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Resumo

Este trabalho procura demonstrar a diferenca basica entre incorporacdo imobiliaria, em que se
visa o lucro, a partir de um langcamento comercial, e 0 condominio fechado, de natureza familiar ou de
pequeno grupo de amigos, para uso proprio ou venda apos habite-se, com énfase na construgdo sob o

regime de administracéo.

Introducéo

A Lei 4.591/64 trata, ao mesmo tempo, de dois institutos distintos: (1) o
condominio horizontal, ou de edificacbes, ou especial, ou, ainda, edilicio, e (2) a
incorporacédo imobiliéria.

Os artigos 1° a 27 (condominio) foram incluidos no Cédigo Civil de 2002, nos
seus artigos 1.331 a 1.358, sendo que uns poucos dispositivos da referida Lei continuam
vigentes, por ndo terem sido alterados, tendo ocorrido uma revogacao parcial do texto
primitivo, como retratamos, detalhadamente, nos livros “Condominio Edilicio” e
“Gestdo Condominial”

A segunda parte da Lei, dos artigos 28 a 70 (incorporacdo imobiliaria), continua
em vigor, praticamente sem alteracdes, com um importante acréscimo introduzido pela
Lei 10.931, de agosto de 2010, que, entre outras disposi¢fes, formalizou o patriménio
de afetacdo e, mais recentemente, instituiu regras de distrato imobiliario.

Considera-se incorporacdo imobilidria a atividade exercida com o intuito de

promover e realizar a construcdo, para alienacéo total ou parcial, de edificacGes ou
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conjunto de edificagdes compostas de unidades autbnomas, conforme o paragrafo Unico
do artigo 28.

Portanto, a finalidade clara da lei é a destinagdo comercial que impulsiona a
incorporacdo imobiliaria.

Incorporador, por sua vez, é a pessoa fisica ou juridica, comerciante ou ndo, que
embora ndo efetuando a construgdo, compromisse ou efetive a venda de fracGes ideais
de terreno objetivando a vinculacdo de tais fragdes a unidades autbnomas, em
edificacbes a serem construidas ou em construcdo sob regime condominial, ou que
meramente aceite propostas para efetivacéo de tais transacdes, coordenando e levando a
termo a incorporacdo e responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a certo

prazo, preco e determinadas condic6es, das obras concluidas. (artigo 29).

As trés modalidades de construcéo e venda na a incorporacao imobiliaria

Para se entender bem o instituto da incorporagdo imobiliéria, deve-se considerar
que o legislador de 1964 definiu, de forma precisa, trés modalidades para esse
importante segmento da economia (venda direta, empreitada e administracéo).

J. Nascimento Franco e Nisske Gondo *resumem as modalidades da construcio
em condominio na forma da Lei 4.591, pelo regime de empreitada ou de administracao,
sob custeio dos adquirentes das unidades autbnomas, que contratam as obras
“diretamente com o construtor, ou as incluem no contrato que celebram com o
incorporador” (artigo 48)”

Assim, além da empreitada e da administracdo, ou a preco de custo, a lei se

refere, nos artigos 41 a 43 ® a0 contrato pelo qual “o incorporador se obriga a entregar as

% Franco, J. Nascimento e Gondo, Nisske, Incorporacdes Imobiliarias, Editoria Revista dos Tribunais,
1972, pags. 128

*Art. 48. A construcdo de imdveis, objeto de incorporacdo nos moldes previstos nesta Lei podera ser
contratada sob o regime de empreitada ou de administracdo conforme adiante definidos e poderé estar
incluida no contrato com o incorporador, ou ser contratada diretamente entre os adquirentes e o
construtor.

5 Art. 41. Quando as unidades imobiliarias forem contratadas pelo incorporador por preco global
compreendendo quota de terreno e construgdo, inclusive com parte de pagamento ap0s a entrega da
unidade, discriminar-se-8o, no contrato, o preco da quota de terreno e o da construcéo.

Art. 42. No caso de rescisdo do contrato relativo a fragdo ideal de terreno e partes comuns, a pessoa em
cujo favor se tenha operado a resolugdo sub-rogar-se-4 nos direitos e obrigagcBes contratualmente
atribuidos ao inadimplente, com relagéo a construcéo.



unidades auténomas integralmente prontas por um preco global, compreendendo cota de
terreno e construcao, inclusive com parte do pagamento apds a entrega das chaves”.

H&, portanto, trés modalidades de neg6cios juridicos a serem objeto de
incorporacdo imobiliaria: (1) preco e prazo fixados pelo prdprio incorporador com 0s
compradores, (2) empreitada e (3) administracdo ou preco de custo.

