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RESUMO

O presente estudo buscou evidenciar com base na literatura juridica se ha ilegalidade e quebra
do direito do consumidor por parte do art. 31-A da Lei n° 4591 de 16 de dezembro de
1964em se tratando da opgdo por parte das incorporadoras imobilidrias em relacdo ao
patrimonio de afetacdo, que diz respeito a separacdo patrimonial de bens do incorporador para
uma incorporacdo especifica, como uma espécie de garantia,cujo intuito € de assegurar a
continuidade e a entrega das unidades em construcao aos futuros adquirentes, mesmo em caso
de faléncia ou insolvéncia do incorporador. Trata-se de um estudo realizado através do
método dedutivo, de forma descritiva. E também uma pesquisa qualitativa, exatamente por
analisar e buscar explicitar o impacto de que a ilegalidade de um dispositivo como este pode
trazer as relacGes de consumo entre incorporador e adquirente de unidade imobiliaria. Foram
utilizadas informacgdes bibliograficas e documentais, com resultados apresentados de forma
qualitativa, visando responder ao problema de pesquisa deste estudo. Por fim, conclui-se que
0 art. 31-A € contrério as disposicOes legais vigentes por ferir a legislacdo consumerista, uma
vez que a delegacdo de um direito fundamental a entes privados ndo deveria acontecer,
tampouco ser entregue ao fornecedor a opg¢do de ‘defesa do consumidor’, ja que é esta a
funcéo principal da constituicdo de patriménio de afetagdo em uma incorporacdo imobiliaria.

Palavras-chave: Incorporagdo imobiliaria. Patriménio de afetacdo. llegalidade.



ABSTRACT

The present study sought to show, based on the legal literature, whether there is illegality and
breach of the consumer right by the art. 31-A of Law No. 4,591 of December 16, 1964
regarding the option on the part of the real estate developers in relation to the equity of
affectation, which refers to the separation of the assets of the property from the developer to a
specific incorporation, as a kind of guarantee The intention is to ensure the continuity and
delivery of the units under construction to future purchasers, even in case of bankruptcy or
insolvency of the developer. It is a study conducted through the deductive method, in a
descriptive way. It is also a qualitative research, precisely for analyzing and seeking to
explain the impact that the illegality of a device like this can bring in the consumer relations
between the real estate developer and buyer. Learn more bibliographical and documentary,
with results found in a qualitative way, aiming to respond to the research problem of this
study. Finally, it is concluded that art. 31-A is contrary to the legal provisions in force for
hurting consumer legislation, since it is a delegation of a fundamental right to private entities,
is not successful, nor is it delivered to the supplier of the consumer protection option, since it
is this The main function of the constitution of equity of affectation in a real estate
development.

Keywords: Real estate development. Patrimony of affectation. Illegality.



1. INTRODUCAO

Atualmente, no agreste pernambucano,encontra-se ainda aquecido o mercado de
construgdo civil, mesmo em tempos de crise e especulacdo financeira. As atividades de
incorporacdo imobiliaria e os condominios em edificacbes apresentam-se como algo novo,
principalmente em cidades do interior através da verticalizacdo, porém ja existem no pais ha
varias décadas tendo inclusive regulacdo data de 1964, através da Lei 4.591 de 16 de
dezembro de 1964, que foi recepcionada pela CF em 1988.

A Lei de n°® 4.591/64, em seu art. 28, conceitua a atividade de incorporacao imobiliaria
como aquela “[...] exercida com o intuito de promover e realizar a construcao, para alienacao
total ou parcial, de edificacbes ou conjunto de edificagbes compostas de unidades
autonomas”. Tal conceito ja apresenta de forma intrinseca a relagdo de consumo, ja que se
constrai ou aliena algo para alguém, sendo este alguém denominado “consumidor”.

Por sua vez, Chalhub (2005) menciona que na area de negocios imobiliarios, a
expressdo incorporacdo imobiliaria passa a ter um forte significado em mobilizar fatores de
producdo para construcao e venda, durante a construcdo, unidades imobiliarias em edificacdes
coletivas, envolvendo o agrupamento de pessoas e a articulacdo de varias medidas no sentido
de levar ao término a conclusdo da construcéo.

Toda atividade econdmica deve manter sua funcdo social, o que ndo é diferente na
incorporacdo imobiliaria. Neste sentido, Chalhub (2005) ainda afirma que a Lei n°® 4.591/64
visa assegurar a consecucdo desta funcdo social, que se completa quando a construcdo da
edificacdo € finalizada e a entrega aos adquirentes é efetuada.

Ha também os problemas relacionados a possibilidade de ndo entrega ocasionada por
diversos motivos, o que pode trazer problemas sérios principalmente ao consumidor em face
ao seu desembolso e a possivel perda relacionada a ndo entrega da unidade. Embora ja
encontre-se presente no art. 81, inciso Il, do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) a
defesa dos interesses coletivos dos adquirentes de unidades em regime de incorporagdo
imobiliaria e a regulamentacdo das incorporacdes imobiliaria se dos condominios em
edificacdes desde 1964, através da Lei n® 4.591/64, propondo seguranca juridica aqueles que
adquiriam imoveis oriundos de incorporacdes imobiliarias, somados aos pontos ja previstos
no Cadigo Civil (CC), a legislacdo vigente mostra-se silente quanto a prote¢do dos valores

pagos pelos adquirentes de incorporacdo imobiliaria, jA& que estes podem ter desvio de



finalidade e ndo serem utilizados para a conclusdo da construcdo, tendo destinacdo diversa a
contratada.

