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RESUMO

O objetivo do presente trabalho € analisar o artigo 833, inciso Xll, do Cédigo de
Processo Civil de 2015, que trata da impenhorabilidade dos créditos advindos da
alienagcdo de unidades autbnomas, vinculados a execugdo das obras, em
empreendimentos construidos sob regime de incorporagdo imobiliaria. O dispositivo
nao faz mencao expressa a necessidade de averbagao do “termo de afetagao” para
tornar impenhoraveis os créditos em incorporagdes imobiliarias. No entanto, a
jurisprudéncia dos tribunais patrios ndo tem sido unissona com a interpretacdo do
artigo 833, inciso Xll, do Cédigo de Processo Civil de 2015. Para tanto, inicia-se o
estudo abordando a Lei de Incorporagdes Imobiliarias, bem como o cenario juridico
ao qual estdo sujeitos os adquirentes de imoveis e as incorporadoras, no mercado
imobiliario. No segundo capitulo, serdo analisados os conceitos sobre patriménio de
afetagdo, como também os procedimentos legais aplicaveis para sua constitui¢ao.
Ainda seréo tratados os efeitos tributarios que uma incorporacao imobiliaria afetada
gera a empresa contribuinte responsavel. Noutro vértice, o terceiro capitulo cuida dos
aspectos basilares e introdutérios sobre a responsabilidade patrimonial do devedor,
bem como o estudo das impenhorabilidades em si, levando em consideragéo a forma
tratada no Cddigo de Processo Civil de 2015. Por fim, sera abordado no quarto
capitulo o tema sob enfoque, a dizer, a impenhorabilidade dos créditos em

incorporagdes imobiliarias.

Palavras-chave: Processo civil. Impenhorabilidades. Patriménio de afetagao.

Incorporagdes imobiliarias. Créditos em incorporag¢des imobiliarias.
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INTRODUGAO

A Lei n°4.591/1964, também conhecida como Lei Incorporagdes Imobiliarias,
tem como um dos seus maiores objetivos a consecugao da incorporagao imobiliaria,
com a consequente finalizagcdo das obras e entrega das unidades autbnomas aos

adquirentes de imoveis.

Paralelamente, o Codigo de Processo Civil de 2015 apresenta, em seu artigo
833, inciso Xll, a impenhorabilidade dos créditos advindos da alienacdo de unidades
autdbnomas, vinculados a execucao das obras, em empreendimentos construidos sob

regime de incorporagéo imobiliaria.

Veja-se que o referido inciso do diploma processual civil reforga justamente
um dos objetivos da Lei Incorporagbes Imobiliarias, na medida em que confere
protecdo especial as receitas arrecadadas por incorporadoras. Além disso, protegem-
se também os adquirentes de imoveis contra o insucesso das empresas

incorporadoras em seus demais negocios.

Frente a esse cenario, abordar-se-4 no primeiro capitulo a Lei de
Incorporagdes Imobiliarias nos seus exatos termos, bem como o cenario juridico ao
qual estdo sujeitos os adquirentes de iméveis e as incorporadoras, no mercado
imobiliario.

No segundo capitulo, serdo analisados os conceitos sobre patriménio de
afetagdo, como também os procedimentos legais aplicaveis para sua constitui¢ao.
Ainda seréo tratados os efeitos tributarios que uma incorporacao imobiliaria afetada

gera a empresa contribuinte responsavel.

Noutro vértice, o terceiro capitulo cuida dos aspectos basilares e introdutorios
sobre a responsabilidade patrimonial do devedor, bem como o estudo das
impenhorabilidades em si, levando em consideragao a forma tratada no Codigo de
Processo Civil de 2015. Por fim, sera abordado no quarto capitulo o tema sob enfoque,
a dizer, a impenhorabilidade dos créditos em incorporagdes imobiliarias.

Isso posto, utilizando-se do método de abordagem dedutivo, a dissertagcao
valera de pesquisa legislativa e levantamento bibliografico, realizados por meio de
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fichamento de material e pesquisa jurisprudencial sobre a impenhorabilidade dos

créditos em incorporacgdes imobiliarias.
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1. AS INCORPORAGOES IMOBILIARIAS E A LEI N° 4.591/1964

O presente capitulo tem como objetivo central explanar o cenario juridico ao
qual estdo sujeitos os adquirentes de iméveis e as incorporadoras, no mercado
imobiliario, a luz da Lei n° 4.591/1964, também conhecida como Lei de Incorporagdes
Imobiliarias. Neste viés, analisar-se-do nos proximos tdpicos a supracitada lei e seus
desdobramentos, inclusive quanto ao momento histérico em que o setor da construgao
civil recebeu incentivos do governo federal, na década de 1960.

Na secgao posterior, trazem-se definicbes elementares sobre a atividade da
incorporagao imobiliarias e os personagens que atuam no referido setor, a fim de
compreender o funcionamento e estruturacdo de uma incorporagéo imobiliaria, nos
termos da Lei n® 4.591/1964.

Ao final do presente capitulo, abordam-se os efeitos tributarios e seus
aspectos fundamentais, especificamente sobre os regimes de tributagao aplicaveis no

mercado imobiliario, em relagao as incorporadoras e as construtoras.
1.1 A Lein®4.591/1964 e seus desdobramentos no mercado imobiliario

A partir de um projeto idealizado por Caio Mario da Silva Pereira’, introduziu-
se no Brasil a Lei n°4.591/1964, alcunhada como Lei de Incorporagdes Imobiliarias.
Ja na década de 1960, a novel legislagdo cuidou de diversos meandros da atividade
da incorporagdo imobiliaria, situando, de um lado, as obrigagbes e as
responsabilidades da incorporadora e, por outro lado, dos adquirentes de imdveis.

Antes disso, ndo existiam suportes legislativos que pudessem definir com
precisdo a atividade da incorporacdo imobiliaria, até por ndo se tratar de assunto

especificamente tratado pelo Caédigo Civil de 1916. E forte, portanto, a influéncia de

' O Professor Caio Mario da Silva Pereira influenciou deveras a edicdo da Lei n° 4.591/1964, assim
como rememora em sua obra “Condominio e Incorporagdes”: “Estes anseios por uma disciplina da
atividade do incorporador, que fizeram de nossa Propriedade Horizontal obra pioneira, nao
encontravam eco no mundo juridico, € nao repercutiam mais assiduamente no pretério, porque faltava
a definicdo das obrigacbes e responsabilidades. E, sobretudo, ndo havia o contrato tipico de
incorporacdo. Foi o que o legislador de 1964 fez, convertendo em preceito os deveres que alinharamos
no plano tedrico. Aquilo que girava na 6rbita do dever-ser, e que reclamava mandamento legal para
converter-se em obrigacao juridicamente exigivel sob a cominagéo de san¢des facilmente impuniveis,
tornou-se norma cogente. Aquilo que defendiamos, como indispensavel a regulamentag¢éo da profissdo
do incorporador, a Lei n°4.591, de 16 de dezembro de 1964, incorporou ao nosso sistema” (PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Condominio e incorporagdes. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 202).
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Caio Mario da Silva Pereira para a criacdo da lei, que auxiliou na elaboracdo de um
verdadeiro sistema de protecdo aos adquirentes de imoveis e as incorporadoras, na
década de 1960.

Nessa linha, Arnaldo Rizzardo faz interessante digresséo historica sobre a Lei
das Incorporacdes Imobiliarias, trazendo a baila a existéncia do Decreto n°
5.481/1928, que vigorou antes da Lei n°4.591/1964:

O tratamento legislativo, no Brasil, sobre a incorporagao
imobiliaria teve incremento através da Lei n. 4.591/1964. Houve
modificagdes pela Lei n. 4.584/1965, e, dentre outros diplomas,
pela Lein. 10.931/2004. Antes da Lei 4.591/1964, ndo existia um
ordenamento que tratasse com abrangéncia a incorporagéo
imobiliaria em imoveis. O regramento existente resumia-se no
Decreto n. 5.481/1928, regulamentando os prédios de mais de
cinco andares, construidos com cimento armado e divididos em
apartamento ou escritérios isolados de, no minimo, trés pelas
cada, e prevendo que se constituissem por unidades
autbnomas, averbadas no registro imobiliario, permitida a
alienacdo isolada.?

Note-se, pois, que a criagdo da Lei de Incorporagées (n°4.591/1964) ocorreu
num momento em que se iniciaram as crescentes urbanizagdes no Brasil,
especialmente nos grandes centros urbanos. Por conseguinte, houve a necessidade
de legislar sobre as atividades econdmicas exercidas pelo setor da construgéo civil,
gue passaram a executar empreendimentos vinculados a incorporagao imobiliaria nas
areas urbanas.

Acerca do assunto, explicita Arnaldo Rizzardo:

O acelerado processo de urbanizagdo, que se propaga em niveis
sempre mais crescentes na medida em que se aperfeicoa a
evolugdo industrial e se aprofunda a informatizagdo em todos os
setores das atividades econbOmicas, impde cada vez mais a
estruturacio dos locais de moradia e de praticas econdmicas em
conjuntos de unidades imobiliarias em planos horizontais. Vai
ficando de lado o habito da construgcdo de uma unica moradia
em um espagco delimitado de terreno, para erguerem-se prédios
com unidades superpostas, formando edificios com certo
nimero de pavimentos.®

Delineadas as origens da Lei n° 4.591/1964, verifica-se que a legislagcéo

brasileira tratou de proteger os atores envolvidos na incorporagao imobiliaria, que sao

2 RIZZARDO, Arnaldo. Condominio edilicio e incorporagao imobiliaria. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 232.
3 RIZZARDO, Arnaldo. ob. cit., p. 232-233.
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as incorporadoras e, claro, os adquirentes de imdveis. Muito antes do advento do
Codigo de Defesa do Consumidor, que ocorreu na década de 1990, a Lei de
Incorporagdes Imobiliarias ja previa formas especificas de tutelar tanto as
incorporadoras, quanto os consumidores envolvidos nas negociag¢des vinculadas a
incorporacgao imobiliaria.

Outro aspecto importante € o movimento de incentivo ao setor da construgéo
civil que passou a coexistir no Brasil apos o advento da Lei n° 4.591/1964. Pouco
depois da sua entrada em vigor, adveio a Lei n® 4.864/1965, que, nas palavras de
Marcelo Terra*, trouxe a possibilidade do fendmeno do desdobramento da
incorporacao, para a qual ele a chama de supercondominio®, e da faculdade de se
estipularem diversos periodos de caréncia.

Pois bem. Elucidado o cenario imobiliario, tratar-se-a, nas segdes a seguir,
dos conceitos principais e do modo de constituicdo das incorporagdes imobiliarias,

que tém como pano de fundo os termos da Lei n°4.591/1964.
1.2 Conceito

A incorporagao imobiliaria, enquanto atividade empresarial exercida por
pessoa fisica ou juridica, esta sujeita ao regime estabelecido pela Lei n°4.591/1964.
O seu conceito vem abarcado no seu artigo 28, paragrafo unico, segundo o qual a
incorporagao imobiliaria é realizada com o objetivo de promover a construgdo, bem
como a compra e venda (total ou parcial) das unidades autbnomas que compdem a
edificacdo®. Na sequéncia, o artigo 29 da Lei conceitua o incorporador imobiliario,

definindo-o como:

* Vale registrar que Marcelo Terra talvez tenha sido o primeiro autor brasileiro a trazer o termo
“supercondominio” ao Brasil, expressao que ja era consagrada no ordenamento juridico italiano. Apesar
de alguns doutrinadores ndo simpatizarem com o termo (até por ndo haver esse nomen juris na
legislagéo brasileira), essa expressdo foi invocada pelo autor para definir o desdobramento de
incorporacdes, nos termos da Lei n° 4.864. (Supercondominio: uma tentativa de delineamento do
conceito e da sistematica registral do “desdobramento da incorporagéo imobiliaria”. In: JACOMINO,
Sérgio. et al. Registro de imoéveis: estudos de direito registral imobiliario. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1997. p. 354-355).

°A expressao “Supercondominio” também foi utilizada em outro trabalho cientifico, escrito por Olivar
Lorena Vitale Junior. Cf.: VITALE JUNIOR, Olivar Lorena. Supercondominio. In: FARIA, Renato Vilela;
et al. Operagodes imobiliarias: estruturagao e tributagao. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 377-395.

6 “Art. 28, Paragrafo unico. Para efeito desta Lei, considera-se incorporagédo imobiliaria a atividade
exercida com o intuito de promover e realizar a construgédo, para alienagao total ou parcial, de
edificagcbes ou conjunto de edificacdes compostas de unidades autbnomas.” (BRASIL. Lei n°
4.591/1964. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4591.htm>. Acesso em:
20/11/2017).
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[...] a pessoa fisica ou juridica, comerciante ou ndo, que embora
nao efetuando a construgdo, compromisse ou efetive a venda de
fragbes ideais de terreno objetivando a vinculagdo de tais
fragbes a unidades autbnomas, em edificagbes a serem
construidas ou em construgcédo sob regime condominial, ou que
meramente aceite propostas para efetivacao de tais transagdes,
coordenando e levando a térmo a incorporagédo e
responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a certo
prazo, preco e determinadas condi¢des, das obras concluidas.

Da leitura dos artigos supracitados, infere-se, de plano, que “incorporagao e
construcdo ndo se confundem, nem sdo nogdes equivalentes™’. Isso porque o conceito
de construgdo vem englobado na incorporagdo, mas a reciproca nao € verdadeira.
Afinal, o incorporador pode submeter a construcao de seu empreendimento a terceiros
e, mesmo assim, sera o “dono das obras”, como também o responsavel pela alienagao
de fracdes ideais do terreno, que se vinculardo a futuras unidades imobiliarias®.

Neste viés, uma das finalidades da incorporacao imobiliaria € o rendimento de
lucros ao incorporador, o qual assume o0s riscos ocasionados pela atividade
empresarial exercida, que se define pela projecéo e consecugao de empreendimentos
imobiliarios. Como ressalta Melhim Chalhub:

Sem essa caracterizacdo, em que ressalta a indole empresarial
da atividade de incorporar, um empreendimento imobiliario n&o
podera ser qualificado como incorporagao, pois, repita-se, o
traco caracteristico da incorporagcao € a mercancia.

Sendo assim, desde a aprovagao do memorial de incorporagéo até o registro
da incorporacdo no competente Registro de Imoéveis', a incorporacdo imobiliaria
depende do efetivo exercicio empresarial da incorporadora, que tera como uma de
suas metas a alienacao das fragdes ideais do terreno a terceiros. Para tanto, é
necessaria a captacao de recursos necessarios para a finalizagao do empreendimento

imobiliario em construcdo™".

" CHALHUB, Melhim Namen. Incorporagao imobiliaria. 4. ed. Sao Paulo: Forense, 2017. p. 10.

8 CHALHUB, Melhim Namen. ob. cit., p. 11.

® CHALHUB, Melhim Namen. ob. cit., p. 12.

% Cf. secdo 1.3.

" O fluxo de caixa das incorporadoras € movido, predominantemente, pelos créditos advindos da
alienagao das respectivas unidades imobiliarias aos promitentes compradores. Nao se olvide que as
incorporadoras podem utilizar outros tipos de recursos para consecugido de seus empreendimentos
imobiliarios, por exemplo, os créditos decorrentes de financiamento de obras com instituicoes
financeiras e, até mesmo, recursos proprios do incorporador (FILHO, Amaral José Vicente. Protecao
do adquirente no patriménio de afetagdo das incorporagdes imobiliarias. In: FARIA, Renato Vilela; et al.
Operagdes imobiliarias: estruturagao e tributagcdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 439).
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Como forma de angariar tais recursos, o incorporador e o adquirente de
imoveis vinculam-se a um negdcio juridico', cujas obrigacdes sdo comumente
pactuadas por trato sucessivo'>. Isso ocorre porque as prestacdes e contraprestagoes
de ambas as partes ndo se executam em um unico momento, mas sao cumpridas
sucessivamente em um encadeamento obrigacional. Por um lado, cabe a construtora
uma obrigacdo de fazer (construir) e de entregar a unidade imobiliaria pronta,
enquanto recai ao adquirente de imovel a obrigacdo de pagar o valor ajustado no
contrato de promessa de compra e venda.

Analisados o0s conceitos e o0s aspectos gerais sobre a atividade da
incorporagao imobiliaria, abordar-se-a na se¢do a seguir a forma pela qual sdo

estruturados os empreendimentos imobiliarios.
1.3  Estruturagao das incorporagdoes imobiliarias

Para que haja incorporagao, mister se faz a construgcéo (Lei n°® 4.591/1964,
artigos 28 e 68)14. Embora a sentenca parecga 6bvia, a praxe do mercado imobiliario
demonstra que nem todo incorporador detém o necessario conhecimento para realizar
uma incorporagao imobiliaria, que seja vista de forma apropriada sob o viés legal. Isso
sucede mesmo havendo a possibilidade de o incorporador sofrer consequéncias
negativas na seara da responsabilidade civil, caso existam inadequagbes na
consecucgao da incorporagao imobiliaria.