As trés formas visam, em ultima analise, a construgdo “em condominio”, como
estampado no capitulo III (“da construcao de edificagdo em condominio”) e se destinam
a comercializacéo.

Seja qual for a modalidade de compra (empreitada, administracdo ou a preco
global, com prazo definido de entrega) o certo é que nas trés modalidades persiste
sempre a obrigacédo legal do incorporador, ou seja, o regime da venda e da construgéo
seja qual for, comeca e termina como incorporacdo imobiliaria.

O objetivo deste estudo é distinguir o que é efetivamente construcdo empresarial
em condominio, que chamaremos de ‘“condominio aberto”, mediante incorporagdo
imobiliéria, e a construgdo em condominio fechado por um pequeno grupo de pessoas,
gue compram um terreno e contratam uma construtora para a edificacdo (nesse caso a
construcdo podera ser por empreitada ou por administracdo), mas ndo sera incorporacéao.

E evidente que a lei das incorporagBes imobiliarias so trata da construcio e
venda em condominio aberto, pois o condominio fechado ndo é regulado por essa
norma legal, ja que, nesse ultimo caso, nao existe a figura do incorporador, sendo entao
disciplinado pelas normas que regulam os contratos em geral e, em alguns casos, pelos

artigos 1.331 e seguintes, do Cédigo Civil, acerca do condominio edilicio.®

Condominio Fechado

Até aqui, nenhuma davida em relacdo a relagcdo direta entre incorporador e
comprador (preco e prazo de entrega contratados diretamente com o incorporador) e
tambem com a figura da empreitada.

No entanto, quando vamos tratar da obra edificada pelo regime de
administracdo, ha ligeira confusdo entre incorporacdo imobiliaria e condominio

fechado.

Art. 43. Quando o incorporador contratar a entrega da unidade a prazo e precos certos,
determinados ou determinéveis, mesmo quando pessoa fisica, ser-lhe-&o impostas as seguintes
normas:...

® Cf.Camara, Hamilton Quirino, em Condominio Edilicio, 2018, Lumen Juris, p.85



Essa confusdo existe até mesmo em algumas decisfes judiciais, havendo
empresarios que se aproveitam da aparente abertura da lei, para formular uma suposta (e
falsa) obra em condominio fechado, e assim fugir da responsabilidade do incorporador.

Numa primeira abordagem, o mais simples € considerar que o condominio
fechado se destina a construcdo para um grupo (geralmente pequeno de pessoas) que
compra um terreno e contrata um construtor, para ali residir ou mesmo investir, apés a
conclusdo, mas que ndo tem destinacdo comercial com lancamento no mercado. Tanto é
que a Corregedoria do Estado do Rio de Janeiro exige, para registro do condominio
edilicio, antes do habite-se, que conste do instrumento de instituicdo que nenhuma
fracdo seré vendida antes do habite-se.”’

Diferentemente da incorporacéo, que é tratada pelos artigos 28 e seguintes da
Lei 4.591/64, e que cuida do condominio de construcdo, o condominio fechado tem sua
regulamentacéo nos artigos 1.331 do Cddigo Civil (condominio edilicio).

Ja a incorporacdo, fundada na venda a prego e prazo fixados, na construgdo
pelo regime de empreitada ou de administragdo, justamente por ser incorporacao, visa as
vendas, ao lucro, a comercializacdo, a partir de um processo de langcamento imobiliario.

Portanto, se a venda direta do incorporador, e a contratacdo por empreitada ou
por administracdo fazem parte da incorporacdo, ndo tem o menor sentido dizer que a
obra por administracdo seria, automaticamente, uma obra em condominio fechado. E
nem seria l6gico dizer, que, neste regime, o risco corre por conta do comprador.

E muito comum, na pratica do comercio de venda na planta, a confuséo,
deliberada, ou ndo, em que se considera que as construgdes, pelo regime de
administragdo, seriam, por si sO, requisito para a obra em um suposto “condominio
fechado”, pelo qual sdo vendidas fragdes ideais de terreno, cujos compradores
contratam empresa construtora. Também é comum a situacdo em que o dono do terreno
faz permuta, em troca de uma ou mais unidades. E os compradores assumem o 0nus de

entrega de unidades concluidas (e até multa pelo atraso), em relagcdo aos permutantes.

” Artigo 674 da Consolidagio Normativa - Parte Extrajudicial, atualizada em 25/05/2016:

§ 2°. O construtor ou construtores, optando pelas regras do art. 8° da Lei 4.591/64, ou do art. 1.332 do
Cddigo Civil, terdo, obrigatoriamente, de processar a instituicdo do condominio edilicio e apresentar
declaracdo em requerimento escrito, com firma reconhecida, de que ndo fardo oferta publica das
unidades, até que as mesmas obtenham, cada uma, seu respectivo “habite-se”, devidamente averbado
junto ao Registro de Imoveis, ficando cientificados de que a venda, promessa ou cessdo de direitos, antes
da conclusdo da obra, sé podera ser feita mediante arquivamento em cartdrio dos documentos previstos
no art. 32 da Lei n°. 4.591/64.



