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“Né&o existe tal coisa de ‘almocgo gratis’.

(Milton Friedman)



RESUMO

Esse trabalho discute a aplicagdo do regime especial de tributacdo e do patriménio
de afetacdo, nas incorporacdes imobiliarias, bem como as obrigacdes e beneficies
que sao atribuidas ao incorporador que submete a sua incorporagdo ao citado
regime, e os seus reflexos para a confianca do mercado nas incorporacoes
imobiliarias. Aborda o conceito das incorporacdes imobilidrias sob a luz da legislacéo
infraconstitucional, assim como o do patriménio de afetacéo e do regime especial de
tributacdo. Trata acerca do processo de faléncia da empresa Encol S/A. Engenharia,
Industria e Comércio, que gerou muita desconfianga quanto ao mercado de
incorporagdo imobilidria, tanto pelos grandes investidores como pelos que
desejavam adquirir um imovel préprio. Abarca a concepc¢ao principal de assegurar a
recomposicao imediata dos patriménios individuais dos adquirentes de fracao ideal
vinculada a unidade autbnoma em construcdo ou a ser construida, no caso de
decretacdo da faléncia ou insolvéncia civil do incorporador. Aborda finalmente a
aplicabilidade do regime especial tributario a incorporacdo imobiliaria sujeita ao
patrimbénio de afetacdo, visando tornar o instrumento em tela atraente para o
incorporador. Pbéde se depreender do estudo, o quao importante a afetacdo de
patriménio e o regime especial de tributacdo sdo para a seguranga do mercado
imobiliario, na medida em que tornou todos os 6nus decorrentes de sua adocao,

atrativos ao empresariado.

Palavras-chave: Incorporagéo. Imobilidria. Patriménio. Afetacao. Regime. Especial.
Tributacao.



ABSTRACT

This paper discusses the application of the special regime for the taxation of
earmarked assets, in real estate development, as well as the obligations and
beneficies that are assigned to the developer that submits its incorporation into said
system, and the consequences for market confidence in the merger real estate.
Addresses the concept of property development in the light of constitutional
legislation, as well as the appropriated assets and special taxation. It about the
process of bankruptcy Encol S/A. Engenharia, Industria e Comércio, which
generated much suspicion as to the real estate market, both by large investors and
by those who wanted to acquire a property itself. Covers the main design to ensure
the immediate restoration of the heritage of the individual purchasers of the linked
autonomous unit under construction or to be constructed in the case of civil
adjudication of bankruptcy or insolvency of the developer undivided. Finally
addresses the applicability of the special tax regime for real estate subject to the
appropriated assets, in order to make the instrument attractive screen for the
developer. Could be inferred from the study, how important the allocation of assets
and the special tax regime are for the safety of the housing market, in that it has all

liens arising from its adoption, attractive to entrepreneurs.

Keywords: Real Estate. Segregate Estates. Special Tax Regime.
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INTRODUCAO

A presente monografia apresenta como tema o Patriménio de Afetacédo e o
Regime Especial de Tributagdo na Incorporacao Imobiliaria.

A relevancia da tematica em questao esta totalmente vinculada a situacao de
fomento ao mercado imobiliario, principalmente nas grandes capitais como Rio de
Janeiro e Sao Paulo, tendo em vista que sediaremos grandes eventos no pais, como
as Olimpiadas do Rio de 2016.

E notério que em diversos centros urbanos do pais, ocorre uma grande
valorizacdo dos espacos 0cCiosos, assim como dos que precisam ser revitalizados.
Aliado a essa valorizagdo, soma-se também o aumento dos investimentos pela
iniciativa privada, com a maior disponibilidade de crédito imobiliario e
incorporadores, e da iniciativa publica, que além da disponibilizacao de recursos,
criou uma politica social baseada no desenvolvimento imobiliario, com programas
como o “Minha Casa Minha Vida”.

Ocorre que o mercado de incorporacdo imobilidria e construcdo estavam
desaquecidos ha quase duas décadas e sendo vistos com muita desconfianca, tanto
pelos grandes investidores como pelos que desejavam adquirir um imovel. Essa
desconfianca se deve em grande parte ao traumatico processo de faléncia da
empresa Encol S/A. Engenharia, Industria e Comércio, como sera visto no Capitulo
2 deste trabalho. Devido principalmente a confusdo patrimonial, oriunda da falta de
manutencado de contabilidade em separado dos empreendimentos, e ag¢des judiciais
por inadimplemento de obrigacdes, a citada empresa acabou falindo em marco de
1999. Muitos empreendimentos restaram inacabados, outros ndo chegaram a ter
seu inicio, ocasionando prejuizos para investidores, adquirentes e fornecedores,
bem como uma crise no mercado imobiliario.

Tal crise nao decorreu somente pelos prejuizos diretos advindos da faléncia
da Encol, mas também de uma grande desconfianca quanto ao mercado,
principalmente quanto aos empreendimentos sujeitos a incorporacao, 0s quais sao
comercializados ainda na planta, ou seja, o comprador ndo adquire o direito
aquisitivo de um imovel construido, e sim de uma fragdo ideal vinculada a unidade

autdbnoma em construcao ou a ser construida.
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Com a finalidade de garantir maior seguranca ao mercado consumidor e
investidores, com o advento da Lei n® 10.446 de 2002 e criacdo das sociedades
limitadas, passou-se a utilizar amplamente esta forma societaria de empresa, com o
propésito especifico de promover a incorporagdao de determinado empreendimento,
passando a ser denominadas como Sociedades de Propdésito Especifico — SPE.

O objetivo era claro, manter em separado o patrimdnio e os direitos creditorios
de cada incorporagdo, fazendo com que cada SPE fosse a incorporadora
responsavel, utilizando uma forma societaria de facil estruturacdo e baixo custo,
vinculando as SPEs a sociedade empresaria de fato, que é a sdcia majoritaria e atua
como uma holding.

O modelo descrito acima peca somente em um ponto, quando o0 quesito é
garantia dos direitos de adquirentes em caso de faléncia ou insolvéncia civil do
incorporador. Por constarem como patriménio da holding ou do incorporador, estdo
sujeitas as SPE e seus bens a integrarem a massa falida para satisfacdo das
obrigacdes inadimplidas.

Desta forma, no Capitulo 3 deste trabalho, sera visto como o patriménio de
afetacao foi concebido, tendo como objetivo principal assegurar a recomposicao
imediata dos patrimdnios individuais dos adquirentes de fracdo ideal vinculada a
unidade autdbnoma em construcdo ou a ser construida, no caso de quebra do
incorporador. A decretacao da faléncia ou insolvéncia civil do incorporador nao
produzird qualquer efeito quanto ao patriménio afetado que nao integrara a massa
concursal, competindo a assembleia geral dos adquirentes deliberar sobre a
continuacao da obra ou a liquidagao do patriménio de afetacao.

No Capitulo 4, trabalha-se como o legislador, visando tornar o instrumento em
tela atraente para o incorporador, resolveu tornar aplicavel o regime especial
tributario a incorporacao imobiliaria sujeita ao patriménio de afetacdo. Ao optar pelo
regime especial o incorporador ficara sujeito ao pagamento mensal unificado do
Imposto de Renda das Pessoas Juridicas - IRPJ, da Contribuicdo Social sobre o
Lucro Liquido - CSLL, da Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social -
COFINS e da Contribuicdo para os Programas de Integracao Social e de Formacgao
do Patriménio do Servidor Publico - PIS/PASEP, equivalente a 4% (quatro por
cento), redacao dada pela Lei n® 12.844 de 2013, das receitas mensais auferidas
com a venda de unidades imobiliarias e das receitas financeiras e variagdes

monetéarias decorrentes dessa operacgao, a partir do més da opcéo.
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A aliquota desses impostos unificados pode ser de 1% (um por cento) sobre
as receitas mensais, quando, até 31 de dezembro de 2018, desenvolvam-se projetos
de incorporacao de imdveis residenciais de interesse social, cuja constru¢do tenha
sido iniciada ou contratada a partir de 31 de marco de 2009 (redacdo dada pela
Medida Proviséria n® 656, de 2014).

Portanto, observa-se o quao importante a afetacdo de patriménio e o regime
especial de tributagdo sdo para o mercado imobiliario e sua seguranca, na medida
em que ofereceu uma garantia a mais para os adquirentes de incorporagdes
imobiliarias, bem como tornou a adocdo da segregacao de patriménio, e todos os

demais énus decorrentes, atrativos ao empresariado.
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1 TEORIA DA INCORPORACAO IMOBILIARIA

1.1 CONCEITOS GERAIS

Objetivando uma melhor analise sobre a tematica deste trabalho, faz-se
necessario apresentar o contexto no qual se encontra. Portanto, o conhecimento
tedrico sobre o procedimento de incorporacdo imobiliaria € de extrema importancia
para compreensdo de todos 0s seus institutos, inclusive o da afetagéo patrimonial.

No sentido geral, o termo “incorporacao” é utilizado para expressar a ideia de
“‘inclusao”, “agrupamento”, sendo que no plano do Direto Civil aplicavel aos imdéveis,
€ 0 caso da acessao agregada do solo, de forma que este e o imbvel passam a ser
um Unico corpo.

Para o professor Melhim Chalhub, a incorporacao imobiliaria, no campo dos
negécios imobiliarios, significa “mobilizar fatores de producdo para construir e
vender, durante a construcdo, unidades imobiliarias em edificacdes coletivas,
envolvendo a arregimentacao de pessoas € a articulagao de uma série de medidas
no sentido de levar a cabo a construcao até sua conclusdo, com a individualizagéao e
discriminagao das unidades imobilidrias no Registro de Iméveis”.

E, portanto, atividade de coordenacdo e consecucdo de empreendimento
imobiliario, compreendendo a alienacdo de unidades imobiliarias em construcdo e
sua entrega aos adquirentes, depois de concluidas, com a adequada regularizacao
no Registro de Iméveis competente. A venda antecipada de unidades autbnomas, de
edificio a construir, como forma de captacédo de recursos necessarios a consecucao
da incorporagéo, € o trago caracteristico da atividade em tela. 2

O incorporador, figura central da incorporacao, possui definicdo mais ampla
na doutrina do Professor Caio Mario da Silva Pereira, “considera-se incorporador e
se sujeita aos preceitos desta lei toda pessoa fisica ou juridica que promova a

' CHALHUB, Melhim Namen. Da incorporacao imobiliaria. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p.
10.
2 |dem. Ibidem. p. 11.
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construgdo para alienacdo total ou parcial de edificacdo composta de unidades
auténomas, qualquer que seja a sua natureza ou destinagéo”.

O Legislador optou por ndo deixando a cargo exclusivo da doutrina a
conceituacao de incorporacdo e de incorporador, tendo expressado na prépria
norma juridica as definicbes. A norma em questao € a Lei 4.591, de 16 de dezembro

de 1964, que preceitua incorporacdo no seguinte paragrafo unico do seguinte artigo:

“Art. 28. (...)

Paragrafo unico. Para efeito desta Lei, considera-se incorporacao
imobiliaria a atividade exercida com o intuito de promover e realizar a
construcdo, para alienagao total ou parcial, de edificagdes ou
conjunto de edificagdes compostas de unidades autbnomas.”