E muito importante que o incorporador realize o empreendimento imobilirio
de forma adequada e valida, em consonancia aos ditames legais. Dai cabe conhecer
na integra a Lei n°4.591/1964 e o contetido normativo que é disposto a seu favor.

Impende, portanto, abordar de forma esquematica os procedimentos a serem

adotados pelo incorporador na estruturagdo de uma incorporagdo imobiliaria,

12 Utilizam-se como bases doutrinarias para a classificago de negocio juridico as licdes de Emilio Betti,
que assim o define: “A estrutura do negécio juridico compreende tanto a forma como o conteudo. Forma
€ 0 modo como o negdcio é, quer dizer, como ele se apresenta em face dos outros na vida de relagao;
€ a sua figura exterior. Conteudo é aquilo que o negécio € intrinsecamente considerado: a sua fatispécie
interior, que €, ao mesmo tempo, férmula e ideia, palavra e significado: termos estes cuja conexao é
tarefa de interpretacédo” (Teoria geral do negécio juridico. Trad. por Fernando de Miranda. Sao Paulo:
Servanda, 2008. p. 187).

* Nas licdes de Orlando Gomes, “Quando a obrigacédo se desdobra em prestagdes repetidas, o contrato
de que se origina denomina-se contrato de execugao continuada ou de trato sucessivo, sujeito a regras
particulares” (Obrigag¢des. 18. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016. p. 41).

¥ SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Direito imobiliario: teoria e pratica. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 155
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respeitando-se as regras cabiveis a sua atividade empresarial — o que se fara na
presente secdo. A observancia a tais procedimentos garante que a incorporagao
imobiliaria seja juridicamente valida e adequada como tal.

Pois bem. Como primeiro passo, apds elaborag&o dos estudos sobre o projeto
do empreendimento, o incorporador celebrara com terceiros a negociagao, adquirindo
o terreno onde serdo executadas as obras, caso ja ndo o seja proprietario do
respectivo imovel. Nessa via, o incorporador pode se deparar com varias situagdes ao
adquirir o terreno onde sera construida a incorporagcdo. Sob esse viés, elucida Caio
Mario da Silva Pereira:

Pode o incorporador, como nota Pontes de Miranda, ser o
préprio dono do terreno, que pretende promover a elevagao do
edificio; ou pode ser um condémino; ou titular de um direito de

opgcao, que é a hipotese mais frequente, ou um simples
especulador.™

Com efeito, ao incorporador cabera a escolha de uma das trés modalidades
de construgdo previstas na Lei n°4.591/1964, quais sejam, (i) construgéo por conta e

116

risco do incorporador (artigos 41'® e 43, caput e inciso V'’), (ii) construcdo por

empreitada (artigo 55'®); ou (iii) construcéo por administracdo (artigo 58'°).

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e incorporagdes. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 192.

'® “Art. 41. Quando as unidades imobilidrias forem contratadas pelo incorporador por prego global
compreendendo quota de terreno e construgéo, inclusive com parte de pagamento apds a entrega da
unidade, discriminar-se-do, no contrato, o preco da quota de terreno e o da constru¢do” (BRASIL. Lei
n® 4.591/1964. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4591.htm>. Acesso em:
20/11/2017).

""«Art. 43. Quando o incorporador contratar a entrega da unidade a prazo e pregos certos, determinados
ou determinaveis, mesmo quando pessoa fisica, ser-lhe-ao impostas as seguintes normas: [...] V - ndo
podera modificar as condigcbes de pagamento nem reajustar o prego das unidades, ainda no caso de
elevagao dos precos dos materiais e da mao-de-obra, salvo se tiver sido expressamente ajustada a
faculdade de reajustamento, procedendo-se, entdo, nas condigdes estipuladas; [...].” (BRASIL. Lei n°
4.591/1964. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4591.htm>. Acesso em:
20/11/2017).

% «“Art. 55. Nas incorporagdes em que a construgdo seja feita pelo regime de empreitada, esta podera
ser a preco fixo, ou a prego reajustavel por indices préviamente determinados. [...].” (BRASIL. Lei n°®
4.591/1964. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4591.htm>. Acesso em:
20/11/2017).

9 «Art. 58. Nas incorporacbes em que a construgdo for contratada pelo regime de administragéo,
também chamado "a prego de custo", sera de responsabilidade dos proprietarios ou adquirentes o
pagamento do custo integral de obra, observadas as seguintes disposigdes: | - tddas as faturas,
duplicatas, recibos e quaisquer documentos referentes as transagdes ou aquisi¢des para construgao,
serao emitidos em nome do condominio dos contratantes da construgao; Il - tddas as contribuigdes dos
conddminos para qualquer fim relacionado com a construcao serao depositadas em contas abertas em
nome do condominio dos contratantes em estabelecimentos bancarios, as quais, serao movimentadas
pela forma que fér fixada no contrato.” (BRASIL. Lei n° 4.591/1964. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4591.htm>. Acesso em: 20/11/2017).
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Luiz Antonio Scavone Junior®® esclarece que os demais doutrinadores
elencam apenas duas modalidades: a construgcédo por empreitada e a construcéo por
administracdo. E interessante observar que, sufragado pela Lei de Incorporacdes
Imobiliarias, podem-se citar as trés modalidades supramencionadas.

Neste sentido, explicita o autor citado:

Nos casos de construgdo por empreitada e construgao por
administracao, os titulares do terreno ou os compromissarios a
sua compra custeiam as obras, que serao construidas em seu
nome. Na outra modalidade [por conta e risco do incorporador],
a construgao corre por conta e em nome do préprio incorporador,
que entrega os apartamentos prontos, por prego global
abrangendo a fragdo do terreno e a unidade autbnoma e
respectiva participagdo nas coisas e areas de uso comum?".

O autor citado demonstra que, nas incorporagdes por conta e risco do
incorporador, desde que adotado o regime do patriménio de afetacdo, havera a
presenca de uma comissdo de representantes®, a qual é eleita obrigatoriamente nas

modalidades por administragao e por empreitada. Sao suas consideracgdes:

Nas incorporagdes por conta e risco do incorporador, desde que
adotado o regime [...] do patrimdnio de afetagéo, estara presente
uma comissdo de representantes que, nas outras duas
modalidades, por administragdo e por empreitada,
obrigatoriamente, sera eleita em razdo do comando “sera
designada no contrato de construgéo” do caput do art. 50 da lei
de regéncia da matéria.?

Analisadas as modalidades de constru¢do que o legislador conferiu ao
incorporador, 0s proximos passos sao a elaboragdo do valor geral de vendas, a
contratagao de fornecedores (se for o caso) e ainda a elaboragédo de procedimentos
para obtencio de recursos para construcio.

Superadas as etapas anteriores, o incorporador devera submeter junto ao
competente cartorio de Registro de Imoveis o respectivo memorial de incorporagao.

Nas licdes de Melhim Namen Chalhub, trata-se de ato juridico basico da incorporagao

% SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Direito imobiliario: teoria e pratica. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 155.

> SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. ob. cit., p. 155.

2 Nas palavras de Martelene Carvalhaes Pereira e Souza, “A Comissdo de Representantes sera
constituida por no minimo trés compradores de unidades imobiliarias para representar os adquirentes
perante o incorporador e o construtor, conforme o caso” (SOUZA, Martelene Carvalhaes Pereira.
Patriménio de afetagdo, SPE, SCP e Consércio: estruturagcdo de negdcios imobiliarios e de
construgéo civil. Sdo Paulo: Editora PINI, 2014. p. 93.

# SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. op. cit., p. 156.
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imobiliaria®*, que devera também ser registrado na matricula do terreno “para o qual
estiver projetada a edificagdo objeto da incorporagdo”. E nesse dossié que se
registram todos os dados e documentos da incorporagao imobiliaria em si.

Feito isso, inicia-se a fase de marketing e publicidade do empreendimento,
cujas fragdes ideais a serem individualizadas em unidades imobiliarias serdo postas
ao mercado para venda a consumidores interessados. E interessante salientar que os
créditos oriundos da alienacao das respectivas unidades imobiliarias serdo destinados
a execucao das obras, de modo a auxiliar na concluséo e entrega do empreendimento.

Finalizadas as obras, o incorporador devera obter junto aos érgéos publicos o
“habite-se” do empreendimento, cuja data de expedicdo € comumente utilizada para
a formalizac&o do término de obras. Afinal, € por meio de tal documento publico que
se atestam os padrdes de qualidade, os niveis de seguranga e a habitabilidade da
construcao. Apds a finalizagao das obras, também é necessario proceder a averbagao
de construg&o na certiddo da matricula-mée do empreendimento.

Sucessivamente ao estagio anterior, registra-se na matricula do
empreendimento a instituicdo do condominio, bem como a convencdo condominial.
Adendo a isso, o incorporador deve promover a individualizagdo de matriculas das
unidades imobiliarias e outorgar as escrituras definitivas de compra e venda das
respectivas unidades.

Buscou-se, portanto, demonstrar nas linhas anteriores a cronologia e
procedimentos padrdes adotados pelas incorporadoras para a realizagao adequada e
valida de uma incorporacdo imobilidria. E importante notar, todavia, que existem
alternativas para estruturacado das incorporagdes, como, por exemplo, a criacéo de
sociedade de proposito especifico (SPE) ou a constituicdo de um regime de afetacéo

para um empreendimento imobiliario em si — tema a ser explorado no préximo capitulo.

2 CHALHUB, Melhim Namen. Incorporacgao imobiliaria. 4. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017. p. 53.
* CHALHUB, Melhim Namen. ob. cit., p. 53.
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2. O REGIME DE AFETAGAO NO DIREITO BRASILEIRO

No capitulo anterior, demonstraram-se o0s aspectos necessarios para
compreender como funciona uma incorporacgao imobiliaria. Delineados seus conceitos
basilares, o presente capitulo tratara do patriménio de afetacéo, previsto na Lei n°
4.591/1964. Nessa senda, inicia-se o estudo com uma breve digresséo historica,
focado nas origens da lei de afetagdo no ordenamento juridico brasileiro.

De outro vértice, analisar-se-ado também os conceitos e aspectos introdutorios
sobre patriménio de afetagdo, como também os procedimentos legais aplicaveis para
sua constituicdo. Por fim, ainda serdo tratados os efeitos tributarios que uma

incorporagao imobiliaria afetada gera a empresa contribuinte responsavel.

21 A faléncia da ENCOL e as origens da lei de afetagao

Quando se fala em patriménio de afetacdo nas incorporagdes imobiliarias, é
inexoravel tratar da emblematica faléncia da construtora ENCOL. Isso porque, antes
da ocorréncia desse acontecimento historico, ndo existia no ordenamento juridico
brasileiro instituto similar ao patriménio de afetacdo. Apesar disso, frise-se que a teoria
ja era aceita no direito estrangeiro® #.

Importante frisar que a empresa ENCOL foi conhecida como uma das maiores
incorporadoras do Brasil até a década de 1990, consolidada em sessenta e seis
cidades brasileiras e expandida para outros paises. Como explica Hamilton Quirino
Camara, a construtora “comecou com uma pequena fabrica de tacos, em 1961, em

Goiania (GO). O crescimento veio depois da mudanga para Brasilia em 1966, com a

% Segundo Melhim Namen Chalhub, o patrimdnio de afetacao reflete os pressupostos da figura criada
no direito anglo-sax&o, conhecida como trust. Menciona-se em sua obra: “De fato, considerando-se que
o trust tem como elementos essenciais um patriménio determinado e uma afetacao, é, efetivamente,
mediante a determinagao de um patriménio e sua afetagdo que se poderia obter a realizagao dos efeitos
econdmicos e juridicos do trust, isto €, mediante a atribuicdo de um direito patrimonial — propriedade
fiduciaria — a alguém, para que o administre no interesse de outrem, mantendo-se a propriedade
fiduciaria em patriménio apartado” (Trust: perspectivas do direito contemporaneo na transmisséo da
propriedade para administragdo de investimentos e garantia. Sdo Paulo: Renovar, 2001. p. 95-96).

*” Luiz Antonio Scavone Junior também faz referéncia a existéncia do patriménio de afetacdo no direito
argentino, que ja havia internalizado essa teoria antes da sua recepgdo no ordenamento juridico
brasileiro: “A ideia do patriménio de afetagcdo nas incorporag¢des imobilidrias ja existia, ha muito, no
Direito argentino” (SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio; Direito Imobiliario: teoria e pratica. Sdo Paulo:
Editora Forense, 2017, p. 161).
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»28

especulagcdo imobiliaria Posteriormente, a empresa foi ganhando forca no

mercado, vindo a ser consagrada pouco tempo depois no setor da construgao civil.
Os problemas da ENCOL, todavia, exsurgiram em 1995 com a suposta
incompeténcia administrativa, suspeita de fraude pelos sécios, dividas junto ao Banco
do Brasil e inimeras acdes propostas por consumidores®. Aliado a isso, Hamilton
Quirino Camara explicita outros motivos que influenciaram a derrocada da ENCOL.:

A empresa estava construindo mais apartamentos do que os
brasileiros podiam comprar. O aumento do numero de imoveis
encalhados, junto as dividas que cresciam por conta de suas
construgdes, levou a Encol a derrubar seus pregos. Negociando
seus imoveis a valores inferiores ao que fora planejado
inicialmente, precisou vender um numero cada vez maior de
unidades para assegurar um faturamento que fosse suficiente
para dar continuidade as construgbes e ao pagamento das
dividas. Nasceu assim um ciclo vicioso de prejuizos que foi
exposto com o fim da alta de inflagdo, que Ihe servia como fonte
de rendimento de 40% ao més, através das aplicacbes
financeiras.*

Afora isso, o autor supramencionado traz outras consideragdes que
demonstram os motivos pelos quais eclodiram a faléncia da ENCOL. Explicita-se na

citagao doutrinaria abaixo:

Além disso a Encol passou a financiar suas préprias vendas,
parcelando os pagamentos em até 5 anos, com promessa de
entrega do imovel em dois anos. Erro crasso. Com isso, o valor
total que ela gastava para construir os apartamentos nao era
recebido ao mesmo tempo em que os entregava, gerando assim
uma nova leva de descréditos. >’

Neste viés, comecaram a aparecer cada vez mais escandalos na empresa, 0s
quais levaram, inclusive, a alteragcao da sua sede de Brasilia para Goiania. Contudo,

tais esforgcos ndo foram suficientes para alterar a situacao critica da empresa, de modo
que foi decretada judicialmente sua faléncia em 1999*%,

* CAMARA, Hamilton Quirino. A faléncia do incorporador imobiliario: doutrina, legislagéo e
%lérisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 9.
CAMARA, Hamilton Quirino. ob. cit., p. 9.

%0 CAMARA, Hamilton Quirino. ob. cit., p. 11.

¥ CAMARA, Hamilton Quirino. ob. cit., p. 11.

%2 Hamilton Quirino Camara traz relatos de que, em 16 de margo de 1999, o juiz da Vara de Faléncias
e Concordatas da Comarca de Goiénia decretou a faléncia da ENCOL. O processo acumulava um
recorde (para a época) de 120 volumes e 35.847 folhas desde a institucionalizagdo do Plano Real.
Além disso, era também mais uma etapa de sofrimento dos 42 mil adquirentes que a empresa deixou,
sem o patriménio que investiram e desprotegidos, inclusive sem qualquer apoio do Governo e dos
Bancos Oficiais. Estimou-se que o rombo era de R$ 2,025 bilhdes, aliado a existéncia de
aproximadamente 8 mil acdes trabalhistas em tramite. Na sentenga de 33 paginas, o juiz também



23

E bem verdade que, sob a égide do Cédigo Civil de 1916, néo havia legislacdo
especifica e precisa que pudesse fiscalizar com efetividade o cumprimento das
obrigagdes e dos deveres das incorporadoras®. No caso da ENCOL, procedeu-se o
processamento de sua faléncia, arrecadando, inclusive, os empreendimentos
imobiliarios concluidos ou ndo. Conquanto os adquirentes fossem a época credores
com preferéncia, era clarividente que, apds a decretacao de faléncia, seria impossivel
restituir-lhes integralmente o investimento. Isso porque as primeiras dividas a serem
pagas seriam as fiscais e trabalhistas.

Embora a Lei de Incorporacdes Imobiliarias pudesse ser completa em varios
de seus pontos, a situagao vivenciada naquela época exigia um novo mecanismo que
traria seguranga aos adquirentes e aos incorporadores: o patriménio de afetacéo.

Luiz Antonio Scavone Junior rememora que a faléncia da construtora ENCOL
foi uma das principais causas para a recep¢ao da teoria da afetacdo no direito
brasileiro. S0 seus comentarios: “Nesse sentido, o patriménio de afetagdo surge
como reagao social a quebra de uma das maiores construtoras do pais, deixando
milhares de compradores & mercé de sua propria sorte”*,

Em meio a esse cenario de crise, comegaram a surgir expectativas de
reforma. A Lei n° 4.591/64, responsavel por regular as incorporagdes imobiliarias, foi
alterada substancialmente pela Lei n®10.931/2004%°.