Na préatica, € comum que a dona do terreno e a construtora sejam a mesma
empresa, Ou entdo pertengam a0 mesmo grupo econdmico.
E assim, se o construtor paralisa as obras, caberia aos compradores o 6nus dai

decorrente, 0 que ndo € justo nem tem apoio legal.

Propaganda enganosa = incorporacao disfarcada

Embora seja licita a construcdo em condominio fechado, muitas vezes tal
modalidade vem a ser usada como uma incorporacdo disfarcada, caso em que o
empresario envolvido podera vir a responder judicialmente como se incorporador fosse
(e é na verdade).

A confusdo entre as duas modalidades pode resultar da leitura desatenta do
artigo 30 da Lei 4.591 ®

Nessa hipoOtese, havera um ou mais incorporadores, porque se tratam de
empresarios, com objetivo de lucro, o que é diferente de um auténtico condominio
fechado. Embora os termos dos contratos (geralmente padréo) procurem fugir do jargéo
da incorporacdo imobiliaria, vamos apontar os dispositivos que se aplicam a essa
modalidade de construcdo, extraidos de dispositivos da Lei 4.591 (que na verdade € a lei
das incorporacdes e dos condominios, tratando, neste ponto do condominio de
construcdo, antes da formacdo do condominio edilicio). E nunca de condominio
fechado.

Assim, pela parte final do artigo 48 a construgcdo “poderd ser contratada
diretamente entre os adquirentes e o construtor”. E pela parte inicial do artigo 49 os

contratantes da construgdo “poderdo reunir-se W08

® Art. 30. Estende-se a condicdo de incorporador aos proprietarios e titulares de direitos aquisitivos que
contratem a construcdo de edificios que se destinem a constitui¢do em condominio, sempre que iniciarem

as alienac@es antes da conclusdo das obras.

% Art. 48. A construcdo de imdveis, objeto de incorporagdo nos moldes previstos nesta Lei podera ser
contratada sob o regime de empreitada ou de administracdo conforme adiante definidos e podera estar
incluida no contrato com o incorporador (VETADO), ou ser contratada diretamente entre os adquirentes e
0 construtor.

Art. 49. Os contratantes da construgdo, inclusive no caso do art. 43, para tratar de seus interésses, com
relacdo a ela, poderdo reunir-se em assembléia, cujas deliberacdes, desde que aprovadas por maioria
simples dos votos presentes, serdo validas e obrigatérias para todos €les salvo no que afetar ao direito de
propriedade previsto na legislacéo.



Na verdade, estamos ainda falando de incorporacgédo imobiliaria.

Na forma do artigo 50 serd eleita uma Comissdo de Representantes, com um
minimo de trés membros, para representagdo junto ao incorporador ou “ao construtor”.
10

E nesse sentido, ha inimeros casos de incorporacao tipica, em que se cria a
Comisséo de Representantes, e até mesmo se cria 0 condominio de construgdo, com
convencao e até eleicdo de um sindico, mas o incorporador tem procuracdo para
administrar os recursos, ou ele mesmo é eleito sindico.

Assim, as comissdes de representantes geralmente sdo integradas por conhecidos
do proprio incorporador, ou por compradores bem intencionados mas que de fatonada
entendem da matéria e servem de escudo para 0s propésitos comerciais do real
incorporador.

Segundo Pedro Avvad, ao mencionar as obras por administracao,

A inexperiéncia de alguns e a irresponsabilidade de uma outra parte de
empresarios encarregaram-se de desmoralizar essa que seria a forma ideal de
realizar empreendimentos de pequeno e médio portes, eis que muitos deles
viram, nessa espécie de contrato, a possibilidade de aumentar seus lucros,
deixando que o custo corresse livremente, ja que quanto mais altas as despesas,

maior a comissdo de administraco a que teriam direito.™

Com efeito, vamos encontrar, no dia a dia dos lancamentos imobiliarios,
inimeros casos em que existe até mesmo um termo de adesdo, com todos 0s requisitos
para uma obra por administracdo, mas que procuram encobrir ou disfarcar a realidade de
se tratar de uma efetiva incorporacéo imobiliaria.

Formaliza-se, pois, um suposto “condominio de construgdo”, que vem a até a
obter o0 CNPJ consoante Instrucdo Normativa SRF n° 200, de 13 de setembro de 2002 da
Receita Federal. *?