E incorporador, no artigo transcrito abaixo:

“Art. 29. Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica,
comerciante ou nao, que embora nao efetuando a construgao,
compromisse ou efetive a venda de fracOes ideais de terreno
objetivando a vinculacao de tais fracées a unidades autbnomas, em
edificagbes a serem construidas ou em construgdo sob regime
condominial, ou que meramente aceite propostas para efetivacao de
tais transagdes, coordenando e levando a termo a incorporagéao e
responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a certo prazo,
preco e determinadas condi¢des, das obras concluidas.”

A partir da leitura das referidas conceituacdes, desprende-se da lei que o
incorporador ndo é, necessariamente, quem ira construir de fato o empreendimento.
Essa leitura é bastante clara quando o art. 29 menciona em seu texto que
“Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica, comerciante ou nao, que
embora nao efetuando a construgéo, (...)".

Desprende-se também que ndo as atividades de construcdo e de
incorporagdo nao se confundem. A atividade de construgdo somente integra o
conceito de incorporacdo quando estiver articulada com a alienacdo de fracdes
ideias do terreno e acessbes que a elas haverao de se vincular. Certo é que a
incorporagdo acaba por compreender a construgdo, porém deve-se frisar que a
atividade de construgcdo ndo necessariamente sera exercida pelo incorporador,
podendo este atribui-la a um terceiro.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e incorporagdes. 102 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 234.
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Logo, a comercializagcdo das unidades autbnomas de um empreendimento
objeto de incorporacao imobiliaria, e, portanto em fase de construcdao, nada mais €
do que a negociacao de fracoes ideais do terreno - parte indivisivel e indeterminavel
das areas comuns e de terreno, correspondente a unidade autbnoma de cada
condémino - e ndo de uma unidade imobiliaria fisica, como ocorre em uma compra e
venda ad corpus®.

Desta forma, o instrumento geralmente usado para representar a
comercializacao dessas unidades autbnomas é uma promessa de compra e venda,
na qual serd indicada a fracao ideal que esta se adquirindo, utilizando-se a escritura
definitiva de compra e venda quando da quitagdo a vista do imével, ou da captacéao
de financiamento imobiliario para quitacdo de saldo devedor referente ao mesmo.
Nao esta se tratando, neste momento, da transferéncia de propriedade direta do
imovel adquirido, e sim da fracao ideal correspondente ao futuro imével, ainda em
construgao.

Em razdo deste aspecto especial da compra e venda na incorporagao
imobiliaria, antes que haja a comercializagdo das unidades autbnomas, o
incorporador tem por dever registrar o memorial de incorporacdo no competente
Registro de Imoveis, o qual sera arquivado e registrado, conforme o disposto no art.
31, § 12 e 32 da mesma lei. Trata-se de um conjunto de documentos, listados nas
alineas do art. 32, que contém elementos necessarios para a identificacao das
futuras propriedades, bem como servirdo como um ato preliminar a incorporagao.

A grande questao a ser tratada era a restricao a livre disposicdo dos recursos
e do patriménio do incorporador, oriundos de diversos empreendimentos e negocios
juridicos sob sua tutela, por forca de uma norma juridica, e de ndao medidas
alternativas adotadas pelas partes envolvidas na incorporagao.

Em que pese as inumeras formas de protegdo contratual descritas acima,
antes do advento da Lei 10.391, de 02 de agosto de 2004, ndo havia uma forma
direta de protecado patrimonial, o que obrigava o mercado a utilizar medidas
alternativas. Entre essas medidas, pode-se citar a popularizacdo das SPEs para o

desenvolvimento de incorporagdes imobilidrias, uma vez que objeto social de uma

* Venda de um imével quando o preco recai sobre ele como um todo, e ndo apenas em relacio a sua
metragem. Trata-se de preco unico, sem estipular valor pelo peso ou medida. Fundamentacao: Art.
500, paragrafo 32, do CC/02.
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sociedade com esse aspecto é, unica e exclusivamente, o desenvolvimento de
determinado empreendimento.

A mobilidade dos acervos patrimoniais se refletia no uso indiscriminado de
recursos de um empreendimento em outro, 0 que tornava a contabilidade de cada
negécio juridico, bem como o préprio risco de cada um, de dificil analise para o
mercado imobiliario. Esses recursos, provenientes do financiamento das obras por
instituicdes financeiras e dos recebiveis das vendas das unidades auténomas, por
muitas vezes ndo eram empregados de forma exclusiva a promover a incorporagao
imobiliaria, sendo utilizados também para quitacdo de dividas originadas de outros
empreendimentos. Portanto, o risco oriundo de um empreendimento, acabava por

afetar os demais sob a tutela do incorporador. °

® TUTIKIAN, Claudia Fonseca; TIMM, Luciano Benetti; Jodo Pedro Lamana Paiva (ORG). Novo
Direito Imobiliario e Registral. 22 ed. S0 Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 36.
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2 ESTUDO DE CASO CONCRETO

2.1 DECRETAGAO DA FALENCIA DA ENCOL S/A ENGENHARIA, INDUSTRIA E
COMERCIO

Dando continuidade a tematica final tratada no capitulo acima, mister se faz o
estudo da faléncia da empresa Encol S/A Engenharia, Industria e Comércio, para o
bom entendimento do que a confusédo patrimonial originada da mobilidade irrestrita
do patriménio do incorporador pode vir a ocasionar, tanto para os investidores e
instituicdes financeiras, quanto para os adquirentes comuns.

O juiz titular da Vara de Faléncias e Concordatas da Comarca de Goiania
decretou a faléncia da construtora Encol S.A. Engenharia, Comércio e Industria,
processo que tramita nos autos de n? 862/97. O ponto especifico a ser visto é a
relacdo entre a confusao patrimonial e a desconsideracao da personalidade juridica
da Encol S.A. Engenharia, Comércio e Industria.

Na sentenca determinou-se:

“| - Da Desconsideracao da Personalidade Juridica

O que se visa no presente processo, além da declaracao de faléncia
da concordataria, € a extensdao dos seus efeitos as empresas
controladas pela Encol S/A, Engenharia, Comércio e Industria e aos
seus controladores, para que eventuais desvios de patrimonio
possam ser judicialmente corrigidos.

Ha provas da utilizacdo abusiva da pessoa juridica, com o intuito de
fugir a incidéncia de obrigagcdes contratuais e causar,
fraudulentamente, danos aos credores. No documento de fls. 35.657
a 35.659 (xerocopia de decisao proferida pela 42 JCJ de Brasilia)
assevera o emérito julgador:

Também afirma o ilustre Comissario em seu relatério final, as fls.
33.055, o seguinte:

(..)

Como exemplo citamos o empréstimo concedido pela Caixa
Econ6mica Federal em 06/95, no valor de R$ 16.900.000,00, que,
quando da propositura da agao de execucdo em 08/97,
importava no valor superior a R$ 144.000.000,00, um acréscimo
da ordem de 800%, em um prazo de 25 meses. Este empreéstimo foi
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garantido por 107 (cento e sete) unidades imobiliarias no Ed. Adress
West Side, em Goiania, as quais, ja haviam sido vendidas a terceiros
com quitagao integral do preco de compra.

(...)

E, como ficcao elaborada por motivos técnico-juridicos, justifica-se a
sua desconsideracdo quando patente os atos de improbidade do
empresario.

()

Assim, declaro ineficaz a transferéncia de cotas da empresa
ENCOLPAR, bem como qualquer transferéncia de bens ou
patriménio da Encol S/A - Engenharia, Comércio e Industria,
determinando a desconsideracdo da personalidade juridica e a
extensao dos efeitos da faléncia as empresas por ela controladas e
aos membros do Conselho de Administracdo atual, Pedro Paulo de
Souza, Marcos Antonio Borela e Rodrigo Dimas de Souza.”

A desconsideracao da personalidade juridica da Companhia adveio de atos
de improbidade dos seus responsaveis legais. Tais atos se tornam explicitos quando
na sentenca é aduzido que um empréstimo foi tomado, e a garantia utilizada foram
unidades de um empreendimento ja vendido, ou seja, os recursos adquiridos junto a
instituicao financeira nao foram revertidos para a constru¢cdo do empreendimento,
mesmo assim o énus hipotecario recaiu sobre estes.

A falta de manutencao de contabilidade em separado dos empreendimentos e
acoes judiciais por inadimplemento de obrigacdées também foram determinantes para
a decretacdo de faléncia. O relatério final da massa falida indica que a faléncia
decretada em 1999 prejudicou vinte e trés mil funcionarios e quarenta e dois mil
clientes e que, em 2013, a divida remanescente da massa falida é superior a um
bilhdo de reais. Com as vendas de imoéveis feitas durante a recuperacao judicial
foram recuperados trezentos milhdes de reais. ’

Muitos empreendimentos, iniciados ou n&o, restaram inacabados em razdo da
faléncia, bem como formaram também parte da massa falida, ou seja, foram
alienados para o pagamento de credores. Deste modo, muitos adquirentes foram
prejudicados inclusive no processo de liquidacdo do acervo patrimonial da
Companhia.

® Sentenca de faléncia da Encol. Disponivel em <http:/jus.com.br/jurisprudencia/16340/sentenca-de-
falencia-da-encol>

" http://g1.globo.com/goias/noticia/2013/05/relatorio-final-da-massa-falida-da-encol-e-entregue-justica-
em-goias.html
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Alguns outros condominios conseguiram que as unidades imobiliarias em
estoque, ou seja, ja construidas, porém ndo comercializadas, fossem transferidas
para o patriménio destes, mesmo sendo de propriedade da incorporadora, e,
portanto, destinadas pela legislacao a integrar o ativo da massa falida, para posterior
liquidacao e satisfacao dos seus credores.

A titulo de ilustracdo, tome-se o requerimento de alvara apresentado pelo
Condominio do Empreendimento Costa Verde, do Rio de Janeiro, processo
199901195790. Destacam-se alguns trechos do parecer do representante do
Ministério Publico e da sentenca:

Parecer do Ministério Publico

"O empreendimento condominial, o edificio de residéncias em
condominio tem que ser visto a luz do que estabelece a Lei n?
4.591/64, como determina a prépria Lei de Faléncias. O incorporador
nao era proprietario das unidades nao vendidas. Como incorporador
e construtor competia-lhe a venda das mesmas e enquanto nao
vendidas arcar com as despesas desta construcdo. Todavia, estas
eram e sdo unidades de um todo de que sao proprietarios todos os
condébminos. Se estes agora assumem a responsabilidade pelo
empreendimento, se assumem suas dividas, se assumem todas as
obrigacdes do empreendimento, tém que assumir também o possivel
direito que o incorporador teria sobre estas unidades. E aqui volta-se
a repetir, tais unidades nao pertenciam ao incorporador, competindo-
lhe sim a venda das mesmas e enquanto nao vendidas arcar com as
despesas desta constru¢do nos termos da lei, ja que sua atividade de
incorporador é atividade mercantil e visava lucro. Tais unidades
sempre pertenceram ao condominio e ndo ao incorporador, portanto,
com a faléncia deste, continuam pertencendo ao condominio, que
agora devera se incumbir do término da obra e, portanto, da venda
das referidas unidades. Nao ha que se falar em transferéncia destas
unidades pela Massa Falida, como dagdo em pagamento ou
qualquer outro instituto juridico.

