
hipoteses, tratou-se de verificar se o patrimonio de afetacdo trouxe mais seguranca ao
adquirente e quais os possiveis beneficios, indicando a possibilidade de ver seus direitos de
aquisicao efetivados no caso de faléncia do incorporador. Ainda acerca das hipdteses, discutem-
se as vantagens trazidas pela Lei n°. 12.844/13 que trata da adocdo do regime especial de
tributacao, tanto para o incorporador quanto para o adquirente. Conclui-se com a realizagao
deste estudo que o patrimonio de afetacao ¢ a maior garantia do adquirente, pois lhe proporciona
maior seguridade na aquisi¢do de imoveis, determinando que o incorporador promova uma
conduta linear, realizando todas as suas obriga¢des com relagdo a incorporagao.

Palavras-chave: Patrimonio de afetacdo. Incorporagdo imobilidria. Incorporador. Adquirente.
Protecao.
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INTRODUCAO

A seguranca proporcionada pelo patrimdnio de afetacdo na incorporagdo imobilidria €
o tema a ser discutido nesta pesquisa cientifica. Neste trabalho interessa analisar como problema
o surgimento do patrimoénio de afetagdo e como este novo instituto se dd perante a relacao
incorporador-adquirente. Deste modo, tem como objetivo verificar qual foi a protecdo dada a

esta relagdo, sob a oOtica do adquirente.

Diante da necessidade de delimitacao do campo de estudo, tem-se o intuito de trabalhar
a seguinte hipdtese: qual(is) o(s) beneficio(s) trazido(s) pelo patrimoénio de afetagdo para o
adquirente durante a incorporagdo imobilidria? Partindo deste ponto, esta pesquisa procura
responder a questionamentos relacionados ao patrimonio de afetagao, tais como a atuagao da
atividade incorporativa, a “blindagem” da incorporacao em eventual faléncia e execucao, bem

como o crescimento do sentimento de seguranca proporcionada ao adquirente.

A metodologia a ser utilizada para as andlises e pareceres desenvolvidos neste trabalho
de conclusdo de curso basear-se-4 na analise qualitativa, apresentado por Gil (2002, p. 108) e
por Lakatos e Marconi (1991, p. 23), tendo por meta buscar elementos que subsidiem
qualitativamente os pressupostos basicos e essenciais, a interpretagao e reflexao do problema

da pesquisa.

O método para o desenvolvimento do trabalho ¢ o indutivo, uma vez que, considera que
o conhecimento ¢ fundamental na experiéncia, ndo levando em conta principios
preestabelecidos. No raciocinio indutivo a generalizacdo deriva de observagdes de casos da
realidade concreta e as constatagdes particulares levam a elaboracao de generalizagdes (GIL,

2002, p. 111).

Portanto, a intengao deste estudo ¢ discorrer com clareza e objetividade sobre a atividade
da incorporagao imobiliaria e o patrimonio de afetacdo como ferramenta assecuratéria de modo

a fortalecer o bindmio incorporador-adquirente.

Vale comentar que o interesse pelo tema estd relacionado ao campo de atuagdo
profissional deste autor, caracterizado pelo trabalho com a incorporacdo imobilidria e a
construgdo civil. Neste sentido, surgiu também a partir de uma necessidade da prépria area, ja
que os incorporadores revelam um conjunto de duvidas, principalmente no que tange a escolha

de se adotar, ou ndo, a afetacdo de suas incorporagdes, por estas aparentemente nao serem



vantajosas. Por este motivo, verifica-se também o Regime Especial de Tributagdo nas

incorporacdes afetadas apds o surgimento da Lei n°. 12.844/13.

Finalmente, vale esclarecer que este estudo estd organizado por meio de uma cadeia
logica do raciocinio juridico e apresenta-se dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo,
visando dissertar sobre a incorporagdo imobilidria como um todo, nos moldes da Lei n°.
4.591/64, ha de se caracterizar a incorporagdo. Procurou-se, ainda, apresentar as caracteristicas
da incorpora¢do, como, por exemplo, o seu historico e significado; as obrigagdes do

incorporador; e o memorial de incorporagdo, apontando sua importancia.

No capitulo dois deste trabalho busca-se fundamentar a relacdo da incorporagdo
imobiliaria e o patrimonio de afetacao, bem como a forma de constituicdo do patrimonio de
afetacdo, seus aspectos fundamentais e o sistema de protecdo ao adquirente. Discutem-se as
possiveis vantagens trazidas pela adogdo do Regime Especial de Tributagdo no patrimonio de

afetagdo.

Concluindo, no terceiro capitulo, ressaltam-se os aspectos relevantes da relacdo entre
adquirente-incorporador; dos principios norteadores desta relacao e analisa-se o patrimonio de
afetacdo, em uma visdo geral, além de ponderar estes aspectos em funcdo do direito

fundamental a moradia.



1 CARACTERIZACAO GERAL DA INCORPORACAO IMOBILIARIA

Neste capitulo, antes de adentrar a discussdo sobre o patrimonio de afetacdo apresenta-
se uma caracterizacao geral da incorporagao imobiliaria tendo como campo de estudo alguns
aspectos relevantes do historico da incorporagdo no Brasil, passando a discorrer sobre a figura
do incorporador. Em seguida, ressalta-se como se d4 a dinamica da incorporagdo, trabalhando

a importancia e os detalhes contidos no principal documento que ¢ o memorial de incorporagao.

Inicialmente, vale destacar que a palavra incorporagdo significa “inclusdo, unido,
introducao ou ligacao de uma coisa no corpo de outra, a que ficara pertencendo, ou agremiagao,
congregagdo, agrupamento promovido entre pessoas para a formagdo de um so6 corpo”
(TAVARES JUNIOR, 2013, p. 16). Em andlise geral pode-se constatar que o vocéabulo
incorporar trata-se da inclusdo de um individuo em uma entidade ou da reunido de pessoas para
a formagdo, num aspecto juridico, de uma personalidade juridica. A Lei n°. 6.404/76 que rege

as Sociedades Andnimas completa esse pensamento:

“Art. 8° incorporagdo ¢ a operacao pela qual uma ou mais sociedades, de tipos iguais
ou diferentes, sao absorvidas por outra que lhes sucede em todos os seus direitos e
obrigagdes, devendo ser deliberada na forma prevista para alteragdo do respectivo
estatuto ou contrato social.”

Desse modo, a incorporacao imobiliaria € a inclusdo, unido, introdugdo de pessoas em
um determinado grupo, movidas por um objetivo em comum, o de preservar os recursos
financeiros entregues para a constru¢ao das obras, assim como, garantir o direito de entrega das
unidades que foram compradas pelos adquirentes € o cumprimento das regras contratuais

estabelecidas.

Diante do exposto, nas palavras de Chalhub (2012, p.11) conceitua-se incorporacao
imobilidria:

“O texto legal fornece elementos suficientes para caracterizacdo da atividade de

incorporagao, permitindo conceitua-la como a atividade de coordenagéo e consecucdo

de empreendimento imobiliario, compreendendo a alienac¢do de unidades imobiliarias

em construgdo ¢ sua entrega aos adquirentes, depois de concluidas, com a adequada
regularizacdo no Registro de Imdveis competente (art. 44).”

De acordo com o art. 28, paragrafo tinico, da Lei n°. 4.591/64, a incorporacao imobiliaria

pode ser definida como a atividade exercida com o intuito de promover e¢ de realizar a



construcdo, para alienacdo total ou parcial de edificagdes ou conjuntos de edificagdes

compostas de unidades autdbnomas.

E interessante destacar nas palavras de Chalhub (2012), que a incorporacio imobiliaria
¢ um processo de produgdo, mas que contém uma estruturacdo e uma dinamica diferentes, tendo
como objetivo a venda antecipada de fracdes ideais de um terreno vinculado a construgdo de
uma edificagdo coletiva, por meio da relacdo contratual existente entre o incorporador € o

adquirente, participantes da incorporacao imobilidria.

Sobre importancia da fun¢do do incorporador neste processo, Brito (2002) aponta que
ele ¢ o grande idealizador do projeto e ndo deve ser analisado isoladamente, nem ser tratado
apenas como um gestor do negdcio, pois exerce varias atividades em todas as fases da

incorporagao, tais como a de mandatario, de corretor ¢ de empreendedor.

Diante dessa breve explanagdo sobre a estrutura da incorporagdo imobiliaria, Pereira
(1998) destaca a importancia do contrato para garantir os direitos e obrigagdes do incorporador
e do adquirente, apontando que este surgiu no ordenamento juridico brasileiro como um
contrato atipico. Nesta direcdo, esclarece que as partes necessitavam explicitar seus direitos e
obrigacdes de forma detalhada e, em geral, como era o incorporador que redigia o contrato, este
era de adesdo, portanto, era esperado que ele se atribuisse mais direitos e imputasse aos

adquirentes mais obrigagdes.

Foi possivel notar com o surgimento da incorporag¢do, que a lei veio no intuito de
especificar os direitos e as obrigacdes de maneira detalhada, de acordo com a representacao
social e legal de cada participante da incorporagdo, garantindo, aos envolvidos os beneficios da
transagdo. Chalhub (2012) esclarece que era normal que o incorporador no ato da elaboragao
do contrato dispusesse a ele mais direitos e aos adquirentes mais obrigagdes. Neste contexto,
fez-se necessaria a criagdo de novas regras para equilibrio das obriga¢des geradas, na tentativa

de diminuir o excesso de garantias que eram constituidas somente para o incorporador.

A responsabilidade da incorporagdao antecede a instituigdo do condominio e a
construgdo, sendo de suma importancia para a concretizagdo legal dos direitos dos seus
participantes. Anteriormente ao efetivo inicio das obras, os adquirentes das unidades devem,
diante da elaboracdo do contrato de incorporagdo imobilidria, registra-lo para que seus direitos
e obrigagdes fossem devidamente garantidos e prestados, em caso de possiveis fatos que

pudessem prejudicar a constru¢ao ou término da obra.
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Ademais, a incorporagdo tem a sua fung¢do social, no que se refere a oferta de emprego.
Conforme Mattos (2011) os empreendimentos de incorporacdo sdo responsaveis por
movimentar volumosos recursos anualmente, empregar elevados contingentes de mao-de-obra
e envolver toda uma cadeia produtiva — que vai da producao de materiais de construcao até os

servigos de consultoria técnica e de corretagem de imdveis.

Assim, conclui-se que a incorporagdo imobilidria ¢ uma atividade empresarial de capital
importancia na vida contemporanea nas cidades, atingindo as diversas classes sociais, uma vez
que ¢ prioritariamente por meio dela que sdo comercializados os novos imoveis que serao

construidos (MATTOS, 2011, p. 07).

1.1 Aspecto historico da incorporacgio imobiliaria

No presente topico, serd abordada a dimensdo histérica acerca da incorporagdo
imobilidria. Destacando o surgimento da atividade imobiliaria, Silva (2010) argumenta que a
criatividade dos empreendedores foi um aspecto fundamental para seu desenvolvimento,
especialmente motivada pelas necessidades sociais. Deste modo, a incorporacao imobiliaria em
sentido amplo refere-se ao ato de incorporar, sendo este a reunido de condominos para a

consecucao de um objetivo comum, de construir uma edificagdo coletiva.

Na mesma diregao, Pereira (1979) traga um esbogo historico de como as incorporagdes,
usualmente, se realizavam antes de uma legislagdo especifica, destacando que a figura do

incorporador surgiu antes do direito regulamentar a existéncia dele.

Neste sentido, o referido autor relata que no periodo anterior a edi¢do da Lei n°.
4.591/64, os adquirentes de unidades imobilidrias de um futuro condominio se encontravam em
situacdo de completo desamparo juridico, uma vez que os Tribunais ndo conseguiam sequer
identificar a atividade de incorporacdo, tampouco visualizavam no ordenamento juridico a

imposicao de qualquer penalidade pela ma conducgdo de um negodcio naquele modelo.

Chalhub (2012) sustenta que a partir da década de 30, nos grandes centros urbanos, a
demanda por imdveis se intensificou e a legislagdo existente limitava-se em tratar sobre a
alienacdo e a utilizacao de edificagdes ja construidas. A regulamentacdo era omissa quanto a

atividade empresarial de produg¢do e comercializagdo de imoveis quando tratava sobre
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edificagdes coletivas. As pessoas que exerciam esta atividade atuavam sem limitacdes legais

realizando seus negocios sem risco, deixando desamparados os adquirentes.