19 Art. 50. Sera designada no contrato de construcdo ou eleita em assembléia geral uma Comissdo de
Representantes composta de trés membros, pelo menos, escolhidos entre os adquirentes, para representa-
los perante o construtor ou, no caso do art. 43, ao incorporador, em tudo 0 que interessar ao bom
andamento da incorporagdo, e, em especial, perante terceiros, para praticar os atos resultantes da
aplicacdo dos arts. 31-A a 31-F. (Redacédo dada pela Lei 10.931, de 2004)

1 pedro Avvad - Direito Imobiliario, Renovar, pg. 580
12 Instrugdo Normativa SRF n° 200, de 13 de setembro de 2002

DOU de 1.10.2002, disp&e sobre o Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ).



Com o CNPJ, abre-se conta bancaria, na qual serdo depositadas as verbas
destinadas & construcdo, como se extrai do artigo 58 (que cuida do regime de
administracdo na incorporaco).*®

A confusdo é gerada, até mesmo em decisdes dos nossos Tribunais, com a leitura
desavisada do artigo 58 (Nas incorporaces em que a construcdo for contratada pelo
regime de administracdo, também chamado "a pre¢o de custo”, ser& de responsabilidade
dos proprietéarios ou adquirentes o pagamento do custo integral de obra).

Ao dizer que a construcdo sera de responsabilidade dos adquirentes o pagamento
do custo integral, muitos entendem que o incorporador pode deitar na rede e deixar tudo
por conta dos adquirentes. Nao é verdade, pois ndo se exime a obrigacdo, maior, do
incorporador, em relagdo a inadimpléncia e unidades ndo vendidas. Imagine se de um
total de cem unidades sdo vendidas apenas oitenta. Os adquirentes seriam responsaveis

por construir cem por cento da obra?

8 16. Ao pedido de inscri¢cdo de condominio em edificio deverdo ser juntadas cdpias autenticadas de sua
convencdo e da ata da assembléia que elegeu o sindico, devidamente registradas em cartério. (Redacao
dada pela IN SRF 251, de 27/11/2002)

§ 17. O condominio que ndo possuir convencdo devidamente registrada devera apresentar: (Redacdo dada
pela IN SRF 251, de 27/11/2002)

| - ata da assembléia geral de condéminos, especifica, dispondo sobre sua inscri¢do no CNPJ, declarando,
sob as penas da lei, os motivos pelos quais ndo a possui; (Redacdo dada pela IN SRF 251, de 27/11/2002)

Il - ata da assembléia que elegeu o sindico, devidamente registrada em cartério. (Redacdo dada pela IN
SRF 251, de 27/11/2002)

3 Art. 58. Nas incorporagdes em que a construgdo for contratada pelo regime de administragdo, também
chamado "a preco de custo”, sera de responsabilidade dos proprietarios ou adquirentes o pagamento do
custo integral de obra, observadas as seguintes disposic¢des:

| - todas as faturas, duplicatas, recibos e quaisquer documentos referentes as transagdes ou aquisicdes para
construcdo, serdo emitidos em nome do condominio dos contratantes da construcéo;

Il - todas as contribuicGes dos conddminos para qualquer fim relacionado com a construcdo serdo
depositadas em contas abertas em nome do condominio dos contratantes em estabelecimentos bancarios,
as quais, serdo movimentadas pela forma que for fixada no contrato.


http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/ins/2002/in2512002.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/ins/2002/in2512002.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/ins/2002/in2512002.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/ins/2002/in2512002.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/ins/2002/in2512002.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/ins/2002/in2512002.htm
http://www.receita.fazenda.gov.br/legislacao/ins/2002/in2512002.htm

A resposta € nao, ainda que, na forma do artigo 61, haja uma efetiva fiscalizacdo
exercida pela Comisséo de Representantes. **

E mesmo que se aplique o artigo 63, que prevé as formas de sangdes ao
adquirente que deixa de pagar suas cotas de construcdo, e que podera perder sua fragcdo
ideal pela via do leildo extrajudicial, ainda assim ndo se descaracteriza a incorporacao
imobiliaria.”®

Caio Mario, autor do projeto da Lei 4.591/64, j& advertia que

Grandes prejuizos tém sido exatamente causados pelo mau
emprego das verbas, quando o dinheiro dos adquirentes de
unidades em um edificio é desviado para outro construido pelo
mesmo profissional e, quando se informam aqueles, 1a se foram
0s recursos e vem a falta de numerario.*®

Assim, em nenhuma hipdtese o incorporador poderd alegar um aumento
exagerado no preco ou um atraso injustificado na conclusdo do empreendimento (ainda
que sob a forma de construcdo por administracdo) sob a alegacdo da inadimpléncia dos

compradores.