Todavia, questdo pratica pde freio a continuidade das obras pelos
conddminos face a faléncia do incorporador e diante do fato de tais
unidades ainda constarem no registro de incorporacdo em nome do
incorporador. A solucao juridica Unica é a manifestacao desse juizo
universal no sentido de que sendo tais unidades de propriedade do
condominio, s6 a elas pertencem, a fim de que a Comissdao de
Representantes a ser criada conforme disposicdo expressa da Lei de
Incorporagdo possa promover a venda das referidas unidades,
utilizando-se dos poderes que Ihe sdo conferidos pelo art. 63, § 59,
da citada lei.”

Sentenca
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"Como bem colocado no parecer acima destacado, a Massa Falida
da Encol S/A Engenharia, Comércio e Industria, ndo tem nenhum
direito sobre as chamadas "unidades estoques", as quais sempre
pertenceram ao Condominio e ndo a ex-incorporadora, ora falida. No
tocante as chamadas unidades "dos ndo aderentes", cabera ao
Condominio, que assumiu a responsabilidade pela continuidade da
edificacdo, através de sua Comissdo de Representantes, adotar o
procedimento previsto na Lei n® 4.591/64, ou seja, constituir o
inadimplemento em mora e depois proceder a venda das referidas
unidades.

Assim, para evitar que a Massa Falida da Encol S/A Engenharia,
Comercio e Industria obtenha vantagem econémica com aquilo que
nao lhe pertence, in casu, as "unidades estoque" e "unidades dos
nao aderentes", merece acolhimento a pretensdo da parte
requerente para que as referidas unidades sejam consideradas
excluidas de qualquer vinculagdo com a Massa Falida, propiciando a
retomada e conclusdo da edificacdo, independente de qualquer
compensacao financeira, como acima consignado.

Ante o exposto, a luz da legislagado vigente, entendimento doutrinario
acima mencionado, acolhendo a manifestagcdo do Ministério Publico,
e visando propiciar o prosseguimento da construcdo do
empreendimento descrito na inicial, hei por bem declarar como de
propriedade da requerente as 78 (setenta e oito) unidades
denominadas estoques existentes no empreendimento descrito na
inicial, bem como para excluir e afastar qualquer direito da Massa
Falida sobre as unidades dos ndo aderentes a continuidade das
obras do mesmo empreendimento, devendo a Comissao de
Representantes dos adquirentes ou condominio adotar o
procedimento previsto na Lei de Incorporagcdo para a venda da
mesma, sendo que na alienacdo das referidas unidades ndo havera
necessidade de qualquer interferéncia ou nova autorizagao por parte
deste juizo." ®

Neste diapasdo, a segregacao patrimonial decorrente da afetagcdo de

patrimbénio poderia ter impedido que o prejuizo dos adquirentes atingisse esse

montante, tendo o Juizo competente agir em defesa destes, conforme sera

analisado adiante.

O resultado disto foi, como citado anteriormente, foi o desaquecimento do

mercado de incorporacao imobiliaria e construcao, assim como o apelo do mercado

por uma legislacao que favorecesse a seguranca dos negdcios imobiliarios, inclusive

nos casos de faléncia ou insolvéncia civil do incorporador.

® CHALHUB, Melhim Namen. Da incorporacao imobiliaria. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p.

78.
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3 PATRIMONIO DE AFETACAO

3.1 TEORIA DA AFETACAO PATRIMONIAL

Inicialmente, € preciso esclarecer que a afetacdo patrimonial ndo significa
interferéncia no direito subjetivo do incorporador de coordenar a sua propria
atividade. Ha um condicionamento dos exercicios de seus poderes, visando a
consecucao da funcao socioeconémica da incorporacao objeto da afetacao.

Em linhas gerais, a afetacdo do patriménio pode ser definida como a
segregacdo do acervo patrimonial do incorporador, com a exclusiva finalidade de
conclusado das obras de um empreendimento e a entrega das unidades autbnomas.
Compde o acervo patrimonial o terreno, acessbes, recebiveis oriundos da
comercializacao, assim como os respectivos encargos. O grande objetivo da adocao
desse regime é a protecao da incorporacao afetada contra os riscos advindos de
negocios concomitantemente desenvolvidos pelo incorporador.

Por forca da afetacdo, os recebiveis — receita derivada das quantias pagas
pelos adquirentes — ficam vinculadas a conclusdo do empreendimento, sendo
vedado o desvio dos mesmos para finalidade diversa, inclusive se tratando de outra
incorporagao imobilidria. A teoria da afetacao patrimonial assegura que o patriménio
afetado respondera somente por suas préprias dividas e obrigacdes, tornando-o
incomunicavel. Entretanto, o volume de recursos afetado limita-se apenas ao
montante necessario para a execug¢ao da atividade de incorporagcédo, sendo certo
gue as quantias que excedem esse volume de recursos necessarios estdao afastadas
da afetacdo. °

Por isso, a boa contabilidade é de extrema importancia para o incorporador,
para que se aproprie devidamente dos recursos excedentes. A incorporacao afetada
deve possuir contabilidade propria, apartada da contabilidade da incorporadora, de
modo que sdo necessarias demonstracoes peridédicas dos resultados financeiros,
livros contabeis proprios, assim como movimentagcdo bancaria em conta corrente

propria.

% |dem. Ibidem. p. 66.
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Conforme dito anteriormente, assegurar a conclusdo e entrega do
empreendimento imobiliario é o objetivo principal quando se opta por afetar o
patriménio. Este objetivo fica latente quando se analisa a possibilidade dos
adquirentes de um empreendimento afetado — reunidos em Comissdo de
Representantes dos Adquirentes e escolhidos em Assembleia Geral de Adquirentes
— de assumir a administracdo da incorporagao.

Tal fenébmeno ocorre quando ha atraso injustificado das obras ou em caso de
faléncia do incorporador. Em ambos os casos, a Comissdo assume a administragao,
sem que seja necessaria a intervencao judicial para tal. No caso de faléncia do
incorporador, ha a peculiaridade de os créditos vinculados a incorporacdo, nao
integrarem a massa falida, e, portanto, ndo estarem sujeitos habilitagao de crédito. '°

Dado a configuracao da atividade da incorporacao imobiliaria, os adquirentes
encontram-se perante o incorporador em uma posicao de hipossuficiéncia, tanto
econbmica quanto técnica. Somado a esse fato, tem-se também que a citada
atividade importa em captacao de recursos do publico, ou seja, envolve interesse da
economia popular.

Em razédo desses aspectos, percebe-se o porqué dos direitos dos adquirentes
merecerem tanta atencao pela Lei n® 4.591/64, sendo os que mais se destacam: (i) a
exigéncia do arquivamento do Memorial de Incorporacdo no Registro de Imoveis
competente, como requisito prévio para a comercializacdo e oferta publica do
empreendimento; (ii) as sangdes, nas searas civil e penal, contra o incorporador que
frustra a seguranca juridica do negocio imobiliario, por acdo ou omissao; (iii) a
irretratabilidade e irrevogabilidade do contrato de promessa de compra e venda,
assegurando a obtencdo compulséria do contrato definitivo, por parte dos
adquirentes; (iv) o dever de informar sobre o cumprimento do cronograma da obra;
(v) o direito dos adquirentes de substituir o incorporador, nos casos de atraso
injustificado do andamento da obra, por exemplo; e (vi) a classificacdo dos créditos
pertencentes aos adquirentes, como créditos privilegiados no Quadro Geral de
Credores, na ocorréncia de decretagdo de faléncia do incorporador. '

Desta forma, em que pese a aplicacdo dos supracitados dispositivos, 0s
mesmo nao sao suficientes para salvaguardar os direitos dos adquirentes diante de

um desequilibrio financeiro do incorporador. Deve-se considerar também o fato de o

"% 1dem. Ibidem. p. 67.
" Idem. Ibidem. p. 70-71.
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acervo de cada uma das incorporacdes imobiliarias empreendidas pelo incorporador
integrarem o patriménio geral deste, de modo que seus respectivos bens e direitos
constituem garantia geral dos seus credores. Até a promulgacdo da Lei n®
10.931/04, o direito positivo ndo contemplava mecanismos de prote¢ao patrimonial

gue evitassem, ou ao menos, delimitassem o0s riscos.

3.2 APLICACAO TEORICA NO NEGOCIO IMOBILIARIO

A teoria da afetacao patrimonial é vista, pela doutrina, como perfeitamente
ajustavel ao negocio da incorporacao imobiliaria, sendo plausivel afirmar que na Lei
n® 4.591/64, o legislador tenha se orientado pela teoria em tela. Quando analisada a
estruturacdo do negocio incorporativo - que na legislacdo supracitada é tratada a
partir do art. 28 - percebe-se o referido ajuste com clareza.

Exemplificando, o dossié que compde o Memorial de Incorporacao (art. 32)
define o objeto da incorporacdo imobiliaria, identificando de forma precisa os seus
elementos, de modo ha lhe conferir autonomia fisica e financeira. De fato, cada
incorporagdo possui receita propria, decorrente da alienagdo das unidades
imobiliarias, ou dos recursos financeiros para a consecugao da obra, de modo que
tais fontes s&o suficientes para conferir essa autonomia financeira e
autossustentacao.

O resultado disso € que cada empreendimento incorporado € Unico,
inconfundivel e independente, por meio da identificacdo especifica dos limites do
seu patrimonio, o0 que atrai o negdcio juridico para a érbita da teoria da afetacao.

De acordo com esta teoria, admite-se a segregacado patrimonial ou a
qualificacdo de determinado patriménio de modo a vinculd-lo a uma determinada
finalidade. E para tal, & imprescindivel que haja essa autossustentacdo dos
empreendimentos para a eficacia da afetagao.

Segundo a teoria, também €& possivel a existéncia de mais de uma massa
patrimonial sob a titularidade do incorporador, ndo sendo necessario que o bem
objeto da afetagdo seja extraido do patriménio do titular, mas sim vinculado a
determinada finalidade, e tornando-se incomunicavel. A incomunicabilidade € uma

caracteristica fundamental, uma vez que é indispensavel que os bens afetados
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figuem afastados dos efeitos de negdcios juridicos estranhos ao objeto da afetacéo,
de modo ha permitir que a autossustentagdo do mesmo nao fosse prejudicada. '
Portanto, ndo ha que se falar em desmembramento ou cisdo do patriménio
geral do incorporador, nem da criacdo de personalidades novas, quando se tratar de
constituicao de patriménios especiais. Como assinala Caio Mario da Silva Pereira:

“Abrangendo todo o conjunto das relacdes juridicas, ndo se pode
imaginar que a mesma pessoa tenha mais de um, porque em
qualquer circunstancia, ainda que se procure teoricamente destacar
mais de um acervo ativo-passivo de valores juridicos, sempre ha de
exprimir a nogao de patrimdénio a ideia de conjunto, de reunido, e
esta, segundo a prépria razdo natural, é una.”

(..)