Pereira (1979) descreve que naquela época os acontecimentos se davam, com mais
frequéncia, da seguinte maneira: um determinado empreendedor procurava um dono de terreno
que pudesse abrigar a construcao de prédio coletivo, oferecendo como pagamento do imdvel
uma participagdo nos lucros obtidos pelas vendas das unidades imobilidrias do futuro
condominio edilicio. O empreendedor, por sua vez, procurava um construtor, que lhe fornecia
0 projeto e o custo da obra a ser edificada, e, com base em todos estes dados, colocava as
unidades a venda no mercado, praticando preco que pudesse remunerar todos os envolvidos.
Instrumentalizado por uma mera "proposta" de compra e venda, e antes de edificar uma parede
sequer, passava o empreendedor a captar recursos de seu publico-alvo (massa de
consumidores). Uma vez vendidas todas as unidades, lavrava-se a competente escritura de
transmissao do dominio envolvendo o dono do terreno e os adquirentes que, em muitas vezes,
sequer conheciam o tal empreendedor. Como se vé, sequer no Registro de Imdveis surgia o

nome do empreendedor, que era na realidade o verdadeiro incorporador.

O Codigo Civil de 1916 nao disciplinava a matéria, e quando o tema comegou a ser
langado ao conhecimento dos Tribunais, o que se viu, ainda segundo Pereira (1979, p. 15),

“[...] foi a completa auséncia de responsabilizacdo dos empreendedores pela

frustragdo dos projetos. Em certos julgados o incorporador era equiparado a figura

do corretor, em outros era considerado um mero mandatério ou gestor de negécios,

sem que os adquirentes obtivessem do Judicidrio uma correta resposta aos prejuizos
que haviam sofrido.”

Conforme se depreende dos aspectos analisados, pode-se dizer que, progressivamente,
os Tribunais passaram a melhor entender a matéria, determinando a responsabiliza¢do do
incorporador pelos prejuizos causados aos consumidores, até que a matéria foi definitivamente

positivada na ainda vigente Lei n°. 4.591/64.

Sobre o surgimento desta lei, Ghezzi (2011) sustenta que ela veio no intuito estabelecer
uma ordem ao mercado, a fim de regular as relagdes incorporativas. O governo militar ordenou
que fosse elaborado um projeto que disciplinasse a matéria, possibilitando o preenchimento de
uma lacuna que havia quanto a legalidade dos empreendimentos imobiliarios que surgiam cada

vez com maior frequéncia.
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Caio Mario da Silva Pereira foi incumbido de formular o anteprojeto de lei, instituindo
importantes mecanismos de seguranca para os adquirentes, privilegiando o equilibrio das

relagdes obrigacionais, a fim de equacionar a atividade e a estruturacao do contrato.

Neste sentido, ¢ de particular relevancia para este estudo ressaltar que o sistema de
protecao do adquirente, existente na Lei n°. 4.591/64, foi o precursor do sistema de protecao do
consumidor, quase trinta anos antes da formula¢ao do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC),
orientando-se pelo principio da boa-fé objetiva, da funcdo social do contrato e por meio de
eficazes mecanismos de compensacao da vulnerabilidade do adquirente (CHALHUB, 2012, p.

3-4).

Neste contexto, nasceu pelo regime militar de 1964, o BNH, Banco Nacional de
Habitagdo, entidade responséavel por uma politica nacional da habitacao, criado para financiar
a produgdo e venda de iméveis. Por meio de uma intervencao estatal, este banco controlava e
orientava o Sistema Brasileiro de Poupanca e Empréstimo, o SBPE, financiando a construgao
em larga escala de imdveis de interesse social, o que possibilitou atender parte da demanda

habitacional que existia na época (MEDEIROS, 2013, p. 1).

Para complementar o BHN criou-se o SFH, Sistema Financeiro Habitacional, que
captava recursos do recolhimento do FGTS, Fundo de Garantia por Tempo de Servico, estes
eram obtidos do recolhimento de oito por cento sobre a folha salarial de toda massa de
empregados do Brasil. Estes recursos foram alocados para financiar as construgdes com
destinagdo para a populacao de baixa renda. Os anos seguintes foram présperos, gerando a
construgdo de quase vinte e cinco por cento das moradias do pais, nesta época a economia se

mostrou estavel (MEDEIROS, 2013, p. 6).

Sobre esta questao, Xavier (2011, p. 90) destaca que:

“Criado em 1964, o Sistema Financeiro Habitacional estruturou-se a partir de um
mecanismo de captacdo de recursos dos depositos em caderneta de poupanca e de
depositos vinculados ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS que se
retroalimentaria. Uma vez que a economia instabilizou-se, essa retroalimentacao nao
mais funcionou e os recursos diminuiram drasticamente. Logo, passadas algumas
décadas, o SFH dava sinais de colapso, ndo sendo capaz de suprir as demandas
habitacionais do pais”.

No inicio da década de 70, o sistema ainda funcionava bem, porém apds 1975 observou-

se que sistema ja ndo atendia a finalidade para qual tinha sido criado, e por uma ma gestao



13

constatou-se neste periodo que somente trés por cento dos financiamentos eram destinados para

familias de baixa renda.

No inicio dos anos 80, o Brasil entrou em crise, a inflagdo chegou a patamares nunca
vistos antes, com indices mensais de mais oitenta por cento ao més. Por conseguinte, o mercado
imobilidrio passou por problemas estruturais gravissimos e sem solucdo. Os contratos de
financiamento realizados nesta época eram reajustados a indices exorbitantes e as dividas destes
financiamentos nao sofriam amortizagdes, e tornaram-se impagaveis. Como consequéncia da
inadimpléncia destes contratos, a crise se agravou que culminou com a extingdo do BNH em

1986 (MEDEIROS, 2013, p. 5-7).

Nos inicios dos anos 90, havia uma grande lacuna na politica habitacional nacional, e
sem o devido controle necessario, instaurou-se uma crise econdomica gerada pela necessidade
de empréstimos para financiar os empreendimentos langados pelas grandes incorporadoras, o
que culminou com a insolvéncia de inumeras delas, sendo o caso mais notorio, o da Encol

(XAVIER, 2011, 98).

Em 1994, o Ministério Publico abriu inquérito contra a Encol, maior incorporadora do
pais, para investigar a sonegacao de impostos e emissao de notas fiscais falsas. Em 1997, a

Encol entrou com pedido de concordata, e em 1999 foi decretada sua faléncia (MATTOS, 2011,
p-4).

Em funcdo da crise da Encol, o governo criou o SFI, Sistema de Financiamento
Imobiliario, por meio da Lei n°. 9.514/97, que regulou as condi¢des dos negdcios imobiliarios,
instituindo mudangas importantes para o desenvolvimento do sistema de financiamento. Neste
sentido Xavier (2011, p. 90) aponta que “a razao de ser da criagao do SFI foi a de contemplar
mecanismos que pudessem contribuir para transposi¢do da crise que assolava o entdo vigente

Sistema Financeiro de Habitagdao — SFH”.

Em 2001, em contrapartida da inseguranga que havia sido gerada no mercado, o governo
instituiu Medida Provisoria n°. 2.221/01, que posteriormente deu lugar a Lei n°. 10.931/04,
responsavel pela criagdo do patrimdnio de afetacdo, tema discutido nesta pesquisa. A lei teve
sua génese a partir da necessidade criada pela inseguranga juridica que foi instaurada pela
enxurrada de processos referentes a massa falida da Encol (CHALHUB, 2012, p. 5). Nesse
sentido, ¢ interessante compreender, brevemente, a origem do patrimonio de afetagdo, diante

do caso Encol.
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1.1.1 Caso Encol

Destaca-se que a incorporacao imobilidria ¢ importante para a economia nacional, pois
impulsiona o mercado imobilidrio, que ¢ um grande desenvolvedor econdmico. Na década de
90, diante de uma crise no mercado nacional imobilidrio, verificou-se a fraqueza e a

vulnerabilidade que existia neste setor.

Diante de um mercado vulneravel e instavel, comegou-se a analisar o setor imobilidrio
com outros olhares, verificando que melhorias deveriam ser realizadas. O fato gerador marcante
para estas mudangas foi a faléncia da maior incorporadora do pais, a Encol.

“Nao resta duvida que a tutela legal é complexa e tem tudo para ser eficaz. Mas sera
que €? Serd que, mesmo observando todos os mecanismos registrais e estando diante
de todos os meios protetivos, os adquirentes estdo a salvo dos efeitos da faléncia do
incorporador? A resposta parece estar no terreno pratico. A vulnerabilidade dos
adquirentes de unidades autdbnomas da Encol, por exemplo, escancarou a inseguranga
dos compradores de iméveis em constru¢do. Naquele caso, paralisam-se quase 700

obras, prejudicando mais de 40 mil familias, em todo o Brasil.” (BRITO, 2002, p.
333).

A quebra desta grande incorporadora foi o que fez surgir o patrimonio de afetagdo na
legislacao brasileira que discorre sobre a incorporagcdo imobilidria. Assim, diante de um
contexto alarmante no setor imobiliario, era preciso que os parlamentares encontrassem uma
solucdo para a que os interesses de todos fossem atendidos, tanto dos incorporadores como das
construtoras, afinal, estes sdo grandes impulsionadores do pais, “geradoras de empregos e
desenvolvimento econdmico; dos agentes financeiros, que sdo os detentores do dinheiro, os
financiadores da atividade imobiliaria, e dos consumidores, que precisavam ter a seguranga para

aquisi¢ao das unidades imobiliarias” (TUTIKIAN, 2007, p. 119).

Entdo, criou-se a Medida Provisoria n°. 2.221/01, dando origem ao patriménio de
afetacdo na incorporagdo imobilidria. Sua finalidade era regular uma maneira de proteger os
adquirentes dos possiveis casos de faléncia, criando, posteriormente, a Lei n°. 10.931/2004, que

regulou o patriménio de afetagcdo e tornou-se a maior prote¢ao patrimonial dos adquirentes.
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1.2 O incorporador

Depois de apresentada a caracterizacdo da atividade empresarial de incorporagdo
imobiliaria, em seu aspecto historico, ¢ importante comentar sobre o papel do incorporador que
por vez sera o responsavel por gerir o negocio e criar os fatores de producao que serdo essenciais
para efetivar a construcdo das unidades, bem como ofertd-las no mercado imobilidrio

(CHALHUB, 2012, p. 14).

O art. 29 da Lei n°. 4591/64 define a figura do incorporador, mas traz uma conceituagao
longa e imprecisa, o que torna seu entendimento de dificil compreensao, veja-se:
“Art. 29. Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica, comerciante ou ndo,
que embora ndo efetuando a construgdo, compromisse ou efetive a venda de fragdes
ideais de terreno objetivando a vinculagdo de tais fragdes a unidades autonomas, em
edificagdes a serem construidas ou em construgdo sob regime condominial, ou que
meramente aceite propostas para efetivagdo de tais tramsagdes, coordenando e

levando a térmo a incorporag¢ao e responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega,
a certo prazo, preco ¢ determinadas condi¢des, das obras concluidas.” (grifo nosso)

O legislador, pela auséncia de conhecimentos técnicos, formulou o texto que na sua
estruturacao se mostra complicado e com imperfei¢des conceituais e juridicas. Esta deficiéncia
legislativa pode ser verificada quando, por exemplo, utiliza-se o vernaculo transacdo como

sinonimo de negdcio juridico (CHALHUB, 2012, p. 15).

Melhor seria que o legislador tivesse utilizado o texto contido no art. 23 do Anteprojeto
proposto pelo douto Caio Mario da Silva Pereira que conceitua a figura do incorporador de
forma clara, simples e concisa: “Considera-se incorporador e se sujeita aos preceitos desta lei
toda pessoa fisica ou juridica que promova a construgdo para alienacdo total ou parcial de
edificacao composta de unidades autdnomas, qualquer que seja sua natureza ou destinagdo”

(PEREIRA apud CHALHUB, 2012, p.15).

Consoante com este entendimento, Marques Filho e Diniz (2006) declaram ser o
incorporador agente essencial a atividade incorporativa. Assim o descrevem como sendo a
chave do negobcio, pois ¢ ele quem promove a constitui¢do da incorporagdo e harmoniza os
interesses de todas as pessoas para a consecucao do resultado, que ¢ a entrega do edificio inteiro

na data aprazada.