1 Art. 61. A Comissio de Representantes tera podéres para, em nome de todos os contratantes e na forma
prevista no contrato:

a) examinar os balancetes organizados pelos construtores, dos recebimentos e despesas do condominio
dos contratantes, aprova-los ou impugné-los, examinando a documentacao respectiva;

b) fiscalizar concorréncias relativas as compras dos materiais necessarios a obra ou aos servigos a ela
pertinentes;

¢) contratar, em nome do condominio, com qualquer condémino, modificagdes por éle solicitadas em sua
respectiva unidade, a serem administradas pelo construtor, desde que ndo prejudiqguem unidade de
outro condémino e nao estejam em desac6rdo com o parecer técnico do construtor;

d) fiscalizar a arrecadacao das contribuicdes destinadas a construcao;

e) exercer as demais obrigacGes inerentes a sua funcdo representativa dos contratantes e fiscalizadora da
construcdo e praticar todos os atos necessarios ao funcionamento regular do condominio.

1> Art. 63. E licito estipular no contrato, sem prejuizo de outras sangdes, que a falta de pagamento, por
parte do adquirente ou contratante, de 3 prestaces do preco da construgdo, quer estabelecidas
inicialmente, quer alteradas ou criadas posteriormente, quando for o caso, depois de prévia notificacdo
com o prazo de 10 dias para purgacdo da mora, implique na rescisdo do contrato, conforme néle se fixar,
ou que, na falta de pagamento, pelo débito respondem os direitos a respectiva fracdo ideal de terreno e a
parte construida adicionada, na forma abaixo estabelecida, se outra forma ndo fixar o contrato.

16 pereira, Caio Mario da Silva - Condominio e Incorporagdes, Forense, 72 edicao, pag. 319



Se houver inadimpléncia, ou mesmo no caso de uma ou mais unidades nao
vendidas, caberd ao incorporador arcar com as respectivas despesas, como se vé de um
importante dispositivo, sempre esquecido em varios julgados: artigo 35, § 6° *'.

Além disso contraria os principios da boa-fé objetiva e da funcdo social do
contrato, baluartes do Caodigo Civil Brasileiro, fixados nos artigos 113, 187 e 442.

A esse respeito, em relagéo ao incorporador, ressalta Rodrigo Azevedo Toscano
de Brito'®:

O que se verifica é “a possibilidade de o incorporador se tangenciar de
sua responsabilidade”, na hipotese, por exemplo, de “pactuar que a
inadimpléncia de mais de 30% dos promissarios-compradores pode gerar
atraso no cronograma da construgdo, e, se isso ocorrer, estard ele
autorizado a ndo observar o prazo de entrega da obra”.

“Desta forma, o incorporador esta transferindo sua responsabilidade para
0S promissarios-compradores, ou seja, se a obra ndo for cumprida no
prazo, é por mero desinteresse dos adquirentes. Assim, o incorporador
em nada contribuiria para o atraso nas obras, tendo em vista que, diante
da estipulacdo contratual, aquele evento depende da vontade dos
adquirentes.”

O que se V&, além disso, € o empresario incluir no custo da obra a publicidade
com a venda, com anuncios, folhetos, “books” carissimos, além da corretagem, o que,
de partida, encarece o custo da unidade e tira dele, empresario, tais custos.

Nesses casos, nunca se podera dizer que tais despesas sdo do adquirente, com
base no artigo 58, que fala em custo total da obra. Mas as mencionadas despesas nao se
referem as obras.

Assim, em tese, o incorporador, deixa de receber o lucro (ou prejuizo ao final),
para cobrar uma taxa de administracdo (quinze a vinte por cento), em negdécio livre de

responsabilidade, ainda acrescendo despesas que nao dizem respeito as obras.

7 Art. 35, § 6° Ressalvado o disposto no artigo 43, do contrato de construcdo devera constar
expressamente a mencao dos responséaveis pelo pagamento da construcdo de cada uma das unidades. O
incorporador responde, em igualdade de condi¢cBes, com os demais contratantes, pelo pagamento da
construgdo das unidades que ndo tenham tido a responsabilidade pela sua construcdo assumida por
terceiros e até que o tenham.

'8 Toscano de Brito, Rodrigo Azevedo, Incorporacao Imobilidria & Luz do CDC — Saraiva, 2002, pég.
274.