“Nao obstante, porém, a separacao de tais acervos ou massas, 0
patriménio do individuo ha de ser tratado como unidade, em razao da
unidade subjetiva das relagdes juridicas.”

(..)

“Os bens, objeto da afetacdo, a nosso ver, acham-se, sem dulvida,
vinculados ao fim, encontram-se gravados de encargo, ou sdo objeto
de restricdo. Assim entendendo, aprovamos a disposi¢cao contida no
Projeto de novo Cédigo Civil, que autoriza separar do patrimbnio da
pessoa um conjunto de bens ou direitos vinculados a um fim
determinado, seja por mandamento legal, seja por destinacdo do
titular. Separados do patriménio, e afetados a um fim, sdo tratados
como bens independentes do patrimbénio geral do individuo. A
afetacdo, porém, implicara composicdo de um patriménio sem se
verificar a criagdo de uma personalidade, como se da com as
fundagdes. Caso contrario, eles se prendem ao fim, porém continuam
encravados no patriménio do sujeito. Nao ha, pois, razdo para
romper com a concepcao tradicional da unidade do patriménio, com
a qual se concilia a ideia de poderem existir, no patriménio, massas
de bens objetivamente considerados: bens dotais, bens de ausentes,
bens de heranca, etc.”

Como nao ha desmembramento do patriménio geral do incorporador, pode-se
verificar inclusive que ha uma interdependéncia entre as massas patrimoniais gerais
e as especiais no negdcio imobiliario. Mesmo em um empreendimento afetado, no
qual a execuc¢ao da sua finalidade é realizada tendo o preceito da autossustentacéo,

o incorporador responde pela execucdo da obra com o seu patriménio geral, sendo

"2 |dem. Ibidem. p. 79-81.
> PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituices de Direito Civil. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000. vol. |. p. 248-252.
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que somente apds a extingdo do patriménio de afetacdo, o montante do resultado
desse negédcio € absorvido ao seu patriménio geral.

Assim sendo, somente o lucro apurado no negdcio juridico € inteiramente seu,
bem como sendo a receita auferida com o empreendimento insuficiente para a sua
execucao, o incorporador terd que extrair recursos do seu patriménio geral e
destina-los a conclusdo do mesmo.

Por fim, pode-se afirmar que a teoria da afetacdo de patrimbnio acaba por
relativizar o principio segundo o qual o patrimbnio constitui garantia geral dos
credores, e, ainda, o da livre utilizacao do patriménio pelo seu titular.

De outra parte, para resguardo do interesse de terceiros, é preciso dar a
visibilidade requerida pela lei ao patriménio afetado. Assim, a formacdo dos
patrimbénios especiais somente se torna efetiva quando o tratamento especial
atribuido a massa patrimonial segregada for oponivel a terceiros, sendo entao
necessario dar-se publicidade aos atos, por meio do assentamento da opc¢édo de
segregacao patrimonial no Registro de Iméveis competente, por meio da averbacao
do Termo de Afetagido. ™

Importa ressaltar que a afetacdo de patriménio néo elimina completamente o
risco dos adquirentes de empreendimentos incorporados, porém objetiva a
delimitacado deste risco, de modo que fique contido no limite das obrigacoes de cada

empreendimento.

3.3 ASPECTOS GERAIS

A introducéo do patriménio no ordenamento brasileiro ocorreu pela aprovagcéao
da Lei n® 10.931/04, com redacdo dada pelo seu artigo 53, a qual introduziu os
artigos 31-A a 31-F na Lei n® 4.591/64, que conforme dito anteriormente, dispbe

sobre condominio e incorporagdes imobiliarias.

'* CHALHUB, Melhim Namen. Da incorporacao imobiliaria. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p.
83.
"% |Idem. Ibidem. p. 85-89.
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No primeiro artigo introduzido, o 31-A, resta estabelecido que “a critério do
incorporador, a incorporacao imobiliaria pode ser submetida ao regime de afetacao,
pela qual o terreno e as acessdes objeto de incorporacao imobiliaria, bem como os
demais bens e direitos a ela vinculados, manter-se-ao apartados do patriménio do
incorporador e constituirdo patriménio de afetacdo, destinado a consecucédo da
edificacdo correspondente e a entrega das unidades imobiliarias aos respectivos
adquirentes”.

Logo, conclui-se de imediato que a afetacdo de patrimbnio trata-se de uma
faculdade do incorporador, e ndao um ato compulsério ou regra geral das
incorporacgdes imobiliarias. Devido ao fato da afetacdo ser considerada um
instrumento de protecdo da economia, a doutrina acaba por ser contraria a essa
faculdade, aduzindo que toda e qualquer incorporacdo é merecedora da tutela
especial sob a forma de segregacdo patrimonial, independente de qualquer
manifestacéo do incorporador.

A segregacao patrimonial, com os registros contabeis apartados, é tao
relevante que confere ao incorporador o reembolso de gastos feitos com recursos de
seu patriménio geral com a finalidade de constituir o patriménio especial. Isso se
deve ao fato de o incorporador ter de iniciar os servigos preliminares do
empreendimento, como aquisicdo do terreno, elaboracdo e aprovacao de projetos,
servicos iniciais de construgdo, dentre outros, antes mesmo de iniciar a
comercializacao das futuras unidades autbnomas, e, por conseguinte, de gerar
recursos para o negécio, de modo que, em regra, a sustentacdo financeira sera
realizada com recursos extraidos do seu patriménio geral. Em razao disso, esses
recursos deverao ser reembolsados ao incorporador, para reposicdo do seu
patriménio geral, como previsto nos §§ 6° e 7° do artigo 31-A. Da mesma forma,
deverao ser ressarcidos pelo patriménio segregado a utilizacédo de bens, direitos e
servigos fornecidos pelo patrimonio geral.

Importante ressaltar que o reembolso do preco pago pela aquisicdo do
terreno, que sera objeto da incorporacao imobiliaria, somente podera ser realizado
“‘quando da alienacédo das unidades, na proporcao das respectivas fracoes ideais,
considerando-se tdo somente os valores efetivamente recebidos pela alienagéao”,

redacao dada pelo § 7° do artigo 31-A.
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Sao excluidos do patrimdnio afetado “os recursos financeiros que excederem
a importancia necessaria a conclusdao da obra (artigo 44), considerando-se 0s
valores a receber até a sua conclusdo e, bem assim, 0s recursos necessarios a
quitagao de financiamento para a construgao, se houver” (artigo 31-A, § 82, 1), bem
como “o valor referente ao preco de alienagdo da fracéo ideal do terreno de cada
unidade vendida, no caso de incorporacdo em que a construcado seja contratada sob
0 regime por empreitada (artigo 55) ou por administracéo (artigo 58).” (artigo 31-A, §
89, ).

Aspecto igualmente relevante € a responsabilidade do incorporador, o qual
respondera com seu patriménio geral e pessoal pelos prejuizos que causar ao
patriménio especial, conforme o disposto no § 2° do artigo 31-A. A obrigacdo do
incorporador € de resultado, conclusao de obra e entrega das unidades imobiliarias,
possuindo responsabilidade civil objetiva.

Com a finalidade de viabilizar o desenvolvimento de um empreendimento, é
permitida a captacao de recursos junto as instituicdes financeiras com a constituicao
de garantias reais sobre o terreno e acessbes, sendo necessario apenas que tais
recursos sejam utilizados integralmente na prépria incorporacdo imobilidria. E em
contrapartida, a comercializagdo das unidades deve ser anuida pelo agente
financiador, ou ao menos cientificada a este, conforme a inteligéncia do § 11 do
artigo 31-A. O objetivo dessa anuéncia é garantir que todas as partes estejam
cientes das condicbes contratuais, principalmente o agente financiador e os
adquirentes, uma vez que sub-rogardo nos direitos e obrigacbes em caso de
substituicdo do incorporador.

Admite-se também a cessdo dos créditos provenientes da alienacao das
unidades, sendo aceito tanto a cessao plena quanto a fiduciaria, geralmente
envolvendo a securitizacdo dos recebiveis creditérios em titulos como o Certificado
de Recebiveis Imobiliarios, instituido pela Lei n® 9.514, de 20 de novembro de 1997.
Os recursos passam a integrar o patriménio de afetacdo, segundo a disposicao do §
42 do artigo 31-A, sendo certo que desse montante o incorporador podera buscar os
ressarcimentos expostos nos §§ 6° e 7° do artigo 31-A, bem como retirar para si a

quantia excedente necessaria para a incorporagao imobiliaria. '®

'® |Idem. Ibidem. p. 94-100.
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Vale ressaltar que a responsabilidade do incorporador é objetiva, e
exclusivamente sua e do construtor, caso ndo sejam acumuladas as fungdées em
uma mesma pessoa, por ela ndo respondendo o financiador de recursos ou

cessionarios de créditos.

3.4 CONSTITUICAO

No artigo 31-B, esta previsto que “considera-se constituido o patriménio de
afetacdo mediante averbacao, a qualquer tempo, no Registro de Iméveis, de termo
firmado pelo incorporador e, quando for o caso, também pelos titulares de direitos
reais de aquisicao sobre o terreno”.

No supracitado artigo estdo contempladas as normas relativas ao modo de
constituicido da afetacdo de patriménio. O instrumento utilizado para formalizar a
escolha pela formacéao de patrimbénio apartado € o Termo de Afetacdo, que nada
mais € do uma simples declaragdo de vontade subscrita pelo incorporador, e por
titulares de direitos reais aquisitivos, sendo que a constituicdo ocorre com a
averbacao do referido termo no Registro de Imbveis competente.

Quanto aos signatarios do mencionado Termo de Afetagcdo, é equivocada a
interpretacdo de que todos os adquirentes das unidades devem anuir com a opgao
pela afetagdo de patrimdnio, ao ler-se no referido artigo “titulares de direitos reais de
aquisicao”, sendo mais apropriado contemplar a assinatura do incorporador, e,
quando for o caso, também do construtor e do proprietario do terreno, assim como
seus sucessores. De modo que a afetagdo trata-se de uma garantia para o
adquirente, a qual nao lhe pée nenhum encargo, é impréprio aduzir pela anuéncia
dos adquirentes, bem como da interveniéncia de outros titulares de direitos reais, em
regra geral.

A interveniéncia de outros titulares de direitos reais pode ocorrer nos casos
em que o incorporador ndo € o proprietario do terreno. Nos termos do artigo 31,
podem atuar como incorporador o construtor ou o corretor de iméveis, sendo que

nesses casos o terreno permanece no patrimonio do seu proprietario. '’

"7 |dem. Ibidem. p. 101-102.
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Nesses casos, em que o incorporador ndo € o proprietario do terreno, o
outorgante das garantias que recaem sobre o imoével deve ser o proprietario ou
titular dos direitos aquisitivos. Em razdo disso, a afetagcdo patrimonial de
empreendimento nesses casos é constituida mediante a outorga do proprietario em
conjunto com o incorporador, firmando o competente Termo de Afetagao.