Sobre a auséncia de protecdo ao consumidor mencionada anteriormente em relacao
aos valores pagos, had também outro ponto fragil nesta relacdo, sobre o que diz alLei n°
4.591/64, o art. 31-A, incluido pela Lei n® 10.931 de 02 de agosto de 2004, ao afirmar que a
constituicdo de patriménio de afetagdo sera a critério do incorporador, e assim é transferida a
particulares a decisdo que deveria vir em forma de protecdo pelo Estado.

Ainda sobre o patriménio de afetagdo, Missineo (1971, p. 265 apud COSTA, 2014, p.
39) apresenta as razdes da necessidade desta separacdo patrimonial, que séo:

1) atribuir ou reservar certos bens a uma determinada exclusiva destinagdo, de
maneira que fique excluida outra destinagdo, mesmo que nédo possa sera lancada;

2) ou entdo reservar a um certo grupo de credores um determinado nucleo de bens,
sobre os quais possam eles satisfazer-se com exclusdo dos outros, com a
conseqiiéncia de que os outros credores fiqguem excluidos e de que, sobre outros
bens, tal grupo de credores ndo pode alegar direitos ou que, ao contrario, este grupo

pode satisfazer-se s subsidiariamente, e se necessario, sobre os restantes bens do
sujeito (devedor).

Ante ao exposto, questiona-se: Estara o art. 31-A da Lei n® 4.591/64 infringindo a
Constituicdo Federal e a legislagdo consumerista por delegar a defesa do consumidor a livre
escolha das incorporadoras imobiliarias em relacdo ao patriménio de afetacéo?

Deste modo, este trabalho justifica-se por buscar apresentar a0 meio académico e a
sociedade em geral a importancia e os efeitos da acdo do Estado em face a garantia dos
direitos do consumidor, principalmente em detrimento de uma atividade em franca expanséao
como a questdo das propriedades e a construcdo civil de forma geral, bem como explicitar os
pontos graves em relacdo a concessdo aos fornecedores do poder estatal de regular as relacdes
consumeristas.

Desse modo, pretende-se, a partir deste estudo, auxiliar consumidores adquirentes de
unidades de incorporacdes imobilidrias, escritérios advocaticios e empreendimentos
imobiliarios acerca da necessidade do respeito a estas relacbes e a garantia do direito de
propriedade.

Para resposta ao problema de pesquisa foi delimitado o objetivo geral, que consiste em
evidenciar com base na literatura juridica se ha ilegalidade no art. 31-A da Lei n°® 4.591/64 em
se tratando da opgdo por parte das incorporadoras imobiliarias em relagdo ao patriménio de
afetacdo.

Para auxilio do objetivo geral na resposta ao problema foram tracados os seguintes

objetivos especificos: apresentar os dispositivos juridicos pertinentes as incorporadoras



imobiliérias; descrever a teoria da afetacdo e sua vinculagdo com a relagdo consumerista; e
explicitar se ha ilegalidade presente na opcdo por parte das incorporadoras imobiliarias pela
opcao ou ndo pelo patrimdnio de afetacao.

Trata-se de um estudo a realizado através do método dedutivo, contemplando uma
pesquisa exploratoria, ja que se pretendeu aprofundar o conhecimento sobre a autorizacéo
dada pela Lei n® 4.591/64, em seu art. 31-A, do critério de escolha da constituicdo ou ndo do
patrimonio de afetacdo, tendo como referéncia a legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia
sobre 0 assunto. E também uma pesquisa qualitativa, por analisar e explicitar o impacto de
que a ilegalidade de um dispositivo como este pode trazer as relagdes de consumo entre
incorporador e adquirente de unidade imobiliaria.

Por fim, esse estudo também é descritivo ja que apresenta através dos resultados desta
analise legal. E também de natureza bibliogréfica, pois foram colhidos materiais em livros,

internet e, em especial, na legislacéo vigente.
2. INCORPORACAO IMOBILIARIA

Conforme a Lei n° 4.591/64, em seu art. 28, a incorporagdo imobiliaria ¢ “atividade
exercida com o intuito de promover e realizar a construcdo para alienacao total ou parcial, de
edificagdes ou conjunto de edificagdes compostas de unidades autonomas”.

A atividade tem como caracteristica 0 comprometimento ou efetivacdo da venda de
fracOes ideais de terreno em unidades autdbnomas. Sendo a formalizacdo da incorporacéo
através de registro em cartério, de modo a permitir a comercializacdo das unidades
imobiliérias.