Na pratica, temos visto empreendimentos com vinte, trinta, quarenta, cem e até
mais unidades, sob o manto de um suposto e fraudado condominio fechado, o que gera
prejuizos aos compradores se ndo houver uma correta gestdo financeira, sem contar
desvios e malversacédo dos recursos. Eis como é feita a venda em “pacote fechado”, sob
a forma de adeséo:

Compra do terreno, diretamente ou através de um preposto; venda de
fracOes ideais ao publico (muitas vezes aos incautos, ou inocentes);
assinatura de contrato de construcdo com os compradores; constituicdo
de condominio, com eleicdo de Comissdo de Representantes; procuracao
outorgada pela Comissdo de Representantes ao proprio construtor, para
gerir as contas em nome do Condominio; inclusdo, como despesas de
obras, dos custos de langamento do empreendimento.

Ou seja, o melhor dos mundos para o construtor: faz 0s recebimentos e 0s
pagamentos em nome do Condominio, ndo comprometendo a sua empresa em eventuais
cheques devolvidos e titulos protestados. Faz a sua publicidade e paga aos seus
corretores com dinheiro dos compradores.

E o pior: havendo inadimpléncia, ou ma gestdo, uma saida heroica: emitir cotas
extras e mais cotas extras (a quem chamam descolamento), com o que, muitas vezes, a
obra acaba saindo mais cara do que se comprada na planta, em regime de preco fechado
ou empreitada: ali, pelo menos, tem a quem reclamar (o incorporador). Ja na
modalidade de suposto condominio fechado, os proprios adquirentes seriam 0s
responsaveis pelo andamento da obra, e até, pasmem, pela entrega de unidades da
permuta, quando ha.

Ou seja, havendo inadimpléncia, simplesmente o empresario cobra mais cotas
extras. E, havendo acdo judicial, contra si, por algum adquirente, denuncia a lide a

Comissdo de Representantes como se fosse essa a responsavel pelo atraso.

Jurisprudéncia
No julgamento da apelagdo civel 0015951-62.2015.8.19.0209, da 22% Cémara
Civel do TJ-RJ, em que a empresa construtora/incorporadora requeria a denunciacao a
lide da Comissdo de Representantes restou bem esclarecida essa questao:
No caso em tela, entretanto, verifica-se que tal modalidade esta
descaracterizada, na medida em que era a incorporadora-construtora

guem recebia os valores dos condéminos, bem como era responsavel pela



movimentacdo da conta do condominio. Nesse sentido, a referida
clausula encontra-se em total oposic¢éo ao que preceitua o ja citado artigo
58 da Lei 4.591/64. Em verdade, cabia a parte ré toda a administracdo do
empreendimento, de modo que ndo ha que se falar em ilegitimidade
passiva. Da mesma forma, considerando que a Comissdo de
Representantes, no caso em tela, ndo desempenha as fungdes que lhe séo
conferidas pela lei, incabivel a denunciagéo da lide na hipotese.

Deve-se enfatizar que € errado dizer, na interpretacéo trazida pelo artigo 58 de
que caberia aos compradores o risco do negocio. O risco, repita-se, € sempre do
incorporador.

Para isso ser verdade, teria que se admitir que a constru¢do por administracéo
ndo seria incorporacdo, e que ndo existiria o artigo 35, parte final do § 6°, segundo o
qual “o incorporador responde, em igualdade de condi¢des, com os demais contratantes,
pelo pagamento da construcdo das unidades que ndo tenham tido a responsabilidade
pela sua construgao assumida por terceiros e até que o tenham”.

Esta regra se aplica sempre, independente do regime de construcéo.

Neste sentido, de forma direta e incisiva, para ndo deixar duvida, o seguinte

acordéo, do Tribunal de Justica de Pernambuco:

TJ-PE - Agravo : AGV 1456775 PE 0011676-82.2009.8.17.0000 -
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO DE AGRAVO. PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE PASSIVA. REJEITADA. INCORPORA(}AO
IMOBILIARIA DISFARCADA DE CONDOMINIO FECHADO.
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO CONTRATUAL. PRAZO DE
ENTREGA EXTRAPOLADO. CULPA DO CONSTRUTOR.
RESCISAO CONTRATUAL. DEVOLUGCAO DO VALOR PAGO
ATUALIZADO. RECURSO QUE SE NEGA PROVIMENTO. Orgio
Julgador 62 Camara Civel - Julgamento 13 de Setembro de 2011 - Relator
Francisco Eduardo Goncalves Sertorio Cantol. Preliminar de
ilegitimidade passiva rejeitada em face de ser a construtora responsavel
pela entrega da obra no prazo fixado, tendo sido inclusive os recibos dos
valores pagos emitidos em seu nome. 2. A construtora celebrou com a
parte contrato supostamente de "administragdo a preco de custo -

incorporacgdo sob forma de condominio fechado". Entretanto, verificando



ausentes os requisitos do art. 58 da Lei n°® 4.591/68, trata-se de contrato
de compra e venda de imoveis, devendo ser regido pelas normas
incidentes a incorporagdo imobiliaria.
3. O atraso na entrega da obra deu-se por culpa da construtora que a
iniciou ilegalmente, ndo pode ser responsabilizada a municipalidade pelo
exercicio do seu poder de policia. Ausente o caso fortuito e forgca maior.
4. O descumprimento da obrigacdo contratual pela construtora enseja a
rescisdo contratual, com a devolucdo do valor pago atualizado na forma
da deciséo terminativa.
5. Agravo a que se nega provimento.