Ocorre também com certa frequéncia no mercado imobiliario, a aquisicao de
imovel pelo incorporador com a utilizagdo de recursos provenientes de instituicoes
financeiras e, em garantia, € constituida hipoteca ou alienacao fiduciaria sobre o
terreno. Nessas hipéteses, € indispensavel também a anuéncia dos demais
vinculados ao neg6cio imobiliario. Na alienacao fiduciaria, modalidade de garantia
mais utilizada pelo mercado, o incorporador transmite os aos adquirentes os direitos
aquisitivos das fracdes ideais do terreno objeto da incorporagdao imobiliaria, mas
conserva para si o dominio relativo a essas fragoes, até a quitagéo integral do preco.

Vale salientar entdo que a afetacdo nao deve ser obstada pela existéncia de
algum 6nus sobre o imével, exceto os que impedem a alienagdo de suas fragdes
ideais, uma vez que se trata de encargo que visa o cumprimento da funcéo social da
propriedade. Quanto a isso, o texto da lei é claro quando dispée que “a averbacao
nao sera obstada pela existéncia de énus reais que tenham sido constituidos sobre
o imével objeto da incorporacao para garantia do pagamento do preco de sua
aquisicdo ou do cumprimento de obrigacdo de construir o empreendimento”
(Paragrafo unico do artigo 31-B).

Para as hipéteses em que a construcdo de um empreendimento ndo se
caracteriza como atividade empresarial, e, portanto, ndo se enquadra como
incorporacao imobiliaria, a afetacdo deve ser constituida e definida pelos préprios
titulares das fracdes ideais do imével, quando da instituicao do condominio.

Por fim, é possivel a adequacdo ao regime de afetacdo patrimonial de
incorporagdes imobilidrias ja registradas, desde que nao haja elementos que
tornariam incompativel a adocgéao, tais como a conclusdo das obras e quitagdao das
obrigacdes para com os adquirentes e eventuais credores. No artigo 31-B, fica
estabelecido que, em qualquer tempo, a adocao da afetacdo pode ser realizada,
bastando apenas que o incorporador firme o competente Termo de Afetacdo, e

promova o assentamento da averbacéo no respectivo Registro de Imoveis. '

'® |dem. Ibidem. p. 103-107.
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3.5 FISCALIZACAO E CONTROLE

No artigo 31-C, estdo conferidos os poderes atribuidos a Comissdo de
Representantes, composta de trés membros, pelo menos, escolhidos entre os
adquirentes, podendo ser designada no contrato de construcdo ou eleita em
assembleia geral de adquirentes, para representa-los perante o incorporador, em
tudo o que interessar ao bom andamento da incorporacdo e, em especial, para
assumir a administracdo do empreendimento em caso de faléncia ou insolvéncia civil
do incorporador. A assembleia geral pode ser convocada por um terco dos
contratantes, pelo incorporador ou pelo construtor, para tratar de seus interesses, e
suas deliberagdes aprovadas por maioria simples dos votos presentes serao validas
e obrigatérias para todos.

Estdo conferidos também os poderes atribuidos ao agente financiador do
empreendimento de fiscalizacdo e acompanhamento do processo de incorporacédo, o
qual realiza esta tarefa a suas expensas, por meio de nomeacao de pessoa fisica ou
juridica. O poder de nomeacéao dessa pessoa ndo importa de fato uma imputacao a
entidade financiadora qualquer responsabilidade pelo andamento da obra, pela sua
qualidade ou cumprimento de cronograma, uma vez que visa apenas a defesa dos
direitos dos credores, e por isso também ndo importa a Comissdo de
Representantes nenhuma forma de responsabilidade, conforme a ressalva contida
no § 1° do artigo 31-C.

Verifica-se que a ressalva mencionada é compativel com a natureza do
servico, fiscalizacdo, e com o disposto no § 12 do artigo 31-A, pelo qual “a
contratacdo de financiamento e constituicAio de garantias, inclusive mediante
transmissdo, para o credor, da propriedade fiduciaria sobre as unidades imobiliarias
integrantes da incorporacdo, bem como a cessao, plena ou fiduciaria, de direitos
creditorios decorrentes da comercializagdo dessas unidades, nao implicam a
transferéncia para o credor de nenhuma das obrigacées ou responsabilidades do
cedente, do incorporador ou do construtor, permanecendo estes como Unicos

responsaveis pelas obrigactes e pelos deveres que lhes sdo imputaveis”. *°

"% |dem. Ibidem. p. 107-108.
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A realizacdo da atividade de fiscalizagdo requer zelo e cautela, uma vez que o
agente financiador e/ou a Comissao de Representantes terdo acesso a documentos
e informacdes protegidas pelo sigilo da atividade empresarial exercida pelo
incorporador. No artigo 31-D, VI, esta estabelecido um dos meios que a lei define
para a realizacao dessa atividade, que € a entrega a Comissdo de Representantes
de balancetes coincidentes com o trimestre civil, relativos a cada patriménio de afetagao,
sendo certo que o fornecimento de copia desse relatério entre a Comissédo de
Representantes e a entidade financiadora nao representara ato de quebra de sigilo.

No mesmo artigo 31-D, contemplam-se as demais obrigagcdes do
incorporador. De inicio, destaca-se no texto da lei o dever de promover a boa
administracdo e a preservacdo do patrimonio de afetacdo. E obrigacdo do
incorporador bem administrar o patriménio afetado, preservando os bens e direitos
vinculados, devendo inclusive adotar as medidas judiciais cabiveis para essa
finalidade, ja que responde com seu patrimdénio geral, e até com os seus bens
pessoais, por atos de ma gestao. Para manter destacados os patrimonios especiais
constituidos, deve manter registros contabeis préprios para cada incorporacéo, com
contabilidade apartada da geral, assim como o envio do supracitado relatério
trimestral relativo ao patriménio de afetacao.

Os recursos financeiros obtidos sdo mantidos em conta de depédsito
especifica, havendo uma conta de depésito para cada incorporagdao promovida pelo
incorporador, conforme dispde o artigo 31-D, V. Certo € que a movimentagcao dessas
contas de depédsito serd realizada exclusivamente pelo incorporador, o titular do
negécio imobiliario e investido nos poderes de administracéo.

O livre acesso a obra, bem como aos livros, contratos, movimentacao da
conta de depédsito exclusiva e de quaisquer outros documentos relativos ao
patriménio de afetacdo, € assegurado ao auditor nomeado pela Comissdo de
Representantes ou entidade financiadora, por forca do artigo 31-D, VII. O acesso as
informacdes sobre saldo do preco proveniente da comercializacdo das unidades
também é garantido, pelo § 19 do artigo 31-F. Isso porque os saldos dos precos que
nao tenham sido pagos ao incorporador até a data da decretagdo da faléncia ou da
insolvéncia civil passardo a ser pagos a Comissdao de Representantes,
permanecendo o somatério desses recursos submetido a afetacdo, nos termos do
artigo 31-A, até o limite necessario a conclusado da incorporagao.



33

A doutrina defende que o legislador acabou por exceder-se especificamente
nessas obrigacdes do incorporador, pelo simples fato de que a atuacado desse
preposto deveria ser admitida somente nos casos em que o incorporador negasse a
dar informagdes, e quando notificado, ndo as entregue tempestivamente.

Tais mecanismos proprios visam dar visibilidade a movimentagéo fisica e
financeira do empreendimento, e, portanto, permitem as demais partes do negécio
imobiliario avaliar o andamento da incorporacdao, bem como prevenir situacdes de
desequilibrio que poderao causar-lhes prejuizos. 2°

Uma particularidade importante do regime em tela é que a escrituracdo de
cada patriménio de afetacdo deve ser completa, mesmo que o incorporador esteja
desobrigado por lei, por inteligéncia do artigo 31-D, VIII.

No artigo 31-D, lll, restou estabelecido que fosse dever do incorporador
“diligenciar a captagdo dos recursos necessarios a incorporagdo e aplica-los na
forma prevista nesta Lei, cuidando de preservar 0s recursos necessarios a
conclusdo da obra”, sendo que a primeira parte deste dispositivo caracteriza a
prépria atividade de incorporacao, qual seja a mobilizacao dos fatores de producéo e
recursos financeiros necessarios para a sua realizacdo. A captacdo de recursos
pode ocorrer por intermédio da comercializacdo das unidades autbnomas, através
de obtencao de financiamento junto a instituicdo financeira, ou até mesmo as duas
formas cumulativamente, o que é mais utilizado no mercado imobiliario. A segunda
parte do dispositivo articula-se coerentemente com o disposto nos §§ 62, 72 e 8° do
artigo 31-A, pois ficam submetidos a afetagdo somente os recursos necessarios para
consecucao das obras, averbacdo da construcdo, individualizagdo das unidades no
Registro de Imébveis e resgate do respectivo financiamento. Deste modo, o
incorporador pode apropriar-se das importancias excedentes, devendo preservar os
recursos necessarios para a conclusdo da incorporacao.

Quanto ao cumprimento do cronograma de obra, o artigo 31-D, IV, estipula
mais uma obrigacdo ao incorporador, a entrega a cada trés meses de relatorio
demonstrando o estado fisico da obra, cumprimento de cronograma com o prazo de
entrega pactuado e os recursos financeiros que integram o patriménio afetado,

recebidos no periodo.

2 |dem. Ibidem. p. 108-109.
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Novamente, a finalidade aqui € dar ciéncia da evolugao da incorporagdo aos
credores, que poderdo avalia-la e se prevenir de situacées de desequilibrio,
adotando as medidas necessarias a defesa dos seus interesses.

Certo € que este demonstrativo € o instrumento mais importante para a plena
eficacia da afetacdo, devido a maior complexidade, superando os balancetes
coincidentes com o trimestre civil, relativos a cada patriménio de afetacéo.

Porém, esse controle servird unicamente para demonstrar quando serao
necessarios que os efeitos praticos da afetacdo sejam deflagrados, até entdo em
estado latente. O efeito mais relevante é a destituicdo do incorporador, que pode
ocorrer em duas hipoteses: paralisacao das obras por mais de 30 (trinta) dias, sem
justa causa devidamente comprovada, ou se retardar excessivamente o andamento
destas (artigo 43, lll); e a faléncia ou insolvéncia civil do incorporador (artigo 43, VI).
Verificadas uma dessas hipbéteses, a Comissdao de Representantes assume a
administragdo com vistas a convocacéao e realizacao imediata da assembleia geral
de adquirentes que ira deliberar, por maioria simples, pelo prosseguimento da obra
ou pela liquidacao do patriménio sob o regime da afetacdo de patrimbénio. O
prosseguimento sera realizado a custa dos adquirentes, que se sub-rogardo nos
direitos e obrigagbes do incorporador, e, havendo financiamento do
empreendimento, sera ouvida também a entidade financiadora, conforme o disposto
no artigo 43, VI. A liquidagéo do patriménio afetado sera feita com a comercializagéo
do acervo para o pagamento dos débitos vinculados a incorporacao, distribuindo-se
entre os adquirentes o produto liquido resultante dessa venda. *

3.6 EXTINCAO DO PATRIMONIO DE AFETACAO

O patriménio de afetacao se extinguird pela consecucao de sua finalidade, a
“averbacao da construcao, registro dos titulos de dominio ou de direito de aquisicao
em nome dos respectivos adquirentes e, quando for o caso, extingcao das obrigagdes
do incorporador perante a instituicao financiadora do empreendimento”, conforme a

redacao do artigo 31-E, I.