Por conseguinte, o incorporador pode exercer todas as funcgdes relacionadas a atividade,

como sao os casos da atividade de construgdo e de corretagem, mas para que fique caracterizada
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sua fun¢do de incorporador, basta que, antes da conclusdo da construcado, efetive a venda de
fragdes ideais de terreno vinculadas a futuras unidades imobilidrias que integrardo uma

edificagdo coletiva.

Podem exercer a atividade incorporativa o construtor ou o corretor de imoveis, o
proprietario do terreno, o promitente comprador, o cessiondrio deste, ou o promitente
cessionario. Destaca-se que no caso de ser promitente ou cessionario, estes deverdo estar
imitidos na posse do terreno, e com titulo aquisitivo que conste autorizacdo expressa para
dividir o terreno e alienar as respectivas fracdes ideais, bem como autorizagdo expressa para a
demoli¢ao de edificagdo que por ventura exista no local. Observa-se que a promessa deve ser

irrevogavel e devidamente registrada no Registro de Iméveis (CHALHUB, 2012, p. 17).

A relagdo existente entre incorporador e adquirente se concretiza por meio de um
contrato de incorporagdo, que ¢ bilateral, vinculando direitos e obrigacdes para ambos, fazendo
jus ao incorporador receber o preco pactuado e ao adquirente a unidade desejada. Observa-se
que existem aqui sucessivas prestagdes e contraprestagdes que ndo se cumprem em um sé
momento, se prolongando durante toda a execucao até a conclusdo que se dara com a entrega

da unidade e sua respectiva averbacao no Registro de Iméveis (CHALHUB, 2012, p. 20).

No que se refere aos deveres do incorporador, estes antecedem a formagdo da
incorporacdo, e perduram mesmo apos a entrega das unidades autdnomas aos adquirentes.
Cumpre ressaltar que seu principal dever, antes da comercializacdo do empreendimento, ¢
arquivar no Registro de Imoveis competente os documentos referentes ao memorial de
incorporagao (GHEZZI, 2011, p. 19), sendo este o requisito essencial para a pratica desta

atividade.

Ainda no que compete aos deveres do incorporador, considera-se também de vital
importancia que seja feito o planejamento da obra como um todo. Este deve contemplar um
projeto arquitetonico bem elaborado, e devidamente aprovado pelas autoridades competentes,
que lhe emitem um alvard de construgdo que autoriza a execugdo da obra. Nesse sentido, o
incorporador tem por objetivo planejar, redigir contratos, obter o projeto arquitetonico segundo

preceitos pré-estabelecidos por ele (MARQUES FILHO; DINIZ, 2006, p. 24).

Constata-se que os deveres e as obrigagdes do incorporador sdo varios e complexos,
todavia Marques Filho e Diniz (2006) fazem consideragdes sobre a principal obrigacdo do

incorporador que ¢ predominantemente de resultado, a de entregar a unidade autonoma
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conforme foi descrito no memorial de incorporagdo, em razdo do cumprimento da principal

obriga¢do do adquirente, que ¢ a do pagamento do prego.

Dentre os deveres do incorporador destacam-se os deveres contratuais gerais de:
cooperacao, fun¢do social, equivaléncia material, boa-fé e informagdao (FROTA, 2011, p. 265).

Estes deveres serdao apresentados no decorrer este estudo, em momento oportuno.

Ap0s o delineado nas linhas acima, € interessante adentrar no entendimento da dinamica

da incorporacao, ou seja, o meio pelo qual se desenvolve.

1.3 A dinamica da incorporacio imobilidria

Ao se analisar a dinamica da incorporagdo, faz-se necessario tracar um paralelo de como
ela se da no plano material, ou seja, como ela se da quanto a atividade empresaria exercida pelo

incorporador.

Chalhub (2012) pontua perfeitamente a questdo ao esclarecer que a incorporacdo nao
possui um modelo a ser seguido, quando afirma que os procedimentos ndo podem ser
convencionados a uma Unica modelagem, mas sustenta ser plausivel identificar em sua estrutura
e em seu desenvolvimento alguns aspectos comuns. Destaca-se que o incorporador ¢ a figura
que atua para a concretizagdo do negocio, incumbido de movimentar recursos, sendo o

responsavel desde inicio até a sua conclusdo que se d4 com a entrega das unidades.

Ainda de acordo com este autor, o processo ocorre da seguinte maneira. Primeiramente,
o incorporador identifica um possivel terreno para a incorporagdo e promove a realiza de um
estudo preliminar de viabilidade econdmica e arquitetonica do negocio. Assim, decidindo pela
incorporagao, o terreno ¢ adquirido pelo incorporador por uma das formas legais admitidas, seja
por compra e venda, pagamento integral, aquisi¢cao dos direitos ou por permuta. Neste ultimo
caso, o incorporador recebe o terreno e se obriga a construir e entregar as unidades imobilidrias

aos permutantes como forma de pagamento pelo terreno.

Apos a aquisigdo do terreno, ha a formulagao do projeto definitivo visando a apreciagao
e aprovacao pelos 6rgaos competentes. Para que esta aprovagao seja bem sucedida, deve obter
a aprovacgdo por vias legais, por parte dos Orgdos competentes tais como a administragdo

municipal, os servigos de esgoto e agua, de energia elétrica e 6rgaos de prote¢do ambiental,
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entre outros. Aprovado o projeto, o incorporador passa a uma nova fase que ¢ a elaboragdo do
memorial propriamente dito, e devera organiza-lo no que diz respeito a natureza juridica,
técnica, econdmica e financeira para que o negocio seja implantado. E necessario, dentre outros
documentos, a certiddo de matricula do imovel, o quadro das areas das futuras unidades
imobilidrias, o or¢gamento e declaracdo de idoneidade emitida pelas entidades financeiras

(CHALHUB, 2012, p. 21).

Seguindo esta logica no que se refere & dindmica da incorporagdo, apos a devida
apresentacdo dos referidos documentos, registra-se o memorial de incorporacdo. Este ¢ o
documento mais importante para o desenvolvimento das proéximas etapas, pois somente depois
do registro ¢ que se proporciona ao incorporador o direito a comercializacao das unidades.
Entdo, segue-se para a oferta publica e a comercializacdo. Divulga-se a incorporagdo por meios
publicitarios, buscando o contato direto com o adquirente. Diante da aceitagdo dos possiveis
adquirentes, com a analise das condi¢des financeiras desses, fecha-se o negocio, mediante a
assinatura do contrato. Esse contrato pode ser de compra e venda, estabelecido diante de cada

adquirente (CHALHUB, 2012, p. 21).

Nota-se, a partir dos argumentos apresentados, que todo o processo de incorporagdo
imobilidria culmina no estabelecimento do contrato entre o adquirente e o incorporador. Este
deve ser respeitado em sua integra e beneficiar as partes envolvidas no decorrer do processo de

constru¢do da incorporagao.

Posteriormente a firmag¢ao do contrato, inicia-se a obra que deve ser realizada de acordo
com o que esté estabelecido no projeto apresentado pelo incorporador. Durante esse processo,
os adquirentes devem ser representados por uma Comissao de Representantes e o incorporador
tem a obrigacdo de lhes manter informado sobre o andamento da obra. Com a conclusdo da
obra, institui-se o condominio especial, estabelecido pelos artigos 1.331 a 1.358 do Codigo
Civil, que comenta sobre as a independéncia das unidades imobiliarias, a ndo alienagdo
separadamente dessas unidades, pois sdo partes comuns, o estabelecimento da fragao ideal para

cada unidade e a organizacdo do condominio (CHALHUB, 2012, p. 22-23).

Ponderando sobre estes aspectos, argumenta-se neste estudo que o memorial € ato
complexo, uma vez que os requisitos para seu registro contemplam a dinamica envolvendo
varios atos e documentos. Ressalta-se a importancia do registro do memorial como ato juridico
que permite a comercializagdo das futuras unidades autonomas. Cumpre ressaltar que a

dindmica da incorporagdo nao cessa apds o registro do referido memorial de incorporacao,
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sendo este o inicio de uma atividade que estard permeada de muitos outros aspectos

importantes.

Ao se analisar toda a dindmica apresentada ¢ importante ressaltar que para o sucesso da
incorporagdo faz-se necessario uma estratégia de marketing para a venda das unidades. Outra
questao relevante que deve ser apontada se refere ao levantamento de recursos para a construgao
do empreendimento. Estes podem advir do financiamento realizado por entidade financeira, ou
pela jungdo de investidores para angariar estes recursos. Destaca-se, por Gltimo, a necessidade

de celeridade no processo como um todo para que a incorporagdo seja produtiva.

Outro aspecto que merece ser comentado neste topico ¢ a relacdo existente entre o
incorporador-adquirente, pois esta relagdo juridica € a causa geradora de todo este processo, o
qual sempre devera ser regido pelos principios da boa fé, da informacao, da transparéncia, da

equidade e da confiancga. Estes principios serdo objeto de estudo no terceiro capitulo.

Ao se analisar os aspectos tratados no presente topico, considera-se que estes reunidos
contemplam a dinamica na qual se da a incorporacdo imobilidria como atividade a ser exercida
pelo incorporador. No tdpico seguinte, visando a continuidade deste estudo cientifico,

aprofunda-se sobre a importancia do memorial de incorporagao.

1.4 Detalhes e importancia do memorial de incorporacao

O documento no qual se fundamentam todos os atos empresariais e civis da
incorporagao ¢ denominado memorial de incorporagdo. Baseado no art. 32, este ¢ composto de
documentos que cumprem funcao da organizagdo do negbcio, e exercem a finalidade de definir
e identificar a futura propriedade (CHALHUB, 2012, p. 40). Estes documentos serdo descritos

ao longo deste tdpico.

Com muita propriedade Chalhub (2012, p.40) aponta:

“O memorial de incorporacao estabelece a estrutura do negocio da incorporagao,
fixando sua caracterizagio e identificagdo. E um dossié que contém todas as
informagdes e todos os documentos que descrevem e caracterizam o empreendimento
planejado, tais como o titulo de propriedade do terreno, copia do projeto aprovado
pelas autoridades, o orgamento da obra e a especificacdo dos materiais, entre outros”.
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Diante do exposto, Chalhub (2012) continua seu ensinamento, destacando que o registro
¢ ato preliminar, publico e requisito legal indispensavel para exercicio da atividade
incorporativa, € somente apos este ¢ que o incorporador estara legitimado a empreender sua
atividade empresarial de comercializagao das unidades. Neste documento serdo delineados os
moldes do empreendimento planejado, ressaltando sua descri¢do, caracteristicas, areas comuns
e privadas, materiais empregados, dentre outras especifica¢des, sendo assim, sua confeccao ¢é

extremamente relevante.

E interessante entender a importancia do memorial para o desenvolvimento do projeto
proposto e planejado pelo incorporador. O registro do memorial € elemento essencial, amparado
nos moldes da lei, sendo ato preliminar para o exercicio da atividade. Além disso, possibilita
ao Oficial de Registro de Iméveis divulgar a identificacdo do incorporador, responsavel pelo
empreendimento, podendo seu nome ser utilizado para divulgagdo de informagdes relativas ao

empreendimento (CHALHUB, 2012, p. 41).

Na tentativa de determinar a natureza juridica do registro do memorial de incorporagao,
observa-se que nao se cria um direito, apenas o legitima, conclui-se entdo ser de natureza
declaratoria, pois o objetivo ¢ a alteracdo juridica do imdvel. Pelo exposto destaca-se que a
relagdo juridica entre o incorporador e o adquirente é pré-existente, e para que esta relacio seja

valida no mundo juridico, faz-se necessario uma declaracao formal desta condigao.

Conclui-se, portanto, que o memorial ¢ documento de natureza juridica declaratoria,
técnica, financeira e empresarial, que se destina a dar, ao pretendente na aquisi¢do, visibilidade
do negocio, possibilitando ao adquirente conhecer com exatidao o objeto que pretende comprar,

bem como avaliar o risco da aquisigao.

1.5 Os documentos principais do memorial de incorporacio imobiliaria

Tendo em vista que o rol de documentos que compdem o memorial de incorporagdo ¢
enorme, vale a pena destacar o titulo de propriedade do terreno, pois o dominio ou a propriedade
do imodvel € um dos requisitos para a promog¢ao da incorporagdo. Em Chalhub (2012, p.43)
vamos encontrar o argumento confirmatorio de que “qualquer que seja o titulo, de dominio
pleno ou de direito real de aquisicdo, ¢ igualmente essencial que esteja registrado no Cartdrio

de Imoéveis”.
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No entanto, podem acontecer os casos de promessa de compra e venda ou de cessdo de
direitos, esses devem ser irrevogaveis e irretratdveis com estipulagdes que constem nas

clausulas de imissao na posse e que autorizem a divisao e alienagdo do imovel.

