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“A mediagéo (...) ‘por constituir um processo altamente
eficaz e capaz de transformar os antagonistas em
convergéncias, o que se alcanca, principalmente, pelo
didlogo entre os conflitantes; nesse processo, 0s reais
interesses das partes sao mutuamente
compreendidos, as diferengas s&o reconhecidas e
aceitas, as pretensdes, consideradas necessarias, e
todos esses elementos constituem em marcos que
contribuem para a formagdo de um pacto que atenda
os diferentes interesses, culminando com a dissolucao
do conflto e, consequentemente, restaurado a
harmonia e a paz entre as partes’

Gilmar Mendes
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RESUMO

O presente trabalho busca, mesmo que de forma singela, apresentar a
projecéo da aplicacdo de meios alternativos para resolucdes de conflitos dentro
do ambito da area imobiliaria.

Fazendo-se uma répida andlise historica do acesso a Justica, bem como,
das variantes criadas para implementar e dinamizar tal instituto, desde o
surgimento dos Juizados Especiais, o presente trabalho discute a proposta dos
Meios Alternativos para Resolugéo de Conflitos e sua aplicabilidade nas questbes
imobiliarias, area de relacéo da sociedade civil que nos Ultimos anos trouxe ao
Poder Judiciario uma série de demandas, quer seja, pelo aumento da demanda
de contratos aquisitivos para novas unidades, quer seja, para questdes locaticias,

0 que podemos observar € uma crescente judicializacdo imobiliaria.

Se em outrora tinhamos os Juizados Especiais como um caminho que
pretendia dar fim ao volume crescente de processos e responder de forma rapida
e precisa a sociedade, hoje nao é o que encontramos, muito menos, infelizmente,

nos processos ordinarios.

Assim, busca-se neste singelo trabalho, a reflexdo da atuacdo do Poder
Judiciario para a efetividade a qual se presta e, mais do que nunca, da
racionalizagdo da demanda tendo, a nosso sentir, nos Meios Alternativos para
Resolucédo de Conflitos um caminho mais especifico, célere, técnico na matéria
sobre a qual versa uma rota de fuga para o desafogo do Poder Judiciario e para a

melhor prestacdo do Justo.
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A proposta da maior e mais abrangente utilizacdo de MARCs — Meios
Alternativos de Resolucdo de Conflitos no cenario imobiliario da-se, no
entendimento da especificidade da matéria, dos diversos agentes envolvidos e da
complexidade que as relagdes juridicas, entrelacadas em muitos casos, acabam
tendo.

Para tanto, o presente trabalho busca analisar as formas alternativas
atualmente existentes para a resolucdo de conflitos e suas aplicabilidades

especificas nos temas imobiliarios.

Palavras-chaves:

Processo Imobiliario, Direito Imobiliario, Resolucdo de Conflitos,

Conciliagdo, Mediagéo, Arbitragem
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ABSTRACT

The present work seeks, even if in a simple way, to present the projection of
the application of alternative means for conflict resolution within the scope of the

real estate area.

A quick historical analysis of access to justice, as well as the variants created
to implement and streamline such an institute, since the appearance of the Special
Courts, this paper discusses the proposal of Alternative Means for Conflict
Resolution and its applicability in issues Real estate, a civil society relationship
areathat in recent years has brought to the Judiciary a series of demands, whether
due to the increase in the demand for acquisition contracts for new units, or, for
leasing issues, what we can observe is a growing judicialization Real

Estate.

If in the past we had the Special Courts as a way to end the growing volume
of cases and respond quickly and accurately to society, today it is not what we find,

let alone, unfortunately, in ordinary cases.

Thus, this simple work seeks to reflect on the performance of the Judiciary
to the effectiveness that lends itself and, more than ever, the rationalization of the
demand, having, in our opinion, a Alternative Way to Conflict Resolution Specific,
rapid, technical in the matter on which is a route of escape for the liberation of the

Judiciary and for the better provision of the Just.
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The proposal for the broader and more extensive use of ADR - Alternative
Dispute Resolution in the real estate scene gives, in understanding the specificity
of the matter, the various agents involved and the complexity that the legal

relationships, intertwined in many cases, end up having.

Therefore, the present work seeks to analyze the alternative ways currently
available for conflict resolution and their specific applicability in real estate issues.

Keywords:

Real Estate Law, Real Estate Law, Conflict Resolution, Conciliation,

Mediation, Arbitration
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INTRODUCAO

Na dicotomia entre o jusnaturalismo e o positivismo, nas bases de
construcdo do modelo juridico, claro fica que em quaisquer dos casos
gue venhamos a analisar, que estes sdo precedidos de seus principios

formadores.

“®

Desta forma, segundo o escrito de Rui Portanova?, “os principios (...) sdo
enunciados que consagram conquistas éticas da civilizacao e, por isso, estejam
ou nao previstos na lei, aplicam-se cogentemente a todos os casos concretos”. O

autor afirma, ainda que

(...) os principios ndo tém cada qual sentido absolutamente
autbnomo e limites absolutamente rigidos (...). Os seus
significados se interpenetram e néo é facil dizer onde termina um
principio e comeca outro, inclusive, um podera ser consequéncia

N z

do outro. O acesso a justica € um principio bem geral, pré-
processual e até supraconstitucional (...)%.

Dentre esses principios, como vemos, esta 0 acesso a justica, que pode
ser analisado sobre duas vertentes que se excluem na fungcdo, mas, que se
complementam na finalidade; assim, a definicdo material € a seguranga de que o
sistema €, igualmente a todos, acessivel; a segunda, formal, de que seus

resultados sejam individual e socialmente justos.

Nestas bases, o0 instrumento capital que no processo se pode
ao alcance do cidaddo para defender seu direito apelando para os

tribunais € a acgdo, que Eduardo Couture conceituou, em ultima esséncia,

! Principios do Processo Civil. 62 Ed., Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2005, p. 14.
2 |bidem, p. 109.
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como ‘o substituto civilizado da vinganga’. A importancia fundamental da lei
processual é que ela, diz ainda Couture, regulamenta “a eficacia dos direitos do
homem no que diz respeito a justica™, pois, “sem a lei processual, os direitos

garantidos ao homem, ao cidad&o no teriam eficiéncia’™.

Todavia, 0 que se discute neste momento reside na questéo finalista que
permite a todos o direito de acionar o Poder Judiciario. Seria ele, tho-somente ele
capaz de dirimir nossos problemas? Deve ser o Poder Judiciario o campo de

batalha de uma guerra civilizada?

Ousamos dizer que nas questdes inerentes ao ambiente imobiliario, néo.
A especificidade da matéria que, em muitos momentos exige pericias; a
especificidade dos atores, afinal um empreendimento nado é feito apenas por sua
construgcao em si propria e seus diversos elementos, ela também envolve diversos
atores antes de ser erguida, quando de sua projecdo; a especificidade da
legislagéo especifica que, mesmo em sua relacdo mais singela, envolvendo dois
particulares em uma locacdo tém, em seu amago, interesses e desejos que em
muito longe, as vezes, passam dos limites legais de uma simples aplicacdo da Lei

de Locacdes.

Sendo assim,

nessa linha de pensamento somente se admitem regras de
direitos suscetiveis de verificagdo empirica, isto é, estabelecidas
em funcdo de fatores observaveis, ou, entdo, redutiveis
logicamente e enunciados normativos ja comprovados
(verificagdo analitica). Nesse contexto, a regra juridica é
pretensamente considerada vazia de conteldo axiologico, - ndo
sendo boa, nem m4, mas tdo-somente “juridica”, - de tal modo que
a “validade” repousa sobre um “juizo probalistico” sobre a sua
futura aplicac&o pelos 6rgéos judicantes®.

3 COUTURE, Eduardo J. Introdu¢do ao Estudo do Processo Civil - Discursos, Ensaios e
Conferéncias. trad. por OLIVEIRA, Hiltomar Martins. Rio de Janeiro : Editora Lider, 2003,
p. 21.

4 Ibidem, p. 21.

5 LIMA, Hermes. Introdugdo a Ciéncia do Direito. rev. e atual., por CONDORCET, Paulo. Rio de
Janeiro : Freitas Bastos Editora, 2002, p. 306.

6 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 202 Ed., 32 Tir. Sdo Paulo : Saraiva, 2002, p. 329.
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Esta visdo sobre o espirito da lei tem como fundamento buscar que o

universo do direito ndo seja, simplesmente convencido

de que sua misséo ja ndo é mais transformar o que ai esta, porém,
guando muito, procuram compreender o que lhe resta: apenas
observar o deserto do impiedoso “progresso” da ciéncia e das
hegeménicas sociedades tecnocratas, que longe ainda estédo de
trazerem a solucdo dos problemas dos oprimidos que ja se

encontram cansados de esperar’.

Mas porque esperar? Porque estarem longe de terem seus problemas
solucionados a contendo? O Brasil até os anos 40 ainda era um pais de maioria
rural, a industrializacdo ainda era algo novo e que se instalou até os anos 60,
decorrendo entdo um alargamento do tecido social, quer seja, em sua
abrangéncia, quer seja, em sua formagédo e os costumes, as relagbes sociais
fechadas, permanentes, sélidas, passaram a ser abertas, variaveis, inconstantes
e fluidas de modo que a busca pelo Judiciario que em outrora era para casos de
grande ou complexos passou a ser vulgarizada. Saimos das solugfes, muitas das
vezes efetivas e praticas, das pardéquias, sem custos, para os longos e caros

processos judiciais.

Este estrangulamento funcional do Poder Judiciario ndo é de hoje, ha

uma miriade de problemas enfrentados pelo Judiciario de véarios
paises e as solu¢des encontradas tém se mostrado insuficientes
e inadequadas. S&o bastante conhecidas as dificuldades
arrostadas pelo Judiciario brasileiro, tais como: o aumento do
namero e da complexidade dos conflitos, a morosidade da
prestacdo jurisdicional, as custas judiciais excessivas. Outros
obstaculos que ndo podem ser esquecidos sdo: o sistema
processual, a mentalidade dos juizes, que muitas vezes ndo estao
abertos as necessidades sociais, além do excesso de

formalismo®.