Para um estudo maior do tema, confiram-se os seguintes acordédos do STJ:

REsp 426934 / SP 2002/0040810-1 Relator Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO - T4 - 42 Turma Data do Julgamento 16/03/2010 Data da
Publicacdo/Fonte DJe 12/04/2010

REsp 782631 / MG 2005/0154891-2 Relatora Ministra NANCY
ANDRIGHI (1118) Orgdo Julgador 3? Turma Data do Julgamento
07/10/2008 Data da Publicacdo/Fonte DJe 23/10/2008

Vale a pena, ainda, analisar o acorddo a seguir, da 212 Camara Civel (TJ-RJ). relativo
as apelacBes civeis 0010507-29.2007.8.19.0209, 0031541-84.2012.8.19.0209 e
0031542-69.2012.8.19.0209, que rechaca a responsabilidade dos compradores em
indenizar o permutante em caso de o incorporador ndo concluir a edificacao:
Os apelantes venderam o seu terreno a construtora PAZOS & PAZOS
CONSTRUCOES LTDA., que se comprometeu a construir um edificio
de 10 unidades, sub-rogando-se no direito de alienar 08 (oito) destas
unidades a terceiros no decorrer da constru¢do, com a obrigagdo de
entregar aos autores, ap6s concluida a edificacdo, as unidades 301 e 302
ou que viessem a tomar a numeracdo C-01 e C-02. Trata-se de
modalidade de negdcio no qual a construtora firma compromisso de
compra e venda com o proprietario do terreno e assume a obrigacao de
efetuar o pagamento do preco, no todo ou em parte, mediante a entrega

de unidades do empreendimento, conforme previsto no art. 39, da Lei n°



Conclusao

4.591, de 1964, negocio este denominado “permuta no local”. A permuta
representou o prego do terreno e foi realizada apenas entre o casal ora
apelante e os representantes da construtora. Assim, a diferenca entre 0s
recorrentes e os adquirentes das demais 07 (sete) unidades do prédio
construido no terreno alienado esta em que estes Gltimos pagaram o valor
de suas unidades em dinheiro e os donos do terreno receberam o
pagamento respectivo, mediante a entrega de duas coberturas, CO1 e C-
02. A construcdo do edificio deveria ter sido iniciada aos 15/11/2001 e
terminada aos 15/05/2004, o que ndo ocorreu, vez que, apos concluir a
estrutura do prédio, a construtora abandonou a obra, deixando inacabados
todos os 10 (dez) apartamentos, incluindo as coberturas C-01 e C-02,
pertencentes aos apelantes. Ap6s a assinatura do contrato de permuta, 0s
conddbminos permutantes equiparam-se aos demais condéminos
adquirentes, diferindo destes, apenas, quando o incorporador abandona
a obra inacabada, haja vista que o objeto principal da permuta €
justamente o terreno em que estd a obra. No caso dos autos, a rescisdo
contratual operada entre os proprietarios do terreno e a incorporadora é
disciplinada pelos artigos 40 e 42, da Lei n° 4.591, de 1964, que faculta
aos permutantes rescindir as cessdes ou promessas de cessdo de direitos
correspondentes a aquisicdo do terreno. Todavia, para que ocorra a
reversdo da incorporacdo € necessario que os demais condéminos sejam
indenizados, ndo tendo os recorrentes optado pela rescisdo. Assim, com a
manutencdo do contrato de permuta, restou mantida a condicdo de
conddminos dos ora apelantes, com seus direitos e obrigacoes, devendo,
portanto, participar da conclusdo da obra com a parcela respectiva
relativa as suas cotas-partes, sob pena de se caracterizar o

enriquecimento sem causa.

Para finalizar esse pequeno estudo, cabe ressaltar que a figura tipica de um

condominio fechado € adotada em pequenas construcbes (em torno de até dez

apartamentos ou casas), e a obra, tal como uma cooperativa, inicia-se ap6s vendidas

todas as fragoes.



E inadmissivel que se comece a construir, em um condominio fechado, se ainda
h& unidades (ou fragdes a venda). Para uma efetiva construgdo em condominio fechado
sO € possivel iniciar a construcdo ap6s vendidas todas as fragfes e garantido o fluxo
financeiro do empreendimento.