Para Costa (2007, p. 19apud DESCHAMPS, 2008, p. 20), a atividade imobiliaria
compreende o ‘“Desmembramento de terrenos, loteamentos, incorporacdo de imdveis,
construcdo prépria ou em condominio, locacdo de imdveis préprios ou de terceiros e
administracdo de centros comerciais, Shopping Centers e condominios residenciais”. Nos
altimos anos a atividade imobiliaria apresentou indices de crescimento surpreendentes, no
entanto, atualmente, passa por um periodo dificil de reducdo. Tem-se uma grande quantidade
de empreendimentos e uma reducdo no poder de compra da populacdo. Entretanto, vale
ressaltar o seu papel de destaque na economia, pois mesmo com a reducdo de novos

empreendimentos esta atividade ainda continuara movimentando a economia do pais de modo



considerdvel. A atividade imobiliaria é apenas um negdcio, tendo assim responsaveis, quais

sejam, pessoas fisicas ou juridicas. De acordo com a Lei n® 4.591/64, em seu art. 29:
Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica, comerciante ou nao, que
embora ndo efetuando a construgdo, compromisse ou efetive a venda de fracGes
ideais de terreno objetivando a vinculacgdo de tais fracfes a unidades autdbnomas, em
edificagdes a serem construidas ou em construgdo sob regime condominial, ou que
meramente aceite propostas para efetivacdo de tais transacfes, coordenando e

levando a termo a incorporacdo e responsabilizando-se, conforme o caso, pela
entrega, a certo prazo, preco e determinadas condig@es, das obras concluidas.

Assim, verifica-se que o incorporador é o sujeito da relagdo juridica que exerce a
atividade de incorporacdo, podendo ser pessoa fisica ou juridica, ndo necessitando exercer a
atividade de construtor, ja que este pode ser contratado apesar para executar a obra, se
necessario. O incorporador possui uma série de deveres e direitos, conforme pode ser

visualizado através do quadro 1, adaptado de Costa (2014), a seguir:

Quadro 1 — Deveres e direitos do incorporador

DEVERES DIREITOS
- Antes da construcéo - Antes da construcao
e Registrar o memorial de incorporacéo; e Desistir da incorporagéo;
e Denunciar a incorporacdo dentro do prazo de e Exigir do adquirente a assinatura do contrato
180 dias, caso desista do negécio; definitivo.

e Restituir os valores pagos pelos adquirentes,
caso ocorra a dendncia, no prazo de 30 dias;

e Outorgar aos adquirentes, apds o prazo de
caréncia sem que tenha ocorrido a denincia
da incorporagdo, 0s contratos;

e  Cumprir com as obrigagBes constantes nos
contratos de compra e venda da

incorporacéo.
- Durante a construgdo - Durante a construgdo

e Informar aos adquirentes sobre o andamento e Receber os créditos (valores) oriundos do
da obra a cada seis meses; andamento da obra;

e Ndo alterar o projeto do empreendimento, e Exigir dos adquirentes o0 pagamento
salvo em caso de autorizacdo unanime dos estipulado na promessa de compra e venda;
adquirentes; e Transferir para terceiro os direitos do

e Comparecer nas assembleias com o0s adquirente que estiver em mora;
adquirentes; e Reter a unidade como garantia de satisfacdo

o Fiscalizar o fiel cumprimento tributério e do crédito.

previdenciario, quando néo for o responsavel
por tais obrigagdes.

- Apos a construcdo

o Requerer a averbacdo da construcdo ap6s a
concessdo do habite-se junto a autoridade
competente, para que sejam individualizadas
e discriminadas as unidades.

Fonte: Adaptado de Costa (2014)




Outrossim, na relacdo contratual da incorporacdo existem dois sujeitos: o
incorporador, como ja demonstrado, e 0 adquirente, que € aquele que compra a unidade
autbnoma de uma incorporacdo imobilidria. Assim como o incorporador, o adquirente
também possui deveres e direitos, porém em funcdo da vulnerabilidade deste sujeito no
negdcio, ele possui protecdo desde a edicdo da Lei 4.591/64, ou seja, o legislador j& buscava,
de alguma forma, resguardar os direitos do adquirente, considerado como consumidor, muito
antes do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) existir.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), através do REsp. 80.036/SP, ja se manifestou
sobre a aplicabilidade do CDC em relagdo as regras da incorporacdo imobiliaria, quando diz

em trecho que,

O contrato de incorporacdo, no que tem de especifico, é regido pela lei que
Ihe é propria (Lei 4.591/64), mas sobre ele também incide o Cddigo de
Defesa do Consumidor, que introduziu no sistema civil principios gerais que
realcam a justica contratual, a equivaléncia das prestacdes e o principio da
boa-fé objetiva.

Por sua vez, o mesmo STJ através do informativo n°® 510, da 32 Turma, define o

conceito de consumidor quando diz que:

A determinacdo da qualidade de consumidor deve, em regra, ser feita
mediante aplicacdo da teoria finalista, que, numa exegese restritiva do art. 2°
do CDC, considera destinatario final tdo somente o destinatario fatico e
econdbmico do bem ou servico, seja ele pessoa fisica ou juridica. Dessa
forma, fica excluido da protecdo do CDC o consumo intermediario, assim
entendido como aquele cujo produto retorna para as cadeias de producédo e
distribuicdo, compondo o custo (e, portanto, o precgo final) de um novo bem
ou servigo. Vale dizer, s6 pode ser considerado consumidor, para fins de
tutela pelo CDC, aquele que exaure a fungdo econdémica do bem ou servico,
excluindo-o de forma definitiva do mercado de consumo.