Como resolver o emaranhado acima? Certamente ndao é facil, diversos

interesses comp8em o dantesco cenario, mas, dentro de uma andlise racional e

7 PADUANI, Célio César. Filosofia Concreta. Belo Horizonte : Mandamentos, 2004, p. 36.
8 GOMES AMARAL, Marcia Terezinha. O Direito de Acesso a Justica e a Mediacéo. Rio de Janeiro
: Lumen Juris, 2009, p. 39.
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administrativa da atividade estatal e das implicacbes sobre as quais deva estar
inserido o Poder Judiciario, entendo que os temas que versem sobre atividades
especificas e estruturadas da sociedade, com suas bases sélidas ou, no minimo,

continuadas ao longo do tempo e que tenham, por exemplo, entre outros prontos,

relagBes juridicas continuativas que tém duragdo no tempo, no
qual as partes estdo em contato permanente, a solucéo do conflito
deve ser promovida com a preservacéao da relacdo existente entre
as partes, pondo-se em pratica a chamada “justi¢ca coexistencial”,
com a pacificacdo das partes, o que a solucdo sentencial
dificilmente tera condicdes de fazer®

de modo a manter a eventual andlise do Poder Judiciario uma abstracao que nao
deve ser perseguida, como uma meta necessaria para a efetivacdo da Justica,
mantendo-se, assim e, ha tempo, a solucdo do conflito dentro das bases sociais

gue deram origem a controvérsia, sem a interferéncia necessaria ou efetiva ou

necessariamente embasadora do Poder Judiciario.

Assim,

sob este aspecto, o presente trabalho cientifico ndo tem, portanto,
a pretensao de esgotar tdo efervescente tema, mas, almeja tornar-
se uma contribuicdo a formacéo de uma andlise cientifica eficaz
aos que pretenderem firmar conclusdes acerca do instituto com
aplicacdo voltada para os académicos e profissionais do Direito.
Se a este fim se puder atingir, terd cumprido, com suficiente

sucesso, seu misteri®,

9 WATANABE, Kazuo. A politica judiciaria nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses In TOLEDO, Armando Sérgio Prado de; TOSTA, Jorge; e, ALVES, José Carlos
Ferreira (Coord.). Estudos Avancados de Mediagdo e Arbitragem. Rio de Janeiro : Campus
Juridico. 2014, p. 3, apud GORETTI, Ricardo. Mediacdo e Acesso a Justica. Salvador :
JusPodium, 2016, p. 43.

10 REIS JUNIOR, Wagner Gusméo. Garantia de Emprego ao Portador do Virus da AIDS. Rio de
Janeiro : Lumen Juris, 2005, p. 13.
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01. O CONCEITO DE JUSTICA

O que se tem por Justica? A resposta pode ser permeada pelo entendimento
da filosofia do direito, tendo em Aristételes sua pedra angular, langou o Estagirita
as primeiras nog¢des de justica, como uma perspectiva juridica de andlise,
considerando as ideias de justica e equidade como fontes inspiradoras da lei e do
direito, substrato da atividade politica do homem para conviver em
sociedade.

7

Etica a Nicomaco'¥é um tratado filoséfico que analisa a conduta
humana e sua relacdo com a felicidade, neste sentido, a busca da
felicidade € vista como corolario da conduta da natureza humana e, por
conseguinte, suas virtudes e vicios correspondentes. Neste complexo
humano, na observacdo do que é feito para se atingir a felicidade, a acao do
homem sobre o certo e o errado, da-se o justo, a justica, o que lhe é de

direito.

Desde entéo, séculos se passaram e 0 homem continua a buscar o melhor

caminho para dirimir seus erros, fazer o certo, ser justo.

A estruturacgdo social moderna e mais aplicada a ideia de Estado, formulada
por Montesquieu em L'Esprit des Lois'?, publicado em 1748, elabora
conceitos sobre formas de governo e exercicios da autoridade politica que se
tornaram pontos doutrinarios basicos da ciéncia politica e consegue trazer a

concepcdo Aristotélica o mecanismo pelo qual, a busca pela felicidade,

11 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Trad. por Pietro Nassetti. Martin Claret Editora : S&o Paulo,
2002.

12 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. Trad. por Luiz Fernando Rodrigues
de Abreu. Curitiba : Jurua Editora, 2000.
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pode ser intermediada na figura do Poder Judiciario, contrabalanceando as
perspectivas pessoais as realidades e limites impostos pela Lei.

A transferéncia a um poder regulador dos limites da felicidade foram, tal
qual, a concepcao que tomamos por base de Justica em Aristételes sendo
reformulada até, a nosso sentir, ser enquadrada por Montesquieu e, sobre esta
dinamizagdo de poderes harmonicos mais separados que nos orientariam na
busca pela felicidade, tivemos, desde entdo a incidéncia de diversos fatores
adequando-os as realidades culturais e sociais de cada Estado. Nesta linha,
minimalista de raciocinio histérico, sob o ambito do Poder Judiciario e da lei,
podemos destacar como fatores de oxigenagdo da busca pelo justo as Ondas
Renovatorias do Direito de Cappelletti e Garth na obra Acess to Justice, que

buscaram equacionar a felicidade, a justica.

Justica seria entdo a realizacdo da felicidade.

Entdo, como ser feliz, como fazer a Justica? As ondas renovatorias
buscaram a cada uma em seu tempo, primeiro com o acesso a justica pelos menos
favorecidos, ajustica gratuita, publica; a segunda, através do reconhecimento dos

interesses difusos e coletivos; a terceira onda, da-se com o acesso a justica

(...) esse enfoque encoraja a exploracdo de uma ampla variedade
de reformas, incluindo alteragBes nas formas de procedimento,
mudancas na estrutura dos tribunais ou a criacdo de novos
tribunais, o uso de pessoas leigas ou paraprofissionais, tanto
como juizes quanto defensores, modificagbes no direito
substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar sua solugédo e a
utilizacdo de mecanismos privados ou informais de solugcéo de

litigios ™.

Todavia, a estruturacdo deste raciocinio pendeu, a nosso sentir,

inicialmente, para dois mecanismos iniciais no Brasil, como marcos regulatérios,

13 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. por Allen Gracie Northfleet.
Porto Alegre : Sérgio Antonio Fabris, 2002, p. 71.
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em primeiro momento para o CDC — Cddigo de Defesa do Consumidor,
pela Lei n. 8.707/90; ao depois, para a criacdo dos JEC — Juizados
Especiais Civeis (também temos os Juizados Especiais Criminais)
com a Lei n. 9099/95, para, s6 entdo ter sua primeira legislagdo abrangente fora
do braco estatal com a Lei n. 9.307/96 dispondo sobre a previsdo da
Arbitragem.

N&o obstante, sua maior visibilidade como mecanismo deu-se com mais
énfase nos ultimos cinco anos “foi consolidada em paises ocidentais a partir da
década de 70, pelo mesmo motivo que hoje nos move no sentido da ampliagéo
das vias de acesso a justica™*, jA que até entdo era, e ainda é visto, como
mecanismo de solucdo para problemas mais complexos e de grande porte
econbmico e, s6 nesta meia década teve, juntamente com os institutos da
Mediagéo e Conciliagdo uma maior exposicao destes métodos solucionadores de

conflitos.

01.1. O Codigo de Defesa do Consumidor

Formulada nos anos 90, o Cédigo de Defesa do Consumidor é até hoje
celebrado como um marco protetivo aos interesses dos usuarios e consumidores
em geral, principalmente, pela prospeccao da ideia de que a hipossuficiéncia da
relacdo econbmica deixaria estes em desvantagens em relacdo aos outros, quais
sejam, o grande comércio, instituicdes financeiras e todo e quaisquer prestador

de servigos.

Cinco anos ap0s sua promulgacao, a Legislagdo Consumerista obteve, com
o advento da Lei dos Juizados Especiais, seu boom juridico pais afora. Todo e

qualquer fato era, e ainda é, motivo da judicializacao.

14 GORETTI, Ricardo. Op. cit., p. 69.
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Como ndo € o objetivo deste estudo, tratar em especifico do Codigo de
Defesa do Consumidor, a critica acima tem sua ponderagdo quando analisamos

a especifica legislacé@o e a sua previsao no artigo 51, inciso VII que dita:

“Art. 51 - Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais

relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

(.)

VII - determinem a utilizacdo compulséria de arbitragem;”

Vejamos que a previsdo do caput do artigo encontra amparo no
artigo 54 do mesmo dispositivo legal; ndo obstante, entender que a constituicdo
de meio resolutivo de conflito afora do ambito do Poder Judiciario poder-se-ia ser
uma afronta a eventual, hipossuficiéncia do consumidor tem, a nosso sentir, um

viés estatal demasiado, ainda mais quando observamos na jurisprudéncia:

“...) o art. 51, inciso VIl do CDC se limite a vedar a adogédo prévia e
compulséria da arbitragem no momento da celebracdo do contrato, mas
nao impede que, posteriormente, diante de eventual litigio e havendo
consenso entre as partes (em especial a aquiescéncia do consumidor),

sefa instaurado o procedimento arbitral, mediante compromisso”.

BRASIL. STJ — Superior Tribunal de Justi¢ca, REsp 1.169.841/RJ, rel. Min.
Nancy Andrighi, 32 Turma, j. 06.11.2012, D.O. 14.11.2012

Ou seja, ndo ha impeditivo para a celebragéo da clausula arbitral desde que
o hipossuficiente concorde em apartado no que caso antecedente ao fato
(Clausula Arbitral) ou que entenda a validade do mecanismo ao assumir
Compromisso Arbitral, uma vez instaurado o conflito. Temos uma reserva de
mercado judicial que para ser superado tem de ter por parte do prestador de

servico, fornecedor, comerciante e afins, a obrigatoriedade de explicar ao cliente-
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consumidor as vantagens ou ndo se sua utilizacdo quando, pelo que
demonstraremos singelamente no curso deste trabalho, dever-se-ia ser uma
previsdo legal a buscar ser implementada automaticamente para casos
consumeristas, haja vista a crescente demanda nas matérias de direito civil, s6 0s
temas obrigacdes e espécies de contratos, responsabilidade civil/indeniza¢do por
dano moral, obrigagbes/inadimplementos e coisa/propriedade responderam, de
acordo com o Relatério Justica em Numeros 2015 do CNJ - Conselho
Nacional de Justica por 5.371.370 ou 10,57% (dez inteiros e cinquenta e sete

centésimos por cento) de toda a demanda processual no Brasil.