Neste contexto, o caso ENCOL se tornou o divisor de aguas para que a Lei
de Incorporagdes Imobiliarias pudesse ser modificada em pontos cruciais. Isso foi

decretou a prisdo preventiva do fundador e principal controlador da ENCOL, Pedro Paulo de Souza,
acusado de fraude falimentar e desvio de patriménio (CAMARA, Hamilton Quirino. A faléncia do
incorporador imobiliario: doutrina, legislagéo e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p.
45).

% O Professor Caio Mario da Silva Pereira, na década de 1960, ja adiantava a falta de fiscalizagéo das
incorporadoras no cumprimento de seus deveres e obrigagdes, especialmente durante a execugéo das
obras: “A Lei n. 4591/1964, de 16 de dezembro de 1964, n&o cria um 6rgéo especifico de fiscalizagéo.
Possivelmente, um dia sera criado um Conselho dos Incorporadores, que, a exemplo de entidades
analogas de outras profissbes, exer¢ca o controle dos profissionais. Esta lei, se ndo houvesse o
Congresso deixado que outra orientagdo prevalecesse, ja traria consignado, na trilha do nosso
Anteprojeto, o registro obrigatério dos incorporadores e o sistema fiscalizador” (PEREIRA, Caio Mario
da Silva. Condominio e incorporagdes. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 212). Verifica-se
que essa lacuna seria oportunamente preenchida com a recepc¢ao da teoria da afetacdo no direito
brasileiro, na medida em que foram legalizadas comissdes de representantes das incorporacdes
imobiliarias afetadas.

% SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Direito imobiliario: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 161.

* BRASIL. Lei n° 10.931/2004. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2004/Lei/L10.931.htm#art67>. Acesso em 30/11/2017.
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realizado por meio da inclusdo dos artigos 31-A ao 31-F na Lei n°® 4.591/1964. Trata-
se de notdrio “remendo legislativo” para a época.

Contudo, antes mesmo do advento da Lei n° 10.931/2004, foi realizada outra
alteragao legislativa, que é objeto de criticas por muitos doutrinadores até os dias
atuais. Fala-se, nessas linhas, da Medida Provisoria n° 2.221/2001, a qual
desvirtuava-se do conceito basico do patriménio de afetagdo. Segundo Arnaldo
Rizzardo:

Em nivel de Poder Executivo também existiam estudos que,
conjugados com os projetos de lei em andamento na Cémara
dos Deputados, conduziram a edicdo da Medida Provisoria n.
2.221, de 04.09.2001, contendo disposi¢cdes ndo bem favoraveis
aos adquirentes, pois continha disposi¢des permitindo a
comunicagao do patriménio afetado, fugindo de sua destinagéo
para a estrita defesa dos investimentos feitos na entrega de
valores para a aquisicdo de unidades. Ademais, impunha
pesados encargos as obrigagdes dos adquirentes, e colocava o
poder de decisao sobre a constituicdo do patriménio de afetacao
com tal funcéo ao incorporador.®

E continua mencionando que o mais grave, na realidade, foi a comunicagéo
que se permitia entre os bens e receitas de cada patriménio de afetagao diretamente
com o patrimdnio geral da empresa, autorizando que esta utilizasse recursos afetados

para destino diferente daquele visado com a afetagéo, ou seja, “da edificagdo cujas
» 37

unidades eram objeto da incorporagao

Afortunadamente, a Medida Provisoria n® 2.221/2001 foi revogada pela Lei n°
10.931/2004. Neste viés, Melhim Namen Chalhub, que acompanhou os respectivos
tramites legislativos, assim rememora:

Dadas as graves distor¢gdes da MP n°2.221/2011, os setores do
Poder Executivo vinculados a atividade incorporativa, bem como
as respectivas entidades de classe, passaram a desenvolver
estudos e a submeter a matéria a exaustivos debates visando
excluir do seu texto as disposicdes conflitantes com o
fundamento axioléogico da afetacdo das incorporagdes
imobiliarias, desses esforgos resultando no Projeto de Lei n.
3.065, do Poder Executivo, que resgatava a concepgéao original
do anteprojeto tendo sido encaminhado ao Congresso Nacional
em 4 de margo de 2004. Esse projeto, com as emendas
acolhidas pelo Relator, Deputado Ricardo lzar, veio a ser

% RIZZARDO, Arnaldo. Condominio edilicio e incorporagao imobiliaria. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 362-363.
¥ RIZZARDO, Arnaldo. ob. cit, p. 362-363.
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convertido na Lei n. 10.931, de 2 de agosto de 2004, que
revogou a Medida Proviséria n. 2.221/2001.%

A conhecida faléncia da ENCOL (1999), que deixou inumeros adquirentes de
unidades autbnomas sem amparo, impulsionou a alteragao legislativa que estruturou
o patriménio de afetagdo. A Medida Proviséria n° 2.221/2001, seguida da Lei n°
10.931/2004, trouxe a faculdade ao incorporador de optar pelo regime de afetagao
patrimonial e conferiu maior protecdo aos adquirentes de imoveis®.

Assim, concebe-se que, uma vez adotado o patriménio de afetacdo pelo
incorporador, os ativos pertinentes ao empreendimento imobiliario sujeitam-se a uma
blindagem patrimonial e estardo destacados (funcionalmente) do patriménio geral do
incorporador. Deste modo, tutela-se o conteudo social e econdmico da incorporagao
afetada®. Afora isso, eventual malogro do incorporador em seus demais negdcios, e
até mesmo uma vindoura recuperagdo judicial ou faléncia da incorporadora, n&o
podem prejudicar o acervo patrimonial afetado.

Feita a digress&o historica acima, com os relatos da faléncia de uma das
maiores incorporadoras do Brasil e consolidados os conceitos sobre o tema, analisar-
se-a adiante as suas definicbes basicas e, sequencialmente, o modo de constituigao

do respectivo regime de afetagao.
2.2 O patriménio de afetacao em detida analise

O patriménio de afetagcdo é compreendido como forma de segregar o acervo
patrimonial que constitui uma incorporagao imobiliaria, tais como o terreno, acessoes,
créditos oriundos das alienag¢des das unidades imobiliarias, obrigagdes vinculadas ao
negocio juridico, além dos encargos fiscais, trabalhistas e previdenciarios, nos termos
do artigo 31-A*", da Lei n°4.591/1964.

** CHALHUB, Melhim Namen. Incorporagao imobiliaria. 4. ed. Sdo Paulo: Forense, 2017. p. 79.

% Como se vera adiante (cf. capitulo 4), a Lei n® 10.931/2004 n&o tornou como regra geral a constituicio
do patriménio de afetagdo para toda e qualquer incorporagéo imobiliaria. Apesar de todas as regras de
direito material inseridas na Lei de Incorporagdes Imobiliarias, por meio da supracitada Lei, entende-se
que o artigo 833, inciso Xll, do Cédigo de Processo Civil de 2015, preenche uma lacuna do patriménio
de afetacdo, ao tornar impenhoraveis os créditos oriundos da alienagcdo das unidades de
empreendimento em constru¢do sob regime de incorporagéo imobiliaria, sem a necessidade de averbar
o termo de afetagao na matricula do imével.

* CHALHUB, Melhim Namen. ob. cit., p. 91.

“T Art. 31-A. A critério do incorporador, a incorporagédo podera ser submetida ao regime da afetacgao,
pelo qual o terreno e as acessdes objeto de incorporagédo imobiliaria, bem como os demais bens e
direitos a ela vinculados, manter-se-40 apartados do patriménio do incorporador e constituirdo
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Deste modo, uma das vantagens que a incorporagado imobiliaria afetada
propicia é a protegao do empreendimento de um eventual malogro da incorporadora
em seus demais negdécios. Ensina Melhim Namen Chalhub:

A afetagdo néo interfere no conteudo do direito subjetivo do
incorporador, mas condiciona o exercicio dos seus poderes,
vinculando-o ao cumprimento da fungdo econdmica e social da
incorporacao afetada.*?

Para tanto, o acervo patrimonial afetado, que se vincula a determinada
incorporagao imobiliaria, torna-se incomunicavel em relagdo ao patriménio geral do
incorporador, respondendo apenas pelas suas préprias dividas e obrigagﬁes“. Isso,
todavia, ndo significa dizer que subsiste uma desvinculagdo ao patriménio geral do
incorporador, e sim que o patriménio afetado apresenta autonomia funcional®*.

Nota-se com clareza que a incorporadora devera adotar certos procedimentos
contabeis para garantir essa segregacao patrimonial, como se observa abaixo:

A incorporagéo afetada tem contabilidade propria, destacada da
contabilidade da empresa incorporadora. O controle e a
fiscalizacdo da incorporagao se fazem mediante demonstracdes
periodicas do andamento da obra, em cotejo com a respectiva
programagcao financeira. A movimentacédo dos recursos é feita
em conta-corrente bancaria especifica.*

O patriménio de afetacado € uma ferramenta que o incorporador podera utilizar
para proteger a consecugao e a finalizagdo da incorporagao imobiliaria afetada,
protegendo diretamente os respectivos adquirentes de imoveis, que constituirdo uma
Comissdo de Representantes®®. Esse grupo formado por consumidores podera, por
sua vez, assumir extrajudicialmente a administracdo da incorporagdo em caso de

atraso na entrega das obras ou em situagéo de faléncia da incorporadora.

patrimbnio de afetagéo, destinado a consecucéo da incorporagao correspondente e a entrega das
unidades imobiliarias aos respectivos adquirentes. (BRASIL. Lei n° 4.591/1964. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4591.htm>. Acesso em: 20/11/2017)

2 CHALHUB, Melhim Namen. Incorporagao imobiliaria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 76.
*3 Novamente, o autor ja citado explicita que os patriménios de afetagcao tém, dentre suas caracteristicas
gerais, a sua incomunicabilidade por natureza: “A incomunicabilidade € uma de suas caracteristicas
essenciais, pois, para cumprir sua finalidade de protegdo de um bem socialmente relevante ou para
assegurar a consecucdo de determinada atividade econdmica merecedora de tutela especial, é
indispensavel que os bens afetados fiquem afastados dos efeitos dos negécios estranhos ao objeto da
afetacdo” (Incorporagao imobiliaria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 89).

** CHALHUB, Melhim Namen. ob. cit., p. 105-106.

> CHALHUB, Melhim Namen. ob. cit., 2017. p. 77.

4 Cf. secdo0 2.3.
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Delineados os conceitos basilares sobre o patriménio de afetagdo, passa-se

a analise de como a incorporadora procede a sua constitui¢ao.
2.3 Procedimento do regime de afetacao

Como dito alhures, o caput do artigo 31-A, da Lei n°® 4.591/1964, estabelece
que o incorporador constitui patriménio de afetacdo a fim de que o terreno, as
acessoOes, os demais bens e direitos vinculados a incorporagdo, sejam apartados do
seu patrimbénio geral, destinando-os exclusivamente a construcdo do
empreendimento. O regime institui que os bens e direitos afetados respondem apenas
pelas obrigagcbes e dividas da incorporagdo, sem comunicagdo com o restante do
patriménio do incorporador (artigo 31-A, § 1°*, Lei n°4.591/1964).

A opc¢éo do incorporador pelo patriménio de afetacédo dispensa anuéncia dos
adquirentes de unidades, como dispde a parte inicial do artigo 31-A, § 1°, Lei n°
4.591/1964. Esse regramento, todavia, é criticado por alguns doutrinadores, que
discordam da ndo compulsoriedade do regime de afetagdo para toda e qualquer
incorporagao imobiliaria®.

A afetacado patrimonial é constituida por termo firmado pelo incorporador e, se
for o caso, pelos demais titulares de direitos reais de aquisigao sobre o terreno*, cuja
averbagdo é realizada na matricula do imével em que se encontra registrado o
memorial de incorporagao.

Deste modo, o termo do patrimdnio de afetac&o sera averbado com o registro
do memorial de incorporagdo ou a qualquer tempo, a critério do incorporador, antes

do registro do instrumento de Especificacdo de Condominio® (artigo 31-B, caput, da

T Art. 31-A. § 1° O patriménio de afetagéo ndo se comunica com os demais bens, direitos e obrigagbes
do patrimbnio geral do incorporador ou de outros patriménios de afetagdo por ele constituidos e s6
responde por dividas e obrigagbes vinculadas a incorporagao respectiva. (BRASIL. Lei n°® 4.591/1964.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4591.htm>. Acesso em: 20/11/2017)

*8 A exemplo disso, Melhin Namen Chalhub acredita que “Nada justifica que esse instrumento seja
manejado a critério do incorporador, pois a prote¢do da economia popular ndo pode ser objeto de
conveniéncia particular, mas, ao contrario, € matéria de interesse publico [...]” (CHALHUB, Melhim
Namen. Incorporagao imobiliaria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 101).

“Ea hipétese, por exemplo, de o incorporador ter obtido empréstimo para comprar o terreno e, em
garantia, pode ter constituido uma hipoteca sobre ele ou pode té-lo alienado fiduciariamente, em
garantia; pode, ainda, ter constituido uma dessas garantias em favor do proprietario-permutante do
terreno. (CHALHUB, Melhim Namen. ob. cit., p. 108).

%% AMARAL FILHO, José Vicente. Protecao do adquirente no patriménio de afetagdo das incorporagdes
imobiliarias. In: Operagdes Imobiliarias: estruturagéo e tributacdo. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 437.



28

Lei n°4.591/1964). Vale dizer, ainda, que nao existe solenidade na forma de averbar
o “termo de afetacédo”, como elucida Melhim Namen Chalhub:

N&do ha necessidade de nenhuma formalidade especial para
elaboracgdo do “termo de afetacdo”. Se o incorporador preferir,
podera formular a declaracdo numa folha a parte, mas, de um
modo ou de outro, o conteudo do “termo de afetacdo” € uma
simples declaracdo que pode ser enunciada, por exemplo, nos
seguintes termos: “declara o incorporador que a presente
incorporagao esta submetida ao regime da afetagc&o, nos termos
e para os efeitos dos arts. 31-A e seguintes da Lei n°4.591/1964,
inseridos pelo art. 53 da Lei n® 10.931/2004”.°

Analisada a informalidade a que se submete o termo de afetagdo, outro
aspecto importante a ser citado ¢é a fiscalizagdo da incorporagdo, nos termos do artigo
31-C da Lei n°4.591/1964.

O dispositivo legal em destaque confere poderes a Comissédo de
Representantes e a entidade financiadora do empreendimento para nomear, as suas
expensas, pessoa fisica ou juridica para fiscalizagdo e acompanhamento da
incorporagao.

E por meio de tal fiscalizagdo que sera garantida a defesa dos direitos dos
credores vinculados aquele determinado empreendimento. Portanto, protegem-se os
adquirentes relacionados aos contratos de compra e venda e a entidade financiadora
das obras, e a justificativa para tanto é clara.

Afinal, “aqueles que confiaram seus recursos ao empresario da incorporagao
devem ter assegurado o direito de fiscalizar e acompanhar a incorporagdo™?, razo
pela qual o incorporador devera entregar trimestralmente um relatério do estado das
obras em correspondéncia aos prazos avencados a Comissao de Representantes,
nos termos do artigo 31-D, inciso lll, da Lei n°4.591/1964.

Clarividente o objetivo de garantir que as incorporagdes imobiliarias afetadas
sejam feitas em consonéncia a Lei, razdo pela qual os incisos do artigo 31-D
estabelecem as obrigagcdes que recaem sobre o incorporador. De forma sucinta, e
sem exaurir o mérito do assunto, citam-se o zelo e a boa administracdo que o
incorporador devera assumir para a realizagdo da incorporagao imobiliaria afetada.
Nesta senda, sintetiza Melhim Namem Chalhub quanto as obrigagbes do

incorporador:

> CHALHUB, Melhim Namen. Incorporagéo imobiliaria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 113.
°2 CHALHUB, Melhim Namen. ob. cit., p. 113.
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O incorporador tem obrigagdo de bem administrar o patriménio
de afetac&o, cuidando da preservacéo dos bens e direitos a ele
vinculados, inclusive mediante adogdo de medidas judiciais,
respondendo com seus bens pessoais por atos de ma gestéo. E
sua obrigagdo manter destacados em seu patriménio os bens,
direitos e obrigacdes objeto de cada incorporacao [...]*.

Veja-se, portanto, que o incorporador podera responder em sua esfera
patrimonial, na hipétese de praticar atos de ma gestao do patriménio de afetag&o. Dai
a importancia de fiscalizar o incorporador imobiliario por meio da Comissdo de
Representantes.

Outra situagdo que prepondera relevar € o fato de que, para garantir a
efetividade do patrimdénio de afetacdo, o incorporador devera “manter e movimentar
os recursos financeiros do patriménio de afetacdo em conta de depdsito aberta
especificamente para tal fim”, nos termos do artigo 31-D, inciso V, da Lei n°
4.591/1964.