No que se refere a certiddes negativas de impostos federais, estaduais e municipais pode-
se complementar que as certiddes referem-se a débitos fiscais perante a Unido, o Estado e o
Municipio, e dizem respeito ao imovel, aos alienantes do terreno e ao incorporador

(CHALHUB, 2012, p. 43).

Outro documento exigido ¢ certiddo vintendria, que apresenta o histdrico do titulo de
propriedade do imével. Nele o adquirente podera visualizar a cadeia dominial do imével, ou

seja, a origem do imovel incorporado, bem como quais foram e sdo seus proprietarios.

O projeto de construcao ¢ devidamente aprovado pelas autoridades competentes e deve
ser autenticado pelo profissional responsavel pela obra e pelo incorporador, com firma

reconhecida, acompanhado do alvara de constru¢do (CHALHUB, 2012, p. 50).

Assim, outro documento essencial para a constitui¢do do memorial € o calculo das areas
da edificagdo, que discrimina, além de maneira global, também as partes comuns a cada um,
indicando o correspondente a cada tipo de unidade. Os quadros identificam as areas contidas
no projeto de constru¢ao de maneira discriminativa, indicando a area privativa de cada unidade
autobnoma e a participagao proporcional de cada uma delas nas partes e coisas de uso comum

(CHALHUB, 2012, p. 51).

Quanto ao memorial descritivo das especificagdes da obra projetada, Chalhub (2012)
destaca ser a pega essencial que reproduz os elementos necessarios para que o adquirente possa

conhecer a forma e o grau de qualidade da construcao projetada.

Referindo-se a avaliagdo do custo global da obra, o supracitado autor destaca que este ¢
o or¢amento formulado com base no projeto e nos quadros apresentados. Ressalta ainda que ¢
essencial para a contratacdo da venda de unidades futuras, tanto para as incorporagdes

realizadas por empreitada, quanto por administragdo (CHALHUB, 2012, p. 53).

A discriminacdo das fragdes ideais de terreno também ¢ essencial elemento para a
constitui¢do das unidades que influird em todos os direitos e obrigacdes dos adquirentes, pois €

com base nesta fracdo que se calcula a participacdo de cada adquirente no custeio do
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condominio, desde que a Conven¢do de Condominio ndo estipule o contrario (CHALHUB,

2012, p. 54).

Outro documento importante que compde o memorial € a minuta da futura Convengao
de Condominio, que posteriormente podera ser adotada em futura assembleia convocada para
este fim, desde que ratificada pelos condominos que representem 2/3 das fragdes ideais

(CHALHUB, 2012, p. 55).

Dessa forma, toda a documentagdo relacionada no art. 32 deve ser anexada ao
requerimento dirigido pelo incorporador ao Oficial do Registro de Iméveis competente. E
interessante, no entanto, comentar sobre o tempo de validade do memorial de incorporacdo. No
que se refere ao prazo de validade do memorial de incorporagdo imobiliaria, a lei n°. 4.591/64,

em seu art. 3°, diz que ¢ 180 (cento e oitenta) dias.

Nesse ponto, observa-se que caso o incorporador nao tenha vendido nem prometido em
venda nenhuma das unidades auténomas durante esse prazo, o memorial e o projeto inicial sdo
passiveis de mudanca, desde que os documentos exigidos nos moldes do art. 32 da Lei n°.
4.591/64 sejam reapresentados ao cartorio de imoveis responsavel para que haja a fixagao de

um novo registro (FIGUEIREDO, 2010, p. 1).

Todavia, se nesse prazo de 180 (cento e oitenta) dias for promovido o registro de algum
contrato de promessa de compra e venda ou de alienac¢ao de unidade autonoma, o memorial de
incorporacdo ndo pode mais ser modificado, sendo com o consentimento de todos os
promissarios compradores ou adquirentes, pois ¢ no memorial de incorporagcdo que fica
plenamente definida a caracterizacdo de cada unidade autdbnoma e o correspondente direito

aquisitivo dos compradores (FIGUEIREDO, 2010, p. 1).

Essa imutabilidade do memorial de incorporacdo, contudo, ndo ¢ absoluta. Antes da
conclusdo da edificacdo e da averbacdo da licenca de habite-se, a constru¢do pode sofrer
modificac¢des, com a alteragdo do quadro de areas e da fragdo ideal, mas devera ser feito um
novo memorial de incorporacdo o qual deve ser apresentado perante o Registro de Imoveis,
assinado pelo incorporador e por todos os promissarios compradores de unidades autdnomas,
tal como preceitua o art. 43, inciso IV, da Lei 4.591/64. Encontra-se exigéncia semelhante nos
arts. 1.343 e 1.351 do Cddigo Civil, os quais determinam que toda modificagdo nas
caracteristicas da edificagdo, que afetem o direito dos condominos, deve ser aprovada pela

unanimidade dos titulares das unidades (FIGUEIREDO, 2010, p. 4).
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Importante destacar que caso haja inconsisténcia no memorial de incorporagao, este
devera ser retificado, fazendo constar quais as caracteristicas foram modificadas do projeto
original. Com efeito, o incorporador deve averbar na matricula do imovel incorporado um
memorial descritivo de rerratificacdo, o qual devera conter expressamente uma descrigao
detalhada de tudo que foi alterado e tudo que continua igual, destacando se houve alteracao no
projeto arquitetonico, nos quadros de areas, nas fragdes originais do terreno, nas vagas de

garagem ¢ na minuta da conven¢ao de condominio.

Do exposto acima neste topico, pode-se sintetizar que o memorial contém varios
documentos que possibilitam a analise do negdcio em seus minimos detalhes, a fim de conhecer
com exatiddao a composi¢ao do objeto que se pretende comprar, permitindo a acessibilidade dos

interessados em adquirir as unidades da edificagdo futura.

1.6 A incorporacgao imobiliaria e o patrimonio de afetaciao

Como meio de se ter maior seguranca juridica formal com relagdo aos empreendimentos
adquiridos, ou seja, garantindo aos compradores que as unidades adquiridas sejam entregues e
que terdo um apoio para possiveis percalgos no processo de construcao do empreendimento, foi
criada a alternativa do patrimdnio de afeta¢do nas incorporagdes imobilidrias. A principio, esse
topico desenvolverd uma breve introducao sobre a correlagdo da incorporagdo imobiliaria e do
patrimdnio de afetagdo, mostrando a importancia da criacdo dos dispositivos da lei que

asseguram tal prerrogativa.

A criagdo do instituto do patrimdnio de afetacao se deu da seguinte maneira:

“Primeiramente, instituiu-se através da Medida Provisoria de n° 2221, de 04 de
setembro de 2001, e recentemente pela Lei Federal n® 10.931/04, publicada no dia 03
de agosto de 2004, alterando a lei de incorporagdes imobiliarias (Lei Federal n°
4.591/64), Decreto-Lei no 911/69, Lei Federal n° 4.728/65 ¢ Lei Federal n°
10.406/02” (PEREIRA, 2001, p. 46).

A Lei n° 4.591/64 introduziu no direito positivo um avancado sistema de protecdo
contratual dos adquirentes de imoveis em construgao, fundado no principio da boa-fé objetiva

e da fungdo socioambiental do contrato. Posteriormente, o Codigo de Defesa do Consumidor —
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Lei n° 8.078/90 — também dispds sobre o tema nas relagdes de consumo, aplicével

subsidiariamente aos contratos inerentes a incorporagao.

Ainda assim, os riscos do negdcio se tornavam cada vez mais evidentes, quando da
faléncia da sociedade empresaria incorporadora, pois, nessa hipdtese, a consecucdo dos
contratos passava a depender do processo de faléncia, levando os adquirentes a esfera judicial

para conseguir a solu¢do dos problemas.

Contudo, o sistema ainda precisava de mais alternativas ou mecanismos de protecao
patrimonial e essa necessidade veio a ser preenchida pela Lei n°. 10.931/04, que instituiu o

regime juridico especial de protecdo as incorporacdes imobilidrias.
Neste mesmo entendimento, Marques Filho e Diniz (2006. p. 13) apontam que:

“[...] Lei 10.931, de 03.08.2004, que trouxe em seu bojo varias novidades ao
ordenamento juridico brasileiro, representando uma revolugdo no mercado
imobilidrio, ao criar um ambiente favoravel a um crescimento consolidado. A medida
¢ de extrema importancia, pois a incrementagdo do desenvolvimento econdomico
neste setor é necessidade fundamental e inadidvel, tanto pela seguranca que a
operagdo requer, como para fomentar e economia nacional.”

O espirito da mencionada lei ¢ a protecdo patrimonial dos credores atrelados a cada
incorporagdo imobilidria, visando apartar os direitos e obrigagdes oriundos daquela
incorporacdo do patrimonio global da empresa, de modo a viabilizar a conclusdo da obra e a
entrega das unidades aos adquirentes, independentemente de processo falimentar e evitando a

necessidade de prestacao jurisdicional.

Aliado a isso tudo, pode-se certificar a intencdo de dar aos adquirentes meios de
acompanhamento do andamento das obras e, simultaneamente, criar mecanismos extrajudiciais

de solucdo de conflitos, caso a incorporadora realmente entrasse em faléncia.

Considerando tal cendrio, era preciso desenvolver um mecanismo de protegao e defesa
do adquirente, que compensasse a vulnerabilidade de sua posi¢do contratual e sua

autossuficiéncia no caso de faléncia do incorporador (MATTOS, 2011, p. 18).

O sistema de afetagdo, assim, visa dotar a incorporacdo imobiliaria, em cada
empreendimento, de um patriménio proprio, que ndo se confunde com o patrimdnio da

sociedade empresaria. O objetivo primordial € evitar que o incorporador utilize recursos de um
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empreendimento em outros ou mesmo para uso proprio, com prejuizo ao regular andamento

das obras.

Por efeito da afetacdo, cria-se um regime de vinculagdo de receitas, pelo qual as quantias
pagas pelos adquirentes ficam afetadas a consecu¢ao da incorporagao, vedado nos limites da
lei, o desvio de seus recursos para outras finalidades (CHALHUB, 2012, p. 66). Entretanto,
excluidas as despesas para a execugdo da obra, regularizacdo do edificio no registro imobiliario
e demais despesas inerentes ao empreendimento, as quantias que excederem podem ser

apropriadas pelo incorporador sem qualquer obice.

A nova Lei resulta do Projeto de Lei da Camara n°. 2.109/99, que reproduz o anteprojeto
apresentado ao Instituto dos Advogados Brasileiros nos termos da Indicacdo n°. 14/99, tendo
sido, posteriormente, incorporado ao Projeto de Lei do Executivo n°. 3.065/04, que, dentre
outras disposigdes, revogava a Medida Provisoria n°. 2.221/01, aperfeicoando alguns pontos

negativos desta.

Em relacdo a MP n°. 2.221/01, a principal alteracdo do Projeto de Lei n°. 3.065/04
consiste na criacao de um regime especial de tributacao para as incorporagdes imobiliarias. De
outro lado, revogava a obrigacao solidaria do adquirente, em relagdo ao incorporador em

processo de faléncia, atribuida na mencionada Medida Provisoria.

Finalmente, a matéria foi consolidada na Lei n°. 10.931, de 02 de agosto de 2004, que
dispde sobre o patrimonio de afetacdo de incorporagdes imobilidrias, entre outras providéncias,
introduzindo novos dispositivos na Lei n°. 4.591/64. O artigo 4° da Lei n°. 10.931/04 foi alterado
pela Lein®. 11.101/05.
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2 PATRIMONIO DE AFETACAO E O SISTEMA DE PROTECAO DO
ADQUIRENTE

O presente capitulo dissertara sobre o patrimonio de afetacdo, seu conceito e suas
caracteristicas. Também sera apresentada a sua relagdo com o sistema de prote¢do do

adquirente, mostrando a que serve e a quem serve o patrimonio de afetacdo.

Inicialmente, conceitua-se afetacdo como sendo “o 6nus que recai sobre um bem para
garantir uma obriga¢ao; ato que da destino a um bem publico” (MARQUES FILHO; DINIZ,
2006, p. 67).