Este entendimento ndo é considerado por Tartuce e Neves (2014, p.34) quando dizem
que “[...] a expressdo consumidor vulneravel é pleonastica, uma vez que todos o0s
consumidores tém tal condicdo, decorrente de uma presuncdo que ndo admite discussdo ou
prova em contrario” (grifou-se).

A jurisprudéncia majoritaria funda-se do informativo do STJ para resolucdo de casos
semelhantes (FERNANDES, 2014). Deste modo, se o adquirente for um investidor pessoa
fisica, os denominados especuladores pela literatura de mercado de capitais, uma vez que
estes pretendem adquirir apenas para posteriormente revender o imével depois de concluso o

empreendimento para obtencdo lucro, em tese ele deveria arcar com o risco da operacgdo que
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esta realizando, ndo sendo caracterizada a condi¢ao de hipossuficiéncia, ja que estes ndo seréo
os destinatarios finais do produto adquirido. Ressalta-se que se comprovada a vulnerabilidade
deste, mesmo em caso de especulacdo, a luz da jurisprudéncia do STJ, é possivel o
reconhecimento da condicdo de consumidores.

O STJ ainda menciona através do informativo n° 510, da 32 Turma, que:

Todavia, a jurisprudéncia do STJ, tomando por base o conceito de
consumidor por equiparacdo previsto no art. 29 do CDC, tem evoluido para
uma aplicacdo temperada da teoria finalista frente as pessoas juridicas, num
processo que a doutrina vem denominando “finalismo aprofundado”. Assim,
tem se admitido que, em determinadas hipdteses, a pessoa
juridica adquirente de um produto ou servico possa ser equiparada a
condicdo de consumidora, por apresentar frente ao fornecedor alguma
vulnerabilidade, que constitui o principio-motor da politica nacional das
relacBes de consumo, premissa expressamente fixada no art. 4° 1, do CDC,
que legitima toda a protecdo conferida ao consumidor [...].

Sobre o tema, 0 CDC equipara a condi¢cdo de consumidor a ideia de coletividade de
pessoas, estando neste bojo todos os adquirentes de unidades imobiliarias, ainda que estas ndo
estejam individualizadas ou identificadas, mas que sejam partes em uma relagdo de consumo.

De acordo com o art. 60 da Constituicdo Federal (CF) de 1988, varias matérias podem
ser objeto de Emenda Constitucional (EC), respeitado o processo legislativo, porém o
paragrafo 4°, deste mesmo artigo, é explicito ao elencar as clausulas pétreas, aquelas que ndo
podem abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periodico;
111 - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Especificamente sobre o que preceitua o inciso 1V, paragrafo 4°, do art. 60 da CF, os
direitos e garantias individuais ndo podem ser tolhidos sequer por Emenda a Constituicao,
muito menos por meio de Lei Ordinaria.

Ainda de acordo com a CF, em seu art. 5° inciso XXXII, “o Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor”, bem como se considera a defesa do consumidor um
principio geral da ordem econdmica conforme previsto no art. 170, inciso V. Ante a isso, 0
fornecedor ou prestador de servico, em tese, ndo poderia ditar as regras de consumo, ja que
cabera ao Estado realizar defesa ao consumidor que é a parte mais vulneravel, sendo
considerada hipossuficiente na relacdo consumerista, porém ha muitos contratos de adeséo

que fogem a esta regra.
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Entdo, se comprovada a relagdo de consumo, os consumidores que venham a ter seus
direitos lesados por um incorporador, podem intentar acdo coletiva com fulcro no art. 81, inc.
Il do CDC. O que se questiona é que pela opcéo por parte do fornecedor, o Estado da a op¢édo
da lide ao consumidor, mas ndo esta exatamente garantindo seus direitos e sim o pondo a
mercé do entendimento jurisdicional sobre o caso especifico.

E importante frisar nesta relagdo de consumo os direitos e deveres das partes do
contrato de incorporacdo imobiliaria. Para tanto, Costa (2014) menciona quais os deveres e
direitos do adquirente, como evidenciado no quadro 2:

Quadro 2 — Deveres e direitos do adquirente

DEVERES DIREITOS
- Antes da construcédo - Antes da construcao
e Assinar o contrato definitivo. e Obter do incorporador o contrato da unidade
adquirida;

e Promover a averbacdo da carta proposta
quando o incorporador ndo o fizer;

e Receber multa de 50% sobre a quantia ja
paga quando o incorporador ndo outorgar o
contrato;

e Receber as quantias ja pagas quando houver
a denudncia da incorporacdo com reajuste de
6% a.a., podendo fazer a cobranca através de

eXecucao.
- Durante a construgao - Durante a construgdo
e Adimplir com os pagamentos pactuados em e Manter-se informado sobre o andamento da
seu compromisso de compra e venda. obra;

e Suspender o0 pagamento das prestacles
quando ndo houver cumprimento do
cronograma da obra;

e Notificar o incorporador se houver
paralisacdo da obra sem justa causa por mais
de 30 dias;

e Reunir em assembleia todos os adquirentes
para destituir o incorporador, caso ele ndo
retome as atividades da obra ap6s ser
notificado;

e Assumir a administragdo da obra como
preceitua a Lei;

e Ser indenizado quando prejudicado pelo
atraso ou ndo conclusdo injustificada da obra.