Em desfecho a analise dos procedimentos do patrimdnio de afetagado, ha que
estabelecer as situagdes em que se extinguira. Nos termos do artigo 31-E da Lei
4.591/64, o patrimbnio de afetacdo podera ser considerado extinto com (i) a
finalizacdo das obras, a averbacao da constru¢cao na matricula e o recebimento pelos
adquirentes das unidades autbnomas construidas; (ii) a revogacdo em razdo da
denuncia da incorporagao; ou ainda, (iii) a liquidagao deliberada pela assembleia geral
dos adquirentes.

E importante salientar que as hipdteses acima elencadas sdo cumulativas,
assim como ensina Caio Mario da Silva Pereira:

Se a obra for concluida e entregues as unidades até entdo
vendidas, mas ainda houver saldo devedor do financiamento, as
unidades restantes continuam afetadas até que se complete o
pagamento do saldo devedor. Alternativamente, extingue-se a
afetacéo nas hipéteses de denuncia da incorporacéo, depois de
restituidas as quantias aos adquirentes, e de liquidagdo da
incorporagao, deliberada pela assembleia geral dos adquirentes,
em caso de insolvéncia do incorporador (ar. 31-E).>*

Ao tratar do item (i), isto &, a extingdo do patrimbénio de afetacdo ante a
finalizacdo das obras, depreende-se que por recebimento, compreende-se tanto a

3 CHALHUB, Melhim Namen. Incorporagao imobiliaria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 113.
> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e incorporagdes. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 263.
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entrega da posse da unidade pelo incorporador, como a transferéncia de sua
titularidade, livre de eventuais 6nus que tenham garantido financiamentos contratados
pelo incorporador, e ainda, quando for o caso, a extingado das obriga¢cées assumidas
pelo incorporador perante a instituicdo financiadora do empreendimento.

A extingdo também podera ocorrer pela revogacéo unilateral do regime de
afetacdo, hipotese esta em que ndo tendo o adquirente recebido a posse e a
propriedade da sua unidade, o patrimdnio de afetacdo podera ser denunciado e extinto
depois de restituidas todas as quantias pagas pelos adquirentes. Estes s&o casos
inequivocos de decretacdo da faléncia ou insolvéncia civil do incorporador.

Finalmente, entende-se que a deliberacdo dos adquirentes pela continuidade
das obras também pode extinguir o patriménio de afetagc&o, hipétese em que os
adquirentes “ficardo subrogados nos direitos, obrigagdes e nos encargos relativos a
incorporagao, inclusive aqueles relativos ao contrato de financiamento da obra, se
houver”, nos termos do artigo 31-F, § 11, da Lei 4.591/64.

Analisados os procedimentos para constituicdo do patriménio de afetacao,
cabe aduzir os seus aspectos tributarios em linhas gerais, no tépico seguinte.

2.4 Aspectos tributarios do patriménio de afetagao

E cedico que a atividade da incorporagdo imobiliaria gera efeitos tributarios
dos quais o incorporador precisa ter conhecimento, inclusive porque podera optar por
um regime de tributacdo especifico. Como a incorporagdo imobiliaria € geralmente
exercida por empresas, € necessario que se definam os efeitos tributarios que a
atividade empresarial, por si, gera.

Por tal viés, Caio Mario da Silva Pereira elenca alguns dos tributos que
incidem sobre a atividade empresarial exercida pelas incorporadoras:

A atividade da incorporagdo imobiliaria sofre incidéncia de
impostos cujo fato gerador seja a propriedade, como o imposto
predial e territorial urbano — IPTU, assim como a tributagao sobre
a renda e outros impostos, taxas e contribuigdes relacionadas a
atividade empresarial do incorporador, entre elas a Contribuigao
para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS, a
Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido — CSLL da empresa,
o Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN, entre
outros.*

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e incorporagdes. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 301.
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A empresa incorporadora, enquanto contribuinte, deve realizar o pagamento
de suas obrigagdes tributarias, as quais séo calculadas sobre os resultados gerais da
empresa, mantendo-se tal hipétese, inclusive, quando a empresa opta por afetar sua
incorporagao imobiliaria. Neste viés, ensina Melhim Namem Chalhub:

A afetacgédo, por sua natureza, em nada altera o regime tributario
em que esta inserida a atividade da incorporacdo, nem modifica
a responsabilidade tributaria dela decorrente, pois o conjunto de
bens, direitos e obrigagbes que constituem o patriménio de
afetagcdo nao é excluido do patriménio geral do incorporador,
sendo, antes, um dos elementos que integram esse patriménio
geral, ainda que o patriménio de afetagdo seja dotado de
autonomia funcional [...].*°
Neste contexto, os tributos federais podem incidir sobre trés tipos de regimes
de tributacdo aplicaveis as incorporadoras, quais sejam, (i) do lucro real; (ii) do lucro
presumido; e (iii) do lucro arbitrado. Excepcionalmente, ainda existe um quarto tipo
de regime, que é o (iv) Regime Especial Tributario (RET), admitido em incorporagdes
imobiliarias submetidas ao regime de afetacdo. Como o presente capitulo trata sobre
o regime de afetagdo no direito brasileiro, trata-se abaixo dos aspectos gerais sobre
esse ultimo regime de tributagéo especificado.
O regime especial tributario (RET) é uma opcgédo conferida somente ao
incorporador que opta em constituir um patriménio de afetagdo. Como ensina a
doutrina:

Por esse sistema [RET], os tributos federais sdo pagos pela
incorporadora com base numa aliquota fixa aplicada sobre a
receita mensal recebida; distingue-se do sistema do lucro
presumido porque pode ser aplicado em relacdo a qualquer
empreendimento, independentemente do seu resultado, n&o
havendo o limite legal que constitui requisito para adogao do
sistema do lucro.”’

O regime especial tributario (RET) foi instituido pelos artigos 1° ao 11 da Lei
n° 10.931/2004 e constitui um sistema simplificado de pagamento de tributos®. Sua

aliquota, calculada na razao de 4% (quatro por cento) sobre a receita mensal recebida
pela incorporadora, corresponde ao pagamento unificado de quatro tipos de impostos,

% CHALHUB, Melhim Namen. Incorporacgao imobiliaria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 119-
120.

>’ CHALHUB, Melhim Namen. ob cit., p. 121.

°% SOUZA, Edmilson Patrocinio de. Contabilidade de contratos de construcao e de incorporacao
imobiliaria. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 137.
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quais sejam, (i) IRPJ — Imposto de Renda sobre Pessoa Juridica; (ii) PIS/PASEP —
Contribuicdo para os Programas de Integragédo Social e de Formagao do Patrimdnio
do Servidor Publico; (iii) CSLL — Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido; e (iv)
Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social.

Por fim, para que a incorporadora se submeta ao regime especial de
tributacdo (RET), devera atender a certos requisitos indispensaveis, quais sejam: (i)
afetar o terreno e as acessdes objeto da incorporagao imobiliaria; (ii) inscrever cada
incorporagao afetada no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ), sob o evento
“109 — Inscricdo de Incorporagdo Imobiliaria — Patriménio de Afetagao; (iii) aderir
previamente ao Domicilio Tributario Eletronico (DTE); (iv) apresentar regularidade
fiscal da matriz da pessoa juridica quanto aos tributos administrados pela Receita
Federal Brasileira, as contribuicbes previdenciarias e a Divida Ativa da Uniao
administrada pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional; (v) apresentar
regularidade de recolhimento ao Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS); e

(vi) apresentar o formulario “Termo de Opgéao pelo Regime Especial de Tributagao™”.

> SOUZA, Edmilson Patrocinio de. ob cit., 138-139.
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3. A RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL DO DEVEDOR E AS
IMPENHORABILIDADES

O estudo da responsabilidade patrimonial do devedor € deveras importante
para analise de suas restrigbes estabelecidas em lei (impenhorabilidades), que
constituem um meio eficaz para resguardar o patriménio do executado contra
excessos expropriatorios.

Sendo assim, no presente capitulo abordar-se-do0, de inicio, os aspectos
basilares e introdutorios da responsabilidade patrimonial do devedor, que serao uteis
para compreensao da teoria em referéncia. Posteriormente, demonstrar-se-a a
influéncia do ordenamento juridico italiano na legislagéo brasileira, considerando que
ambas as legislagdes tratam similarmente sobre 0 mesmo conteudo.

Nas linhas seguintes, far-se-a breve digressao histérica do tema, a fim de
contextualizar a teoria da responsabilidade patrimonial do devedor sob o prisma da
execucao civil brasileira. Sequencialmente, como principal tema do presente capitulo,
abordar-se-a0 as caracteristicas e as classificacdes das restricdes a responsabilidade
patrimonial do executado, focando-se em uma analise pontual do artigo 833 do Cddigo
de Processo Civil de 2015.

3.1 Responsabilidade patrimonial do devedor

Com fundamento no artigo 789%° do Cédigo de Processo Civil de 2015, pode-
se afirmar que o objeto da execugao ndo € a pessoa do devedor, e sim 0s seus bens
em sentido amplo, sejam os presentes ou futuros, salvo excegdes estabelecidas em
lei. Isso significa dizer, em outras palavras, que os meios executorios incidem sobre a
esfera patrimonial do executado, excetuados os bens impenhoraveis.

Trata-se, portanto, de norma fundamental da execucdo®, que delimita o

conceito da responsabilidade patrimonial do devedor — também alcunhada por Ovidio

80 «Art. 789. O devedor responde com todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento de
suas obrigagdes, salvo as restricdes estabelecidas em lei” (BRASIL. Lei n° 13.105/2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>; acesso em: 30/11/2017).
®1 ASSIS; Araken de. Manual da execug&o. 18. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 288.
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A. Baptista da Silva como principio da responsabilidade universal dos bens do
obrigado®.

Considerando, pois, que o patriménio do devedor € o objeto da execucéo,
garantem-se meios alternativos ao credor para possibilitar a satisfagcdo da obrigacéo
inadimplida mediante execugdo forgada. Deste modo, ha instrumentos aptos a
reproduzirem os mesmos efeitos do cumprimento voluntario da obrigagédo, cabendo
ao Estado-juiz atingir tais meios pela prestagdo de sua atividade jurisdicional ao
credor.

3.1.1 Influéncia do direito italiano na legislagao brasileira

O legislador brasileiro, ao redigir o artigo 789 do Codigo de Processo Civil de
2015, reproduziu norma de idéntico contelido do artigo 2.749% do Codice Civile
italiano. Esse ato legislativo, por si, exprime a forte influéncia do direito italiano para a
processualistica brasileira, que convergem em diferentes pontos, especialmente no
estudo da execucao civil*,

Neste ponto, frise-se que o legislador italiano acertou ao inserir a norma
fundamental sobre a responsabilidade patrimonial do devedor em seu Codice Civile,
diferentemente do que ocorreu no Brasil. Aqui, incluiu-se artigo de mesmo conteudo
normativo no Codigo de Processo Civil (artigo 789), e ndo no Codigo Civil brasileiro.

Ao que tudo indica, a legislagao italiana parece ser mais escorreita neste

ponto, porquanto a norma sobre responsabilidade patrimonial do devedor é regra de

®2 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. v. 2. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1990. p. 49.

8 «Art. 2740. Responsabilita patrimoniale. 1l debitore risponde dell'ladempimento delle
obbligazioni con tutti i suoi beni presenti e futuri. Le limitazioni della responsabilita non sono ammesse
se non nei casi stabiliti dalla legge”. (ITALIA. Codice Civile Italiano. Disponivel em:
<http://www.altalex.com/documents/news/2014/03/27/della-responsabilita-patrimoniale-cause-di-
&relazione—garanzia—patrimoniale>. Acesso em 30/11/2017).

Como sobredito, o tema ora abordado se alinha a doutrina italiana. Neste contexto, o jurista italiano
Claudio Consolo explana que a responsabilidade patrimonial do devedor é também definida como
verdadeira sangéo a ele imposta, contribuindo para o efetivo cumprimento de suas obrigagdes, em
virtude da relagéo juridica obrigacional criada com credor, inclusive na hipétese de inércia ou “ma
vontade” do devedor. Em sua redacéo original: “La responsabilita patrimoniale costituisce, dunque, una
sorta di sanzione e di deterrente che favorisce ex ante il corretto funzionamento del rapporto
obbligatorio, ma al contempo ex post soprattutto ne garantisce — o, almeno, contribuisce a renderne
possibile — comunque l'esito satisfattivo anche in ipotesi di inerzia o cattiva volonta del debitore (non
perd in quella di sua insolvenza financo se voluta e programmata, proprio per I'esclusivo carattere
patrimoniale di quella responsabilita).” (CONSOLO, Claudio. Spiegazioni di diritto processuale civile.
v. 1. 10. ed. [livro eletrdnico]. Torino: G. Giappichelli Editore, 2015. p. 3).
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direito material e, sendo assim, o legislador italiano a inseriu no Codice Civile, que

melhor se coaduna com essa espécie de dispositivo legal.
3.1.2 Digressao histoérica e analise da teoria no contexto atual

Na secao anterior, buscou-se demonstrar pontualmente a influéncia do direito
italiano na legislag&o brasileira ao tratar da responsabilidade patrimonial do devedor.
Esse assunto merece ainda observagdes que refletem a digresséo histérica do tema,
com a consequente analise da teoria no contexto atual.

H4, nessa via, outras consideracdes a serem apontadas a respeito da teoria
da responsabilidade patrimonial do devedor. Diz-se que a execug¢ao civil brasileira ndo
atinge a pessoa do devedor®, diferentemente dos antigos ordenamentos juridicos,
como, por exemplo, o direito romano e o direito germanico.

Araken de Assis, ao abordar a digresséo historica do assunto, elucida que o
direito moderno rompeu com as teorias de épocas mais remotas em relagao a teoria
da responsabilidade patrimonial do devedor:

O art. 789 [do CPC/2015] culmina notavel evolugdo histdrica.
Rompendo com as tradicbes romana e germénica, que
convergiam no sentido de imprimir responsabilidade pessoal ao
obrigado, a regra dissociou divida e responsabilidade. Esta
ultima se relaciona com inadimplemento, que ¢€& fato
superveniente a formagéo do vinculo obrigacional, pois somente
apos descumprir o dever de prestar, o obrigado sujeitara seus
bens a execugdo. Por conseguinte, antes do inadimplemento o
credor ndo podera iniciar a execucgao, conforme reza o art. 788,
primeira parte, e, eventualmente, em decorréncia do
adimplemento o patrimdnio se tornara inacessivel as investidas
do credor.®®

7

Como se observa da citagdo acima, € indispensavel a analise de dois
elementos no plano do direito material para compreensdao da teoria da
responsabilidade patrimonial do devedor: o débito (ou divida) e a responsabilidade.

% E clarividente, todavia, que existem excegbes a execugao do devedor, possibilitando em

determinadas hipéteses sua responsabilidade pessoal. Trata-se, por exemplo, da prisdo civil do
devedor de alimentos. Todavia, frise-se que o presente estudo ndo pormenorizara tais excegdes, ja que
extrapolam da linha de pesquisa. Cabe esmiugar, no presente capitulo, outras questdes relacionadas
a responsabilidade patrimonial do devedor no plano do direito material e do direito processual.

® ASSIS; Araken de. Manual da execug&o. 18. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 289.
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No entanto, ha duas visdes antagbnicas que os estudiosos criaram sobre o
assunto: sdo as correntes dualista e unitarista, conforme destacam Fredie Didier Jr.,
Leonardo Carneiro da Cunha, Paulo Sarna Braga e Rafael Alexandria de Oliveira®’.

Neste sentido, a corrente definida como dualista entende pela diferenciagao
entre responsabilidade e obrigagao. Por meio dessa teoria, partem-se duas premissas
que sao o débito (Schuld) e a responsabilidade (Haftung), ambos coexistindo em
determinada relagc&o obrigacional. Neste viés, o Haffung somente se erige ao ser
constatado o inadimplemento, funcionando como meio para efetivar a satisfacdo da
obrigagao inadimplida. Portanto, o débito sera compreendido como pessoal, ao passo
que a responsabilidade sera patrimonial®®.

Ja a segunda corrente aborda a visdo unitarista da responsabilidade
patrimonial do devedor. Os defensores dessa tese nao diferenciam débito e
responsabilidade, portanto os tratam como se fossem elementos coligados ao mesmo
vinculo obrigacional. E o posicionamento de Ovidio A. Baptista da Silva, que n&o
concorda com a “decomposi¢cao” dos elementos débito e responsabilidade:

Mesmo que ndo se aceite a doutrina que sustenta a
possibilidade da decomposicdo da relagdo obrigacional em
débito e responsabilidade — de modo a considerar, em muitas
hipoteses, terceiro responsavel como dever — € inegavel que a
estrutura da obrigacdo é formada por esses dois elementos.®

Observadas as duas correntes da responsabilidade patrimonial do devedor,
verifica-se que o Cddigo de Processo Civil de 2015 ndo adota uma visao especifica,
seja a dualista ou a unitarista. Isso porque, independentemente de ambas as correntes
observadas, é necessario analisar a responsabilidade patrimonial sob o enfoque do
débito e da responsabilidade. Esses, sim, sdo os elementos a serem identificados em
toda e qualquer relagdo obrigacional inadimplida por um suijeito.