2" |dem. Ibidem. p. 110-112.
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A extincdo mediante a consecucdao da sua finalidade importara na
desafetacdo das unidades autbnomas remanescentes e dos créditos vincendos e
vinculados. Havendo financiamento do empreendimento, a prova de quitagdo do
mesmo €& necessaria para o requerimento da desafetagdo. Ou seja, atendendo-se os
requisitos do artigo 31-E, | com numero inferior a totalidade das unidades da
edificacdo, as unidades remanescentes serdo desafetadas e liberadas para o
patriménio geral do incorporador.

Muito embora o artigo 31-E, | considere extinto o patriménio especial por meio
da extincdo das obrigacdes do incorporador perante a instituicao financiadora, vale
salientar que a extincao depende do resgate de todos os débitos a ele vinculados.

Levando-se em conta que a averbacdo da construcdo e 0 registro dos
contratos de compra e venda definitivos constam do proprio Registro de Imdéveis, a
esse tempo do processo de incorporagcdo, nao devera ser exigido do incorporador a
apresentacao das certidées de averbacado da construgcao e do registro dos titulos de
dominio ou de direito de aquisicdo em nome dos adquirentes, bastando indicar no
requerimento, quando da desafetacao, os nUmeros das matriculas individualizadas e
dos respectivos registros, bem como da averbacao da construgao.

Quando ha concessao de financiamento ao adquirente para pagamento de
saldo do preco de aquisicdo da sua unidade autbnoma, geralmente concedido pela
mesma entidade financiadora do proprio empreendimento, a desafetacao deve ser
feita unidade por unidade, na medida em que forem registrados os contratos de
financiamento. Desta forma, atendem-se por completo os requisitos do artigo 31-E, I,
jAa que sera registrada a propriedade ou o direito real de aquisicdo em nome do
adquirente, assim como serd resgatado o financiamento da incorporagdo, na
proporcao das unidades vendidas.

Porém, pode ser extinto, também, mediante liquidacdo promovida pela
assembleia geral de adquirentes, nos termos do § 1° do artigo art. 31-F, ou pela
revogacao do regime de afetacdo, em caso de denudncia da incorporacao, conforme
prevé o artigo 31-E, Il e Ill.

No caso de extincdo por dendncia da incorporagdo, somente sera
considerada extinta a afetacéo apds a restituicao dos valores pagos até entao pelos
adquirentes (artigo 36). Assim sendo, o requerimento de desafetacdo sera instruido
com o termo de denlncia, acompanhado pelos comprovantes de restituicdo dos

valores pagos pelos adquirentes.
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Na hipétese de desafetacdo decorrente de liquidacao do patriménio de
afetacao, o requerimento sera dirigido pela Comissdo de Representantes, instruido
com o comprovante de pagamento das obrigacdes vinculadas ao patriménio afetado,
na forma dos §§ 7° e 18 do artigo 31-F. #

3.7 EFEITOS DA FALENCIA DO INCORPORADOR

Trata-se, também, na legislacdo em questédo, dos efeitos a afetacdo em caso
de insolvéncia do incorporador e dos procedimentos para investidura da Comissao
de Representantes na administracdo da incorporagdo, tendo em vista o
prosseguimento das obras, bem como pela liquidacdo do passivo relativo ao
patriménio de afetacdo, principalmente os débitos fiscais, previdenciarios e
trabalhistas.

O caput do artigo 31-F dispde sobre os efeitos da faléncia do incorporador de
modo a ser coerente com o enunciado do § 1° do artigo 31-A. Neste, institui-se como
regra geral a incomunicabilidade — “O patriménio de afetacdo ndo se comunica com
os demais bens, direitos e obrigacées do patrimbnio geral do incorporador ou de
outros patriménios de afetacao por ele constituidos e s6 responde por dividas e
obrigacdes vinculadas a incorporagao respectiva” — no tocante ao patriménio de
afetacao.

Coerentemente com a supracitada regra, prevé o caput do artigo 31-F que “os
efeitos da decretagao da faléncia ou da insolvéncia civil do incorporador ndo atingem
os patrimbénios de afetacdo constituidos, ndo integrando a massa concursal o
terreno, as acessbes e demais bens, direitos creditérios, obrigacdes e encargos
objeto da incorporagdo”. A regra geral da incomunicabilidade na aplicacdo da
afetagdo ao negécio das incorporagdes imobiliarias € inerente a natureza desse
instituto, e a ela inexoravelmente ligada em todas as hipéteses em que a afetacao

incida. 2

2 |dem. Ibidem. p. 118-119.
2 |dem. Ibidem. p. 120.
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Quanto as normas procedimentais aplicaveis nas hipéteses de decretacao de
faléncia do incorporador, destaca-se o artigo 119, IX, da Lei n® 11.101, de 09 de
fevereiro de 2005 (Lei de Recuperacao de Empresa). O referido artigo dispde que
“os patrimbénios de afetacdo, constituidos para cumprimento de destinacao
especifica, obedecerao ao disposto na legislacdo respectiva, permanecendo seus
bens, direitos e obrigacées separados dos do falido até o advento do respectivo
termo ou até o cumprimento de sua finalidade, ocasiao em que o administrador
judicial arrecadara o saldo a favor da massa falida ou inscrevera na classe prépria o
crédito que contra ela remanescer”. Leia-se por “cumprimento de sua finalidade”, no
caso especifico da atividade de incorporagdo imobiliaria, a conclusdo da obra,
averbacdo da construcdo, entrega das unidades aos adquirentes e resgate do
financiamento da construgao.

Uma vez que a faléncia da incorporadora acaba por ndo atingir as
incorporagdes submetidas a afetacdo patrimonial, o § 1° do artigo 31-F prevé que
“nos sessenta dias que se seguirem a decretacao da faléncia ou da insolvéncia civil
do incorporador, o condominio dos adquirentes, por convocagdo da sua Comissao
de Representantes ou, na sua falta, de um sexto dos titulares de fra¢des ideais, ou,
ainda, por determinacao do juiz prolator da deciséo, realizar4 assembleia geral, na
qual, por maioria simples, ratificarda 0 mandato da Comissdo de Representantes ou
elegera novos membros, e, em primeira convocagao, por dois tercos dos votos dos
adquirentes ou, em segunda convocacdo, pela maioria absoluta desses votos,
instituird o condominio da constru¢do, por instrumento publico ou particular, e
deliberara sobre os termos da continuagéo da obra ou da liquidagdo do patrimonio
de afetacéo (artigo 43, lll); havendo financiamento para construcédo, a convocacao
podera ser feita pela instituicao financiadora”.

Em caso de paralizagdo da obra ou atraso injustificado, aplica-se 0 mesmo
procedimento, inclusive a hipbétese de determinacdo judicial e a realizacdo da
convocacéo pela instituicdo financiadora, quando houver.

Confere-se a Comissao de Representantes, por forca dos §§ 32 a 6° do artigo
31-F, os poderes para, outorgar aos adquirentes o contrato definitivo a que
estiverem obrigados o incorporador € o titular do dominio ou dos direitos aquisitivos

sobre o objeto da incorporagéo. **

2 |dem. Ibidem. p. 124-125.
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Com a sub-rogacdo dos adquirentes nos direitos e obrigacbes do
incorporador, os mesmos estao obrigados, portanto, ao pagamento dos débitos
fiscais, previdenciarios e trabalhistas, conforme a redacdo do § 11 do artigo 31-F.
Com relacao a esse pagamento, verifica-se a desproporcdo de tratamento aos
adquirentes, a partir da leitura do artigo 92 da Lei 10.931/04, o qual estabelece que,
em caso de faléncia, “perde eficacia a deliberacao pela continuacao da obra a que
se refere 0 § 10 do art. 31-F da Lei n® 4.591/64, bem como os efeitos do regime de
afetacao instituidos por esta lei, caso nao se verifigue o pagamento das obrigacdes
tributarias, previdenciarias e trabalhistas, vinculadas ao respectivo patriménio de
afetagédo, cujos fatos geradores tenham ocorrido até a data da decretacdo da
faléncia, ou insolvéncia do incorporador, as quais deverdo ser pagas pelos
adquirentes em até um ano daquela deliberacdo, ou até a data da concessao do
habite-se, se esta ocorrer em prazo inferior”.

A doutrina defende que, considerando que um dos pressupostos da afetacéo
€ a vulnerabilidade econémica e técnica dos adquirentes, deveria lhes ser concedida
condicées de pagamento mais favoraveis do que as normalmente praticadas, bem
como a supracitada sancao viola a um s6 tempo os principios da isonomia, da
defesa do consumidor e do devido processo legal. Assim sendo — tendo em vista
que em razdo da faléncia a situacdo orgcamentaria, em um primeiro momento, sera
deficitaria — deveriam ser asseguradas aos adquirentes, pelo menos, as mesmas
condicbes conferidas ao empresariado, em cumprimento ao principio da
proporcionalidade.

A regra geral para a sub-rogacdo dos adquirentes nos direitos e obrigacdes

relativos a incorporagao, consta da redacao do § 12 do artigo 31-F:

“Artigo 31-F. (...)

§ 12. Para os efeitos do § 11 deste artigo, cada adquirente
responderd individualmente pelo saldo porventura existente entre as
receitas do empreendimento e o custo da conclusédo da incorporacao
na propor¢cdo dos coeficientes de construgdo atribuiveis as
respectivas unidades, se outro critério de rateio ndo for deliberado
em assembleia geral por dois tercos dos votos dos adquirentes,
observado o seguinte:

% |dem. Ibidem. p. 126.
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| - os saldos dos precos das fragbes ideais e acessdes
integrantes da incorporagdo que nao tenham sido pagos ao
incorporador até a data da decretagdo da faléncia ou da insolvéncia
civil passardo a ser pagos a Comissdao de Representantes,
permanecendo o somatério desses recursos submetido a afetacao,
nos termos do art. 31-A, até o limite necessario a conclusao da

incorporacao;

Il - para cumprimento do seu encargo de administradora da
incorporagdo, a Comissdo de Representantes fica investida de
mandato legal, em carater irrevogavel, para, em nome do
incorporador ou do condominio de construgdo, conforme o caso,
receber as parcelas do saldo do preco e dar quitacdao, bem como
promover as medidas extrajudiciais ou judiciais necessarias a esse
recebimento, praticando todos os atos relativos ao leildo de que trata
o art. 63 ou os atos relativos a consolidacdo da propriedade e ao
leildo de que tratam os arts. 26 e 27 da Lei no 9.514, de 20 de
novembro de 1997, devendo realizar a garantia e aplicar na
incorporagdo todo o produto do recebimento do saldo do preco e do
leilao;

lll - consideram-se receitas do empreendimento os valores das
parcelas a receber, vincendas e vencidas e ainda nido pagas, de
cada adquirente, correspondentes ao preco de aquisicdo das
respectivas unidades ou do preco de custeio de construcdo, bem
como os recursos disponiveis afetados; e

IV - compreendem-se no custo de conclusao da incorporacao
todo o custeio da construcao do edificio e a averbacao da construgcéao
das edificacdes para efeito de individualizacdo e discriminagdo das
unidades, nos termos do art. 44.”