Mesmo com um novo cenario econdmico e politico, mesmo com a ampliagédo

e a dindmica da informacéo,

a Lei 13.129/2015 incluiria 0 § 3° no art. 4° da Lei de Arbitragem —
0 que foi vetado — impondo que, ‘na relagcdo de consumo
estabelecida por meio de contrato de adesdo, a clausula
compromisséria s6 tera eficacia se o aderente tomar a iniciativa
de instituir a arbitragem ou concordar expressamente com a sua
instituicao’.

Eis as razfes do veto (mensagem n. 162, de 26 de maio de 2015):
‘Da forma prevista, os dispositivos alterariam as regras para
arbitragem em contrato de ades&o. Com isso, autorizariam, de
forma ampla, a arbitragem nas rela¢des de consumo, sem deixar
claro que a manifesta¢éo de vontade do consumidor deva se dar
também no momento posterior ao surgimento de eventual
controvérsia e ndo apenas no momento inicial da assinatura do
contrato. Em decorréncia das garantias proprias do direito do
consumidor, tal ampliacdo do espaco da arbitragem, sem os
devidos recortes, poderia significar um retrocesso e ofensa ao
principio norteador de protecdo do consumidor?.

Qual seria maior protecdo ao consumidor sendo a rapida solugédo da
controvérsia? A felicidade em ter seu pleito atendido, sem que com isso, a
outra parte ndo tenha inviabilizado seu negocio, ficando esta, também feliz
em ver o que poderia tornar-se um grande problema rapidamente

controlado, sanado.

15 Cf. GORETT], Ricardo. Op. cit., p. 99.
16 SCAVONE JUNIOR. Luiz Anténio. Manual de Arbitragem Mediacdo e Conciliacdo. 72 Ed., rev.,
atual. e ampl., Rio de Janeiro : Forense, 2016, p. 25-26.
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01.2. Juizados Especiais

Surgido como a solucdo para os pequenos e cotidianos conflitos, como o
melhor mecanismo de aplicabilidade para o Codigo de Defesa do Consumidor, ha
muito, infelizmente que os Juizados Especiais ndo conseguem atender seu proprio
amago institucional, tanto que praticamente 10 (dez) anos depois de sua criacéo,
a Emenda Constitucional 45/2004 buscou assegurar a todos, quer seja no ambito
judicial ou administrativo, a razoavel duracdo do processo e a celeridade

processual, fato que teve na criagcdo dos Juizados seu principal motor.

N&o obstante,

trata-se de um sistema &gil e simplificado de distribuicdo da
Justica pelo Estado. Cuidando das causas do cotidiano de todas
as pessoas (relacdes de consumo, cobrangas em geral, direito de
vizinhanca etc.), independentemente da condi¢cdo econémica de
cada uma delas, os Juizados Especiais Civeis aproximam a
Justica e o cidaddo comum, combatendo o clima de impunidade e
descontrole que hoje a todos preocupal’

sendo,

uma nova Justica marcada pela oralidade, simplicidade,
informalidade, celeridade e economia processual para conciliar,
processar, julgar e executar, com regras e preceitos proprios e,
também, com uma estrutura peculiar, Juizes togados e leigos,
Conciliadores, Juizados Adjuntos, Juizados Itinerantes, Turmas
Recursais, Turmas de Uniformizac&o®®.

Tratou-se entdo, de um novo sistema processual implementado com o
objetivo de simplificar e agilizar a distribuicdo da justica, com enfoque as causas
de menor complexidade, pautas geralmente pela informalidade e pela busca da
conciliagdo como melhor para a resolugéo do litigio que com o passar do anos

acabou sendo dragada pela estrutura do Estado, pela burocracia da maquina

17 CHIMENTI, Ricardo Cunha. Teoria e Pratica dos Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais.
Séo Paulo : Saraiva, 2005, p. 5.

18 TOURINHO NETO, Fernando da Costa; e, FIGUEIRA JR, Joel Dias. Juizados Especiais Estaduais
Civeis e Criminais. Comentarios a Lei n. 9.099/95. 52 Ed., Sdo Paulo : Revista dos Tribunais,
2007, p. 734.
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publica e pela ineficiéncia em seus resultados que s6 faziam crescer a demanda
por solugdes faticas repetitivas, ndo coibindo a continuidade da atividade negativa
aos interesses publicos de conducdo da sociedade, da manutencdo da
ordem, das relagGes sociais e contratuais; e, aos interesses privados, trazendo a
felicidade aos litigantes e apontado o caminho a ser seguido para o0 seu encontro
com uma melhor e maior eficacia, coibindo assim, a continuidade de litigios sobre

temas ja tratados.

O que acabamos por encontrar foi a banalizacdo da mediagéo,
na qual, a figura do conciliador passou a ser tratada como mero expediente
processual. Os Juizados Especiais passaram a tentar, em véo, tdo-somente,
dar vazdo aos processos que tramitam nestes juizos, sob o respaldo dos
principios da celeridade e da economia processual, do que efetivamente
preservar os direitos fundamentais insculpidos na ConstituicAo Federal,
0s quais garantem aos litigantes a devida prestacdo jurisdicional, o devido
processo legal, a ampla defesa e, especialmente, a seguranca

juridica®®.

01.3. Aspectos Histéricos dos MARCs no Brasil

Observamos, inicialmente,

por muito tempo na Europa, até a época renascentista, a Igreja
Catolica e a Igreja Ortodoxa foram as principais instituices de
resolucédo de conflitos, quando o clero exercia o papel de mediador
nas disputas familiares, criminais e diplomaticas entre membros
da nobreza. (...) Segundo El-Hakim (1997, o. 347, traducédo
nossa), a ‘maior parte das constituicbes consagra o direito
exclusivo do Estado de resolver os litigios. Mas € preciso muito
para que este monopdlio oficial seja consagrado na realidade’. A
arbitragem se imp6s no mundo todo, como um processo flexivel e
eficaz de resolucéo de conflitos?°.

19 Cf. CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; e, DINAMARCO,
Céandido Rangel. Teoria Geral do Processo. 222 Ed., S&o Paulo : Malheiros Editores, 2006,
p. 79-80.

20 GOMES AMARAL. Marcia Terezinha. Op. cit., p.62.
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Nao foi diferente no Brasil Colénia quando juizes de fora, estes sim
“letrados” exerciam a atividade jurisdicional, juntamente como juizes ordinérios,
em uma reproducao do sistema juridico portugués da época que, manteve a figura
dos juizes ordinarios que passaram a ser chamados em novas legislaturas de
Juizes de Paz, figura que perdura até os dias atuais, prevista em nossa Carta
Politica no artigo 14, § 3°, inciso VI, alinea “c”, no artigo 98, inciso |l e no artigo 30
do Ato das Disposicbes Constitucionais Transitdrias; todavia, sem uma

regulamentacgdo?!, é letra morta.

Se no passado competia ao Juiz de Paz conciliar as partes, vide a
Constituicdo de 1824, em seus artigos 161 e 162 que depois foram reguladas e
abrangidas por legislagfes ordinarias, o instituto da conciliacéo seria abolido pelo
Decreto n. 359, de 26 de abril de 1890. O instituto retornaria ao cenario juridico de
forma espacgada e para casos e situagdes especificas, como por exemplo, no
“desquite litigioso™?, ou, nas situacdes especificas propostas pelo Coédigo de
Processo Civil de 1973 (Lei n. 5.869/73).

A conciliagdo uniformizada ou com uma maior abrangéncia e
previsionalidade deu-se com a reforma do Cédigo de Processo Civil alterado pela
Leu n. 8.952/94 e pela criacdo dos Juizados Especiais Civeis que consolidou a
legislacdo anterior da Lei de Pequenas Causas (Lei n. 7.244 de 7 de novembro
de 1984).

Desde entdo o instituto busca, a nosso sentir, uma real e efetiva
consolidacdo no meio juridico e social, haja vista ser mecanismo de
composi¢cdo de conflito sobre o qual, ndo h&d a propensdo monocratica
do Estado, via Poder Judiciario em criar condi¢cdes para tanto. Afinal, a atitude
conciliatoria passa, primeiro pelas partes que podem, via conciliador, equacionar

0 meio pelo qual isso pode ser melhor realizado com base na legislacéo,

21 Brasil. STF — Supremo Tribunal Federal. ADI 2.938-0/MG, rel. Min. Eros Grau. Plenario, j.
09.06.2005, D.O. 09.12.2005.
22 GOMES AMARAL. Marcia Terezinha. Op. cit., p.72.



22

nos costumes, no direito e ndo, por uma cesta de possibilidades previamente

apresentada.

N&o obstante,

é comum a confusdo entre os institutos da conciliacdo e da
mediacdo, havendo divergéncia entre os estudiosos do assunto.
N&do ha duavida que eles tém semelhancas, pois ambos sé&o
métodos consensuais de resolucdo de conflitos, que se
caracterizam pela auséncia de um poder de deciséo por parte dos
mediadores ou conciliadores, bem como pela informalidade e pela
possibilidade de atuagdo de pessoas leigas, propiciando uma
maior rapidez e eficiéncia na resolucao de conflitos.

No entanto, sdo institutos diversos. Primeiramente, os papéis dos
conciliadores e dos mediadores séo diferentes. A funcdo do
conciliador € sugerir a solucao consensual do conflito, apds ouvir
as partes em litigio, intervindo, muitas vezes, no sentido de forgar
0 acordo para se evitar o processo judicial. O papel do mediador
€ mais amplo, pois visa trabalhar o conflito, orientando as partes
para que se descubram suas causas e tentem remové-las,
visando alcancar suas proprias solucdes para a controvérsia.