- Apos a construcao
e Promover a averbacdo da construgdo caso o
incorporador ndo o faca;
e  Obter do incorporador a escritura.

Fonte: Adaptado de Costa (2014)

A listagem dos deveres e direitos tanto de incorporador, quanto dos adquirentes, torna-

se importante e tomam a forma de clausulas contratuais, uma vez que cada ponto destes
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poderé ser cobrado por ambas as partes da incorporacdo imobiliaria, trazendo mais seguranca

as partes da incorporacao.
3. PATRIMONIO DE AFETACAO

Apesar de existir legislacdo especifica que trata da incorporacao imobiliaria no Brasil
desde 1964, considerando que essa lei rege todo o processo e resguarda, inclusive, os direitos
do adquirente, ela ndo se mostra suficiente para salvaguardar os valores pagos pelos
compradores de unidades autdbnomas de uma incorporacao caso a empresa falisse.

Com a elaboragdo do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) em 1990 a protecao do
adquirente tomou uma nova proporc¢ao, trazendo o CDC uma visdo mais social nas relacdes
de consumo, onde os papeis do fornecedor e do consumidor ficaram mais claros e com
definicdo mais precisa acerca dos direitos e deveres de cada um. Porém, mesmo tendo a
relagcdo contratual melhor definida, os adquirentes ainda ndo possuiam total seguranca com
relacdo ao recebimento do bem. E neste caso especifico considera-se o incorporador um
Fornecedor e o cliente o Consumidor, conforme menciona Fernandes (2014).

Segundo Ehara et al (2013, p. 7),

O regime de afetacdo consiste na segregagdo de parte do patriménio, onde o terreno
das incorporacdes, bem como os bens e direitos a ela vinculados passardo a integrar
uma espécie de patriménio auténomo, constituindo assim o patriménio de afetacéo,

destinado & execucdo de toda a incorporagdo e a entrega dos imdveis aos
adquirentes.

Dessa forma, o patriménio de afetacdo diz respeito a separacdo patrimonial de bens do
incorporador para uma incorporacdo especifica, como uma espécie de garantia,cujo intuito €
de assegurar a continuidade e a entrega das unidades em construcdo aos futuros adquirentes,
mesmo em caso de faléncia ou insolvéncia do incorporador.

Por isso, Chalhub (2005, p. 90-91) menciona que “nada justifica que esse instrumento
seja manejado a critério do incorporador, pois a protecdo da economia popular ndo pode ser
objeto de conveniéncia particular, mas ao contrério, € matéria de interesse publico”. Assim,
pode-se inferir que tal dispositivo vai de encontro ao que preceitua a CF em relacdo a defesa
do consumidor e também sobre o poder do Estado, ja que da ao incorporador a escolha entre
constituir ou ndo o patrimdnio de afetacéo.

De acordo com Chaves (2014, p. 24) “a definicdo de afetagdo do patrimdnio ¢ a

empresa apartar de seu patriménio determinado imdével para construcdo de um
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empreendimento”. Ele ainda menciona que este patriménio constituido ndo pode ser afetado
por eventual crise financeira ou econdémica que a empresa incorporadora venha a sofrer, sendo
isso semelhante a criagdo de uma nova empresa para a construcdo dessa obra, como uma
sociedade com propésito especifico.

A Lei n°® 10.931/2004 permite que a opcao pelo patrimdnio de afetacdo possa ser feita
a qualquer tempo, inclusive quando for registrada a incorporacdo em cartério, sendo
necessario apenas transcrever no memorial descritivo o termo de afetacdo. Esta
discricionariedade dada as empresas deixa a relagdo com o consumidor um tanto fraca, sem
maiores garantias, dada a ndo obrigatoriedade, pois mesmo que se possa fazer a opgdo a
qualquer tempo, pode-se também optar por ndo fazé-la.

Segundo o paragrafo 8.°, art. 31-A, da Lei 10.931/04, o incorporador s6 podera sacar
do empreendimento o valor utilizado na aquisicdo do terreno em propor¢cdo compativel as
vendas as unidades imobiliarias, deixando claro que cabe a este a preservacdo dos recursos
necessarios a conclusdo da obra e posterior entrega das unidades. Deve-se frisar que o
patriménio afetado corresponderd apenas ao custo da construcdo efetivamente, ndo devendo
recair sobre quaisquer taxas oriundas de licencas etc. (SCHERRER, 2012). As receitas
afetadas da incorporacdo para outros de seus empreendimentos nao poderdo ser usadas pela
empresa incorporadora, bem como 0s seus adquirentes ndo podem ao assumirem a
administracdo deste patrimonio, utilizarem-se de tais recursos para o0 pagamento de débitos
que ndo estejam vinculados a essa determinada incorporacio (FALCAO, 2015).