Sendo assim, o patrimonio de afetacdo ¢ formado pelo o que tem cada empreendimento
imobiliario, ou seja, seu patrimonio pessoal. Nao se pode confundir isso com o patrimonio da
sociedade empresaria contratada para a realizacdo de sua construgdo. “Assim, o patrimdnio de
cada empreendimento imobilidrio ¢ contabilmente apartado do patrimonio total da empresa

responsavel pela constru¢ao e/ou incorporacao do imovel” (MEZZARI, 1996, p. 15).

Neste mesmo diapasdo, cumpre ressaltar que:

“[...] o patrimdnio de afetagdo de cada empreendimento objetiva evitar que o
incorporador utilize recursos de um empreendimento em outros, visando resguardar
o regular andamento do empreendimento em questdo. Logo, os valores
desembolsados pelo adquirente do imovel na planta ou fase de construgdo de
determinado empreendimento ficam obrigatoriamente vinculados apenas a propria
edificago, ndo havendo possibilidade de desvio destes recursos para outras obras ou
despesas do incorporador” (MEZZARI, 1996, p. 15).

Trata-se de uma maneira de assegurar ao adquirente que o dinheiro investido no
empreendimento nao seja desviado, pois todo o valor que ¢ depositado pelo consumidor para a

constru¢do do empreendimento imobilidrio deve ser totalmente voltado para esse.

Marques Filho e Diniz (2006, p. 68) sustentam que “pelo regime de afetagcdo, constituir-
se-4 um novo patrimdnio, destinado aquele empreendimento especifico, que ndo mantera
nenhuma comunicagdo com o patriménio de incorporador.” Isso isenta o incorporador de
responder por obrigacdes que foram assumidas por este e que ndo afetam o que diz respeito ao

empreendimento.
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Destaca-se que a qualquer tempo o patrimdnio de afetagdo podera ser constituido, tendo
como pré-requisito a averbacdo de termo proprio. Este termo deverd ser firmado pelo
incorporador na matricula do imével no Registro de Imoveis competente, tendo sua validade o
carater erga omnes. Este registro podera ocorrer em qualquer momento da construcao, podendo

inclusive ser feito na ocasido do registro da incorporagao imobiliaria.

Para que a divisao de obrigagdes seja clara, tanto para o adquirente quanto para o
incorporador, ¢ importante que o incorporador especifique na escrituragdo contabil realizada
para cada empreendimento imobilidrio, o que serd submetido ao regime de tributagdo. Assim,
o patrimdnio de afetacdo de um determinado empreendimento somente se responsabilizara
pelas obrigagdes que estiverem a ele vinculado, tendo uma escrituragao contabil separada, nao
respondendo por outras obrigacdes que por ventura possam ser imputadas ao incorporador.
Dessa forma infere-se que na hipdtese do incorporador causar prejuizos ao patrimonio de
afetacdo, ele responderd por qualquer agdo que ocasionar subtracdes ao empreendimento

afetado (MEZZARI, 1996, p. 19).

Sendo assim, o patrimonio de afetagao estipula um cuidado especial com o tratamento
do patriménio do sujeito, no caso o adquirente, separando as obrigagdes e direitos e nao

deixando que um unico individuo se prejudique pelos demais.
Suas caracteristicas sdo:
a) Autorizagdo legal;
b) Universalidade;
¢) Incomunicabilidade;
d) Autossustentagao;
e) Inacessibilidade de credores ndo vinculados;
f) Oponibilidade a terceiros (MATTOS, 2011, p. 45).

A autorizacao legal ¢ a formagao legalizada do patrimonio de afetacao, devendo conter
regras de estabelecimento, definindo sua finalidade, forma de criacao, limites, condi¢des de

extingdo e sub-rogacao de direitos (MATTOS, 2011, p. 45).
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Neste sentido, Chalhub (2012) argumenta que a separagdo patrimonial somente deve ser
autorizada por lei, por relativizar o principio da livre utilizagdo do patrimonio por seu titular, e
o principio da garantia geral dos credores, constituido pelo patriménio. A permissdo da
segregacgao patrimonial deve ser legal, contendo rigorosamente suas limitagdes e finalidade pelo

qual foi constituido o patrimonio afetado, objetivando impossibilitar a fraude.

Por sua vez, a universalidade trata-se da “propriedade que tem o Patrimonio de Afetacao
de incluir todos os direitos e obrigacdes atinentes ao respectivo patrimonio segregado e
destinado a consecu¢do de determinada finalidade” (MATTOS, 2011, p. 46). Em suma a
universalidade quer dizer que todos os direitos e deveres devem integrar o patrimonio afetado,

sejam eles os créditos dele obtidos, sejam as dividas por ele contraidas.

A incomunicabilidade refere-se a autonomia, para conferir ao patriménio de afetagdo o
cumprimento da finalidade para a qual foi instituido, sem contudo, gerar o desmembramento
do patrimdnio geral do incorporador, nem criar nova personalidade juridica. Assim, tem-se que
o patrimonio permanece uno ¢ indivisivel, sendo esta separacao somente funcional (MATTOS,
2011, p. 47). Em fungdo de estar ligado a autonomia, o patrimonio de afetagcdo somente

responde por dividas e obrigacdes vinculadas a incorporacao afetada.

Neste sentido, Chalhub (2012, p. 81) ensina com propriedade que os:

“Patrimdnios de afetacdo sdo incomunicéveis por natureza. A incomunicabilidade ¢
uma de suas caracteristicas essenciais, pois, para cumprir sua finalidade de prote¢do
de um bem socialmente relevante ou para assegurar a consecu¢ao de determinada
atividade econdmica merecedora de tutela especial ¢ indispensavel que os bens
afetados fiquem afastados dos efeitos de negdcios estranhos ao objeto da afetagdo. A
incomunicabilidade visa afastar riscos patrimoniais que possam prejudicar ou frustrar
arealizag@o da finalidade social e economica definida para o patrimonio de afetagio.
E o caso, por exemplo, do imdvel destinado a moradia da familia, que s6 responde
pelas dividas e obriga¢des vinculadas ao imével, entre elas o imposto predial, as cotas
de condominio, os salarios dos empregados da casa e as contribui¢des previdenciarias
relativas a estes empregados, entre outras.

Na jurisprudéncia podemos identificar a incomunicabilidade entre o patrimonio de uma

incorporadora e do patrimonio de afetagdo de uma incorporagdo, conforme o julgado abaixo:

TRIBUTARIO. INCORPORADORA E INCORPORACAO. PATRIMONIO DE
AFETACAO. RESPONSABILIDADE PELAS DIVIDAS. DEBITOS NAO SE
COMUNICAM. CND. CABIMENTO. 1. A incorporagdo pode ser submetida ao
regime da afetagdo, pelo qual o terreno e as acessdes objeto de incorporagdo
imobiliaria, bem como os demais bens e direitos a ela vinculados, mantém-se
apartados do patriménio do incorporador e constituem patrimonio de afetagdo,
destinado a consecugdo da incorporacdo correspondente e a entrega das unidades
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imobiliarias aos respectivos adquirentes. 2. O patrimonio de afetagdo ndo se comunica
com os demais bens, direitos e obrigagdes do patrimonio geral do incorporador ou de
outros patrimonios de afetagdo por ele constituidos e s6 responde por dividas e
obrigacdes vinculadas a incorporagdo respectiva. 3. Registrado o patrimonio de
afetacdo, destinado a consecucao da incorporagdo correspondente, o crédito tributario
constituido em nome da Incorporadora nao pode ser dbice ao fornecimento de certidao
negativa de débitos a Incorporacdo. 4. Considerando que ndo existe crédito tributario
constituido em relag@o a Incorporagdo, faz jus a impetrante a expedicao de Certidao
Negativa de Débitos.

(TRF-4 - APELREEX: 38419 RS 2007.71.00.038419-6, Relator: JOEL ILAN
PACIORNIK, Data de Julgamento: 16/12/2009, PRIMEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: D.E. 12/01/2010)

A autossustentacdo parte da premissa que os créditos provenientes da alienacdo das
unidades imobiliarias devem ser suficientes para saldar os deveres e os custos da obra. Conclui-
se, portanto, que somente ha plenitude na afetacdo se esta for satisfatoria para a conclusao da
incorporagdo e nao necessitar de fontes extras de recursos. Justamente por este motivo € que os
adquirentes poderdo assumir a administragdo da obra em caso de faléncia do incorporador

(MATTOS, 2011, p. 47).

A inacessibilidade decorrente da incomunicabilidade, pois os bens afetados ndo podem
ser alcangados por credores de outra incorporagao ou por outros patrimonios afetados da mesma
sociedade empresaria (MATTOS, 2011, p. 48). Essa caracteristica atesta a nao agressao de

credores que ndo sao vinculados ao empreendimento.

Cumpre ressaltar que antes do advento do patriménio de afetacdo existia uma
inseguranca gerada no caso de faléncia do incorporador, pelo fato de o empreendimento poder
ser integrado a massa falida deste. Este fato prejudicaria os adquirentes, pois veriam seus
recursos que foram aplicados na compra de sua unidade, passarem a integrar a massa falida do
incorporador, servindo como objeto de satisfagdo dos créditos devidos a credores da massa

falida, alheios a incorporagao.

A oponibilidade deve ser entendida como oponivel a terceiros, produzindo efeitos erga
omnes, ¢ por meio da averbagdo do termo no memorial de incorporagao no Registro de Imoveis

que se atinge a publicidade, compreendendo sua finalidade (MATTOS, 2011, p. 48).

Apo6s entendida a conceituagdo e caracterizagdo do patrimonio de afetagdo, para um
melhor entendimento, passamos a dissertar sobre as teorias do patrimonio, a fim de que se possa
analisar de maneira completa o instituto do patrimdnio de afetagdo, compreendendo como se

deu seu surgimento na legislacdo alienigena.
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2.1 As teorias do patrimonio e da afetacao

O ponto de partida a ser adotado neste topico € a conceituagao do patrimonio para
melhor entender o instituto do patrimonio de afetacdo. Conceituando sinteticamente pode-se
afirmar que o patrimonio ¢ o complexo de bens, materiais ou ndo, que pertenga a uma pessoa
ou empresa € que seja suscetivel a apreciagdo econdmica. Destaca-se que, neste conceito, o
patrimonio tem uma atribuicdo econdmica. Neste sentido encontram-se inumeras definigdes
como sendo objeto de estudo das ciéncias contabeis. A ideia passada parece simples demais, €
por necessidade teorica adentramos neste estudo para melhor entender o conceito segundo as

teorias existentes.

Com relagao as teorias do patrimonio, ¢ importante destacar duas abordagens, a primeira

¢ a teoria classica ou subjetiva e a segunda a teoria objetiva do patrimonio.

Aubry e Rau (apud XAVIER, 2011, p. 49) no século XIX dissertam que para
compreender melhor a teoria cldssica ¢ necessaria a defini¢do e caracterizacao de patrimdnio
diante de alguns pontos de vista. Esta teoria pode ser denominada também de teoria subjetiva,
por estar ligada a personalidade. Sendo assim, primeiramente, trata-se de: “¢ um objeto
incorpdreo, que pode ser percebido apenas pelo entendimento; ndo ¢ algo visivel, material no
mundo dos sentidos, mas sim, algo imaterial.” Com tal afirmacdo, os autores apresentam o
patrimonio como um conjunto de direitos civis que o individuo tem sobre seus pertences que

constituem seus bens.

Além disso, o patrimdnio em segundo plano também trata do englobamento de todos os
bens, indistintamente, de uma pessoa, sobretudo, “incluindo os bens inatos (direitos de

personalidade) e os bens futuros” (AUBRY; RAU, apud XAVIER, 2011, p. 51).

O patrimonio também exprime um valor pecunidrio, ou seja, ¢ compreendido de modo
simultaneo por créditos e débitos. Trata-se da emanagdo da personalidade, ou seja, cada
individuo tem um patrimonio, mesmo que esse nao seja constituido por nenhum bem (XAVIER,

2011, p. 51).

Nesse caso, verifica-se a ligacdo e separagdo entre patrimonio e personalidade,

conforme XAVIER (2011, p. 52), o patrimonio ¢ algo inato ao ser humano, est4 na esséncia de
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sua personalidade. Apesar da ligagdo entres os dois, esses ndo se confundem, pois o fundamento
do patrimonio est4 na personalidade. O patriménio € uno, e emanado da personalidade. Conclui-

se, portanto, ser indivisivel, constituido de uma universalidade juridica.