Deste paragrafo e seus incisos, desprende-se que para o prosseguimento da
construgdo, os adquirentes deverdo continuar a realizar os pagamentos previstos
nos respectivos contratos de aquisicdo, porém serdo feitos a Comissdao de
Representantes (artigo 31-F, §12, I).

Caso o saldo dos precos das promessas de compra e venda nao seja
suficiente para concluir a construgao, os adquirentes fardo a arrecadacgao extra entre
si, conforme o estipulado no artigo 31-F, § 12. A obrigacdo dos adquirentes esta
limitada ao valor contratado para aquisicao de suas respectivas unidades, mas esse
ndao € impeditivo para a interrupcdo do aporte de recursos; o limite de
responsabilidade dos adquirentes apenas apresenta o quantum a ser aportado,
sendo certo que os valores excedentes ao valor contratado poderéo ser ressarcidos
pelo incorporador.
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Concluida ou nao a incorporagdo, a Comissdo de Representantes devera
levantar um balanco patrimonial de encerramento, no qual sera apurado o saldo
positivo ou negativo do empreendimento, com a sua conclusdo ou liquidacao;
ocorrendo o primeiro caso, a Comissao de Representantes arrecadara esse saldo
em favor da massa falida do incorporador, no segundo caso, o saldo negativo
constituira crédito privilegiado a ser habilitado na massa falida, devendo o
incorporador responder com seus bens pessoais, desconstituindo a personalidade
juridica da empresa incorporadora, conforme previsao do artigo 43, VII.

No § 14 do artigo 31-F, prevé-se que “para assegurar as medidas necessarias
ao prosseguimento das obras ou a liquidacdo do patriménio de afetacdo, a
Comissdao de Representantes, no prazo de sessenta dias, a contar da data de
realizacdo da assembleia geral de que trata o § 10, promovera, em leildo publico,
com observancia dos critérios estabelecidos pelo art. 63, a venda das frag6es ideais
e respectivas acessdes que, até a data da decretacdo da faléncia ou insolvéncia nao
tiverem sido alienadas pelo incorporador”. 2

A venda das unidades de propriedade do incorporador e em estoque visa
conferir capacidade financeira para o prosseguimento das obras, e devera ser
realizada em leildo publico, obedecendo aos critérios e requisitos estipulados no
artigo 63 e nos §§ 16, 17 e 18 do artigo 31-F. A Comissao também devera arrecadar
ao ativo da massa falida o saldo positivo que porventura restar depois de satisfeitos
os créditos vinculados ao patriménio afetado, obedecendo a ordem de preferéncia
estabelecida no § 18 do artigo 31-F.

Deste modo, até cinco dias apds ter recebido o preco da venda, a Comissao
de Representantes distribuird o produto da venda, na forma do ja citado § 18 do

artigo 31-F:

“Artigo 31-F. (...)

§ 18. Realizada a venda prevista no § 14, incumbird a Comissao de
Representantes, sucessivamente, nos cinco dias que se seguirem ao
recebimento do prego:

| - pagar as obrigagdes trabalhistas, previdenciarias e tributarias,
vinculadas ao respectivo patriménio de afetacédo, observada a ordem
de preferéncia prevista na legislacdo, em especial o disposto no art.
186 do Cédigo Tributario Nacional;

% |dem. Ibidem. p. 128-130.
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Il - reembolsar aos adquirentes as quantias que tenham
adiantado, com recursos proprios, para pagamento das obrigagoes
referidas no inciso |;

[l - reembolsar a instituigao financiadora a quantia que esta tiver
entregue para a construgéo, salvo se outra forma for convencionada
entre as partes interessadas;

IV - entregar ao condominio o valor que este tiver
desembolsado para construcdo das acessdes de responsabilidade
do incorporador (§ 60 do art. 35 e § 50 do art. 31-A), na propor¢éao do
valor obtido na venda;

V - entregar ao proprietario do terreno, nas hipéteses em que
este seja pessoa distinta da pessoa do incorporador, o valor apurado
na venda, em propor¢ao ao valor atribuido a fragao ideal; e

by

VI - entregar a massa falida o saldo que porventura

remanescer.” %’

Encerrando a regulamentacéo do patriménio de afetacéo, o § 20 do artigo 31-

F afasta qualquer possibilidade de transferéncia de obrigacdes do incorporador para

0s adquirentes, as quais ndo sejam relacionadas diretamente com a incorporagao a

qual estdo vinculados, prevendo que “ficam excluidas da responsabilidade dos

adquirentes as obrigacdes relativas, de maneira direta ou indireta, ao imposto de

renda e a contribuicdo social sobre o lucro, devidas pela pessoa juridica do

incorporador, inclusive por equiparagdo, bem como as obrigacées oriundas de

outras atividades do incorporador ndo relacionadas diretamente com as

incorporacgdes objeto de afetacao”.

» 28

% |dem. Ibidem. p.131-133.

% |dem. Ibidem. p. 138.
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4 REGIME ESPECIAL DE TRIBUTACAO

4.1 ASPECTOS GERAIS

A atividade da incorporacao imobiliaria comporta a exigibilidade de impostos
cujo fato gerador seja a propriedade, como o Imposto Predial e Territorial Urbano —
IPTU, bem como de impostos, taxas e contribuicdes relativas a atividade
empresarial, como o Imposto de Renda das Pessoas Juridicas — IRPJ, a
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL, a Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social — COFINS e a Contribuicdo para os Programas
de Integracdo Social e de Formagdo do Patrimbnio do Servidor Publico —
PIS/PASEP.

Vale ressaltar que a afetacdo de patrimdnio, por sua natureza juridica de
constituicdo de garantia real, em nada altera o regime tributario no qual esta inserida
a incorporacgao imobiliaria, muito menos modifica a responsabilidade tributaria dela
decorrente. Isso se deve ao fato de nao ser excluido do patriménio geral do
incorporador, o patriménio especial, assim como os direitos e obrigacdes vinculados
ao mesmo, ainda que dotado de autonomia funcional. A referida autonomia importa
apenas no destaque do acervo da incorporacado afetada, visando-se o0 cumprimento
de sua funcéo, sem prejuizo do crédito tributario.

Frisa-se que a responsabilidade tributaria da empresa incorporadora se
mantém inalterada, respeitada a concepcéao tradicional da unidade do patriménio,
mesmo que constituido de diversos patriménios especiais. O contribuinte é o
incorporador, havendo apenas a responsabilidade da Comissdo de Representantes
de, em caso de faléncia da empresa incorporadora, recolher os valores
correspondentes as obrigacdes tributarias, previdenciarias e trabalhistas, vinculadas
ao respectivo patriménio de afetagéo, cujos fatos geradores tenham ocorrido até a
data da decretacao da faléncia, conforme estipula o artigo 9% da Lei 10.931/04.

Certo é que o recolhimento de tais valores deve ser realizado com as receitas
proprias da incorporagdo, na medida em que o patrimbénio de afetagdo ndo se

comunica com os demais patriménios especiais, e o préprio patrimonio geral, que se
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encontra sob a titularidade do incorporador, respondendo apenas por suas dividas e
obrigac6es vinculadas a respectiva incorporacao, por determinacdo do § 12 artigo
31-A.

Tendo dito isto, os resultados das diversas incorporacdes, afetadas ou néo,
de uma mesma empresa incorporadora sdo reunidos no seu balanco geral, no qual
sado consolidados, apurando-se o lucro tributdvel da empresa no periodo, sobre o
qual incidem o IRPJ e o CSLL. Tal mecanismo encontra-se explicitado no
Regulamento do Imposto de Renda — RIR, que manda proceder a reunido dos
resultados de cada uma das incorporagcdes para apuracdo do lucro real.
Logicamente, se é o incorporador que faz jus aos frutos do seu esforco
empreendedor, é ele quem tera de fazer o recolhimento dos supracitados valores,
coerentemente com o inciso | do paragrafo Unico do artigo 121 do CTN.

Do mesmo modo, o recolhimento dos tributos incidentes sobre o imovel
também serdo de responsabilidade do incorporador, ressalvado quando da
transmissdo da propriedade das unidades autbnomas para 0s respectivos
adquirentes, que poderdo ser responsabilizados por sucessao, inclusive, caso
existam débitos fiscais onerando tais unidades, conforme o disposto no artigo 130
CTN.#®

Tendo em vista que o recolhimento dos tributos inerentes a atividade
empresarial é de inteira responsabilidade do incorporador, mesmo no patriménio de
afetacao, pode este optar, além do regime de lucro real, pelo Regime Especial de
Tributacdo — RET, criado pelos artigos 1° a 11 da Lei n® 10.931/04, e aplicavel
apenas nos casos em que tenha sido constituido patriménio de afetacao. Pelo RET,
o incorporador ficara sujeito ao recolhimento mensal unificado do IRPJ, CSLL,
COFINS e PIS/PASEP, equivalente a 4% (quatro por cento) da renda mensal
recebida.

A aliquota desses impostos unificados pode ser de um por cento sobre as
receitas mensais, quando, até 31 de dezembro de 2018, desenvolvam-se projetos
de incorporacao de imdveis residenciais de interesse social, cuja constru¢do tenha
sido iniciada ou contratada a partir de 31 de margo de 2009. *°

% |dem. Ibidem. p. 112-115.

% A aliquota originalmente foi fixada em 7% pela Lei n® 10.931/04, reduzida para 6% pela Lei n®
12.024/09, e, atualmente, reduzida para 4% pela Lei n® 12.844/13, e para 1%, quando a incorporacao
tratar de imoveis residenciais de interesse social, pela Lei n® 10.024/09, tendo sido prorrogada a sua
aplicagao até 31 de dezembro de 2018, pela Medida Proviséria n® 656/14.
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4.2 CONSTITUICAO

Para se optar pelo RET, ha de se cumprir o disposto nos artigos 12 a 11 da
Lei n® 10.931/04.

A constituicdo desse regime se da “em carater opcional e irretratavel
enquanto perdurarem direitos de crédito ou obrigacées do incorporador junto aos
adquirentes dos imoéveis que compdem a incorporacao”, conforme prevé o artigo 1°
da referida lei.

A opcao somente sera efetiva quando atendidos pelo incorporador dois
requisitos essenciais, dispostos nos incisos do artigo 2°. Sao eles a entrega do termo
de opcao ao regime especial de tributacdo na unidade competente da Secretaria da
Receita Federal, conforme regulamentacdo a ser estabelecida; e a afetacdo do
terreno e das acessdes objeto da incorporacdo imobilidria, conforme disposto
nos arts. 31-A a 31-E da Lei no 4.591, de 16 de dezembro de 1964.

A “regulamentacao a ser estabelecida” de que trata o artigo 29, I, a época da
lei, foi a Instrucdo Normativa SRF n® 474, de 03 de dezembro de 2004. Esta foi
revogada pela Instrucdo Normativa SRF n° 689, de 13 de novembro de 2006, sem
grandes alteracdes ao texto, que por sua vez foi revogada pela Instrucdo Normativa
RFB n? 934, de 27 de abril de 2009.