De acordo com Costa (2014), a constituicdo e a extincdo do patrimdnio de afetacao,

segundo a Lei 10.931/04, ocorrera como evidenciado no quadro 3.

Quadro 3 — Constituicdo e extin¢do do patriménio de afetacdo

CONSTITUICAO

EXTINCAO

Ocorre por termo averbado a qualquer
tempo entre o registro do memorial de
incorporacdo e a expedi¢do do habite-se no
Cartorio de Registro de Imdveis;

A obra com mais de uma etapa podera ter
varios patrimonios afetados (art. 31 A,
paragrafo 9.°, Lei 10.931/04).

Averbacdo da construgdo (com o
empreendimento concluido e o adquirente
tendo satisfeito os valores acordados, haveré
0 registro da sua titularidade, tornando-o o
novo proprietario, satisfazendo assim as
obrigac0es reciprocas); ou

Pela denuncia da incorporagdo (desisténcia
do empreendimento pelo incorporador, no
prazo legal estipulado); ou

Pela liquidacdo do patriménio da afetacdo
(quando hé a faléncia do incorporador).

Fonte: Adaptado de Costa (2014)
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Resta deixar claro que a adogdo do patriménio de afetagdo nos empreendimentos
imobilidrios é uma opcdo do incorporador. A lei ndo o obriga a adotd-lo, o que pode ser
prejudicial a protecdo ao consumidor, parte hipossuficiente na relacdo consumerista.

Sobre isso, Falcdo (2015) diz que a afetacdo ndo extingue todos 0s riscos e prejuizos
de um empreendimento, mas apenas determina as obrigacGes que decorrem apenas dos custos
do empreendimento que se busca concluir.

O novo Cadigo de Processo Civil (CPC), Lei 13.105/2015, em seu artigo 833, inciso
XIl diz que s3o impenhoraveis “[...] os créditos oriundos de alienacdo de unidades
imobilidrias, sob regime de incorporagdo imobiliaria, vinculados a execugdo da obra”, 0 que
reforca a tese da garantia real, para os consumidores, contida nesta afetacdo de patrimdnio em
face a incorporacdo e também causa preocupacdo pela possibilidade da escolha partir do
incorporador.

Assim, conforme mencionado, a constituicdo de patrimoénio de afetacdo ndo extingue
0S riscos e nem garante totalmente a reducéo da vulnerabilidade do consumidor (adquirente),
mas traz mais confianca em que tal empreendimento sera finalizado conforme acordado e
também podera auxiliar o incorporador em relacdo ao posicionamento no mercado como algo

garantido em relacdo a concorréncia.
4, PROTEQAO LEGAL AO DIREITO DO CONSUMIDOR

Conforme o art. 24 da CF, “Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre: [...] VIII — responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico”,
desse modo, reforca-se que a lei ndo pode conceder escolha ao fornecedor para itens que
afetem diretamente o consumidor. Tal ‘escolha’ deveria agir de forma impositiva a partir da
letra da lei, conforme menciona o inciso XXXII do art. 5° da CF, que diz que “o Estado
promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”. E imperativo! E funcdo do Estado esta
defesa. Tal funcdo € corroborada pelo que Alves Jr (2013, p. 12) menciona ao afirmar que “A
protecdo constitucional, resguardada pela atuacdo judicial, deve ser para o consumidor que
age de boa fé em face do fornecedor ou prestador que age de ma-fé”.

Semelhantemente ao que diz Constituicdo sobre a defesa do direito consumerista, o
Supremos Tribunal Federal (STF) vem se posicionando de forma defensiva acerca das

questdes do direito do consumidor. Essa defensividade diz respeito as decisdes da suprema
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corte mencionarem apenas conflitos legais ante as lides, mas sem demonstrar ou conhecer a
violacdo constitucional de forma direta (ALVES JR., 2013). Portanto, entende-se a delegacéo
do Estado a opgdo do incorporador pela constituicdo ou ndo do patriménio de afetacdo uma
violacéo indireta & Constituicdo e direta ao direito do consumidor.

Ainda para Alves Jr (2013) essa jurisprudéncia formada é facilmente comprovada por
uma lista de decisdes que consideram tais lides como infraconstitucionais e que importam em
20 decisdes cuja apreciacdo reconhece, via repercussdo geral, questdes que tinham o direito
do consumidor apenas como parametro normativo. S&o estas as decisdes mencionadas: RE
667.958, ARE 643.085, ARE 640.713, ARE 640.523, ARE 638.484, ARE 640.525, Al
839.695, Al 844.474, Al 844.777, RE 611.639, Al 804.209, Al 751.521, Al 765.567, Al
754.745, RE 591.797, Al 762.184, RE 579.073, RE 576.189, RE 565.138 e RE 641.005.