Afora isso, € importante analisar em qual plano se insere cada regra que versa
sobre responsabilidade patrimonial do devedor e, portanto, estar-se-a diante de regras
nos planos do direito material e do direito processual. Naquele, como fonte de normas
que disciplinam sobre os sujeitos que deverao responder pela obrigagao inadimplida;

" DIDIER JUNIOR, Fredie. et al. Curso de direito processual civil. 7. ed. vol. 5. Salvador: Juspodivm,
2017. p. 332-340.

% DIDIER JUNIOR, Fredie. et al. ob. cit., p. 332-340.

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. v. 2. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1990. p. 47.
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neste, as regras que limitam a responsabilidade patrimonial do devedor em si (assunto

esse a ser esmiugado na proxima secgao).
3.2 Restrigoes a responsabilidade patrimonial do devedor

As restricdes a responsabilidade patrimonial do devedor, em um estudo
eminentemente processual, sdo resumidas as impenhorabilidades e as clausulas de
inalienabilidade. Para essas ultimas, Luiz Edson Fachin entende que “A lei, se ndo a
permite expressamente, também n&o a veda, sendo seu Unico limite o respeito a lei e
a ordem publica”’°.

Como salientado no topico anterior, as limitagdes impostas a responsabilidade
patrimonial do executado estédo previstas na parte final do artigo 789 do Cdodigo de
Processo Civil de 2015, que € complementado, por sua vez, pelo artigo 832" do
mesmo diploma processual.

Portanto, é imune a execucao e aos seus atos expropriatorios todo e qualquer
bem do executado ao qual a lei confere a qualidade de impenhoravel ou inalienavel.
Aduz-se, neste ponto, que impenhorabilidade e inalienabilidade sdo conceitos
distintos, mas podem estar vinculados em determinadas situagodes. Isso porque todo
bem inalienavel € impenhoravel, mas a reciproca nao é verdadeira.

Em perfunctéria analise, alguém poderia considerar verdadeiro contragosto
da lei que veda ao obrigado a possibilidade de inserir clausula de inalienabilidade do
seu bem, considerando que dele pode dispor e aliena-lo a terceiros, com fundamento
no artigo 1.228"? do Cédigo Civil.

Contudo, a legislacdo brasileira estatui claramente que, em determinadas
hipdteses, o sujeito ndo pode dispor de clausula de inalienabilidade do seu bem. Trata-
se de uma forma pela qual se resguardam direitos de terceiro, sem que ocorram

afrontas a lei. E a situacdo, por exemplo, do testador que n&o pode inserir clausula de

0 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.
129.

" «Art. 832. N&o estdo sujeitos a execugdo os bens que a lei considera impenhoraveis ou inalienaveis”
(correspondente ao artigo 648 do Cadigo de Processo Civil de 1973). (BRASIL. Lei n°® 13.105/2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>; acesso em:
30/11/2017).

2 «Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la
do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.” (BRASIL. Lei n° 10.406/2002, de 10
de janeiro de 2002. Institui o) Cadigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 01/11/2017).
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inalienabilidade no testamento para bem que integra a legitima, exceto na hipétese de
justa causa (artigo 1.848, caput’, do Cédigo Civil).

Nessa via, a inalienabilidade € observada em atos de liberalidade praticados
pelo proprietario do bem’®, enquanto que as impenhorabilidades estdo
preestabelecidas em lei, o que ndo exclui o fato de que o bem gravado com clausula
de inalienabilidade também sera impenhoravel.

Estabelecidas essas premissas quanto ao estudo das impenhorabilidades e
inalienabilidades, € necessario apontar algumas consideragdes sobre os principios da
tipicidade, da disponibilidade, da realidade e da adequagao que permeiam o presente

estudo.
3.2.1 Principios aplicaveis as impenhorabilidades

E oportuno destacar ao menos quatro principios que embasam as regras
processuais voltadas & impenhorabilidade, seja ela absoluta ou relativa™. Abordar-se-
ao, portanto, os principios da (i) tipicidade; (ii) disponibilidade; (iii) realidade; e (iv)
adequacao.

O principio da tipicidade esta situado expressamente na parte final do artigo

789 do Codigo de Processo Civil de 2015, que assim estabelece: “[...] salvo as
restricbes estabelecidas em lei”. Ou seja, as impenhorabilidades estao estritamente

impostas no Cédigo de Processo Civil de 2015, em seu rol do artigo 833’°. Por

8 «Art. 1.848. Salvo se houver justa causa, declarada no testamento, ndo pode o testador estabelecer
clausula de inalienabilidade, impenhorabilidade, e de incomunicabilidade, sobre os bens da legitima”
(BRASIL. Lei n° 10.406/2002, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 01/11/2017).

™ Nessa linha, o autor Eugénio Carlos Callioli defende que as clausulas restritivas que tornam os bens
inalienaveis sdo aquelas utilizadas no ambito das liberalidades, sobretudo em doagdes e testamentos.
E o seu pensamento: “As clausulas restritivas tornam os bens inalienaveis, restringindo-se o poder de
seus proprietarios, mas nem por isso deve o assunto tratar-se no livro do Direito das Coisas. Essas
clausulas, por sua vez, mais sao utilizadas no ambito das liberalidades (doacgbes e testamentos), mas
isto ndo quer dizer que devam integrar-se, cuidadas legislativamente, no livro do Direito Contratual ou
do Sucessorio, ainda que neste ultimo encontrem-se regulamentadas no atual Cadigo Civil brasileiro”
(CALLIOLI, Eugénio Carlos. Clausulas restritivas: inalienabilidade, impenhorabilidade e
incomunicabilidade. Doutrinas essenciais: obrigacdes e contratos. v. 2. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 83).

’® Frise-se que tal classificagdo sera pormenorizadamente analisada adiante, na subseg&o 2.2.2.
®«Art. 833. Sao impenhoraveis: | - os bens inalienaveis e os declarados, por ato voluntario, ndo sujeitos
a execugao; Il - os moveis, os pertences e as utilidades domésticas que guarnecem a residéncia do
executado, salvo os de elevado valor ou os que ultrapassem as necessidades comuns correspondentes
a um médio padrao de vida; Il - os vestuarios, bem como os pertences de uso pessoal do executado,
salvo se de elevado valor; IV - os vencimentos, os subsidios, os soldos, os salarios, as remuneragdes,
os proventos de aposentadoria, as pensdes, os peculios e os montepios, bem como as quantias
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consectario, poderao ser penhorados os bens que ndo sao classificados como
impenhoraveis no diploma processual civil, salvo excec¢des estabelecidas em lei.

E importante salientar que esse principio também esta incrustado na
legislacéo italiana, da qual advém a inspiragdo do ordenamento juridico brasileiro ao
tratar do mesmo assunto de forma similar.

Neste contexto, a doutrina italiana aborda as limitagdes legais a
responsabilidade patrimonial — que, portanto, sdo consequéncia do principio da
tipicidade — em duas subcategorias’’, quais sejam: (i) quanto & qualidade ou
destinagao objetiva dos bens do devedor e (ii) quanto a qualidade de alguns tipos de
créditos do devedor. Naquela categoria, contemplam-se, por exemplo, os bens moveis
declarados como impenhoraveis pelo Codice di Procedura Civile italiano, em seu
artigo 514" A titulo exemplificativo, incluem-se no rol do dispositivo legal mencionado

recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e de sua familia, os ganhos
de trabalhador auténomo e os honorarios de profissional liberal, ressalvado o § 2% V - os livros, as
magquinas, as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou outros bens méveis necessarios ou uteis
ao exercicio da profissdo do executado; VI - o seguro de vida; VII - os materiais necessarios para obras
em andamento, salvo se essas forem penhoradas; VIII - a pequena propriedade rural, assim definida
em lei, desde que trabalhada pela familia; IX - os recursos publicos recebidos por instituigdes privadas
para aplicacdo compulséria em educagao, saude ou assisténcia social; X - a quantia depositada em
caderneta de poupanca, até o limite de 40 (quarenta) salarios-minimos; Xl - os recursos publicos do
fundo partidario recebidos por partido politico, nos termos da lei; XlI - os créditos oriundos de alienagao
de unidades imobiliarias, sob regime de incorporagdo imobiliaria, vinculados a execug¢do da obra.”
(BRASIL. Lei n° 13.105/2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/l113105.htm>; acesso em: 30/11/2017).

TEo que expde o jurista italiano Claudio Consolo a respeito das limitagdes legais a responsabilidade
patrimonial do devedor, tema que encontra fundamento no principio da tipicidade: “Le limitazioni di
responsabilita ammesse dalla legge possono essere suddivise in due categorie, a seconda della diversa
giustificazione che fonda I'esclusione dei beni dall’oggetto del potere di aggressione del creditore. In
una prima categoria possono cosi essere raggruppate quelle limitazioni che trovano la loro
giustificazione nella particolare qualita o nella obiettiva destinazione di alcuni beni, che la legge ritiene
opportuno sottrare all’'azione esecutiva di tutti o di alcuni soli fra i creditori. [...] Nella seconda categoria
vanno invece incluse tutte quelle limitazioni che trovano la loro giustificazione nella qualita di alcuni
crediti, che la legge vuole che siano realizzati solo su alcuni (e non su tutti i) beni del debitore”.
(CONSOLO, Claudio. Spiegazioni di diritto processuale civile. v. 1. 10. ed. [livro eletrbnico]. Torino:
G. Giappichelli, 2015. p. 11-12). Em tradugéo livre do autor, “as limitagdes da responsabilidade em
virtude da lei podem ser subdividas em duas categorias, o que justifica também a exclusdo de
determinados bens do “poder de agressdo” do credor. Em uma primeira categoria os bens séo
agrupadas pelas limitagdes decorrentes de suas particulares qualidades ou pela sua objetiva
destinagdo ao seu devedor, dos quais a lei retém oportuno subtrair da agdo executiva de todos ou de
alguns credores. [...] Ja a segunda categoria inclui aquelas limitagdes que se justificam pela qualidade
de alguns créditos, dos quais a lei entende que sejam realizadas em determinados (e n&do todos) bens
do devedor”.

"8 “Qltre alle cose dichiarate impignorabili da speciali disposizioni di legge, non si possono pignorare: 1)
le cose sacre e quelle che servono all'esercizio del culto; 2) I'anello nuziale, i vestiti, la biancheria, i letti,
i tavoli per la consumazione dei pasti con le relative sedie, gli armadi guardaroba, i cassettoni, il
frigorifero, le stufe ed i fornelli di cucina anche se a gas o elettrici, la lavatrice, gli utensili di casa e di
cucina unitamente ad un mobile idoneo a contenerli, in quanto indispensabili al debitore ed alle persone
della sua famiglia con lui conviventi; sono tuttavia esclusi i mobili, meno i letti, di rilevante valore
economico anche per accertato pregio artistico o di antiquariato; 3) i commestibili e i combustibili
necessari per un mese al mantenimento del debitore e delle altre persone indicate nel numero
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0s animais destinados aos fins terapéuticos ou de assisténcia do devedor, de seu
cbnjuge, do convivente ou de seus filhos.

Ja na segunda categoria, fala-se de determinados créditos que, segundo o
italiano Claudio Consolo, o credor possui direito apenas a uma parte (ideal) do
patrimdénio do devedor, e se justificam pela natureza do direito envolvido’®.

A disponibilidade de bens impenhoraveis € outro principio estudado na seara
da responsabilidade patrimonial do devedor. Excetos os bens inalienaveis, dos quais
o devedor ndo pode dispb-los, a impenhorabilidade é um direito do executado e este
podera renuncia-lo, se assim o quiser na hipétese em que o bem for disponivel®.

Portanto, este principio estabelece que o devedor pode dispor de seu bem
(impenhoravel) de diferentes maneiras, como, por exemplo, utilizando-o para remir um
débito exequendo (artigo 826%' do Cédigo de Processo Civil de 2015), ou quando
deixa de arguir sua impenhorabilidade, independentemente de qual for o bem desse
ato®.

O principio da realidade, por sua vez, constitui corolario légico da
responsabilidade segundo qual o devedor responde com todos os seus bens
presentes e futuros por suas obrigagdes, nos termos do artigo 789 do Cddigo de
Processo Civil de 2015. Como lembra o Ministro Luiz Fux, tal principio invoca “‘uma
luta secular através da qual o devedor logrou, por principios de equidade, repassar o

precedente; 4) gli strumenti, gli oggetti e i libri indispensabili per I'esercizio della professione, dell'arte o
del mestiere del debitore; 5) le armi e gli oggetti che il debitore ha l'obbligo di conservare per
I'adempimento di un pubblico servizio; 6) le decorazioni al valore, le lettere, i registri e in generale gli
scritti di famiglia, nonché i manoscritti, salvo che formino parte di una collezione; 6-bis) gli animali di
affezione 0 da compagnia tenuti presso la casa del debitore o negli altri luoghi a lui appartenenti, senza
fini produttivi, alimentari o commerciali; 6-ter) gli animali impiegati ai fini terapeutici o di assistenza del
debitore, del coniuge, del convivente o dei figli.” (ITALIA. Codice di Procedura Civile Italiano. Disponivel
em: <http://www.altalex.com/documents/codici-altalex/2015/01/02/codice-di-procedura-civile>. Acesso
em 30/11/2017).

" Como explica Claudio Consolo, a segunda categoria das limitagbes legais a impenhorabilidade é
voltada “[...] al fine di realizzare coattivamente il loro diritto, hanno a propria disposizione solo una parte
(ideale) del patrimonio del debitore, e si giustificano per la particolare natura del diritto stesso”. Consolo
cita, nesta hipétese, os bens de devedor casado sob regime de comunh&o legal, cujo direito a meagéo
de seu cOnjuge sera resguardado mesmo na hipétese de expropriagdo do bem comum. (Spiegazioni
di diritto processuale civile. v. 1. 10. ed. [livro eletrénico]. Torino: G. Giappichelli, 2015. p. 13).

8 DIDIER JUNIOR, Fredie. Subsidios para uma teoria das impenhorabilidades. Revista de Processo,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 174/2009, p. 30-50, ago.2009. p. 34.

8 «Art. 826. Antes de adjudicados ou alienados os bens, o executado pode, a todo tempo, remir a
execugao, pagando ou consignando a importancia atualizada da divida, acrescida de juros, custas e
honorarios advocaticios. (BRASIL. Lei n° 13.105/2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>; acesso em: 30/11/2017).
8 ASSIS, Araken de. Manual da execugio. 18. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 325.
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sacrificio de sua propria pessoa para seu patriménio nas hipbéteses de
inadimplemento”®.
Por sua vez, Ovidio A. Baptista da Silva entende que:

[...] o paradigma tedrico a que a doutrina e a prépria lei se dirigem
quando tratam do processo executivo, € invariavelmente a
execugao por crédito monetario, que se torna efetiva extraindo-
se do patriménio do devedor o numerario suficiente ao
pagamento do credor. Desta premissa é que nasce o principio
segundo o qual “todos os bens” do devedor sujeitam-se a
execugao. Imagina-se que, sendo devida ao credor determinada
quantia de dinheiro — e ndo sendo encontrada moeda em
espécie no patriménio do obrigado — “todos os seus bens”
sujeitam-se a ser expropriados pelo 6érgao executivo, de modo a
obter-se, com o produto dessa alienacdo, o numerario
necessario a satisfagéo do credor.?

Neste sentido, aponta-se que a legislagao brasileira foi, aos poucos, sofrendo
novas alteragdes quanto aos regramentos das impenhorabilidades, de modo a refletir
indiretamente nos liames existentes entre o principio da realidade e a execugao civil.
Exemplo disso € o proprio enfoque do presente estudo, tendo em vista que o legislador
incluiu os créditos em incorporacgdes imobiliarias no rol de bens impenhoraveis, o que
nao possuia previsdo expressa no diploma processual civil revogado.

Por fim, o principio da adequagao esta intimamente ligado aos principios da
inafastabilidade da jurisdicdo e do devido processo legal. Como aduz Fredie Didier
Junior, “processo devido é processo adequado”®.

Esse principio € observado em dois momentos distintos. De inicio, como fonte
auxiliadora na producao de regras processuais e, posteriormente, como for¢a atuante
no meio jurisdicional, permitindo ao juiz adaptar procedimentos ao caso concreto, haja
vista as circunstancias e as peculiaridades da lide.