Com base na emanagao da personalidade, ¢ importante compreender que as atitudes e
obrigacdes que tomadas pelo individuo, acarretardo em atingir seu patrimdnio, por isso o titular

do patriménio deve:

“Administrar o patrimdénio; receber os rendimentos e lucros provenientes do
patrimonio; a faculdade de dispor, por testamento, da totalidade ou de uma cota-parte
do patrimonio; a de reclamar, a restituicdo dos objetos ou valores pertencentes ao
patrimonio e reivindicar o patrimonio” (AUBRY; RAU, apud XAVIER, 2011, p. 53).

Esses deveres tratam-se da responsabilidade patrimonial, na qual se atinge o patrimdnio
do devedor, preservando a sua liberdade. Diante de tais caracteristicas se formularam
juridicamente as nogdes de patrimonio afetado. Com tais defini¢des a respeito de patrimonio,

AUBRY e RAU constituiram a teoria classica do patrimonio.

A teoria cléassica afirma que o patrimdnio ¢ inerente a todas as pessoas, ou seja, todas
possuem, mesmo que isso ndo ocorra de fato, conclui-se por raciocinio 16gico que nao existe
patrimonio sem que este emane de uma personalidade. A teoria apresenta trés caracteristicas
logicas, assim compreendidas que somente pessoas (fisicas ou juridicas) tém patrimonio, por
consequéncia todas o tém, e cada pessoa possui somente um patriménio (XAVIER, 2011, p.

63-64).

Desse modo, compreende-se a teoria cldssica como centrada na vinculagdo da
personalidade do sujeito com a universalidade de seus bens. Um debate foi instaurado para se
determinar a natureza juridica do patrimonio, uma nova mudanga estava surgindo, demandava-
se a criacdo de mecanismos mais eficazes, que fornecessem novas possibilidades para se

caracterizar outros patrimonios que pudessem ser afetados.

Intimeros desacordos surgiram contra a teoria cldssica, sustentava-se que deveria existir
uma independéncia entre patrimonio e personalidade para garantir as obrigagdes assumidas
pelos devedores. Surgiam os patrimdnios de afetacdo, que deveriam servir para uma

determinada finalidade (XAVIER, 2011, p. 65).
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Assim, como fruto deste debate surgiu a teoria objetiva do patrimodnio, seu idealizador
foi Bernhard Windscheidt, que determinou a existéncia no ordenamento juridico de direitos que

nao eram advindos dos sujeitos (SALAZAR, apud XAVIER, 2011, p. 69).

Essa teoria foi primeiramente apresentada pelos alemaes, incluindo Windscheidt, e apds
ser consolidada por esses, ganhou espago na Franga, quando se desenvolveu e tomou maior

amplitude e novos moldes, caracterizando a teoria do patrimonio de afetacao.

A teoria objetiva do patrimdnio foi um novo olhar dado por diferentes autores a respeito
dos sujeitos de direitos, rompeu com a forte ligagao que havia entre patrimonio e personalidade,
propondo a independéncia de ambos. Passou a existir o patrimonio separado do pessoal, sem a

necessidade da criagdo de uma personalidade juridica.

Com isso, foi possivel criar os chamados patrimonios de afetacdo, ou seja, “massas
patrimoniais unidas em virtude da finalidade socialmente relevante para a qual foram
instituidas” (XAVIER, 2011, p. 75). Além disso, com o novo olhar sobre os sujeitos de direito,
foi possivel recolocar o individuo como centro na ordem juridica (CARVALHO, apud

XAVIER, 2011, p. 76).

Os sujeitos de direito seriam definidos como “todo e qualquer ente titular de alguma
situagdo juridica ativa ou passiva, por mais elementar que seja, a despeito de ndo se verificar,
em direito positivo, qualquer expressa qualificacdo desse ente como sujeito de direito”
(LEONARDO, apud XAVIER, 2011, p. 77). Entdo, nos moldes da teoria objetiva do
patrimdnio, o patrimonio de afetacdo seria definido com um sujeito de direito e ndo como uma
pessoa. Tal distingdo ¢ essencial para a compreensao da vinculagao entre sujeitos de direito e

patrimonio de afetacao.

Pelo exposto, percebe-se que a teoria objetiva admitiu uma pluralidade de sujeitos de
direito, sobre este aspecto cabe ressaltar que o patrimdnio de afetacio seria um sujeito de direito

(entes despersonalizados) e ndo uma pessoa.

Ap6s o delineado nas teorias acima, faz-se necessaria a analise sucinta das modalidades
de separagdo patrimonial. Assim temos que o patrimdnio pessoal ¢ o de cada um. O patrimonio
coletivo pertencente a um grupo de pessoas. O patriménio autdbnomo ¢ atribuido a uma massa
de bens para uma pessoa juridica. E por ultimo, o patrimdnio afetado constituido pela massa
independente de bens, criada para atender uma determinada finalidade (CARVALHO, apud
XAVIER, 2011, p. 78-79).
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No Brasil, pode-se encontrar clara opc¢ao pela teoria subjetiva, por influéncia francesa,
no Caodigo Civil de 1916, tendo em vista que quando tratava da heranga, atribuia um valor
econdmico composto pelo ativo e pelo passivo de uma universalidade de direito (XAVIER,

2011, p. 80-81).

O Codigo Civil de 2002 manteve a redacao pouco alterada, optando também pela teoria
classica do patrimonio. Todavia, alguns doutrinadores defendem que a legislacdo patria tinha
uma posicao mista, que conciliava as duas teorias, pois ja havia a incidéncia de patrimonios de

afetacdo no Direito brasileiro (XAVIER, 2011, p. 84).

Neste sentido, Carvalho (apud XAVIER, 2011, p. 82) sustenta que:

“A nogdo juridica de patrimonio, que permeia o direito brasileiro contemporaneo, tem
origem na civilistica classica. Mesmo com as criticas e excec¢des sofridas ao longo da
Historia, o cerne da nogdo cléssica de patrimonio, ainda que com temperamentos, tem
estado sempre presente”.

Ap6s o entendimento dessas teorias, passa-se a analise da teoria da afetagdo, que
concebe uma espécie de separacdo do patrimonio para se atingir um determinado fim. Neste
sentido Pereira (1998, p. 42) define:

“A teoria da afetagdo € aquela através da qual se concebe uma espécie de separacao
ou divisdo do patrimdnio pelo encargo imposto a certos bens, que sdo
disponibilizados a servigo de um fim determinado. A afetagdo ndo importa na

disposicao do bem, e, portanto, na sua saida do patrimonio do sujeito, mas, na sua
imobilizagdo em fun¢@o de uma finalidade.”

Complementa o autor que a afetagdo ¢ a engenhosa concepcao pela qual determinados
bens passam a vincular-se a um fim determinado, quando gravados com um encargo ou sujeitos
a uma restricdo, de modo que, sdo tratados como bens independentes do patrimoénio geral do

individuo, separados do patrimonio e afetados a um fim.

Do ponto de vista de Brito (2002), a teoria da afetagdo explica a possivel existéncia de
patrimonios especiais. Assim, dentro do universo patrimonial da pessoa, uma parte seria
separada para formar um patrimonio de afetacao que tem como escopo atingir determinado fim.
Neste sentido Chalhub (2012) preceitua com propriedade que para que o patrimdnio de afetacdo
atinja sua finalidade ndo € necessario que o bem objeto da afetacdo seja retirado do patrimonio
do titular. Em outras palavras, a afetagcdo nao importa na disposi¢do do bem com a consequente

saida do patrimdnio do sujeito, mas sim na sua imobilizagdo em fun¢do de uma finalidade.
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2.2 Patrimonio de afetacio e a protecio do adquirente nos preceitos da lei

Ghezzi (2011) caracteriza que o patrimonio de afetacdo ¢ considerado especial, por
buscar a satisfacdo dos direitos dos credores e dos adquirentes. E por meio dele que cada
adquirente de unidades imobilidrias protege-se contra possiveis consequéncias negativas de

outros empreendimentos do incorporador.

O patriménio de afetagdo nas incorporacdes imobilidrias € constituido pela Lei n°.
10.931/04, que alterou a Lei n°. 4.591/64. A nova lei apresenta alguns artigos que foram
acrescidos diante do dispositivo anterior, sendo eles os arts. 31-A, 31-B, 31-C, 31-D, 31-E e

31-F.

A lei do patrimonio de afetagdo tem como escopo principal o incentivo a construgao
civil, “gerando, por conseguinte, desenvolvimento e progresso, ndo perdendo de vista a
seguranca juridica dos adquirentes das unidades autonomas em constru¢ao” (TUTIKIAN, 2007,
p. 54). Neste sentido a lei criou um importante instrumento de prote¢ao para o adquirente no

caso da faléncia do incorporador, pois a incorporagao afetada estaria fora da massa falida.

O patrimdnio de afetacdo, de acordo com o art. 31-A, serd instituido a critério do
incorporador. Deste modo ndo alcanca toda comunidade de adquirentes de imoveis em

incorporacdo imobilidria.

Importante criticar a postura adotada pelo do legislador ao permitir que fosse atribuida
ao incorporador a faculdade de adotar ou ndo o patrimonio de afetacdo. Esta faculdade acaba
fugindo ao espirito da lei, uma vez que a afetacdo, como ja mencionado, ¢ um mecanismo de
protecao da economia popular, ndo podendo ser objeto de conveniéncia particular, perdendo a

lei uma grande oportunidade de transformar em compulsoria a afetacdo.

Neste sentido Chalhub (2012, p.80), também aponta ser errada a postura do legislador
que “ao deixar a afetagdo a critério do incorporador, a Lei n°. 10.931/04 concede vantagem
exagerada ao incorporador, agravando ainda mais a vulnerabilidade dos adquirentes e

contrapondo-se ao fundamento axioldgico da norma”.
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Ainda de acordo com o autor, a referida lei perdeu a oportunidade de ndo alterar tal
dispositivo, tornando a afetacdo obrigatoéria de acordo com o que previa ‘“anteprojeto
apresentado por CHALHUB (apud XAVIER, 2011, p. 114) ao Instituto dos Advogados

Brasileiros em 1999.”

Assim, para Rizzardo (apud XAVIER, 2011) ¢ contraditério que o incorporador seja o
responsavel pela escolha da aplicacdo da afetagdo, ja que os dispositivos da lei trazem objecdes
a maneira que o incorporador deve conduzir o negdcio, impondo obrigacdes que este devera
realizar, no que concerne ao patrimdnio de afetado. Ainda sobre este argumento, o autor alega
que faltou arrojo e independéncia do legislador, pois ao manter a decisdo nas maos do
incorporador, afasta-se toda eficiéncia e perspectiva de sucesso do instituto, pelo fato do poder
decisdo ser do incorporador. Revela-se uma incoeréncia, que se transferiu ao devedor

(incorporador), a decisdo sobre a constituicdo ou ndo de garantias patrimoniais.

O art. 31-A esclarece de forma clara que o patrimdnio de afetacao nas incorporagdes ¢€:
“destinado a consecucao da edificagdo e a entrega das unidades imobiliarias aos respectivos

adquirentes” (CHALHUB, 2012, p. 97).

Ao se regulamentar a afetagdo das incorporagdes, a Lei n.° 10.931/04 explicita “a
destinagdo do patrimdénio objeto da incorporagdo e restringe o exercicio dos poderes do
proprietario com vistas a conservagdo dessa destinagdo” (CHALHUB, 2012, p. 97). Essa
afetacdo ndo retira a titularidade do incorporador, mas vincula os direitos de créditos a

consecug¢ao da incorporacao.

Para Venosa (2005, p. 124), essa afetagdo ¢ a representacao de uma maior garantia ao
adquirente. Além dessas garantias tem-se

“[...] uma série de garantias mais amplas concedidas as instituicdes financeiras que

financiarem patrimonios afetados. Procurando minimizar problemas que ocorrem

com frequéncia, dispds essa lei mais recente que somente os bens e direitos desse

patriménio afetado poderdo ser objeto de garantia real em operagdo de crédito cujo

produto devera ser destinado exclusivamente a esse empreendimento e a entrega das
unidades respectivas (art. 31-A, inciso 3°)”.