A diferenca, de cara, com a incorporacdo imobiliaria, é que, neste Gltimo caso,
sequer podem ser iniciadas as vendas sem o prévio registro do memorial de
incorporacdo na matricula do imovel. E as vendas vdo ocorrendo aos poucos.

Assim, serd totalmente irregular, e contrario a lei, se o incorporador travestido de
mero construtor, deixar de apresentar o memorial ao Registro de Imoveis, e deixar,
portanto, em tese, de assumir todos os encargos legais, transferindo os riscos do negocio
para os adquirentes.

Isso é terminantemente proibido, ndo so pela Lei 4.591 como pelos artigos 29 e
51 do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor.*

Para concluir, cabe acentuar que uma situacdo peculiar pode se aplicar ao
condominio fechado, fora da curva da ilegalidade. Em tal hipdtese, por excec¢do, um
efetivo condominio fechado, até mesmo com obras de grande nimero de unidades, vem
a ser aplicado na maioria das obras retomadas, quando sdo paralisadas pelos
incorporadores. Antes havia uma incorporacdo e a partir da retomada (salvo quando
surge nova incorporagdo, com outra empresa) os condéminos passam a tocar a obra em
condominio fechado. A base legal se fincara nos dispositivos aqui mencionados (artigos
58 e seguintes) por mera analogia, sendo importante a redacdo das atas, que definirdo as
responsabilidades de todos, e o contrato de construgdo a ser firmado, com clausulas que
adotem o leildo extrajudicial.

Ha casos, até, que se adota a auto-gestdo, sem nova construtora. Nesse caso uma

empresa ou um profissional ira gerenciar a obra, empreitando o0s diversos Servicos.

9 Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.
Art. 51. S8o nulas de pleno direito, entre outras, as clusulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servicos que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer
natureza dos produtos e servi¢os ou impliquem rendncia ou disposi¢do de direitos. Nas relacGes de
consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizagdo podera ser limitada, em
situacoes justificaveis;

I11 - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelegam obrigacGes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a eqiidade;

XV - estejam em desacordo com o sistema de prote¢do ao consumidor;



Nesse caso, mais do que nunca, a importancia das atas das reunides da Assembleia
Geral dos adquirentes.

Nessa situagdo, ai sim, de forma excepcional, o conddémino assume,
efetivamente os riscos do negdcio, inclusive aqueles que pagaram originalmente o preco
integral, e que serdo obrigados a contribuir para o término da obra, como se Vvé de
magistral acorddo da lavra do Des. Jorge Loretti na apelacdo civel 0001664-
19.1990.8.19.0000:

INCORPORACAO IMOBILIARIA - PARALISACAO DA OBRA -
DESTITUICAO DO INCORPORADOR - RATEIO DAS DESPESAS
PARA O PROSSEGUIMENTO DA OBRA - ART. 43 INC. VI LEI N.
4591, DE 1964 - Condominio. Incorporacdo. Prosseguimento da obra
(art. 43, VI, da Lei n. 4.591, de 16 de dezembro de 1964). Agravo retido.
A apelacdo contraria a sentenca que decide acéo principal e cautelar € de
ser recebida em efeito suspensivo e devolutivo. Cobranca de cota extra a
conddmino que pagara originariamente o preco total do empreendimento.
Obrigatoriedade desse pagamento considerando-se a origem de novo
relacionamento juridico, decorrente da aplicacdo do art. 43, VI, da Lei n.
4591, de 16.12.64, bem assim as caracteristicas associativas da
incorporacdo.
..Ndo ¢é possivel afastar-se a ideia de que o condominio tem
caracteristicas cooperativas. Ele, como lembra Caio Mario da Silva
Pereira, ao estudar a legislacdo especifica, considerando principios que
vigoram nos Estados Unidos - pag. 81 “Condominios e Incorporagdes” “é
uma Associagao”.
... Sucede que a Autora ndo negou haver declarado encontrar-se ciente de
que seria adotado o regime de administracdo para que as obras se
reiniciassem, sob a responsabilidade da Associacdo de Condbminos,
estruturada com a finalidade justamente de dar andamento a construgéo...
Julgamento: 06/03/1990 - 5% Camara Civel TJ-RJ.
Ressalte-se, ainda, que na retomada de obras nada impede que os condéminos
lesados venham a contratar uma construtora pelo regime de empreitada, parcial ou

global. Mas para tanto serd indispensavel uma prévia captacéo de recursos. Na prética, 0



mais comum tem sido, efetivamente, tocar as obras por administracdo, ai sim sob o

formato de um auténtico condominio fechado.
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