E por meio do principio da adequacdo que determinados bens podem ser
considerados impenhoraveis, embora ndo estejam previstos expressamente no rol do

artigo 833, do Cddigo de Processo Civil de 2015. Exemplos disso sdo a

8 FUX, Luiz. Teoria geral do processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 342.

# SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. v. 2. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1990. p. 49.

% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 17. ed. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2015.
p. 114-115.
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impossibilidade de penhora de cdo-guia, de bem de familia de pessoas solteiras®® e

de préteses que se incorporam & pessoa, fisica ou funcionalmente®’.
3.2.2 Classificagao das impenhorabilidades

Analisadas as restricdes a responsabilidade patrimonial do devedor e os seus
principios norteadores, incumbe classificar as impenhorabilidades, de acordo com o
rol dos bens elencados nos artigos 833 e 834 do Codigo de Processo Civil de 2015.

As impenhorabilidades, portanto, classificam-se em dois grupos: (i) os bens
que nao podem ser penhorados em nenhuma hipotese e, portanto, classificam-se
como absolutamente impenhoraveis; e (ii) os bens que, observados alguns requisitos
indispensaveis, retornam a regra de penhorabilidade e, sendo assim, sao classificados
como relativamente impenhoraveis. A doutrina trata esse ultimo grupo como o mais
numeroso no Cédigo de Processo Civil de 2015%.

Por sua vez, Fredie Didier Junior propde outro tipo de classificacdo de
impenhorabilidades®®, distinguindo-as no ambito da sua oponibilidade. Deste modo,
no caso da impenhorabilidade absoluta, o bem é oponivel a qualquer credor, hipétese
muito rara de ocorrer na praxe forense. Ja a impenhorabilidade relativa recai apenas
a alguns credores.

Feito este introito, e consagrando-se posicionamentos da doutrina, devem ser
abordadas algumas caracteristicas das impenhorabilidades absoluta e relativa, nos
planos do direito material e processual.

Araken de Assis elucida que estdo fora do comércio e, portanto, sao
impenhoraveis os bens inalienaveis, nos termos do artigo 833, inciso I, do Codigo de
Processo Civil de 2015. Trata-se de impenhorabilidade material absoluta®.Sao alguns

% Neste sentido, editou-se o enunciado n° 364 da Sumula do Superior Tribunal de Justica, que
preleciona: “O conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o imével pertencente
a pessoas solteiras, separadas e viuvas”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n°® 364.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?processo=364&&b=SUMU&thesaurus=JURIDICO&p=tru
e>. Acesso em 01/11/2017).

® DIDIER JUNIOR, Fredie. Subsidios para uma teoria das impenhorabilidades. Revista de Processo,
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 174/2009, p. 30-50, ago.2009. p. 34.

% ASSIS; Araken de. Manual da execug&o. 18. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 315.
¥ DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 17. ed. v. 1. Salvador: Juspodivm, 2015.

. 32.
EO ASSIS, Araken de. ob. cit., p. 317-318.
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exemplos: inalienabilidade de bens publicos, na forma do artigo 100°", do Cadigo Civil;
capital constituido para assegurar indenizagao de ato ilicito, segundo o artigo 533, §
1°%2, do Cédigo de Processo Civil de 2015; seguro de vida, conforme preceitua o artigo
833, inciso VI®, do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Por sua vez, como exemplo de impenhorabilidade processual absoluta, citam-
se 0s bens necessarios a sobrevivéncia do obrigado. Segundo Luiz Edson Fachin, é
“A garantia pessoal de um patriménio minimo, do qual ninguém pode se assenhorear
forcadamente, sob hipétese legitima alguma™-.

O segundo grupo de impenhorabilidades, que € 0 mais numeroso no
ordenamento juridico brasileiro, esta previsto em determinados incisos do artigo 833
do Cadigo de Processo Civil de 2015. Ha, todavia, outros exemplos dispersos na lei.

Na situagao de impenhorabilidade processual relativa, é o caso, por exemplo,
dos artigos 836, caput™, e 874, inciso 1°°, ambos do Cédigo de Processo Civil de 2015.
Ja em relacdo a impenhorabilidade material relativa, citam-se os bens excluidos da
expropriagcdo em virtude de determinados fatores ou circunstancias, como, por
exemplo, o direito a alimentos e seu respectivo crédito, nos termos do artigo 1.707%
do Cadigo Civil.

9T «Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo inalienaveis, enquanto
conservarem a sua qualificagéo, na forma que a lei determinar.” (BRASIL. Lei n° 10.406/2002, de 10 de
janeiro de 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em:
01/11/2017)

92 «Art. 533. Quando a indenizagao por ato ilicito incluir prestagdo de alimentos, cabera ao executado,
a requerimento do exequente, constituir capital cuja renda assegure o pagamento do valor mensal da
pensdo. § 1° O capital a que se refere o caput, representado por imoéveis ou por direitos reais sobre
imoéveis suscetiveis de alienacéo, titulos da divida publica ou aplicagdes financeiras em banco oficial,
sera inalienavel e impenhoravel enquanto durar a obrigagdo do executado, além de constituir-se em
patriménio de afetagdo.” (BRASIL. Lei n° 10.406/2002, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 01/11/2017)

% “Art. 833. Sao impenhoraveis: (...) VI — o seguro de vida;” (BRASIL. Lei n° 13.105/2015. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>; acesso em:
30/11/2017).

o FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.
304.

% «“Art. 836. Nao se levara a efeito a penhora quando ficar evidente que o produto da execugao dos
bens encontrados sera totalmente absorvido pelo pagamento das custas da execugéo.” (BRASIL. Lei
n° 13.105/2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/l113105.htm>; acesso em: 30/11/2017).

% «Art. 874. Apos a avaliagéo, o juiz podera, a requerimento do interessado e ouvida a parte contraria,
mandar: | - reduzir a penhora aos bens suficientes ou transferi-la para outros, se o valor dos bens
penhorados for consideravelmente superior ao crédito do exequente e dos acessodrios;” (BRASIL. Lei
n° 13.105/2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/l113105.htm>; acesso em: 30/11/2017).

9 «Art. 1.707. Pode o credor n&o exercer, porém |lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo o
respectivo crédito insuscetivel de cess&o, compensagéo ou penhora.” (BRASIL. Lei n° 10.406/2002, de
10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 01/11/2017).
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Portanto, analisou-se nas linhas anteriores as classificacbes das
impenhorabilidades, que sao divididas em duas categorias, a dizer, a absoluta e a
relativa. A proxima sessao, por sua vez, tratara do artigo 833 do Cédigo de Processo
Civil de 2015, que abarca o rol de impenhorabilidades.

3.3 O artigo 833 do Cdodigo de Processo Civil de 2015

Os assuntos abordados nas segbes anteriores abriram vias para a analise
detida do artigo 833 do Cddigo de Processo Civil de 2015 e de sua magnitude a
processualistica brasileira. Como elucida Araken de Assis, se antigamente ndo se
dava importancia ao estudo das impenhorabilidadesgs, hoje ndo se pode dizer o
mesmo. Nessa linha, Luiz Edson Fachin defende que:

Jurisprudéncia e legislagdo vdo, progressivamente,
reconhecendo que a base dos valores nucleares do sistema
juridico suscita solugdes diferenciadas no tratamento do acervo
patrimoniaIA. A nog?o de impenhorabilidade é um desses tracos
contemporaneos.

E menciona posteriormente que sem invalidar o legitimo interesse dos
credores, a impenhorabilidade desloca do campo dos bens a tutela juridica almejada,
de modo que a direciona para a pessoa do devedor, desde que preenchidas as
condigdes necessarias'® .

E de suma importancia o papel das impenhorabilidades no estudo da
responsabilidade patrimonial do devedor, na medida em que, imantando-se pela
Constituicdo Federal de 1988'"' ha necessidade de assegurar o patrimdnio do
devedor de modo a garantir sua vida digna. Nessa linha, Luiz Edson Fachin criou a
tese juridica de garantia pessoal do patriménio minimo do devedor'®, estabelecidos
parametros subjetivos ao principio da dignidade da pessoa humana.

Debrugando-se no Codigo de Processo Civil de 2015, o artigo 833 recebeu
forte influéncia dos avangos da teoria da responsabilidade patrimonial do devedor,

assunto que progrediu na doutrina e, principalmente, na jurisprudéncia. Dai inferem-

% ASSIS, Araken. Manual da execugdo. 18. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 315.

9 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.
219-220.

1% EACHIN, Luiz Edson. ob cit., p. 220.

9" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 30/11/2017.
192 EACHIN, Luiz Edson. ob cit., p. 220.
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se as limitagcdes a responsabilidade do devedor, que sao as impenhorabilidades ou
inalienabilidades de determinados bens.

Ha que se notar duas singelas alteragdes entre o rol de impenhorabilidades'®
do artigo 649 do Cdédigo de Processo Civil de 1973 e o rol do artigo 833 do Cddigo de
Processo Civil de 2015. S&o elas: (i) a supressdao do termo “absolutamente
impenhoraveis” no caput do dispositivo, substituido por apenas “impenhoraveis”; e (ii)
a inclusao do inciso Xll ao rol de bens impenhoraveis.

Por tal viés, o legislador brasileiro acertadamente suprimiu o termo
“absolutamente” do caput do artigo 833 do Cddigo de Processo Civil de 2015,
diferenciando-se da orientagdo adotada pelo velho diploma processual civil. E o
motivo para tal supressao é claro: o dispositivo legal supracitado ndo traz somente
uma categoria de bens absolutamente impenhoraveis. Em determinados incisos, vé-
se que o rol também contempla bens relativamente impenhoraveis, que compdem o
grupo mais numeroso das impenhorabilidades.

Vale dizer que o Anteprojeto do Cddigo de Processo Civil de 2015 carregou a
expressao “absolutamente impenhoraveis” até o projeto de lei ser remetido do Senado
Federal & Camara dos Deputados'®. Nessa ultima Casa, alterou-se a redacéo do

dispositivo legal, suprimindo o termo “absolutamente”.

'% N3o se olvide que o Cadigo de Processo Civil de 1939 possuia, em seu rol de bens impenhoraveis,

uma reproducgéo similar ao rol do Codice di Procedura Civile italiano. Assim o dispunha no artigo 942:
“Art. 942. Nao poderao absolutamente ser penhorados: | — os bens inalienaveis por forga de lei; Il — as
provisées de comida e combustiveis necessarios a manutengao do executado e de sua familia durante
um més; Ill — o anel nupcial e os retratos de familia; IV — uma vaca de leite e outros animais domésticos,
a escolha do devedor, necessarios a sua alimentagéo ou a suas atividades, em nimero que o juiz fixara
de acordo com as circunstancias; V — os objetos de uso doméstico, quando evidente que o produto da
venda dos mesmos sera infimo em relagao ao valor de aquisigao; VI — os socorros em dinheiro ou em
natureza, concedidos ao executado por ocasido de calamidade publica; VIl — os vencimentos dos
magistrados, professores e funcionarios publicos, o soldo e fardamento dos militares, os salarios a
soldadas, em geral, salvo para pagamento de alimentos a mulher ou aos filhos, quando o executado
houver sido condenado a essa prestagao; VIl — as pensées, tengas e montepios percebidos dos cofres
publicos, de estabelecimento de previdéncia, ou provenientes da liberalidade de teceiro, e destinados
ao sustento do executado ou da familia; IX — os livros, maquinas, utensilios e instrumentos necessarios
ou uteis ao exercicio de qualquer profissdo; X — o prédio rural langado para efeitos fiscais por valor
inferior ou igual a dois contos de réis (2:000$0), desde quo o devedor nele tenha a sua morada e o
cultive com o trabalho préprio ou da familia; XI — os materiais necessarios para obras em andamento,
salvo se estas forem penhoradas; Xll, os fundos sociais, pelas dividas particulares do soécio, ndo
compreendendo a iseng¢do os lucros liquidos verificados em balancgo; XlIl, separadamente, os moéveis,
o material fixo e rodante das estradas de ferro, e os edificios, maquinismos, animais e accessorios de
estabelecimentos de industria extrativa, fabril, agricola outras, indispensaveis ao seu funcionamento;
X1V, seguro de vida; XV, o indispensavel para a cama e vestuario do executado, ou de sua familia, bem
como os utensilios de cozinha.” (BRASIL. Decreto n° 1.608, de 18 de setembro de 1939. Cddigo de
Processo Civil de 1939. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-
1946/Del1608.htm>. Acesso em 01/11/2017).

1% A redacdo do Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil de 2015 assim dispunha em seu artigo 758:
“Art. 758. Sao absolutamente impenhoraveis: | — 0s bens inalienaveis e os declarados, por ato
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Observada a evolugao histérica do assunto e contextualizada a redagao do
artigo 833 do Codigo de Processo Civil de 2015, abordar-se-a no capitulo seguinte a
inclusdo no rol de impenhorabilidades dos créditos em empreendimentos vinculados

a incorporagao imobiliaria.

voluntario, ndo sujeitos a execugao; Il — os mdveis, os pertences e as utilidades domésticas que
guarnecem a residéncia do executado, salvo os de elevado valor ou que ultrapassem as necessidades
comuns correspondentes a um médio padrao de vida; Il — os vestuarios, bem como os pertences de
uso pessoal do executa- do, salvo se de elevado valor; IV — os vencimentos, os subsidios, os soldos,
os salarios, as remuneracgoes, os proventos de aposentadoria, as pensdes, os peculios € os montepios,
bem como as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e de
sua familia, os ganhos de trabalhador autbnomo e os honorarios de profissional liberal; V — os livros,
as maquinas, as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou outros bens mdveis necessarios ou
uteis ao exercicio da profissdo do executado; VI — o seguro de vida; VIl — os materiais necessarios
para obras em andamento, salvo se estas forem penhoradas; VIl — a pequena propriedade rural, assim
definida em lei, desde que trabalhada pela familia; IX — os recursos publicos recebidos por instituigdes
privadas para aplicagdo compulséria em educacgdo, saude ou assisténcia social; X — a quantia
depositada em caderneta de poupanca, até o limite de quarenta salarios minimos; Xl — os recursos
publicos do fundo partidario recebidos, nos termos da lei, por partido politico” (BRASIL. Anteprojeto do
Novo Cadigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 01/11/2017).
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4, A IMPENHORABILIDADE DOS CREDITOS EM INCORPORAGOES
IMOBILIARIAS

O presente capitulo abordara de forma especifica o tema deste trabalho.
Neste viés, demonstrar-se-d0 na primeira segdo aspectos gerais sobre a
impenhorabilidade dos créditos em incorporagdes imobiliarias.

Na sequéncia, serdo apontados os artigos da legislacdo extravagante, que
conferem protecdo ao patriménio da incorporagdo imobiliaria, aliado ao rol de
impenhorabilidades (precisamente, o artigo 833, inciso Xll). Por fim, sera feita uma

breve analise jurisprudencial a respeito do tema.

41 Aspectos gerais

O Coddigo de Processo Civil de 2015 abarcou no rol do artigo 833,
precisamente em seu inciso XII'%, a impenhorabilidade dos créditos advindos da
alienagcdo de unidades autbnomas, vinculados a execugdo das obras, em
empreendimentos construidos sob regime de incorporag¢ao imobiliaria.

Trata-se de (certa) novidade no ambito do direito imobiliario, na medida em
que o diploma processual civil, por meio do dispositivo legal supramencionado,
conferiu protecédo especial as receitas arrecadadas por incorporadoras, cujo fluxo de
caixa € movido predominantemente pelos créditos advindos de promessas de compra
e venda celebradas com consumidores'®.

Caso se admitisse o contrario — isto é, se permitisse a comunicabilidade dos
créditos em incorporagdes imobiliarias —, certamente geraria desequilibrio na relagéo
negocial celebrada pelas partes. Imagine-se, por exemplo, se a receita oriunda da

alienacao de unidades autbnomas de determinada incorporacao imobiliaria, vinculada

%5 Art. 833. Sao impenhoraveis: [...] XII - os créditos oriundos de alienagéo de unidades imobiliarias,

sob regime de incorporagdo imobiliaria, vinculados & execugéo da obra. (BRASIL. Lei n° 13.105/2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>; acesso em
23/11/2017).

'% Conforme delineado no capitulo 1, segdo 1.2, existem outras formas de o incorporador obter os
créditos necessarios para a consecugdo de uma incorporagao imobiliaria. A exemplo disso, ha os
créditos decorrentes de financiamento de obras com instituigcdes financeiras e, até mesmo, os recursos
proprios do incorporador (FILHO, Amaral José Vicente. Protecdo do adquirente no patrimdnio de
afetagdo das incorporagbes imobiliarias. In: FARIA, Renato Vilela; et al. Operag6ées imobiliarias:
estruturagéo e tributacdo. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 439).
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a execugao de suas obras, pudesse ser objeto de penhora por forca de eventual
crédito trabalhista ou previdenciario que néo diz respeito a incorporacdo imobiliaria
em si. Nesta hipdtese, a incorporadora sofreria efeitos em sua esfera patrimonial que,
por consectario, prejudicaria o0 andamento das obras de determinado
empreendimento, ainda que o débito fosse de outra origem.