Todos os recursos financeiros do patrimonio de afetagdo devem ser usados para custear
as despesas da incorporacao, como estabelece o inciso 6° do artigo 31-A. “Verifica-se, que a

ideia do legislador foi isolar o empreendimento, evitando contaminagdo com outros
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empreendimentos do mesmo incorporador ou outros negécios de natureza diversa” (VENOSA,

2005, p. 127).

O art. 31-B trata das normas relativas a forma e modo de constitui¢do do patrimonio de
afetacdo, donde “considera-se constituido o patrimonio de afetagdo mediante averbagdo, a
qualquer tempo, no Registro de Imoveis, de termo firmado pelo incorporador e, quando for o
caso, também pelos titulares de direitos reais de aquisi¢do sobre o terreno” (CHALHUB, 2010,

p. 45).

Neste caso verifica-se que o legislador parece ter acertado ao adotar que a incorporago
pode ser afetada a qualquer tempo, pois considera-se ser vantajoso para os empreendimentos
em andamento, por trazerem garantias aos adquirentes que ja contrataram. Observa-se ainda
que a afetacao a qualquer tempo € um incentivo aos incorporadores a fim de adotarem a afetagao
de imediato para obterem privilégios fiscais ocasionados pela op¢do do regime especial de

tributacdo da afetacdo, que serd devidamente tratado no final deste capitulo.

Para constituir a afetacdo da incorporagdo, ¢ necessario que um termo seja subscrito
pelo incorporador, e também devera ser assinado pelos titulares de direitos aquisitivos sobre o
terreno, caso estes existam (CHALHUB, 2012, p. 101). Essa manifestagao pode ser feita no
momento do registro da incorporacdo no registro imobilidrio, por meio de uma declaracao

anexa, ou em requerimento apartado dirigido ao oficial registrador a qualquer momento.

Desse modo, o art. 31-B explica que a “afetagdo ¢ um encargo e corresponde a uma
garantia, razdo pela qual sua constitui¢do se faz, necessariamente, mediante manifestagcao
expressa do proprietario do bem ou do titular dos direitos sobre os quais houver de incidir”

(CHALHUB, 2012, p. 103).

Ja o art. 31-C confere poderes a Comissao de Representantes e a entidade financiadora
do empreendimento para nomear pessoa fisica ou juridica para acompanhar e fiscalizar a obra.
O que se pretende ¢ legitimar os adquirentes e os agentes financiadores da obra a exercerem um
acompanhamento constante do andamento do empreendimento, tanto do ponto de vista técnico,

quanto do fisico-financeiro.

A comissdo devera atuar com toda a cautela e sigilo, pois terd acesso a documentos ¢
informacdes protegidos pela atividade empresarial de incorporagao e devera fornecer relatorios

aos adquirentes.
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Com efeito, seguindo o raciocinio tragado, conclui-se que o legislador pretendeu coibir
uma pratica muito utilizada pelos incorporadores: a de utilizar recursos de uma incorporagao
para cobrir o caixa da sociedade empresaria, ou ainda, a de utilizar estes recursos para acelerar

outra incorporagao.

Depreende-se também que as institui¢des financiadoras da incorporagdo terdo maior
controle sobre ela, pois poderdo exercer uma fiscaliza¢@o financeira, através das demonstra¢des

contabeis que lhe serdo fornecidas.

Neste entendimento, destaca-se que, possivelmente, em um futuro préximo, os bancos
financiadores somente empregardo recursos nas incorporacdes que estejam sob o regime de
afetacdo. Importante destacar que este fator pode ser hipoteticamente benéfico ao incorporador,
tendo em vista que os bancos podem ter maior transparéncia nos gastos realizados na
incorporacdo e, por conseguinte, conceder financiamento com juros mais baixos a estas

incorporagdes afetadas por terem seus riscos reduzidos.

Sobre o art. 31-D da supracitada lei, conclui-se que ¢ acertada a posi¢do do legislador
por preservar o interesse juridico no controle dos recursos da incorporagao, por meio da
obrigacao do incorporador de fornecer demonstrativos periodicos e detalhados do andamento
da incorporagdo. Cumpre ressaltar que o controle externo por parte dos adquirentes devera ser
realizado por meio de uma fiscalizagdo por um profissional especializado contratado para este
fim. Este fator ¢ de extrema relevancia para se ter um controle de gastos e garantir os recursos

disponiveis para finalizar a construgao.

Diante do exposto neste topico conclui-se ser evidente a necessidade de maior capital
de giro por parte dos incorporadores para realizar a construgdo, por nao ser permitido que o
incorporador use os recursos de uma incorporagdo em outra. Todavia, ndo merece prosperar o
argumento de que a afetacdo do patrimonio da incorporagdo ¢ uma limita¢do na liberdade do

incorporador de gerir o caixa.

2.3 O sistema de protecio do adquirente no regime das incorporacées imobiliarias

O presente topico tratard do sistema de protegdo do adquirente no regime das
incorporagdes. Este sistema sustenta-se nos mesmos principios do sistema de protecdo dos

consumidores em geral, ¢ se fundamentam nos principios constitucionais da isonomia, do
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devido processo legal e da garantia da propriedade privada, esta em sua fun¢do social. Estes
principios, que operam de forma direta ou indireta, foram inspirados nos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, criados para resguardar o desenvolvimento e a dignidade da pessoa

humana (CHALHUB, 2012, p. 295).

Cumpre ressaltar que o mecanismo adotado pelo sistema de registro de imdveis visa
assegurar a protecdo do adquirente garantindo a seguranca juridica dos atos praticados na

constituicdo e transmissao dos direitos reais sobre os iméveis (CHALHUB, 2012, p. 296).

Destaca-se que o sistema de protecao dado ao adquirente cumpre a fungdo econdmica e
social do contrato a fim de terem-se resguardados seus direitos em razao de sua vulnerabilidade.
Este sistema exerce o controle da atividade empresarial mediante a regulamentagdo legal da

relacdo existente entre o incorporador e o adquirente (CHALHUB, 2012, p. 296).

O sistema de protecao do adquirente incluiu na lei alguns artigos, a fim de dar maior
protecdo aos adquirentes. Alguns deles merecem destaque por trazerem direitos aos

adquirentes, e imputando, em alguns casos, sangdes ao incorporador pelo ndo cumprimento.

O art. 32, § 4°, permite que o adquirente pode promover a averbagao da carta-proposta
ou do documento de ajuste preliminar para aquisicao da unidade no Registro de Imoéveis, caso
o incorporador deixe de outorgar o contrato definitivo da respectiva unidade. Assim, mesmo
que o incorporador se recuse a outorgar o contrato ao adquirente, ou interponha obstaculos a

essa outorga, a lei lhe assegura esse direito.

O incorporador devera emitir relatorios periddicos em que fique demonstrado o
andamento da obra. A obra devera seguir o cronograma para o cumprimento do prazo pactuado
no contrato. Resguarda-se o direito do adquirente de obter do incorporador indenizagdo dos

prejuizos decorrentes da ndo conclusio da obra ou do seu retardamento injustificado.

A jurisprudéncia abaixo descreve a obrigagdo do incorporador pela entrega das unidades
no prazo contratado, admitida a tolerancia de 180 (cento e oitenta) dias. Depreende-se que o
incorporador serd responsavel pelo 6nus causado aos adquirentes com relagdo ao atraso da

entrega das unidades aos adquirentes, desde que observada a tolerancia.

COMPRA E VENDE DE IMOVEL. ATRASO NA ENTREGA. 180 DIAS DE
TOLERANCIA. VALIDADE. DEMORA NA CONTRATACAO DO
FINANCIAMENTO. CULPA DA CONSTRUTORA. JUROS
REMUNERATORIOS. DANOS MATERIAIS E MORAIS. SUCUMBENCIA
RECIPROCA. 1. Nio ¢ abusiva clausula contratual que preveja a prorrogacio da
entrega da unidade imobiliaria em constru¢do, adquirida na planta, em 180 dias. As
regras da experiéncia comum indicam ser dificil a previsdo exata da concluséo da obra
porque esta sujeita a atrasos por motivos alheios a vontade do construtor, como a
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oscilagdo da mio de obra, materiais para a construgé@o e clima. Vencido esse prazo, a
construtora fica constituida em mora de pleno direito (dies interpelatio pro homine) e
passam a ser devidos os encargos contratuais. 2. Deve ser imputada a vendedora, que
nao averbou, em tempo, a carta de habite-se, bem como ndo lhe forneceu a planilha
com o saldo devedor atualizado, a responsabilidade pelo atraso na obtencao de
financiamento bancario para quitar parte do pagamento do imével & construtora. 3. E
licita a cobranca de juros compensatérios em promessa de compra e venda a prazo de
imdveis formalizada entre adquirentes e incorporadoras; porém, apenas sao devidos
apos a entrega do imovel ao comprador. Nesse periodo ndo ha capital da construtora
mutuado ao consumidor, tampouco a fruigdo do imével pelo promitente comprador.
4. E devida indenizagdo pelos danos materiais decorrentes do descumprimento do
contrato quanto a entrega da unidade imobilidria ao comprador; todavia, tal
indenizagao requer a comprovagao do prejuizo. 5. O atraso para a entrega do imdvel
configura infragdo contratual; mas ndo chega a ofender os direitos de personalidade
dos compradores, tais como honra, integridade moral, dentre outros. 6. Incide a regra
do art. 21 do CPC quando as partes saem-se vencedoras e vencidas, simultaneamente,
no processo. 7. Recursos conhecidos, parcialmente provido o do autor e ndo provido
o da ré. Unanime.

(Acérddo n.583593, 20110110072126APC, Relator: WALDIR LEONCIO LOPES
JUNIOR, Revisor: J.J. COSTA CARVALHO, 2* Turma Civel, Data de Julgamento:
25/04/2012, Publicado no DJE: 03/05/2012. Pag.: 130)

A questdo estabelecida em cldusula de tolerancia de 180 (cento e oitenta) dias, de acordo
com o julgado acima, ¢ licita, contudo o tema ainda ¢ discutido e criticado na jurisprudéncia e
por alguns doutrinadores. Estes defendem que este prazo de tolerancia deveria ser de 120 (cento
e vinte) dias, outros apontam que sequer deveria haver tolerancia, por se tratar do risco da

atividade a ser exercida pelo incorporador.

Diante do exposto, faz-se importante destacar da obrigagao do incorporador de informar
ao adquirente do atraso da obra, por nao poder ser cumprido o prazo pactuado. Neste caso, ainda
existe a obrigacdo do incorporador de informar de maneira adequada e suficiente (FROTA,

2011) a nova data prevista para a entrega.

O art. 35, § 1°, instituiu prazo de sessenta dias a contar do final do prazo de caréncia,
para o incorporador outorgar do contrato relativo a aquisicdo da unidade (ou o contrato de
aquisicdo da fracdo ideal e o de construcao). Caso seja descumprida esta obrigagdo de outorga
do contrato, o adquirente podera obter do incorporador o pagamento da multa de 50% sobre a

quantia que a ele tiver pagado.

O STJ ja pacificou o entendimento sobre o tratamento a ser dado no caso de

descumprimento acima relatado:

INCORPORACAO. ATRASO NA CELEBRACAO DO CONTRATO. MULTA DE
50% (ART. 35, § 5°, DA LEI N° 4.591, DE 16.12.1964). EXECUCAO CABIVEL. A
multa prevista no art. 35, § 5° da Lei n® 4.591/64 decorre do descumprimento, pelo
incorporador, da sua obrigacdo de outorgar ao adquirente o contrato no prazo legal,
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independentemente da averbagdo a que se refere o § 4° do mesmo preceito legal.
Precedente. Recurso especial ndo conhecido.

(STJ - REsp: 147826 DF 1997/0064069-8, Relator: Ministro BARROS MONTEIRO,
Data de Julgamento: 02/12/2003, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagao: DJ
29/03/2004 p. 244)

Destaca-se outros casos em que pode-se verificar a protegao conferida aos adquirentes,

visto que lhes ¢ garantido pela lei:
a) acompanhar o andamento da obra, mediante atuagdo da Comissao de Representantes;

b) promover notificacdo do incorporador caso, injustificadamente, haja retardamento da

obra;

¢) promover notificacao do incorporador caso haja paralisacdo da obra por mais de trinta

dias, para que ele reinicie-a obra em trinta dias e lhe dé andamento normal,
d) destituir o incorporador, caso ndo atenda a notificagdo referida nos itens anteriores;

e) assumir a administracio da obra em caso de destituicdo ou de faléncia do

incorporador, representados pela Comissao de Representantes.