Em segundo lugar, na conciliagéo, a finalidade é a realizagdo do
acordo entre as partes, enquanto na mediacao o acordo € mera
consequéncia, pois visa reconstruir o didlogo entre as partes,
resolvendo o conflito de forma integral e ndo somente a lide
processual. Além disso, a mediacdo é um método de prevencgéo e
solugédo de conflitos, enquanto a conciliacdo € um método de
resolucéo de litigios?3.

Sendo assim, como continuidade a busca da solugéo do conflito, superada

a disponibilidade conciliatéria entre as partes, a mediacdo surge como

oportunidade para que através de um terceiro, caminhos sejam sugeridos para

dirimir o conflito.

No tocante a mediacdo, Maria Nazareth Serpa noticia que em
1995 foi apresentada a primeira Medida Proviséria (n. 1.053)
sobre mediacdo, e que deveria ser realizada em carater
obrigatorio. Em seguida, outra Medida Proviséria (n. 1.079)
também publicada em 1995, substituiu a anterior, mas conferiu um
carater facultativo a mediacao, apesar de necessaria. (...) Nesta
época era comum o legislador conferir uma conotagédo
conciliatéria ao exercicio da mediacdo, notada nas normas
citadas, uma vez que buscava integrar a pratica ao
processo de negociagao coletiva, com o objetivo de oferecer as
partes informacdes sobre as consequéncias do conflito,

23 GOMES AMARAL. Marcia Terezinha. Op. cit., pp. 74-75.
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exigindo do mediador uma postura de conciliador, com a tarefa de
formular propostas e recomendagfes as representacdes em
litigio, estimulando-as para chegar a um acordo. No ambito civil, a
primeira iniciativa legislativa para normatizar e disciplinar a
matéria ganhou forma com o Projeto de Lei 4.827/1998, oriundo
de proposta do Deputado Zulaié Cobra?®.

O projeto original nunca chegou ao fim?®, Outrossim, apenas em 2010
teriamos com a Resolu¢do n. 125 do CNJ — Conselho Nacional de Justica
trazendo, de inicio, de forma clara, limpida e cristalina em seu primeiro artigo a
instituicdo da Politica Judiciaria Nacional de tratamento de conflitos por meios
adequados, deixando claro que incumbe ao Poder Judiciario e, a este, para
cumprir as metas politizadas, devem criar Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solucao de Conflitos e instalar os Centros Judiciarios de Solucao
de Conflitos e Cidadania. Esta leitura se levou a frente e, em 2014, com a
aprovagdo no Senado e, posterior sancionamento presidencial em 16 de margo
de 2015 o Novo Cdbdigo de Processo Civil trouxe, mais especificamente, nos

artigos 165 e 175 os institutos da conciliagéo e mediacdo provisionados.

Ainda vistos dentro da estrutura do Poder Judiciario, o texto contido no artigo
175 CPC, néo excluiu, contudo, a mediagdo prévia ou mesmo a utilizacdo de
outros meios de solucdo de conflitos. E neste aspecto vertemos nosso
entendimento de que quanto mais fora do ambito judicial mais efetivos sera a
aplicacdo dos institutos; tanto que a legislagdo extravagante, felizmente, autoriza
as partes antes de procedimento judicial ou arbitral, dar inicio a procedimentos de

mediacao ou conciliatérios,

deveras, tratar-se mesmo de convite, tendo em mente o principio
da autonomia da vontade (art. 20 da
Lei 13.140/2015) e, principalmente, o § 2° do art. 2° da Lei
13.140/2015, segundo o qual ‘ninguém sera obrigado a
permanecer em procedimento de mediagdo’, o que se aplica
integralmente a conciliacdo extrajudicial, lembrando que a judicial
podera ser obrigatéria nos termos do art. 344 do CPC,

24 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; e, PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Os Desafios para
a Integragéo entre o Sistema Jurisdicional e a Mediag&o a partir do Novo Cédigo de Processo
Civil. Quais as Perspectivas para a Justica Brasileira? In ALMEIDA, Diogo Assumpcdo
Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina; e, PELAJO, Samantha (Orgs.). A Mediagéo no
Novo Cédigo de Processo Civil. 22 Ed., rev. e atual., Sdo Paulo : Forense, 2016, pp. 18-19.

25 Cf. HALE, Durval; PINHO, Humberto Dalla Bernadina; e, CABRAL, Tricia Navarro Xavier (Orgs.).
O Marco Legal da Mediagao no Brasil: Comentarios a Lei n. 13.140 de 26 de junho de 2015.
S&o Paulo : Atlas, 2016, pp. 5-6.
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que determina a incidéncia de multa de até 2% do valor da causa
ou da vantagem pretendida (CPC, § 8° do art. 334) se a parte ndo
comparecer a audiéncia designada.

Na conciliacado/mediacao judicial, ainda que a Lei 13.140/2015
tenha previsto o procedimento de maneira geral (art. 14 a 20),
os aspectos la tratados sdo subsididrios aqueles
determinados pelas partes, a teor do que dispde o § 4° do
art. 166 do Cdédigo de Processo Civil, que prevé a liberdade
procedimental.

Com muito mais razdo na conciliagdo/mediacdo extrajudicial,
cujo procedimento sera regulado pelas partes contratualmente.

Nos termos do art. 22 da Lei 13.140/2015, se houver
previsdo contratual de mediagdo, esta devera conter, no
minimo:

‘| - prazo minimo e maximo para a realizagéo da primeira
reunido de mediacdo, contado a partir da data de
recebimento do convite; Il - local da primeira reunido de
mediacéo; Ill - critérios de escolha do mediador ou equipe
de mediagdo; IV - penalidade em caso de n&o
comparecimento da parte convidada a primeira reunido de
mediacdo. § 19 A previsdo contratual pode substituir a
especificacdo dos itens acima enumerados pela indicacdo
de regulamento, publicado por instituicdo idbnea
prestadora de servicos de mediacdo, no qual constem
critérios claros para a escolha do mediador e realizagdo
da primeira reuniao de mediagao’.

Nesse contexto surge a clausula escalonada, que nada mais é que
a clausula contratual que contempla a obrigacdo de as partes
submeterem-se a mediagdo ou a conciliagdo previamente a
arbitragem ou a jurisdicdo estatal, evitando que a controvérsia
chegue diretamente & heterocoposi¢éo.

Em contratos de execucdo continuada ou cujo prazo de
cumprimento seja longos, como no caso de obras de infraestrutura
e de construcgdo civil, clausula nesse sentido se mostra util para
evitar a jurisdicionalizag&o do conflito?®.

Em que pese a analise histérica mais ampla contemplar o instituto em
diversas cultuas além deste periodo, nas nossas relagdes juridicas o Instituto da
Arbitragem, além dos tempos do Império, sempre foi
visto sob wuma Otica exclusivamente para a atividade comercial.
O Caodigo Comercial de 1850, estabelecia em algumas passagens o arbitramento
obrigatério, como nos  artigos 294 e @ 348, por  exemplo.

O Regulamento n. 737, do mesmo ano, nosso primeiro Diploma Processual tinha

26 SCAVONE JUNIOR. Luiz Antdnio. Op. cit., p. 292-293.
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em seu artigo 411 o juizo arbitral obrigatorio nas relagdes comerciais que viria a
ser revogada pela Lei n. 1.350, de 14.09.1866.

Posteriormente, a Constituicdo de 1934 (art. 5°, Inciso XIX) e a Constituicdo
em 1937 (art. 18, letra “d”), também estabeleceu, entre as competéncias
privativas da Uni&do, a de legislar sobre “normas fundamentais da arbitragem
comercial”. Matéria que depois, nas demais Constituicdes — 1891, 1946, 1967 e
1988 — tivemos a omissdo, em seus textos, quanto ao tema. Neste sentido,
a Lei de Arbitragem, mesmo tendo suas origens em momentos mais
remotos, em 1996 ainda era, até o advento da ampliacdo do debate juridico sobre
a melhor aplicabilidade do direito a melhor forma de dirimir controvérsias,
presa a

um sistema judicidrio historicamente ligado as suas origens
coloniais, pautada pelo formalismo, culto a tradicdo e aos
costumes forenses, exegese dogmético-legalista, aparelhamento
técnico-burocratico, predominancia dos institutos tipicos do
sistema romano-germanico, o que explica a série de dificuldades
em se aceitar a difusédo de institutos alternativos de solugéo de

controvérsias, como a arbitragem?’.

A Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996, procurando
compatibilizar e adequar o sistema interno de solucbes de
conflitos a nova economia globalizada e a mecanismos e
principios tradicionalmente mais democraticos, alterou e inovou a
legislacdo atinente ao instituto da arbitragem no Brasil.
Com a nova lei, altera-se a histéria do instituto no Brasil e
reacende a antiga discussdo quanto a constitucionalidade da
arbitragem?®.

Sendo assim, temos por considerar a promulgacao da Lei n. 9.307, de 23
de setembro de 1996, como o0 marco regularizador e revigorante para a disciplina

e institucionalizacdo ampla e eficaz do procedimento arbitral no Brasil

27 A consolidacdo do monopdlio estatal no Brasil veio com a promulgacéo do Cédigo Civil de 1916
(Lei n° 3.071), que reduziu a arbitragem a mero compromisso, do Cédigo de Processo Civil
de 1939 (Decreto-lei n° 1.608) e do atual Cédigo de Processo Civil (Lei 5.869 de 11.01.1973),
gue também dispuseram da mesma forma, nos seus arts. 1.031 a 1.040 e 1.072 a 1.102,
respectivamente, o0 que garantiu ao instituto uma versédo facultativa em vigor até o advento
da nova lei In RECH, Wyvianne. Constitucionalidade da Lei da Arbitragem. Monografia para
Titulo de Bacharelado em Curso de Direito, Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal
do Parana. Orientador: Prof. Dr. Edson Ribas Malachini, Curitiba, 2005, p. 10, disponivel em:
<http://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/41738/M663.pdf?sequence=1&isAllowed
=y>. Acesso em: 12 mar. 2017.