Em pesquisa realizada acerca da jurisprudéncia formada pelo STF atraves do site
JusBrasil com os termos “ilegalidadelei 10931/2004 art. 31-a”, foi resultante em 04 (quatro)
Recursos Extraordinarios (RE): ARE 766.487, ARE 899.232, ARE 903.238 e RE 931.304,
dispostos aqui em ordem de data de publicacéo.

Em uma analise mais detalhada sobre cada recurso mencionado, obteve-se o seguinte
resultado:

e ARE 766.487: Trata da discussdo da constitucionalidade do art. 28, paragrafo
1°, inciso I, da Lei n°®10.931/04 que ainda ndo foi apreciada e decidida pelo
STF, motivo pelo qual se imp6s o exame da matéria. Tal analise ndo
vislumbrou o artigo 31-A, que esta sendo analisado por este trabalho. O agravo
foi desprovido;

e ARE 899.232: Também tratou do art. 28, paragrafo 1° incisol, da Lei
n°10.931/04. Tal analise ndo vislumbrou o artigo 31-A, que estd sendo
analisado por este trabalho. Foi negado seguimento ao agravo;

e ARE 903.238: Também tratou do art. 28, paragrafo 1° incisol, da Lei
n°10.931/04. Tal analise ndo vislumbrou o artigo 31-A, que estd sendo
analisado por este trabalho. Foi negado seguimento ao agravo; e

e RE 931.304: ARE 903.238: Também tratou do art. 28, paragrafo 1°, inciso I,
da Lei n® 10.931/04. Tal analise ndo vislumbrou o artigo 31-A, que esta sendo

analisado por este trabalho. Foi negado seguimento ao Recurso Extraordinario.


http://www.jusbrasil.com/topicos/10949250/artigo-28-da-lei-n-10931-de-02-de-agosto-de-2004
http://www.jusbrasil.com/topicos/10949212/par%C3%A1grafo-1-artigo-28-da-lei-n-10931-de-02-de-agosto-de-2004
http://www.jusbrasil.com/topicos/10949212/par%C3%A1grafo-1-artigo-28-da-lei-n-10931-de-02-de-agosto-de-2004
http://www.jusbrasil.com/topicos/10949186/inciso-i-do-par%C3%A1grafo-1-do-artigo-28-da-lei-n-10931-de-02-de-agosto-de-2004
http://www.jusbrasil.com/legislacao/97509/lei-10931-04
http://www.jusbrasil.com/topicos/10949250/artigo-28-da-lei-n-10931-de-02-de-agosto-de-2004
http://www.jusbrasil.com/topicos/10949212/par%C3%A1grafo-1-artigo-28-da-lei-n-10931-de-02-de-agosto-de-2004
http://www.jusbrasil.com/topicos/10949186/inciso-i-do-par%C3%A1grafo-1-do-artigo-28-da-lei-n-10931-de-02-de-agosto-de-2004
http://www.jusbrasil.com/legislacao/97509/lei-10931-04
http://www.jusbrasil.com/topicos/10949250/artigo-28-da-lei-n-10931-de-02-de-agosto-de-2004
http://www.jusbrasil.com/topicos/10949212/par%C3%A1grafo-1-artigo-28-da-lei-n-10931-de-02-de-agosto-de-2004
http://www.jusbrasil.com/topicos/10949186/inciso-i-do-par%C3%A1grafo-1-do-artigo-28-da-lei-n-10931-de-02-de-agosto-de-2004
http://www.jusbrasil.com/legislacao/97509/lei-10931-04
http://www.jusbrasil.com/topicos/10949250/artigo-28-da-lei-n-10931-de-02-de-agosto-de-2004
http://www.jusbrasil.com/topicos/10949212/par%C3%A1grafo-1-artigo-28-da-lei-n-10931-de-02-de-agosto-de-2004
http://www.jusbrasil.com/topicos/10949186/inciso-i-do-par%C3%A1grafo-1-do-artigo-28-da-lei-n-10931-de-02-de-agosto-de-2004
http://www.jusbrasil.com/legislacao/97509/lei-10931-04
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Em suma, o retorno da pesquisa ndo apresentou qualquer resultado que tratasse
diretamente do art. 31-A da Lei n® 10.931/04.

Quando refinada a pesquisa incluindo o termo “afetacao” em relacdo ao patrimonio de
afetacdo, aparecem apenas 03 (trés) ApelacBes Civeis: AC 4852 TJ/MS 2012.004852-6; AC
5028045-72.2013.4.04.7000/PR (TRF4); e AC 70069900959 TJ/RS; também dispostas por

ordem de data de publicacdo.Frisa-se que tais decisdes ndo versam sobre ilegalidade. Em uma

analise mais detalhada sobre cada apelacdo mencionada, obteve-se o seguinte resultado:

AC 4852 TJMS 2012.004852-6: Dispde sobre o pagamento de juros
moratorios sobre cédulas bancérias. Ndo se tratou sobre o art. 31-A. Recurso
improvido;

AC 5028045-72.2013.4.04.7000/PR: Esta é a dUnica decisdo que trata
especificamente sobre o art. 31-A da Lei n° 10.931/04, porém ndo questiona a
liberalidade do incorporador em poder constituir patriménio de afetagdo ou
ndo. Trata-se de acdo que visava 0 cancelamento de gravame hipotecario sobre
iméveis hipotecados. Tal decisdo cita claramente um problema que ¢é
evidenciado nesta pesquisa “Essa dificuldade seria evitada, caso o patrimoénio
de afetacdo houvesse se constituido em uma medida efetiva. Mas poucas
construtoras chegam a empregar referido mecanismo”. O recurso foi provido
parcialmente e condenados a Caixa Econébmica Federal e a
Construtora/Incorporadora em face aos consumidores/autores;

AC 70069900959 TJ/RS: Dispde sobre o pagamento de juros moratorios sobre

cédulas bancarias. Nao se tratou sobre o art. 31-A. Recurso improvido.