A Lei n°. 4.591/64 desde sua criagdo tem por foco a eficacia da atividade imobilidria,
com a entrega do produto no dmbito da incorporagdo. Dentre os mecanismos de protecdo dos
direitos do adquirente de unidades imobilidrias, esta 0 memorial de incorporagdo que permite
ao comprador orientar-se e certificar-se que estd diante de um empreendimento solido e

confiavel. Assim, esse documento pode ser compreendido como:

“[...] o elemento juridico que esclarece as areas privativas das unidades imobilidrias
e areas comuns do empreendimento, sua forma de utilizagdo, dados do projeto de
constru¢do e do proprio empreendimento, informacdes e documentos da
incorporadora e todos os outros documentos exigidos pela legislagdo de regéncia”
(SIQUEIRA, 2013, p. 33).

Esse ¢ um meio de garantir seguran¢a aos compradores. Além desses meios, Siqueira
(2013) destaca haver também a aplicacao de sang¢des, tanto na esfera civel quanto na criminal,
para o incorporador que de alguma forma viole a seguranga juridica do sistema registral,
consoante os artigos 65 e 66 da referida lei. Assim, ¢ interessante frisar que ¢ caracterizado
crime contra a economia popular o fato de promover a incorporagao de empreendimentos com
afirmacdes falsas acerca das caracteristicas do empreendimento, no que tange a construgdo da

edificacao e do condominio, ou acerca da alienagao das fragdes ideais do terreno.
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O julgado a seguir comenta sobre a responsabilidade do incorporador com relagdo ao

devido cumprimento do projeto das unidades:

DIREITO CIVIL, LEGISLACAO ESPECIAL. APELACAO CIVEL. ACAO DE
RESOLUCAO CONTRATUAL COM INDENIZACAO POR PERDAS E DANOS.
INCORPORACAO IMOBILIARIA. REGIME DE ADMINISTRACAO OU “POR
PRECO DE CUSTO”. PROJETO CONCLUIDO SEM A PROMETIDA VAGA DE
GARAGEM. CONDOMINIO. DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL. NAO
VERIFICACAO. ATRASO NA ENTREGA DA UNIDADE IMOBILIARIA.
INEXISTENCIA DE QUALQUER CONTRIBUICAO DO CONDOMINIO.
PEDIDO IMPROCEDENTE. SENTENCA MANTIDA. 1. Nos termos do artigo 58
da Lei n® 4.591/64, na modalidade de incorporagdo imobiliaria contratada pelo
regime de administragdo ou por “preco de custo”, o construtor é responsavel
unicamente pela execucdo da obra em conformidade com as deliberagdes dos
conddminos/adquirentes e de acordo com os aportes economicos realizados por estes.
2. Sendo os incorporadores, e nio o condominio, responsaveis pela atecnia do
projeto de incorporacgio, fazendo dele constar a previsio de vagas de garagem
individuais que depois se souberam fisicamente inexequiveis, nao ha que se falar
em resolucio contratual e nem responsabilidade civil em face deste. 3. Pertinente
ao atraso na entrega da unidade imobiliaria, também ndo se vislumbra qualquer
contribui¢do do condominio para tanto, até porque o cumprimento dos prazos, como
dito, depende nesses casos de intimeras circunstancias variaveis (pre¢o da mao-de-
obra, materiais, a estrita pontualidade dos aportes financeiros por parte dos
adquirentes, etc.) a serem geridas pela comissao de representantes, podendo eventual
responsabilidade ser estendida, quando muito, & construtora contratada para erigir a
edificagdo. Destarte, ainda que decorresse de eventual ma-gestdo dos recursos, o que
também ndo se comprova, a indenizagdo cabivel nessa quadra deveria ser buscada
individualmente em face da comissdo de representantes eleitos para gerir a
administragdo da obra, e/ou da construtora responsavel, ¢ ndo ser deduzida em face
dos proprios condominos, como pretendido pelos apelantes.”

(TIMG - Apelagdo Civel n°. 1.0155.08.018480-9/002. Relator: Desembargador
Otavio de Abreu Portes. Publicado o dispositivo do acorddo em: 27/11/2012, grifo
Nnosso).

Diante do exposto na jurisprudéncia acima, depreende-se que o incorporador deve
estabelecer no projeto original das unidades imobilidrias, todos os aspectos do empreendimento
residencial, pois ¢ obrigacdo deste apresentar a todos os adquirentes como se constituiram na
real o condominio. Portanto, caso o incorporador ndo cumpra na integra ou apresente algo que
nao foi concretizado, esse se responsabilizara pelos danos, diante da obrigagao do incorporador
de realizar o que foi prometido, originados pela frustracdo da expectativa de direito (FROTA,

2011) do adquirente.

Chalhub (2012) relembra que o incorporador s6 pode colocar a venda as fragdes ideais
e acessOes depois de divulgar os elementos essenciais do contrato, mediante registro do
memorial de incorporagdo no Registro de Imoveis, contendo as informagdes sobre toda a

histéria do imovel, a situagdo juridica e patrimonial do incorporador.
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Ainda de acordo com este autor em caso de faléncia do incorporador, e tendo sido
outorgadas por ele promessas de venda aos adquirentes, aplicar-se-4 a legislacdo respectiva (art.

119, VI, da Lei n° 11.101/2005 — Lei de Recuperagao de Empresa e Faléncia).

Em sintese, conclui-se que a afetagdo garante aos adquirentes o direito a participar da
incorporagao, € se necessario, poder intervir na administragao do negdcio. Constitui importante
mecanismo de resolugdo extrajudicial de conflitos, pois possibilita aos adquirentes substituir o
incorporador na administracdo do negdcio e prosseguir a obra. Eles poderdo formar uma
comissdo para representa-los quando for constatada falta de responsabilidade do incorporador

na constru¢do do empreendimento.

Em razdo do exposto, sustenta-se que o patrimonio de afetacdo traz beneficios a todos,
tanto ao adquirente quanto ao mercado imobiliario, que cresce com maior estabilidade e
transparéncia. Trouxe um verdadeiro atrativo ao mercado imobilidrio como um todo, pois
guarda a garantia que o imdvel a ser construido pode ser concluido pelo adquirente, mesmo que

o incorporador venha a faléncia.

2.4 A afetacdo a luz do CDC e do CC

O Codigo Civil (CC) ¢ o eixo central que sistematiza as relagdes civis abrangendo as
regras e conceitos em sentido aberto, para fornecer a sociedade a segurancga juridica necessaria
para seu desenvolvimento. Neste sentido cumpre destacar que em relacdo a este sistema tem-se
a formagao de microssistemas normativos que sdo parte integrante e cumprem a fungdo de
complementar as normas gerais do Cédigo Civil, permitindo a integragao entre as normas gerais

e as especificas (GREZZI, 2011, p. 34-40).

Nesta perspectiva tem-se que o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) desempenha

a funcdo subsidiaria na interpretagdo da norma geral, a fim de lhe dar maior seguranca e

supostamente abranger todas as regras e conceitos juridicos, além de todos os mecanismos de
protecao do adquirente apresentados pela Lei de Incorporagdes.

“Isto porque, com o advento da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, que instituiu

o sistema de protecao das relagcdes de consumo em nosso ordenamento, temos que 0s

principios gerais trazidos pelo CDC, no qual se destacam a boa-fé objetiva, a

transparéncia, equivaléncia das prestagdes e a funcdo social dos contratos”
(SIQUEIRA, 2013, p. 36).
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Nesse sentido, o CDC criou normas de carater geral como meio de garantir os direitos
dos adquirentes de bens e servicos. Foi ele o responsavel “pela insercdo, nas relagdes
obrigacionais, da justi¢a e da fun¢o social dos contratos. Dessa forma, chegou-se a uma maior
equivaléncia da relagdo contratual, capaz de evitar que o comprador sofra inimeros abusos por

parte do incorporador” (SIQUEIRA, 2013, p. 37).

O CDC imprimiu uma nova concepg¢ao de contrato. “Com o advento do Cddigo de
Defesa do Consumidor, colocaram-se sob sua incidéncia tanto os incorporadores, que oferecem
a venda no mercado unidades autdnomas no exercicio da sua atividade profissional, como os

adquirentes destas unidades ou candidatos a sua aquisi¢do” (GHEZZI, 2011, p. 160).

Em razdo do exposto, sustenta-se que a relag@o entre incorporador e adquirente ¢ uma
relacdo de consumo, pelo fato deste estar em posicdo desvantajosa em relacdo a empresa. Resta
claro que o imovel € um produto, bem como o incorporador pode considerado como fornecedor,

em outras palavras, existe uma relacdo de consumo entre incorporador e adquirente.

Neste sentido, cumpre destacar que a lei de incorporagdes ja protegia os interesses dos
adquirentes, portanto ja estabelecia regras especiais que ndo devem ser ignoradas sob o pretexto
de se aplicar somente os preceitos contidos no CDC. Nao ha razdo para se afastar a legislacao

especial, se ambas visam a prote¢ao do adquirente.

No que concerne a aplicabilidade do CDC as incorporacdes imobiliarias, este deve ser
aplicado subsidiariamente a lei especial, neste sentido, Ghezzi (2011, p. 166) sustenta que

“[...] os art. 12 e 53, da Lei 8.078/90, afastam qualquer duvida a este respeito. Afinal,

nao apenas o art. 12 faz mengdo expressa ao “construtor” quando trata da

responsabilidade pelo fato do produto e do servigo, mas também o art. 53 reputa

nulas, de pleno direito, as clausulas de contratos de compra e venda de imdveis que
estabelecam a perda total das prestagdes pagas em beneficio do credor”

Ainda de acordo com o autor, aponta-se que o CDC e o atual CC devem ser aplicados,
pois aquele procura claramente proteger o consumidor contratante, € este busca a isonomia
entre as partes contratantes. Neste sentido, ambos os codigos estao focados para a prestagao do

melhor servigo ao consumidor e pela prote¢ao de seus direitos.

No que tange a aplicagdo do CC e do CDC, a sintese da questdo ¢ perfeitamente

apresentada por Pasqualotto (2013):



44

“A entrada em vigor do novo Codigo Civil brasileiro, em janeiro de 2003, nenhum
prejuizo trard aos consumidores. [...] De outra parte, certas disposigdes do novo
Cadigo Civil que estipulem patamares de protecdo inferiores aos estabelecidos no
CDC em nada afetardo ao consumidor, em virtude do principio de que a lei especial
prevalece sobre a lei geral, enquanto as normas convergentes e complementares ao
CDC, eventualmente mais amplas ou benéficas, poderdo ser aplicadas
supletivamente em favor dos consumidores”.

Pelo exposto, depreende-se que quando a incorporagdo imobiliaria configurar uma
relagdo de consumo, deverao ser observadas as normas da Lei 4.591/64, evidentemente, o CDC

também devera ser aplicado para resguardar os direitos inerentes a relacdo de consumo

(GHEZZI, 2011, p. 166).

Assim, o atual CC no regramento das relagdes juridicas de consumo que tiverem em
relacdo ao CDC e a Lei de Incorporagdes Imobilidrias, os quais, ja visto, constituem
microssistemas normativos, nesse sentido, ele incidira subsidiariamente em relagdo ao CDC e

aLein® 4.591/64.

E importante destacar que mesmo o CDC e a Lei de Incorporagdes apresentando
garantias aos adquirentes de unidades de empreendimentos imobilidrios, nenhum se equipara a
seguranca oferecida pelo patrimonio de afetagdo. Neste sentido Siqueira (2013) argumenta que
o patrimdnio de afetacdo tem o intuito de assegurar aos adquirentes que as unidades sejam
entregues ¢ o prédio efetivamente construido e finalizado, conforme foi pactuado com a

incorporadora.

Os autores Marques Filho e Diniz (2011) destacam a ocorréncia de clausulas abusivas
nos contratos de compra e venda de fragao ideal de terrenos e em contratos de construgdo, que

segundo eles, sao consideradas abusivas e devem ser excluidas. Exemplificando citam algumas:

» (Clausulas que estabelecam a perda total das prestacdes pagas em beneficio do

incorporador — clausula de decaimento (art. 51 IV e art. 53 do CDC);

» (Clausulas que transferem o risco proprio do empreendimento do incorporador ao

promitente comprador (art. 51, I, [T e IV, § 1°, I, Il do CDC);

» (Cla