28 RECH, Wyvianne. Op. cit., p. 6.
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ja que definia a mesma como instituicdo autbnoma e alterando dispositivos
vinculadores do procedimento judicial para sua melhor e mais correta

eficacia.

Mas, qual o principal avango?

Este meio alternativo de solugdo de controvérsias estava
praticamente esquecido e ndo era utilizado pela populacéo devido
a dois entraves principais: um deles referente a clausula
compromissoria, esta considerada como a promessa de resolver
uma controvérsia futura e eventual através de arbitros, que no
direito interno brasileiro ndo produzia praticamente efeito algum; o
outro dizia respeito a necessidade, fixada até entéo pelo art. 1.097
do Cdédigo de Processo Civil, de homologar o laudo arbitral para
que a decisao produzisse seus efeitos.

Por forca desses desajustes, que ndo animavam 0S potenciais
interessados na utilizagdo da arbitragem, a Lei n. 9.307 de 1996
criou uma nova estrutura para 0 juizo arbitral, entre suas
inovacdes esti o fortalecimento da clausula compromissoria,
que agora é capaz, por si s6, de afastar a competéncia do juiz
togado, e a previsao de que o laudo arbitral, denominado sentenca
arbitral pela nova Lei, passa ater a mesma eficacia da sentenca
judicial®®.

Claro estd que com essas modificagbes, somadas as caracteristicas do
procedimento arbitral, quais sejam, sua celeridade e informalidade, comparada
com o0s processos judiciais classicos, nao obstante, verbi gratia: seguranca;
especializacéo; sigilo; preservacdo do relacionamento; exequibilidade; autonomia
das partes com a flexibilidade de as audiéncias serem marcadas em horarios e
locais que melhor convier as partes; além, da seguranca, haja vista que a
arbitragem utiliza-se do principio da imparcialidade da mesma forma que o
procedimento judicial sendo guardada sua direcdo e conducgéo por escolhidos
pelas partes de comum acordo, experts no assunto a ser dirimido, mesmo que nao
bacharelados em direito, motivo pelo qual, a esta maior autonomia, soma-se o fato
de que as partes podem optar pelas regras de direito material e processual que
irdo reger o procedimento ou nos casos de arbitragem institucional,
em que a entidade especializada ficard encarregada da administracdo da

arbitragem.

29 RECH, Wyvianne. Op. cit., p. 14.
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Inegavel uma maior previsibilidade de celeridade na conducdo e no
andamento da solugéo do litigio.

Inegavel a maios possibilidade de manutencdo da cordialidade do
relacionamento entre as partes, apos exarada a deciséo arbitral, ja que o caminho
e mecanismos para aquela futura solucdo de conflito foi decidida e teve nos
arbitros escolhidos a quase obrigatoriedade de aceitar o decidido ja que a decisdo
e os decisores sdo frutos das suas proprias regras, permitindo assim, uma maior
adesdao das partes a sentenca arbitral que, eventualmente ndo cumprida, é, desde
ja, exequivel por sua natureza juridica idéntica a decisao judicial, fazendo-a, desde
sempre, titulo executivo judicial, sendo imediatamente executada em caso de

descumprimento, ai sim, junto ao Poder Judiciario.
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02. OS ATORES EM LITIGIO NO MERCADO IMOBILIARIO,
SEUS DIREITOS E DEVERES

Feitas as breves e singelas observacBes preliminares que cercam o0s
institutos atuantes no ambito da mediagéo, conciliacdo e arbitragem, ndo podemos

deixar de tecer consideracdes a estrutura do negocio imobiliario como um todo.

Sendo assim, temos um universo juridico vasto dentro das relagdes de que
se tratam os direitos reais e o universo imobiliario com suas ramificagdes. Neste
sentido, se tomarmos por base, dentro das rela¢cdes econémicas a variagcdo que
permite um maior entrelagamento de sujeitos, temos na construgao civil o0 motor
gue vai, por exemplo, posteriormente, ser objeto de relacdo condominiais e
contratuais locaticias que, por si s6, possuem sua complexidade inerente a psigue

dos seres humanos®°.

Desta feita, temos por observar que

€ um mercado especializado e altamente complexo.
Reconhecidamente importante para o0 desenvolvimento
econdbmico de um pais, tem por principal tarefa

30 “Definidos, em sentido amplo, como sendo quaisquer entidades que pertencem e atuam em
determinado sistema econdmico, responsaveis pelas acOes econdmicas que nele se
desenvolvem. Podem ser pessoas naturais, pessoas juridicas (publica ou privada, nacional
ou estrangeira), coletividades, entidade despersonalizadas. Os principais agentes
econdmicos que atuam no mercado imobiliario sdo: a) como fornecedores — aqueles que
organizam os fatores produtivos e destinam o resultado de suas atividades ao mercado
imobiliario, com o objetivo de maximizar seus lucros. Sao os agentes produtores de bens e
prestadores de servicos que desenvolvem a atividade imobiliaria propriamente dita
(exemplos: incorporadoras, construtoras, imobiliarias — nas opera¢des de corretagem e/ou
intermediacéo imobiliaria de compra e venda), ou que geram e fomentam recursos financeiros
para tanto (exemplos: associacdes de poupanga e empréstimo, sociedades de crédito
imobiliario, bancos comerciais, (...)); b) como consumidores — séo agentes que adquirem ou
utilizam os bens e/ou os servicos antes mencionados como destinatarios finais. Tem por
objetivo satisfazer suas necessidades individuais ou familiares; ¢) Governo — administragdes
publicas: federais, estaduais e municipais. Tem por objetiv a realizag&o de politicas de bem-
estar social” In REGO. Wilson. Breves Considera¢des sobre Vulnerabilidade do Consumidor
e a (Des)Judicializagdo do Mercado Imobiliario In BEZERRA DE MELO, Marco Aurélio; e,
AZEVEDOQ, Fabio de Oliveira. Direito Imobiliario: Escritos em Homenagem ao Professor
Ricardo Pereira Lira, Atlas : Sdo Paulo, 2015, pp. 745-746.
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atender aos anseios de moradia das populacdes. Inimeras as
suas particularidades. Apenas para 0 que interessa ao presente
texto, destacaria as seguintes: a) o produto imobiliario, bem
fundamental de alto valor, tem sua aquisicdo normalmente
depende de financiamento de longo prazo; b) o produto imobiliario
possui um longo ciclo de aquisicdo-uso-reaquisicdo, com o
comprometimento de uma consideravel parcela do orcamento
familiar durante um longo periodo de tempo; c) o produto
imobiliario tem vida util longa, que implica em um extenso
periodo de uso e manutencdo, durante o qual o imével deve
atender as necessidades e satisfazer as legitimas expectativas
dos usuarios; d) o produto imobiliario é Unico e ndo seriado, com
localizacdo permanente o que faz cada construcdo Unica,
dificultando a constancia de processos e toso 0s demais aspectos
que envolvem sua produc&o®?.

O simples ato de adquirir um terreno ou imovel para futura incorporagéo

imobiliaria j& poder-se-ia ser, por si so, um trabalho monogréfico; todavia, vamos

buscar neste primeiro momento, analisar os principais agentes, suas relagbes

contratuais, suas finalidades econbmicas e 0s contratos e compromissos iniciais

estabelecidos para que o objetivo de construir um prédio seja bem-sucedido, ndo

obstante, todavia, mesmo para este recorte tematico o fagamos em alguns pontos,

superficialmente.

No centro entdo da relacdo temos a figura do incorporador.

Sendo assim,

esta figura especial de propriedade, que apresenta peculiaridades
marcantes relativamente ao condominio tradicional, quer
quando visto como direito de um com exclusividade,
guer encarado como condominio, veio sugerir a figura especifica
de uma entidade, que nasceu um tanto a revelia do direito e que
aos poucos foi tomando forma no foco juridico, até o
momento atual, em que é presente em todos 0s negocios
sobre edificios coletivos, muito embora sua caracterizacdo
deixasse muito a desejar. E o incorporador, que nem a
Lei n. 5.481, sobre condominio de apartamentos, mencionava em
nenhum momento nem o Cédigo Civil conheceu. Sua aparicao
deve-se a generalizagcdo do neg6cio e a proliferagdo de
edificios em todas as grandes cidades. Pouco a pouco,
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REGO. Wilson. Breves Consideracdes sobre Vulnerabilidade do Consumidor e a
(Des)Judicializagdo do Mercado Imobilidrio In BEZERRA DE MELO, Marco Aurélio; e,
AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Op. cit., pp. 743-744.
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surgiram pessoas que realizavam uma atividade peculiar,
ligada a estes empreendimentos, e com o0 tempo constituiu-se a
figura, que se batizou com o nome de incorporador, gostou do
apelido e ficou.

Antes de passarmos ao estudo de sua pessoa no ambito do
direito, devemos observa-lo dentro do negdcio, pois aqui temos
um caso tipico de atividade juridica mobilizada no rumo de buscar
disciplina a um ente que nasceu por imposi¢céo das exigéncias do
comércio social. O incorporador existiu antes de o direito ter
cogitado dele. E viveu a bem dizer na rua ou no alto dos edificios
em construcdo, antes de sentar-se no gabinete dos juristas ou no
saldo dos julgadores®,

Visionario, o incorporador é o primeiro sujeito ativo no mercado imobiliario.
Compete a ele a percepcédo de localizacdo e validade de um empreendimento,
motivo pelo qual, procura terrenos compativeis dentro de uma relacdo capitalista
e assim, adquirir e ter na viabilidade da construcdo (legislagdo urbanistica
compativel, projeto, custos de obra, relacdo entre insumos e valor de venda para

a regido) sua projecéao de lucro.