E necessario ratificar que a partir da Constituicdo, o Direito do Consumidor foi algado

a categoria de Direitos Fundamentais, logo é funcdo principal do Estado prover prestacdo

positiva e da criacdo de um direito subjetivo do consumidor.

Duque (2008) menciona a importancia do Estado em preservar a identidade

constitucional da defesa do consumidor,

Nesse sentido, repele-se toda e qualquer modificagdo constitucional que
venha a abolir a necessidade de efetiva protecdo do consumidor, como
realizacdo dos paradigmas de qualidade, seguranca e de adequacdo dos
servicos e produtos no mercado brasileiro. A preservacdo da identidade
constitucional, pela manutencdo das decisbes fundamentais do poder
constituinte — entre as quais, repita-se, encontra-se a necessidade de prote¢édo
do consumidor - com o0 escopo de preservacdo de elementos essenciais,
insuscetiveis de supressao, € uma meta a ser perseguida, incansavelmente.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/97509/lei-10931-04
http://www.jusbrasil.com/legislacao/97509/lei-10931-04
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Ante ao exposto, entende-se que o art. 31-A da Lei n® 10.931/2004 vai de encontro ao
que preceitua legislacdo sobre a defesa do direito do consumidor e por isso defende-se a
ilegalidade de tal dispositivo, bem como questiona-se o porqué de ainda ndo haver sido
questionada judicialmente sua legalidade sob o bojo da quebra da defesa do consumidor pelo

6rgéo estatal.

5CONCLUSAO

Este trabalho buscou evidenciar se o art. 31-A da Lei n® 4.591/64 apresenta-se como
um dispositivo ilegalidade e ferir o Direito Consumerista, exatamente por delegar a defesa do
consumidor a livre escolha das incorporadoras imobiliarias em relacdo a constituicdo de
patrimdnio de afetacéo.

Conforme evidenciado a constituicdo de patriménio de afetagdo diz respeito a
separacdo patrimonial de bens do incorporador para uma incorporacdo especifica, separagédo
esta que age como uma espécie de garantia, cujo intuito é de assegurar a continuidade da obra
e a entrega das unidades em construcdo aos futuros adquirentes, mesmo em caso de faléncia
ou insolvéncia do incorporador. O patriménio constituido ndo pode ser afetado também por
eventual crise financeira ou econémica que a empresa incorporadora venha a sofrer, sendo
esta incorporacdo semelhante a criagdo de uma nova empresa para a construcdo dessa obra,
como uma sociedade com propdsito especifico.

Cabe lembrar que o art. 5° inciso XXXII, da CF atribui ao Estado a defesa do
consumidor, sendo ao longo do texto apresentado a letra constitucional cuja insercdo mostra-
se como um direito fundamental e para tanto requer a protecdo estatal aos direitos do
consumidor, conforme menciona o art. 60 da CF.

Mostrou-se também a qualificacdo do adquirente como consumidor e por isso dotado
de necessidade de protecdo ante aos fornecedores, incorporadores imobilidrios, fato este
corroborado pelo STJ através do REsp. 80.036/SP, ja se manifestou sobre a aplicabilidade do
CDC em relacéo as regras da incorporacdo imobiliaria, mencionando que embora tal assunto
tenha lei propria, ndo ha afastamento da incidéncia do CDC nesta relacéo.

Conforme evidenciado, em pesquisa realizada acerca de jurisprudéncia formada por
tribunais ndo foram encontradas ag0es que questionassem a constitucionalidade de tal artigo
ou da possibilidade de escolha de constituicdo de patrimdnio de afetacdo. Apenas uma

Apelacédo Civel julgada pelo TRF 4 chegou a mencionar o patrimdnio de afetagdo ao informar
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que “Essa dificuldade seria evitada, caso o patriménio de afetacdo houvesse se constituido em
uma medida efetiva. Mas poucas construtoras chegam a empregar referido mecanismo”. Tal
meng&o corrobora a alegada ilegalidade defendida por este trabalho.

Diante disso, conclui-se que o art. 31-A é contrério as disposicdes legais vigentes, uma
vez que a delegacdo de um direito fundamental a entes privados ndo deveria acontecer,
tampouco ser entregue ao fornecedor a op¢do de ‘defesa do consumidor’, ja que ¢é esta a

funcdo principal da constituicdo de patrimdnio de afetacdo em uma incorporagdo imobiliaria.
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