Essa impenhorabilidade € uma garantia aos préprios adquirentes, a fim de
gue mesmo em casos nhos quais a saude financeira da incorporadora reste
prejudicada, ha garantia de que aquilo que faz parte do patriménio de afetagdo nao
seré atingido. E por essa e outras razdes (tratadas adiante), que o inciso XII do artigo
833 do Cddigo de Processo Civil de 2015 busca tutelar tais situagdes.

A hipotese, prevista na legislagdo processual civil, possui semelhangas com
ao regime de afetagdo, mas com ele ndo se confunde. Rememora-se que o patrimdnio

de afetagao’’

€ um meio de segregar o conjunto de direitos e obrigacbes de
determinada incorporagéo imobiliaria, destacando-os do patriménio geral da empresa
incorporadora. Além disso, frise-se que o incorporador deve manter uma conta
bancaria de dep0dsito separada, especificamente para as finalidades correspondentes
as obras (artigo 31-D, incisos Il e V'%, da Lei n° 4.591/1964).

A despeito disso, o patriménio de afetacdo € uma opcédo conferida ao
incorporador, nos termos do artigo 31-A'%, da Lei n° 4.591/1964, que pode ou n&o se
valer dessa prerrogativa. O artigo 833, inciso Xll, do Cédigo de Processo Civil de 2015,
por sua vez, aplica-se a toda e qualquer incorporagao imobiliaria por imposigao legal,
independentemente de qualquer atitude do incorporador.

Portanto, essa “blindagem do produto das vendas mediante

1110

impenhorabilidade dos créditos oriundos da alienagédo dos imoveis™ ™, nos termos do

artigo 833, inciso Xll, do Cddigo de Processo Civil de 2015, n&o se confunde com o

107

Cf. capitulo 2.
1% Art. 31-D. Incumbe ao incorporador: [...] Il - manter apartados os bens e direitos objeto de cada
incorporacéo; [...] V - manter e movimentar os recursos financeiros do patriménio de afetagdo em conta

de deposito aberta especificamente para tal fim; (BRASIL. Lei n° 4.591/1964. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4591.htm>; acesso em 24/11/2017).

199 Art. 31-A. A critério do incorporador, a incorporagéo podera ser submetida ao regime da afetacao,
pelo qual o terreno e as acessbes objeto de incorporagédo imobiliaria, bem como os demais bens e
direitos a ela vinculados, manter-se-d0 apartados do patriménio do incorporador e constituirdo
patrimbnio de afetagéo, destinado a consecucéo da incorporagao correspondente e a entrega das
unidades imobiliarias aos respectivos adquirentes. (BRASIL. Lei n° 4.591/1964. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4591.htm>; acesso em 24/11/2017)

"% CHALHUB, Melhim Namen. A promessa de compra e venda no contexto da incorporag&o imobiliaria
e os efeitos do desfazimento do contrato. Revista de Direito Civil Contemporaneo, Sao Paulo, Revista
dos Tribunais, vol. 7, abr-jun/2016, pp. 147-183, 2016. p. 162.
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regime de afetacdo, o qual exige modo especifico para sua instituigdo na incorporagao
imobiliaria, a rigor dos artigos 31-A ao 31-E da Lei n° 4.591/1964.

O inciso sob analise (art. 833, XII, do CPC/2015) protege incorporadoras e
promitentes compradores, a fim de garantir meios efetivos para consecugéo e
finalizacdo das obras de determinada incorporagao imobiliaria. Sendo assim,
assegura-se tanto o incorporador, quanto os seus clientes (isto é, promitentes
compradores), que visam a compra e venda de imoveis na planta, sem que possam
sofrer o risco de um eventual malogro da incorporadora em seus demais negoécios.

O cenario acima, todavia, ndo se repetia no passado. Como demonstrado em
capitulo anterior''’, antes do advento da Lei n° 4.591/1964 ndo existiam formas
alternativas de garantir a conclusédo das obras e a entrega de empreendimentos
construidos sob regime de incorporagdo imobiliaria. Posteriormente, a Lei n°
4.591/1964 adveio para preencher essa lacuna e, na atualidade, o Codigo de
Processo Civil de 2015 reafirma a importancia do assunto, o que é demonstrado pelo
dispositivo legal em analise.

Se num primeiro momento as incorporadoras precisariam constituir um
patriménio de afetagdo, mediante averbagdo na matricula-mae do respectivo
empreendimento, a fim de destacar o acervo patrimonial e torna-lo incomunicavel com
o patrimdnio geral do incorporador, o Codigo de Processo Civil de 2015 garante, em
todas as incorporagdes imobiliarias, a impenhorabilidade dos créditos oriundos de
negociagdes das unidades autbnomas de incorporagao imobiliaria.

Conclui-se que sao previsdes complementares, as quais sdo voltadas a
seguranga tanto do incorporador, quanto do consumidor envolvido no negdcio

imobiliario.

4.2 A prescindibilidade do registro do “termo de afetacao”

O artigo 833, inciso Xll, ndo da margem a interpretagdo de que seria
imprescindivel o registro do patrimonio de afetagdo para garantir a impenhorabilidade
dos créditos em incorporagdes imobiliarias, isto €, dos recursos obtidos com a
alienacgao (total ou parcial) das unidades autbnomas de edificagdo construida sob
regime de incorporagao imobiliaria. Pelo contrario, o dispositivo legal denota questao

"t capitulo 3.
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incontroversa: ha necessidade, tdo somente, de que a constru¢gdo possua registro da
incorporagao imobiliaria junto ao competente Registro de Imoveis, havendo ou nao
patriménio de afetacéo constituido.

Veja-se que o inciso XII do Cédigo de Processo Civil de 2015 n&o menciona
em nenhuma passagem a necessidade de o incorporador constituir patriménio de
afetagdo em sua incorporagéo imobiliaria. Portanto, ndo é possivel criar uma exigéncia
que ndo esta prevista no dispositivo legal, sob pena de afrontar a intencdo do
legislador — que, na situagao, em aprego é garantir a impenhorabilidade dos créditos
em todas as incorporagdes imobiliarias, como dispde a redagao expressa do referido
inciso.

Ha, todavia, corrente doutrinaria que entende pela aplicabilidade do
dispositivo legal somente as incorporagdes imobiliarias que possuem patriménio de
afetagdo constituido. Nessa linha, elucidam Nelson Nery Junior e Rosa Maria de

Andrade Nery:

Em razéo da parte final deste inciso, que restringe a impenhorabilidade dos
créditos nele mencionados a “execucdo da obra”, a aplicagdo deste
dispositivo esta condiciona a instauragdo de patrimdnio de afetagdo na

. . . oo . 112
incorporagéo imobiliaria, o que constitui faculdade do incorporador.

Nao é escorreito afirmar que a auséncia de um patriménio de afetacdo em
incorporagao imobiliaria impossibilite a aplicacdo da regra de impenhorabilidade
prevista no artigo 833, inciso XIl, do Cédigo de Processo Civil de 2015. E mais crivel
aduzir que sua aplicagao ocorre para toda e qualquer incorporacdo imobiliaria, até
porque, como dito anteriormente, essa era a intengéo do legislador ao ter inserido o
inciso XII no rol de impenhorabilidades, como se observa da redacédo do dispositivo
legal.

A parte final do inciso ndo faz transparecer a necessidade de averbacao do
“termo de afetagcdo” na incorporagao imobiliaria. Desse modo, entende-se que a
interpretacédo literal € a mais adequada, porquanto ndo se possa restringir a
aplicabilidade se a prépria lei assim nao o fez.

Em consonéancia a essa corrente, Melhim Namen Chalhub entende que o

inciso Xll do rol de impenhorabilidades aplica-se a todas incorporagdes imobiliarias:

A impenhorabilidade instituida pelo CPC/2015 é regra geral de preservagéo
dos recursos oriundos das vendas, aplicavel a toda e qualquer incorporagao,
mesmo aquelas ndo submetidas ao regime de afetagéo, e, dado seu carater

"2 NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. 16. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 1828.
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cogente, veio preencher importante lacuna da Lei n° 4.591/1964, pois
enquanto esta prevé a afetagdo apenas como uma faculdade do
incorporador, o artigo 833, XIl, do CPC/2015 importa em afetagédo
compulséria das receitas das vendas de toda e qualquer incorporagao

imobiliaria [...]"">.
O autor supracitado também lavrou parecer ao Projeto de Lei n®5.092/2013""
e fez mencédo expressa a inovagdo conferida pelo legislador ao ter instituido os
créditos em incorporagdes imobiliarias no rol de impenhorabilidades do Codigo de
Processo Civil de 2015, que recebeu apoio do Instituto dos Advogados Brasileiros —
IAB. Em seu parecer, o autor menciona a natural vocagao de toda incorporacao

imobiliaria a segregacgao patrimonial, conforme se observa a seguir:

A natural vocagéo da incorporagao imobiliaria a segregacéo patrimonial levou
o legislador do Cdédigo de Processo Civil, também por iniciativa do IAB, a
incluir no art. 833, XII, entre os bens impenhoraveis, “os créditos oriundos de
alienacdo de unidades imobiliarias, sob regime de incorporagéo imobiliaria,
vinculados a execugao da obra” [...].115

Na obra de Caio Mario da Silva Pereira, atualizada por Melhim Namem
Chalhub e Sylvio Capanema de Souza, também se faz referéncia a possibilidade de
aplicacado do referido artigo (833, inciso Xll, do CPC/2015) para toda e qualquer
incorporagao imobiliaria. Nessa via, o autor entende que a limitagcdo do campo de
incidéncia da protecao patrimonial propiciada pela afetagao foi compensada, em certa
medida, pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, que estendeu a regra de preservagao
dos recursos destinados a obra a toda e qualquer incorporacdo imobiliaria,
independentemente de o incorporador ter exercido a faculdade de averbacido do
“termo de afetacdo” no Registro de Iméveis'™®.

Ha que se frisar a importancia conferida aos créditos em incorporacoes
imobiliarias, inseridos no rol de impenhorabilidades do Cédigo de Processo Civil de

2015. O dispositivo legal possui carater cogente, sendo aplicavel para toda e qualquer

" CHALHUB, Melhim Namem. Incorporagao imobiliaria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.
116-117.

"4 Esse projeto de lei, que se encontra atualmente em tramite na Camara dos Deputados, visa alterar
a redagéo do artigo 31-A da Lei n° 4.591/1964, para qualificar como patriménio separado de afetagéo
o conjunto de direitos e obrigagdes correspondentes a cada incorporagao imobiliaria, independente de
manifestacdo da empresa incorporadora. Ou seja, busca-se submeter todas as incorporagdes
imobiliarias, obrigatoriamente, ao regime de afetagdo. (BRASIL. Projeto de Lei n° 5.092/2013.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/1072446.pdf>; acesso em 23/11/2017).

"5 CHALHUB, Melhim Namem. Parecer ao Projeto de Lei n° 5.092/2013. Disponivel em:
<https://www.iabnacional.org.br/pareceres/por-comissao/comissao-de-direito-
imobiliario/download/632_5¢3592890fc588fc5869653923c0a984>. Acesso em 01/11/2017.

"® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e incorporagées. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016. p. 262.
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incorporagao imobiliaria. Trata-se de uma forma de proteger o patriménio da
incorporagao imobiliaria, especialmente como forma de reafirmar importancia que o
patriménio de afetacdo possui na seara da atividade da incorporagao imobiliaria.

Nessa linha, caso seja proposta uma execucdo judicial em face da
incorporadora, podera esta comprovar que determinados créditos auferidos com a
alienacdo de unidades imobiliarias s&do impenhoraveis, desde que vinculados a
execucao e a finalizagdo das obras. A forma de producio de tal prova pode se dar,
por exemplo, por meio de pericia judicial contabil.

Como observado nas linhas anteriores, a forma literal do dispositivo legal em
destaque nao aponta qualquer necessidade de averbar o termo de afetacdo para
tornar impenhoraveis os créditos em incorporagdes imobiliarias. Nao se pode, nesta
hipdtese, criar uma exigéncia que ndo esta prevista literal e legalmente.

Na proxima sessao, tratar-se-a especificamente sobre a protegao conferida
ao patrimonio da incorporagao imobiliaria por meio do artigo 833, inciso XllI, do Codigo
de Processo Civil de 2015, e ainda sobre outros artigos de legislagdo extravagante,

que conjuntamente tutelam o referido bem juridico.

4.3 A protecao conferida ao patriménio da incorporagao imobiliaria

Uma das etapas da incorporagao imobiliaria que exige atengéo por parte do
legislador é a fase da construgdo do empreendimento que, por muitas vezes, pode ser
um periodo relativamente longo até a efetiva entrega das unidades imobiliarias aos
adquirentes de imédveis. Neste interim, tanto as incorporadoras quanto os
consumidores submetem-se a riscos que podem ser ocasionados por diversos fatores,
sejam estes alheios ou ndo a incorporagéo imobiliaria em questao.

Frente a esse cenario, a legislagao brasileira possui instrumentos de defesa
capazes de tutelar ambas as partes nessa relagdo negocial, especialmente para
garantir a finalizagdo das obras e a entrega do empreendimento. Afinal, a execugéo e
a finalizagdo das obras, com a consequente entrega das unidades autbnomas aos
adquirentes de imoveis, € um dos objetivos de todas as incorporagdes imobiliarias.

Nessa linha, o Cédigo de Processo Civil de 2015 disciplina as incorporagdes
imobiliarias em determinados dispositivos legais. Trata-se de uma novidade do Cédigo
de Processo Civil de 2015, quando comparado ao Codigo de Processo Civil de 1973,
na medida em que o legislador do velho Codigo nao tratou de varios meandros
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envolvendo a incorporagéo imobiliaria. A exemplo disso, basta verificar que o inciso
XII do artigo 833 do Codigo de Processo Civil de 2015 ndo possui qualquer
correspondéncia no Codigo de Processo Civil de 1973.

O patrimbnio da incorporagao imobiliaria se encontra atualmente tutelado por
diferentes dispositivos legais, os quais estdo dispersos em legislacdo extravagante.
Ao menos, s&o os seguintes artigos que denotam a protecéo conferida ao patrimoénio
da incorporagao imobiliaria: (i) artigo 833, inciso Xll, do Cédigo de Processo Civil de
2015, que torna impenhoraveis os créditos oriundos da alienagdo de unidades de
incorporagao imobiliaria; (i) artigos 31-A ao 31-F da Lei n°5.591/1964, que disciplinam
sobre o patrimonio de afetacdo em incorporagdes imobiliarias; e (iii) o artigo 55" da
Lei n° 13.097/2015, segundo o qual a alienagdo ou a oneragdo das unidades
integrantes de uma incorporagao nao podera ser objeto de evicgao ou ineficacia, mas
eventuais credores ficam sub-rogados no pre¢co ou no eventual crédito imobiliario.

Veja-se que todos esses artigos, conjuntamente, conferem instrumentos de
defesa ao patrimdnio da incorporagdo imobiliaria, protegendo de forma direta tanto os
incorporadores, quanto os adquirentes de iméveis. Nessa linha, o artigo 833, inciso
XIlI, do Codigo de Processo Civil de 2015 demonstra importante avango para protegéo
do patrimdnio inserido em determinada incorporagao imobiliaria.

Araken de Assis entende que o referido dispositivo legal (artigo 833, inciso
XIlI) complementa a disposigao expressa no inciso VI, que prevé, por sua vez, a
impenhorabilidade dos materiais necessarios para obras em andamento, com
excegdo daquelas inconclusas (ou seja, permite-se penhorar, em determinadas

118
)

hipbteses, o préprio edificio em construgdo’ ~). Sdo suas ligoes:

Cuida-se [o art. 833, inciso Xll] de norma complementar a do art. 833, VI,
com idéntico objetivo — propiciar o término da obra — e submetido a ressalva
do art. 833, § 1°, ou seja, ndo surte efeitos perante a execugéo de dividas
contraidas para realizar a obra (v.g., a do fornecedor das esquadras). Em

. . T o . 119
geral, cria-se sociedade de destinacao especifica para essa finalidade.

"7 Art. 55. A alienag&o ou oneracdo de unidades auténomas integrantes de incorporagdo imobiliaria,

parcelamento do solo ou condominio edilicio, devidamente registrada, ndo podera ser objeto de evicgéao
ou de decretacado de ineficacia, mas eventuais credores do alienante ficam sub-rogados no prego ou
no eventual crédito imobiliario, sem prejuizo das perdas e danos imputaveis ao incorporador ou
empreendedor, decorrentes de seu dolo ou culpa, bem como da aplicagédo das disposi¢des constantes
da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. (BRASIL. Lei n° 13.097/2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113097.htm>; acesso em 23/11/2017).
"8 Nesse sentido, é o que dispde expressamente o artigo 862, caput, do CPC/2015: “Art. 862. Quando
a penhora recair em estabelecimento comercial, industrial ou agricola, bem como em semoventes,
plantacdes ou edificios em construgéo, o juiznomeara administrador-depositario, determinando-lhe que
apresente em 10 (dez) dias o plano de administragdo” (BRASIL. Lei n° 13.105/2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>; acesso em 23/11/2017).
"9 ASSIS, Araken de. Manual da execugio. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 350.
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Como se observa, ambos os incisos tratados acima (tanto o VII, quanto o XIlI)
objetivam algo em comum, que é inerente a toda incorporag&o imobiliaria: terminar as
obras e entregar o empreendimento aos adquirentes de imdveis, com as respectivas
unidades imobiliarias autbnomas finalizadas. Trata-se de aspecto econémico e social
inerente a atividade da incorporagao imobiliaria, que se coaduna com os termos da
Lei n®4.591/1964.