O incorporador pode e, muitas das vezes, é também dono da figura da
construtora mas, € ele e tdo-somente ele, o responsavel por tudo o quanto diga

respeito aquela edificacdo, em regra,

como temos acentuado, o incorporador é algo mais do que um
corretor e algo mais que um mandatario. Ele é a chave do negécio,
como tem sido reconhecido em justica. E ele quem promove a
constituicdo do condominio, quem harmoniza os interesses,
encaminha as pessoas e as coisas para a consecucdo do
resultado, que é o edificio todo inteiro®3,

E para exercer a figura de incorporador, trés sujeitos possuem
competéncia legal para tanto, de acordo com o artigo 31 da Lei n. 4.591/1964
que sdo: o proprietario do terreno, quer seja detendo as qualidades
de promitente-comprador, cessiondrio ou promitente-cessionario desde

que promessas dotadas de irrevogabilidade e irretratabilidade do ato,

82 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Condominio e Incorporagdes, 122 Ed., rev. e atual. por Sylvio
Capanema de Souza e Melhim Namem Chalhub, Rio de Janeiro : Forense, 2016, p. 191.
33 |bidem, p. 201.
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viabilidade de alienacdo fracionada do imovel, eventual consentimento para
demolicdo do que houver e construgdo, bem como, o competente registro
imobiliario do titulo; o construtor; e, o corretor de imoveis, estes dois Ultimos,

também sdo capazes de exercer a atividade de incorporador de imoveis.

E a este sujeito entdo tem-se duas alternativas basilares: ou ele constréi o
prédio, regulariza a construcao e depois vende e, neste aspecto, ndo ha que se
falar em incorporag@o ou incorporador; ou, 0 mesmo, consoante 0s requisitos
expostos no artigo 32 da Lei n. 4.591/1964, efetiva a incorporacédo®, qual seja, o
ato de vender imdveis ainda ndo construidos e sobre os quais, tem ele a
responsabilidade de fazé-lo, praticando todos os atos juridicos, de engenharia,
arquitetura e demais disciplinas para erguer a edificacdo com as respectivas
unidades atreladas a fracdes do terreno que serviu de base primaria a

operacéo.

Neste sentido, frisa-se que

ndo se confunde a ideia de construtor com a de incorporador, ja
gue a Ultima abrange aspectos bem mais amplos, de
organizacdo e administracdo, de venda de fragbes ideais, com a
elaboracdo de projetos e encaminhamento ao registro
imobiliario. Viavel que o incorporador contrate um construtor, o
qual ndo se vincula ao plano de venda, nem se articula com o0s
adquirentes de unidades. No entanto, se 0 pagamento fica
condicionado ao regular cumprimento das obrigagBes pelos
adquirentes, fica complicada a situacdo. Como existem
adquirentes que seguem pagamentos, nao Ihe cabe
retardar ou abandonar a obra. No caso, fica obrigado a exigir do
incorporador a satisfacdo do valor. A este resta agir contra 0s
inadimplentes, inclusive com a possibilidade de leiloar as suas

fracdes ideais.

34 “Chama-se incorporagdo imobiliaria, incorporagéo edilicia ou simplesmente incorporagéo, o
contrato pelo qual uma parte (o incorporador) obriga-se a fazer construir um edificio comporto
de unidades autbnomas, alienando-as a outras partes (os adquirentes), em regime de
condominio, com as fragdes ideais do terreno” In WALD, Arnold. Obriga¢des e Contratos, 142
Ed., S&o Paulo : RT, 2000, p. 431.
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O construtor fica responsavel pela qualidade e solidez da obra,
mas solidariamente com o implantador do empreendimento se
aforar-se demanda contra o Ultimo3,

Junto a estes dois personagens principais, orbitam uma série de outros
sujeitos que, cada qual a seu tempo, realizam obrigacdes ou contratam deveres

para que o projeto de subida da edificacéo se realize.

A estes sujeitos, seus deveres e obrigacdes tém-se relagdes juridicas que
se entrelacam no processo construtivo, tal qual que apds a concretizagdo da
terraplanagem nao temos inicio ao processo de fundacgéo e, depois, a subida da
estrutura do prédio, suas paredes, tubula¢des para, sé depois, entrarmos em sua

fase de acabamento. Ndo obstante,

etimologicamente, incorporar (incorporatio, do latim) significa
incluir, ligar uma coisa a outra, de existéncia justaposta. No caso,
a acessao pela construcdo e o terreno, bem imével por natureza.
A incorporacdo deve ser compreendida como processo, assim
entendido o conjunto de atos necesséarios a consecucdo de um
fim. (...) no caso, o fim é a entrega de unidades em troca de um
valor®.

Como vimos, a este emaranhado de fatos, temos diversas rela¢des juridicas
subsequentes®’, deveres entre particulares, pessoas fisicas e juridicas, deveres
para com a administracao publica, bem como, direitos junto para com todos estes,
basicamente, todos concernentes, quer seja, no inicio, no meio ou, na finalidade
a que se destinam, tém sempre como base o Memorial de Incorporacdo. Neste

sentido, observa-se que

uma vez concluida a aprovacao do projeto, ingressa-se em uma
nova fase, que é a de apresentacdo de documentos,
cuja previsdo se encontra no artigo 32 da Lei n. 4.591/1964,

35 RIZZARDO, Arnaldo. Condominio Edilicio e Incorporagdo Imobiliaria, 42 Ed., rev. e atual., Rio de
Janeiro : Forense, 2015, p. 244.

36 AZEVEDO. Fabio de Oliveira. Incorporacgéo Imobiliaria In BEZERRA DE MELO, Marco Aurélio; e,
AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Op. cit., p. 464.

87 “A incorporagdo € relagéo juridica continuada. Ndo deve ser reduzida a Unico ‘contrato de
incorporacao’. Na realidade, existem varios contratos coligados para a incorporagdo, aos
guais se somam diversas outras situacOes juridicas integrantes da complexa e continuada
relacgéo juridica” In AZEVEDO. Fabio de Oliveira. Op. cit., p. 466.
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formando um dossié que recebe a denominacdo de
‘memorial’. Esses documentos sao apresentados ao
Registro Imobiliario, onde se abrird o registro da incorporacéo,
consoante previsto no artigo 167, inciso I, n. 17, da Lei
n. 6.015/1973. Junto a matricula, coloca-se que no imével se fara
a incorporac&o®.

O resultado da apresentacdo Memorial de Incorporagédo envolve, desde o
corretor ou imobiliaria que transacionou a venda do terreno, passando pelo
arquiteto que fez o primeiro estudo de viabilidade construtiva, o calculista do
projeto, advogados que assessoram a tramitacdo legal das fases, até o
despachante que encaminha a documenta¢cédo em seus diversos momentos, cada
um, a seu tempo, respondendo solidaria ou subsidiariamente dentro da relacéo
contratual, sobre a qual, tenha competéncia até o fechamento do ciclo com a
aquisicdo e posterior entrega ao cliente final sdo, cada qual a seu tempo,

responsavel.

Neste diapaséo, temos de observar que estas relagcbes tém, dentro do
instituto dos direitos obrigacionais perspectivas teéricas e juridicas diversas,
neste sentido, uma pluralidade de devedores e/ou credores, cada um
obrigado a divida toda ou com direito de exigi-la totalmente, observa-se
entre o0s sujeitos de um mesmo polo dessas obrigagbes um intenso
vinculo juridico, sendo que cada credor terA o direito de exigir e
cada devedor ter& o dever de prestar, inteiramente, 0 objeto da

prestacéo.

Existe, assim sendo, solidariedade, haja vista que a relacdo juridica
obrigacional, concorre com uma pluralidade de credores e ou de devedores, cada
credor com direito e cada devedor obrigado a divida toda, in solidum e vice-versa;
por outro lado, podemos afirmar que a temos subsidiariedade quando algum ato,
negoécio ou relagdo é colocada como reforco de outra para 0 mesmo objetivo,
assim, por exemplo, um sujeito tem a divida originaria e o outro a responsabilidade

por essa divida; desta forma, quando ocorrer o inadimplemento da obrigacéo,

38 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit., p. 288.
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ndo sendo possivel executar o efetivo devedor podem ser executados os demais

sujeitos envolvidos na relag&o obrigacional.

Esse emaranhado juridico com suas diversas facetas também esté
presente, guardada a devida proporcionalidade, nas relacdes locaticias,
principalmente, a subsidiariedade entre locatério e fiador e a solidariedade entre

conddminos.

N&o obstante, no que antecede ao procedimento locaticio, qual seja, o
processo de construcdo e a aquisicdo ou aquisicdes até a entrega do bem
contratado tem suas responsabilidades, sendo assim,

0 caso Palace-Il, nacionalmente conhecido, bem evidéncia as
tragicas consequéncias sociais da atividade de um construtor
irresponsavel e a importancia do tema em exame. No dia 22 de
fevereiro de 1997 um prédio de 22 andares, completamente
habitado, desmoronou em plena madrugada em um dos bairros
residenciais mais nobres do Rio de Janeiro.

(.

Lamentavelmente, o caso do Palace-Il ndo foi um episddio Unico
e isolado. Depois dele muitos outros ocorreram e continuam
ocorrendo nas principais capitais do pais, revelando uma séria
crise na industria da construcgado civil brasileira.

Outro grave aspecto dessa crise foi revelado pela insolvéncia d
algumas grandes empresas construtoras. Uma delas, de porte
nacional, paralisou centenas de constru¢cbes em todo o pais.
Algumas nem foram iniciadas, embora ja vendidas todas as
unidades; em outras os prédios ficaram inacabados, s6 no
esqueleto; noutras, ainda, ndo obstante terminadas, os edificios e
terrenos continuavam hipotecados aos agentes financeiros,
apesar de j4 terem os compradores quitado o preco dos
respectivos apartamentos. Dessa forma, quarenta e duas mil
familias tiveram frustrados o sonho da casa propria e suas
economias literalmente surrupiadas®®.