Esta instrucdo promoveu mudancas significativas a aplicacdo do RET,
principalmente por regular a redugéo da aliquota referente ao pagamento unificado
supracitado, instituida pela Lei n? 12.024, de 27 de agosto de 2009. A aliquota fora
reduzida de 7% (sete por cento) para 6% (seis por cento) da receita mensal
recebida, bem como se instituiu a aliquota de 1% (um por cento), até 31 de
dezembro de 2013, para os projetos de incorporacdo de imdveis residenciais de
interesse social, cuja construcao fora iniciada a partir de 31 de marco de 2009.

Atualmente, a Instru¢do Normativa RFB n® 1.435, de 30 de dezembro de
2013%, por revogacgao da Instrucdo Normativa RFB n? 934, regulamenta o RET. E
para a constituicdo deste, estipula no seu artigo 3%, os seguintes requisitos que em
ordem devem ser preenchidos pelo incorporador:

%" http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/Ins/2013/in14352013.htm
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“Art. 3% A opcao pela aplicagdo do RET a incorporagao imobiliaria, de
que trata o art. 2%, sera considerada efetivada quando atendidos os
seguintes requisitos, pela ordem em que estdo descritos:

| - afetagcdo do terreno e das acessdes objeto da incorporagéo
imobiliaria nos termos dos arts. 31-A a 31-E da Lei n® 4.591, de 16 de
dezembro de 1964;

Il - inscricdo de cada "incorporagéo afetada" no Cadastro Nacional da
Pessoa Juridica (CNPJ), vinculada ao evento "109 - Inscricdo de
Incorporagao Imobilidria - Patriménio de Afetacao";

[l - prévia adesao ao Domicilio Tributario Eletrénico (DTE);

IV - regularidade fiscal da matriz da pessoa juridica quanto aos
tributos administrados pela RFB, as contribuigcbes previdenciarias e a
Divida Ativa da Unido administrada pela Procuradoria-Geral da
Fazenda Nacional (PGFN); e

V - regularidade do recolhimento ao Fundo de Garantia por Tempo
de Servigo (FGTS).

VI - apresentagdo do formulario "Termo de Opgédo pelo Regime
Especial de Tributacado", constante do Anexo Unico a esta Instrucao
Normativa, disponivel no sitio da RFB na Internet no endereco
<http://www.receita.fazenda.gov.br>."

Desta forma, para opcdo do RET, é basilar que se tenha promovido a
afetacdo do patrimbénio que sera objeto da incorporagdo imobiliaria, conforme o
artigo 3%, I, da instrucao normativa acima.

A inscricdo de cada incorporacédo afetada no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica (CNPJ), de que trata o artigo 39, I, implica no fato de que cada uma destas
tera de possuir um numero de inscricao e cédigo de arrecadacgao préprios, a fim de
facilitar a contabilidade do patriménio apartado.

A regularidade de recolhimento de tributos tratada no artigo 3%, IV e V, com a
emissao das respectivas Certiddes Negativas de Débitos — CNDs, também ¢é de
suma importancia para o cumprimento dos requisitos da opcao.

Por ultimo, porém ndo menos importante, faz-se necessaria a apresentacao
do formulario do Termo de Opcao pelo Regime Especial de Tributacdo, na unidade
competente da Secretaria da Receita Federal, de que trata o artigo 32, VI.

Conforme determina os §§ 3° e 4° do artigo 3°, para apresentacao do referido
formulario, o interessado, ou seu procurador legalmente constituido, devera obter,
em qualquer unidade de atendimento da RFB, dossié digital de atendimento, na

forma dos artigos 4° e 5° da Instrugao Normativa RFB n® 1.412, de 22 de novembro
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de 2013, sendo que a este dossié devera ser juntado o préprio formulario, bem como
o termo de constituicdo de patrimbénio de afetacdo da incorporagdo, firmado pelo
incorporador e, quando for o caso, também pelos titulares de direitos reais de
aquisicao, e averbado no Registro de Iméveis competente.

4.3 EFEITOS TRIBUTARIOS

O RET do patriménio de afetacdo, aplicavel apenas nos casos em que tenha
sido constituida a opcdo, o incorporador ficara sujeito ao recolhimento mensal
unificado equivalente a 4% (quatro por cento) da renda mensal recebida, e
correspondera ao pagamento unificado dos seguintes impostos e contribuicdes,
conforme o estipulado nos incisos do artigo 8° da Lei n® 10.931/04:

“Art. 8°. Para fins de reparticao de receita tributaria e do disposto no
§ 20 do art. 40, o percentual de 4% (quatro por cento) de que trata o
caput do art. 40 sera considerado:

| - 1,71% (um inteiro e setenta e um centésimos por cento) como
Cofins;

Il - 0,37% (trinta e sete centésimos por cento) como Contribuicédo
para o PIS/Pasep;

[l - 1,26% (um inteiro e vinte e seis centésimos por cento) como
IRPJ; e

IV - 0,66% (sessenta e seis centésimos por cento) como CSLL.”

No paragrafo Unico do mesmo artigo, define-se a reparticdo da aliquota de 1%

(um por cento), da seguinte forma:

“Art. 8. (...)

Paragrafo unico. O percentual de 1% (um por cento) de que trata o §
60 do art. 40 sera considerado para os fins do caput:

| - 0,44% (quarenta e quatro centésimos por cento) como Cofins;

Il - 0,09% (nove centésimos por cento) como Contribuigcdo para o
PIS/Pasep;
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[l - 0,31% (trinta e um centésimos por cento) como IRPJ; e

IV - 0,16% (dezesseis centésimos por cento) como CSLL.”

Essa aliquota de 1% (um por cento) é destinada a projetos de incorporacao
de imoveis de interesse social, e tera validade até 31 de dezembro de 2018, por
determinagdo da Medida Proviséria n2 656, de 07 de outubro de 2014. *

Consideram-se projetos de incorporacao de imdveis residenciais de interesse
social os destinados a construgdo de unidades residenciais de valor de até R$
100.000,00 (cem mil reais) no ambito do Programa Minha Casa, Minha Vida, cuja
construcdo tenha sido iniciada ou contratada a partir de 31 de margo de 2009,
conforme a nova redacao dada pela Medida Proviséria n® 656/14 ao § 6° do artigo 4°
da Lei n? 10.931/04.

Dispbe o artigo 6° da Instrugao Normativa RFB n? 1.435/13, mantendo-se o
texto do § 5° do artigo 4° da revogada Instrucdo Normativa SFR n® 474/04, que
“observado o disposto no art. 92 (suspensao da exigibilidade do crédito tributario), o
pagamento do IRPJ e das contribuicbes sera considerado definitivo, nao gerando,
em qualquer hipétese, direito a restituicdo ou a compensacao com o que for apurado
pela incorporadora”.

Dada essa regulamentagdo, Melhim Chalhub conclui que “esse regime
tributario especial parece ser mais gravoso para o incorporador, pois o resultado da
incorporacao afetada for inferior aquele que seria tributavel a aliquota definida pelo
regime especial, ou se representar prejuizo, o incorporador ndo poderia compensar
os valores recolhidos por esse regime, na medida em que a Instrugdo Normativa
considera definitiva a parcela do imposto de renda e das contribui¢cdes, que nao
puder ser deduzida no periodo de apuracdo, ndo gerando direito a restituicao, a
ressarcimento ou a compensacao”, aduzindo que esse aspecto “torna a opgao
extremamente desvantajosa, sendo preferivel que, ao adotar o regime do patrimdénio
de afetacao, o incorporador nao manifeste opcao pelo regime especial tributario e se
mantenha no regime do lucro real, que permite a compensacao dos tributos pagos a

maior”. 3

% http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2014/Mpv/mpv656.htm
% |dem. Ibidem. p. 117-118.
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Dessa argumentacao, ha discordancia deste aluno com a doutrina em tela. H&
de se ter em mente que o incorporador nao decide empreender tendo como
premissa o fato de que tera prejuizo com o desenvolvimento do negécio imobiliario,
mas sim de que tera sucesso em sua empreitada, e, consequentemente, tera lucro.

Por optar pelo regime de afetacdo do patrimbnio, a escrituracao contabil
apartada do empreendimento deve permear a perfeicdo, atendendo ao principio da
boa administracdo, o que por si sO ja afastaria o risco de se recolher impostos a
maior.

Deve-se levar também em consideracdo que a opcao pelo RET visa fomentar
a utilizacao do instituto da afetagdo patrimonial pelo mercado da incorporacao
imobiliaria, instrumento mais eficaz de garantia aos adquirentes de
empreendimentos dessa modalidade, e, por conseguinte, sdo claras as vantagens
de sua adocgao. O pagamento unificado de impostos e contribuicdes inerentes a sua
atividade empresarial, em aliquotas que podem ser de 4% (quatro por cento) ou 1%
(um por cento) sobre a sua receita mensal, é extremamente atraente para o
empresariado, uma vez que representa um alivio para os seus cofres, ainda mais
quando se trata de um negdcio tdo oneroso como a incorporacao imobiliaria, de
modo que ja justificaria a opcédo pelo RET, mesmo que nado se gere o direito a

restituicdo, a ressarcimento ou a compensacao de impostos e contribui¢des.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo apresentar a tematica do Patriménio
de Afetacdo e do Regime Especial de Tributacdo na Incorporacdo Imobiliaria,
demonstrando como esses institutos foram criados no intuito de fomentar o mercado
imobiliario.

Objetivou-se também, apds breve explanagdo sobre o funcionamento da
incorporacdo imobiliario, a demonstracdo de como a falta de instrumentos de
protecdo patrimonial aos adquirentes pode ser prejudicial ao mercado de
incorporacdo imobiliaria, através de breve andlise do processo de faléncia da
empresa Encol S/A. Engenharia, Industria e Comércio, a maior empresa
incorporadora do Brasil até entéo.

Prop6s-se na mesma medida apresentar como o patriménio de afetacao foi
concebido, explicitando seu objetivo maior, de assegurar a recomposicao imediata
dos patriménios individuais dos adquirentes de fracao ideal vinculada a unidade
autdbnoma em construgdo ou a ser construida, no caso de faléncia do incorporador.
Reforcou-se essa ideia de garantia com o conceito de que a decretacao da faléncia
do incorporador ndo produzira qualquer efeito quanto ao patriménio afetado, o qual
nao integrara a massa concursal, competindo a assembleia geral dos adquirentes
deliberar sobre a continuacéo da obra ou a liquidagao do patriménio de afetacao.

Em contrapartida ao 6nus decorrentes da afetagdo, resolveu-se tornar
aplicavel o regime especial tributario a incorporacao imobiliaria sujeita ao patriménio
de afetacdo, de modo a conceder ao incorporador que optar por esse regime
especial, 0 pagamento mensal unificado de impostos e contribui¢des, equivalente a
4% (quatro por cento), ou 1% (um por cento) para projetos de incorporacdo de
imdveis residenciais de interesse social, das receitas mensais auferidas.

Portanto, observa-se o quao importante sdo para o mercado imobiliario atual,
na medida em que oferecem uma garantia a mais para os adquirentes de
incorporagdes imobilidrias, bem como tornou a adocao da segregacao de patriménio

atrativa ao empresariado.
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