Por sua vez, ja se tratou no presente estudo sobre o regime de afetagdo no
direito brasileiro, regulado pelos artigos 31-A ao 31-F da Lei n°5.591/1964, de forma
que se demonstrou a importancia conferida na hipétese em que o incorporador opta
por constituir um patriménio de afetagdo em incorporacao imobiliaria. Afinal, tutela-se
a preservagao e segregacdo do acervo patrimonial que constitui a incorporagéo
imobiliaria, protegendo tanto os adquirentes de iméveis, quanto a incorporadora.

Ja o artigo 55 da Lei n° 13.097/2015 é citado por Melhim Namem Chalhub
como parte de um conjunto de normas destinadas a assegurar a consecugao do objeto
da incorporagao e, do mesmo modo que as normas da Lei n. 4.591/1964 e do Cddigo
de Processo Civil de 2015, também visa a blindagem dos recursos de cada
incorporacgao e sua vinculagcédo a execugao das obras, com a liquidacao do seu proprio
passivo e retorno de investimentos. Afinal, o referido dispositivo legal sub-roga os
credores do alienante “no preco ou no eventual crédito imobiliario”. Isso diz respeito
apenas aos credores vinculados a incorporacao a que disser respeito a evicgao. Neste

viés, sdo as licdes do autor mencionado acima:

Essa ¢é a interpretacao sistematica do art. 55 da Lei n. 13.097/2015, pois uma
eventual sub-rogagdo de todos os credores no prego de alienacdo das
unidades ou no crédito delas oriundos neutralizaria os efeitos do conjunto de
normas que pela via da autonomia patrimonial da incorporagao imobiliaria,
sustenta o sistema de protecdo dos credores vinculados a cada
empreendimento, notadamente o0s adquirentes dos imdveis em

~ 120
construgao.

Sendo assim, somente pode ser aplicado o referido dispositivo legal em
conjunto com os demais artigos mencionados, de modo a resguardar o conteudo

social e econdmico da incorporacéo imobiliaria'’

. Os credores a que se refere o artigo
55 da Lei n° 13.097/2015 s&o, portanto, os “titulares de créditos vinculados a

incorporagao em questao, ndo se admitindo a penhora de créditos integrantes do ativo

120 CHALHUB, Melhim Namem. Incorporacgao Imobiliaria. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p.
118.
121 CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 118.
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de uma incorporagao para garantia de divida integrante do passivo do patrimonio geral

»122

da incorporadora” < ou mesmo de outros patriménios de afetagdo constituidos pela

empresa incorporadora.

4.4 Analise jurisprudencial do artigo 833, inciso Xll, do Cédigo de Processo
Civil de 2015

A jurisprudéncia dos tribunais brasileiros ndo tem sido unissona com a
interpretagdo do artigo 833, inciso Xll, do Codigo de Processo Civil de 2015. A 42
Turma Civel do Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal e Territorios, por exemplo, tem
entendido pela aplicabilidade do referido dispositivo legal apenas para incorporagdes
imobiliarias que possuam patriménio de afetacdo constituido'?. E diferente, todavia,
o entendimento da 3% Turma Civel do referido Tribunal de Justi¢a, que se posiciona
pela possibilidade de aplicagao do artigo 833, inciso Xll, do Codigo de Processo Civil
de 2015, mesmo na hip6tese em que o incorporador ndo comprova a constituicao de
patrimdénio de afetagdo, devendo demonstrar somente que a constricéo judicial se deu
sobre crédito destinado a execugao das obras'?.

Por sua vez, o Tribunal de Justica de S&do Paulo ja entendeu pela
desconstituicdo de penhora realizada sobre os créditos oriundos de conta bancaria de
uma empresa incorporadora, que havia constituido uma sociedade de propdsito

122 CHALHUB, Melhim Namem, op. cit., p. 118.

°® Extrai-se da ementa: “DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CUMPRIMENTO DE SENTENCA.
BLOQUEIO ELETRONICO. BACENJUD. ALEGACAO DE IMPENHORABILIDADE. CREDITO
ORIUNDO DE ALIENACAO DE UNIDADES IMOBILIARIAS. INCORPORAGAO IMOBILIARIA.
PATRIMONIO DE AFETACAO NAO DEMONSTRADO. CONSTRICAO MANTIDA. (...) II. A incidéncia
da hipotese de impenhorabilidade prescrita no artigo 833, inciso XIl, do Cdédigo de Processo Civil,
depende da comprovacéao, pelo executado, de que os "créditos oriundos de alienagdo de unidades
imobiliarias, sob regime de incorporagdo imobiliaria", estejam vinculados a consecugdo do
empreendimento imobiliario. Ill. Essa regra de impenhorabilidade pressupde que a incorporagao
imobiliaria seja submetida ao "regime de afetagdo" e que tenha sido instituido, mediante averbagéo no
album imobiliario, o denominado "patriménio de afetacdo", conforme se depreende dos artigos 31-A e
31-B da Lei 4.591/1964. IV. Sé a dissociagdo entre o patrimdénio da incorporadora e o "patriménio de
afetagao", devidamente demonstrada nos autos, da respaldo a impenhorabilidade de que trata o inciso
XIl do artigo 833 do Cdédigo de Processo Civil. V. Recurso conhecido e desprovido.” (BRASIL. TJDF.
Agravo de Instrumento n° 0048713-78.2016.8.07.0000, 4° Turma Civel, rel. Des. James Eduardo
Oliveira, j. em 27/09/2017)
'?* E assim referenciado na ementa: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSO CIVIL. PENHORA.
CREDITO. ALIENACAO DE UNIDADE IMOBILIARIA. 1. Nos casos de penhora de crédito decorrente
de alienagéo de unidade imobiliaria sob regime de incorporagao (art. 833, XIl, do CPC), a alegacao de
impenhorabilidade sé pode ser acolhida nos casos de demonstragdo de que o crédito objeto da
constrigdo seria destinado a execugao da obra. 2. Agravo de instrumento conhecido e desprovido.”
(BRASIL. TJDF. Agravo de Instrumento n°0708311-74.2017.8.07.0000, 32 Turma Civel, rel. Des. Alvaro
Ciarlini, j. em 18/10/2017).
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especifico e, além disso, um patriménio de afetacdo para determinada incorporagao
imobiliaria'®. Na situacdo concreta, o érgdo colegiado entendeu pela aplicabilidade
do artigo 833, inciso Xll, do Codigo de Processo Civil de 2015 ante a reunido desses
dois elementos (existéncia de uma sociedade de propdsito especifico e constituicdo
de um patriménio de afetagdo).

Veja-se que em todas as trés situagbes acima os Tribunais de Justica
perfilharam entendimentos diferentes sobre a aplicagdo do artigo 833, inciso Xll, do
Caddigo de Processo Civil de 2015. Ao que indica, os magistrados tém entendido, em
geral, pela sua aplicabilidade apenas na hipétese em que a empresa incorporadora
possua patriménio de afetacdo constituido — o que, todavia, ndo encontra respaldo na
redacao legal do dispositivo legal em destaque.

Mesmo assim, ha importante julgado do Superior Tribunal de Justiga que, ao
apreciar a pretensao de exclusdo de um empreendimento dos efeitos da faléncia de
determinada empresa (cuja faléncia ocorrera antes da entrada em vigor da lei que
institui as normas sobre regime de afetagdo), determinou a exclusdo do acervo da
massa falida e sua entrega aos adquirentes para prosseguimento das obras e
apropriagdo das unidades adquiridas. Trata-se do Recurso Especial n°® 1.115.605-

RJ'?, julgado sob a relatoria da Ministra Nancy Andrihi.

125 Extrai-se da ementa: “DECISAO EXTRA PETITA — INOCORRENCIA — PRELIMINAR REJEITADA
AGRAVO DE INSTRUMENTO - DECISAO INTERLOCUTORIA QUE MANTEM ORDEM DE
BLOQUEIO ON LINE DE ATIVOS FINANCEIROS EM NOME DA COEXECUTADA SPE NOSSA
SENHORA SOCIEDADE DE PROPOSITO ESPECIFICO — SPE — TIPO SOCIETARIO QUE VISA A
SEGURANCA DO EMPREENDIMENTO IMOBILIARIA A QUE ESTA DESTINADA — OBJETO SOCIAL
QUE VISA EXCLUSIVAMENTE A REALIZACAO DE DETERMINADA OBRA, COM OBRIGACOES
EXCLUSIVAS E AUTONOMAS — PATRIMONIO DE AFETACAO — IMPENHORABILIDADE — ARTIGO
833, INCISO XII, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 - DADO PROVIMENTO AO RECURSO”
(BRASIL. TJSP. Apelagédo Civel n° 2088317-47.2017.8.26.0000, 15° Camara de Direito Privado, rel.
Des. Lucila Toledo, j. em 22/08/2017).

'?° E da sua ementa: “PROCESSUAL CIVIL E IMOBILIARIO. INCORPORAGAO. FALENCIA ENCOL.
TERMINO DO EMPREENDIMENTO. COMISSAO FORMADA POR ADQUIRENTES DE UNIDADES.
CONTRATACAO DE NOVA INCORPORADORA. POSSIBILIDADE. SUB-ROGACAO DA NOVA
INCORPORADORA NOS DIREITOS E OBRIGACOES DA ENCOL. INEXISTENCIA. SISTEMATICA
ANTERIOR AS ALTERACOES IMPOSTAS A LEI No 4.591/64 PELA LEI No 10.931/04. 1. Na hipétese
dos autos, diante do inadimplemento da Encol, parte dos adquirentes de unidades do empreendimento
se mobilizou e criou uma comissao objetivando dar continuidade as obras. Para tanto, essa comissao
interviu nos proprios autos da faléncia, tendo obtido provimento jurisdicional autorizando que as
“‘unidades estoque” (aquelas ndo comercializadas pela Encol) e as “unidades dos nao aderentes”
(daqueles que nao quiseram aderir a comissdo) fossem excluidas de qualquer vinculagdo com a massa
falida, propiciando a retomada e conclusdo da edificagdo, independente de qualquer compensagao
financeira. O juizo falimentar também autorizou, apds a realizagdo de assembleia geral, a substituicao
da Encol no registro imobiliario, o que levou a comisséo a celebrar com a incorporadora recorrente um
contrato de promessa de permuta, para que esta concluisse o empreendimento, recebendo, em
contrapartida, as unidades estoque e as unidades dos n&o aderentes. Ha, pois, duas relagdes juridicas
absolutamente distintas: a primeira entre a Encol e os adquirentes originarios de unidades do
empreendimento; e a segunda entre a comissdo de representantes desse empreendimento e a
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Conclui-se que o artigo 833, inciso Xll, do Cddigo de Processo Civil de 2015
deve, em realidade, ser aplicado a toda e qualquer incorporagao imobiliaria, e nao
somente na hipotese em que a empresa incorporadora comprove a constituicdo de
um patriménio de afetagao.

O dispositivo legal em destaque, como demonstrado nas segdes anteriores,
apresenta importante papel para a atividade desempenhada pelas incorporadoras, na
medida em que sua aplicagdo se da indistintamente para todas as incorporagdes
imobiliarias, e independe da averbacdo de “termo de afetacdo” na matricula do
empreendimento. Deste modo, havera necessidade de comprovar, tdo somente, que
os créditos estdo vinculados a execug¢ao das obras daquela determinada incorporagao
imobiliaria, ndo podendo, portanto, ser penhorados por eventual execugao alheia.

Portanto, o artigo 833, inciso Xll, do Cddigo de Processo Civil de 2015 deve,
em realidade, ser aplicado a toda e qualquer incorporagao imobiliaria, e ndo somente
na hipétese em que a empresa incorporadora comprove a constituicio de um
patrimdénio de afetagdo, embora a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros ndo tem sido

unissona com a interpretacéo do referido dispositivo legal.

recorrente. Sendo assim, inexiste relagéo juridica triangular que englobe a massa falida da Encol, os
recorridos e a recorrente, a partir da qual esta teria se sub-rogado nos direitos e obriga¢gdes da Encol,
0 que justificaria a sua inclusao no polo passivo da execu¢do movida pelos recorridos em desfavor da
Encol. 2. Embora o art. 43, lll, da Lei no 4.591/64 n&do admita expressamente excluir do patriménio da
incorporadora falida e transferir para comissao formada por adquirentes de unidades a propriedade do
empreendimento, de maneira a viabilizar a continuidade da obra, esse caminho constitui a melhor
maneira de assegurar a funcionalidade econdmica e preservar a fungido social do contrato de
incorporacgéo, do ponto de vista da coletividade dos contratantes e ndo dos interesses meramente
individuais de seus integrantes. 3. Apesar de o legislador ndo excluir o direito de qualquer adquirente
pedir individualmente a rescisdo do contrato e o pagamento de indenizagéo frente ao inadimplemento
do incorporador, o espirito da Lei n° 4.591/64 se volta claramente para o interesse coletivo da
incorporacdo, tanto que seus arts. 43, Ill e VI, e 49, autorizam, em caso de mora ou faléncia do
incorporador, que a administragdo do empreendimento seja assumida por comissdo formada por
adquirentes das unidades, cujas decisdes, tomadas em assembleia, serdo soberanas e vinculardo a
minoria. 4. Recurso especial provido." (BRASIL. STJ. Recurso Especial n° 1.115.605-RJ, Terceira
Turma, rel.? Min.? Nancy Andrighi, j. em 07/04/2011).
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CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho buscou demonstrar a influéncia do artigo 833, inciso XIlI,
do Cddigo de Processo Civil de 2015, para o estudo das impenhorabilidades. Neste
viés, o referido inciso torna impenhoraveis os créditos advindos da alienacdo de
unidades autbnomas, vinculados a execugdo das obras, em empreendimentos
construidos sob regime de incorporagao imobiliaria.

No primeiro capitulo, foram abordados conceitos e aspectos introdutorios
sobre a Lei n°4.591/1964, também conhecida como Lei de Incorporagdes Imobiliarias,
bem como o seu papel no mercado imobiliario. Por sua vez, tratou-se precisamente
no segundo capitulo o regime de afetagdo no direito brasileiro, bem como as suas
raizes e origens da lei de afetagdo.

Noutro vértice, e paralelamente ao estudo no plano do direito material, o
terceiro capitulo cuidou das impenhorabilidades previstas no Cddigo de Processo Civil
de 2015. Além disso, analisou-se a teoria da responsabilidade patrimonial do devedor,
gue é necessaria para compreensao das impenhorabilidades.

Por fim, debrugcou-se no ultimo capitulo o tema deste trabalho, que € a
impenhorabilidade dos créditos em incorporagdes imobiliarias. Neste sentido, ha
tribunais que entendem pela necessidade de averbagao do “termo de afetacdo” na
matricula do empreendimento, para tornar impenhoraveis as receitas auferidas pelas
incorporadas com a alienagdo (total ou parcial) de unidades autbnomas em
empreendimentos construidos sob regime de incorporag¢ao imobiliaria.

Ha outros tribunais, todavia, que interpretam o referido dispositivo legal para
toda e qualquer incorporacado imobiliaria. Este parece ser o entendimento mais
acertado, até porque essa era realmente a intengdo do legislador ao ter inserido os
créditos em incorporagdes imobiliarias no rol de impenhorabilidades do Codigo de
Processo Civil de 2015.

O dispositivo legal em destaque, como demonstrado no presente estudo,
apresenta importante papel para a atividade desempenhada pelas incorporadoras, na
medida em que sua aplicagdo se da indistintamente para todas as incorporagdes
imobiliarias, e independe da averbacdo de “termo de afetacdo” na matricula do
empreendimento. Sendo assim, havera necessidade tdo somente da comprovagao de
que os créditos estdo vinculados a execucdao das obras daquela determinada
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incorporacao imobiliaria, ndo podendo, portanto, ser penhorados por eventual
execucao alheia.

Conclui-se, portanto, que o artigo 833, inciso Xll, do Codigo de Processo Civil
de 2015 deve, em realidade, ser aplicado a toda e qualquer incorporagao imobiliaria,
e nao somente na hipétese em que a empresa incorporadora comprove a constituicao
de um patriménio de afetagdo, embora a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros n&o

tem sido unissona com a interpretacéo do referido dispositivo legal.
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