Desta feita, temos como parametros o Codigo Civil, a Lei de Incorporacdes

e 0 Codigo de Defesa do Consumidor como sendo, cada qual,

39 FILHO, Sérgio Cavalieri. A Responsabilidade Civil do Construtor e do Incorporador. In BEZERRA
DE MELO, Marco Aurélio; e, AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Op. cit., pp. 175-176.
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a seu tempo e abrangéncia, legislacdes norteadoras em relacdo ao construtor
para com o dono da obra, por exemplo, incorporador; do artigo 618 do Cdodigo
Civil, da solidariedade entre estes sujeitos e das responsabilidades para com o

consumidor, afinal,

ao incorporador impde a lei uma série de deveres e de
responsabilidades, em todas as fases da incorporacdo. Suas
obrigacdes nascem antes desta, precedendo-a, portanto. Vivem
com ela e acompanham o incorporador enquanto se desenvolve a
obra. E sobrevivem & conclusado desta, ndo bastando, como titulo
liberatério, a quitacdo fornecida pelos adquirentes contra a
entrega do edificio®.

O segundo principal agente deste mercado, o cliente, também tem suas

obrigacdes e responsabilidades. Sendo assim,

véarios direitos despontam em favor do incorporador, como €&
préprio e comum de toda relagdo contratual desenvolvida entre as
pessoas. Decorre da natureza do instituto em exame a
exigibilidade dos resultados positivos, que se constituem de
vantagens econdmicas, e que se medem, em geral, de acordo
com a eficiéncia da administracéo e a capacidade em levar a bom
termo a construgdo, sem atrasos, perdas de materiais, greves de
empregados, inadimpléncia dos adquirentes, conturbacdes
sociais e altera¢des anormais de tempo.

A par das vantagens econdmicas, no desempenho da atividade
destacam-se 0s seguintes:

- 0 recebimento do valor das presta¢fes pela venda das unidades,
em obediéncia ao previsto nos instrumentos de compra e venda,
ou de promessa de compra e venda, ou de cessao, isto é, no
montante e nos prazos convencionados, com os devidos
encargos (juros, correcao monetéria, reajustes e multa se houver
atrasos);

- promover a cobranca judicial em havendo o descumprimento da
obrigacdo de pagar as prestacdes pela compra da unidade, ou
pela construcéo, ou a resolucéo judicial do contrato antecedida da
prévia notificagcdo oportunizando a emenda da mora. A notificacao
seguira o disposto no Decreto-Lei n. 745/1969, com a concessao
de 15 dias para a emenda da mora, com juros e demais encargos
eventualmente previstos.

No entanto, apropriada a forma estabelecida no artigo 63 da Lei
n. 4.591/1964, em que se reserva o prazo de dez dias para a
purga. Para a resolugéo, sdo necessarias trés prestacdes em
atraso*.

40 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Op. cit., p. 216.
41 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit., p. 434.
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Vejamos que em regra, compete ao cliente, primordialmente, 0 pagamento

em dia com suas obriga¢des financeiras junto ao contrato; todavia, sua penalidade

pelo ndo pagamento até hoje ainda é caso de discussao e decisdes dispares sobre

sua dimensé&o. Vejamos que,

na aplicagdo pratica dessas penalidades, a jurisprudéncia néo fixa
parametros regulares; o art. 53 do Codigo de Defesa do
Consumidor, que considera nula a clausula que preveja a perda
total das quantias pagas em caso de resolucéo da promessa por
inadimplemento das obrigacdes do promitente comprador, vez por
outra tem sido interpretado como ordem para restituicdo da
totalidade das quantias pagas, tout court, como se o adquirente
estivesse exonerado da obrigacédo de indenizar as perdas e danos
causados pelo inadimplemento da sua obrigacéo de pagar, ndo se
Ihe aplicando a regra geral do art. 389 do Cddigo Civil.

Registram-se decisbes dispares, tanto em relacdo a base de
calculo quanto no tocante a quantificacdo da multa; h4 decisdes
gue adotam como base de célculo e critério tradicional do valor do
contrato e outras que indicam o somatorio dos valores pagos; ja
em relagdo a quantificagdo da multa, os percentuais variam entre
10% a 30%, independentemente de afericio do quantum do
prejuizo causado pelo inadimplemento.

A relevancia da matéria justifica um esforco de construgédo
jurisprudencial e, sobretudo, legislativa, visando fixar balizamento
capaz de infundir seguranca juridica no meio social, e nesse
sentido, a par da norma geral do art. 402do Cédigo Civil, é
possivel tomar como parametro razoavel a regra relativa as arras,
segundo a qual a parte inocente, além de fazer jus a indenizacéo
correspondente ao valor das arras, ou ao dobro com atualizacéo
monetéaria e juros, estd também legitimada a pedir indenizacao
suplementar ‘se provar maior prejuizo, valendo as arras como taxa
minima’ (Cadigo Civil arts. 417 a 419)%2,

Neste sentido, dita a jurisprudéncia divergindo:

‘Em caso de resiligdo unilateral do compromisso de compra

e

venda,

por iniciativa do devedor, que n&do relune mais

condicbes econbmicas de suportar o pagamento das prestacoes,

é licito ao credor reter parte das parcelas pagas, a titulo de ressarcimento

pelos custos operacionais da contratacao.

(.

42 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Op. cit., pp. 273-274.
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V — Majoracdo desse percentual de 10% para 25% das prestacdes pagas

que se impds, em consonéncia com a jurisprudéncia do Tribunal’.

BRASIL. STJ — Superior Tribunal de Justica, REsp 907.856/DF, rel. Min.
Sidnei Beneti, 32 Turma, j. 19.06.2008, D.O. 1°.07.2008

‘Ementa: CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA.
RESCISAO CONTRATUAL. INADIMPLENCIA. CLAUSULA PENAL. ART.
53 DO CDC. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

A estipulacéo contratual de 10% sobre o valor total do contrato, em caso de
desfazimento do acordo, ndo ofende o disposto no art. 53 do CDC,

porquanto apenas parte do valor total ja pago sera retido pelo fornecedor”.

BRASIL. STJ — Superior Tribunal de Justica, AQRg no Ag 748559/MG, rel.
Min. Sidnei Beneti, 32 Turma, j. 18.09.2008, D.O. 08.10.2008

Observamos entdo que a discussdo nao é juridica em tese. Trata-se de
debate matematico, financeiro, contabil, mas, ndo necessariamente juridico,
motivo pelo qual, observamos, in loco, como poder-se-ia ser mais eficiente e
seguro as relagbes contratuais a atuacdo de procedimento alternativo de
resolucdo de conflitos ja que a questdo juridica €, em regra unissona, mas, a
aplicacdo matéria e financeira segue parametros que, ndo necessariamente
atendem as partes. Sendo vejamos: se o custo de constru¢do de uma unidade for
X e o custo de desembolso do interessado for de 30% (trinta por cento) de X mas,
sendo que Y é parte de X que dia respeito ao financiamento de obra, o eventual
desembolso que tiver de vir a ser feito pelo incorporador for de 30% (trinta por
cento) sobre X e ndo de 30% (trinta por cento) de X menos Y, teremos no médio
a longo prazo a grande probabilidade de levarmos a insolvéncia da empresa de
incorporacéo; de igual valia, a penalidade ao cliente tem de ser sobre a diferencga
a maior entre Y e X, na medida em que Y nao é recurso que pertence as partes
litigantes e ndo seria de todo razoavel a tomada por arras da totalidade de 30%

(trinta por cento) de X.
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FATICOS E CONTRATUAIS DAS

RELACOES IMOBILIARIAS

Por tudo antes exposto, faz necessario abrir o presente capitulo observando-

se que

Neste sentido,

0 art. 40 da Lei 4.591/64 apresenta bom exemplo de coligacdo
contratual em um de seus diversos aspectos. Trata-se aqui de
coligacdo legal (ou necessaria), pois criada pela legislagdo e ndo
de coligacao voluntaria, fruto da vontade dos contratantes.

‘Estabelece-se a coligacdo legal quando o legislador ordena
gue dois contratos produzam efeitos reciprocos, ou um deles
produza efeito no outro — coligacdo bilateral ou unilateral,
respectivamente’.

Sobre coligacdo unilateral, classificacdo adotada pela doutrina
italiana, se destaca o fato de apenas um dos negécios produzir
efeitos sobre outro. Neste caso, ‘¢ possivel exemoplificar,
dependendo do caso concreto, com a venda de um terreno e a
empreitada contratada para a sua edificagao’.

Por meio do primeiro nego6cio juridico (ex. permuta, compra e
venda, promessa de compra e venda, cessdo contratual), o
incorporador adquire terreno para construir. E, por meio do
segundo negécio juridico, contrata com adquirentes a promessa
de venda ou cessdo, também como parte do processo de
incorporagdo imobiliaria. Neste caso sao identificados ao menos
dois contratos, com trés e diferentes personagens (incorporador
vs. alienante do terreno; incorporador vs. adquirente)*3.

no que tange a esta fase mais direta da relagdo da

incorporagdo o que temos é um duplo grau de garantia transversa;

na primeira, do incorporador com o alienante do terreno. A
segunda, do incorporador com o0 adquirente. Para n&o
prejudicar o adquirente o legislador criou um dever para esse
alienante, parte da primeira relacdo contratual, com o adquirente,
que é parte somente da segunda relacdo, realizando assim o
principio da funcdo social dos contratos, expressdo da
solidariedade constitucional que sé mais tarde, no CC/02, viria a
ser um principio geral positivado e aplicavel a todos os contratos.
Ao mesmo tempo que a coligacdo protege o adquirente,

43 AZEVEDO. Fabio de Oliveira. Incorporacéo Imobiliaria In BEZERRA DE MELO, Marco Aurélio; e,
AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Op. cit., pp. 467-468.
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também protege o alienante, jA que antes considerou extinta a
segunda relacdo (incorporador vs. adquirente), em razdo da
extingdo da primeira (incorporador vs. alienante), estabelecendo
uma coligacéo de acessoriedade®.

Clara est4 a multiplicidade juridica que envolve, o ato de incorporar, ndo
somente, mas, também, as diversas situacdes faticas sobre as quais interage,
busca prever, parametrizar, condicionar, formalizar contratualmente, afinal, para
gue o incorporador consiga atingir o objetivo de entrega do bem ao adquirente,
faz-se necessaria uma série de contratos com o0s mais diversos tipos de
prestadores de servigos que sao necessarias para a subida da edificagdo em suas
fases e necessidades distintas ao longo da obra e, ndo sé da obra se tem uma
construcdo, “a fase de construgdo de uma obra sempre é precedida por outros
processos como estudos, viabilidade, lancamento, elaboragdo dos projetos,

orcamento, entre outros™.

Neste sentido entdo, temos questbes como o0 atraso na entrega do
empreendimento, as clausulas consideradas abusivas de uma maneira em geral
e os defeitos da obra e suas garantias como sendo caracteristicas basicas e

pertinentes a todos o0s contratos como sendo ensejadores da judicializacao.

No que diga respeito, por exemplo, ao grande embate que vemos no
mercado imobiliario, afora a discusséo da validade do contrato e suas clausulas,
esta na questédo do atraso na entrega e a consequente prorrogacao da obra. Neste
sentido, “destaca-se na legislacdo a preocupacdo de se exigir no contrato de
construcdo o termo final para a entrega das unidades (art. 48, § 2° da

Lei 4.591/64) e condicbes para o caso de prorrogagdo™®, outrossim,

divulgam-se contratos, com termo final preciso para a entrega, por
meio de ampla publicidade com destaque para a ‘entrega em’
certa data, sem correspondente énfase para a data prorrogavel.

44 AZEVEDO. Fabio de Oliveira. Incorporagdo Imobiliaria In BEZERRA DE MELO, Marco Aurélio; e,
AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Op. cit., p. 485.

45 LIMA, Glédson Pereira. Gestdo de Operacdo de Obras. Apostila MBA Gestdo de Negocios
Imobiliarios e da Construgao Civil, 22 Ed., X Turma, Rio de Janeiro : FGV — Fundacgao Getulio
Vargas, 2015, p. 34.

46 AZEVEDO. Fabio de Oliveira. Incorporacéo Imobiliaria In BEZERRA DE MELO, Marco Aurélio; e,
AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Op. cit., p. 485.
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Tal realidade mostra-se apta para criar nos adquirentes legitima
expectativa de que receberdo a posse do imovel na data indicada.
E comum, todavia, observar contratos que autorizam o
incorporador atrasar a entrega em até seis meses. EM geral, sdo
contratos extensos e adesivos, cuja interpretacdo deve ser feita
favoravelmente ao aderente (art. 423 do CC), diante dessa
ambiguidade e contradigdo. S&o dbices ao planejamento familiar
responsavel, no caso de incorporacfes residenciais. E a
interesses legitimos tais coo o trabalho e o investimento, no caso
de néo residencial.

Tal evento futuro e incerto, consistente na prorrogacao do termo
final, é submetido a vontade exclusiva do incorporador.
Caracteriza-se, de inicio, condicdo puramente potestativa,
gerando a nulidade da estipulacéo (art. 122 c/c art. 123, Il, do CC).
Essa clausula, todavia, mostra-se vdalida se for relacionada a
ocorréncia externa, como sdo o caso fortuito externo, a forca
maior. Neste caso, torna-se 6nus argumentativo do incorporador
justificar o merecimento da protecdo e o0 acontecimento
excepcional®’.

Neste sentido entdo, que temos é um ilicito contratual que deve ser apurado
atempo e a hora do fato ocorrido, no caso concreto, afinal, fatores externos podem
levar ao atraso da obra sem que com eles o0 para que eles ocorram, tenhamos a
mao do incorporador ou, até mesmo, do construtor. N&do obstante, é claro que aos
contratados (incorporador e construtor) o atraso da obra lhes compete, tdo
desfavoravel quanto ao contratante, afinal, dentro do processo de incorporacgéao,
ao primeiro o0 objetivo de lucro so é atingido com a entrega e quitacao dos valores
(maior parte do contrato entre 70% - setenta por cento e 80% - oitenta por cento
do valor), quer seja pelo contratante, quer seja, por financiamento deste junto a
terceiros; ao segundo, seu recebimento ocorre com o0 andamento da obra e sua
finalizag&o é condig&o sine qua non para receber parte generosa na maioria dos
contratos, lhe cabendo, até mesmo, multa pelo atraso na conclusdo da mesma

por conta dos interesses do incorporador.

Nao obstante, ao construtor, diversos contratos sao, muitas vezes,
atrelados ao seu para a prestacdo de servicos de terceiros, especializados
em fases da obra e/ou determinados servicos que sao necessarios

para a conducdo e dindmica da obra como um todo sobre sua responsabilidade.

47 AZEVEDO. Fébio de Oliveira. Incorporacdo Imobiliaria In BEZERRA DE MELO, Marco Aurélio; e,
AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Op. cit., pp. 485-486.
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Ou seja, o0 atraso da obra e a consequente ndo entrega no prazo correto €
avassaladora as pretensdes dos contratados, também.

E, neste sentido, observa a melhor jurisprudéncia, objetivando o fim da

‘induastria do dano moral” que:

“O simples descumprimento de dever legal ou contratual, por caracterizar
mero aborrecimento, em principio, ndo configura dano moral, salvo se da

infracdo advém circunstancia que atenta contra a dignidade da parte”.

BRASIL. TJ/RJ — Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.
Suimula 75 do TJ/RJ - Referéncia: Uniformizacdo de Jurisprudéncia
n. 2004.018.00003 na Apelacdo Civel n. 2004.001.01324. Julgamento em
22/11/2004. rel. Des. Luiz Zveiter. Votacdo Unanime. Registro de Acordéo
em 01/03/2005.

“A verificagdo do dano moral ndo reside exatamente na simples ocorréncia
do ilicito, de sorte que nem todo ato desconforme o ordenamento juridico
enseja indenizagdo por dano moral. O importante € que o ato ilicito seja
capaz de irradiar-se para a esfera da dignidade da pessoa humana,
ofendendo-a de maneira relevante. Dai porque doutrina e jurisprudéncia tém
afirmado de forma unissona, que o mero inadimplemento contratual — que é

um ato ilicito — ndo se revela, por si s6, bastante para gerar dano moral”.

BRASIL. STJ — Superior Tribunal de Justica, AgRg no REsp 1.269.246/RS,
rel. Min. Luis Felipe Salomé&o, 42 Turma, j. 20.05.2014, D.O. 27,05,2014

Na mesma linha, segue a discusséo, quase que sempre levada aos
tribunais, quanto a garantia, seu prazo, sua amplitude. Inicialmente tinhamos a
previsdo da Sumula n. 194 do STJ - Superior Tribunal de Justica

que versava prazo de 20 (vinte) anos quanto aos defeitos da obra; todavia,



42

nosso Caodigo Civil em vigéncia, buscando dirimir tal controvérsia, ditou em seu

artigo 618 que “decaira do defeito assegurado neste artigo o dono da obra que

ndo se propuser a agao contra o empreiteiro, nos 180 (cento e oitenta) dias

seguintes ao aparecimento do vicio ou defeito”, e neste sentido, as relacOes

contratuais se misturam na previsdo legal e sua interpretacdo, valorizando mais,

ndo s6 a melhor e mais correta elaboracdo da redagdo contratual, como

também, as previsGes para as aplicacbes de Meios Alternativos de Resolucdes

de Conflitos, haja vista a interdisciplinaridade das matérias e agentes, sendo

assim,

ndo se pode olvidar, por ultimo, que a responsabilidade prevista
no artigo 618 (art. 1.245 do Cédigo revogado) mantém-se na
pessoa do autor do projeto se a execucdo da obra for confiada a
terceiros, ndo arcando ele com outras decorréncias desde que
ndo assuma a direcdo ou a fiscalizacdo. E o que estd no
artigo 622, sem regra similar no diploma civil de 1916:
‘Se a execugédo da obra for confiada a terceiros a responsabilidade
do autor do projeto respectivo, desde que ndo assuma a direcdo
ou fiscalizagdo daquela, ficara limitada aos danos resultantes de
defeitos previstos no artigo 618 e seu paragrafo tnico’.

Constata-se, sem duvida, uma incoeréncia na previséo, ou nao se
encontra bem redigida a regra. A responsabilidade do artigo 618
restringe-se a empreitada global, isto é, aquela de lavor e de
fornecimento de materiais. Havendo a transferéncia de execucéo,
0 autor do projeto ndo executa a obra e nem fornece os materiais.
Destarte, inconcebivel que va responder pela solidez e seguranca
do trabalho, tanto em razao dos materiais como do solo. A menos
que se tenha seguido a risca o projeto, com o erguimento no solo
e 0 uso dos materiais que se constam rigorosamente no dito

projeto®.

N&o obstante, ainda sobre a garantia, temos a previsdo de que trata o

artigo 615 do Cadigo Civil, que

de acordo com ponderavel corrente da doutrina, estende-se a
incidéncia das normas sobre os vicios redibitérios aos
defeitos e imperfei¢cdes das construgdes. O vicio redibitorio é vicio
gue torna a coisa imprépria para 0 uso a que se destina,
ou lhe diminui o valor, permitindo a redibicdo do contrato ou a
reducdo do prego. Qualquer defeito inclui-se no vicio oculto,
como a falta de seguranca e solidez dos materiais ou dos
servigos. Todavia, em sendo tais os vicios, a regra aplicavel
estd no artigo 618. Se de outra espécie, apela-se para o
artigo 4454,

48 RIZZARDO, Arnaldo. Op. cit., p. 580.

49 Ibdem, p. 580.
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Todavia, faz-se necesséria a observacado sobre a legislagdo consumerista,
afinal, o artigo 18 em seu 8§ 1°e incisos, prevé o prazo de 30 (trinta) dias para o
reparo ou, ndo havendo, a substituicdo ou reembolso da quantia paga
tendo, para fins de reclamacdo o prazo decadencial de 90 (noventa)
dias a contar da entrega do bem, no caso de dano que se tenha fécil e
inegavel ciéncia aparente ou, da data do surgimento do dano caso o
mesmo tenha surgido pela dindmica de uso do bem, até entdo e por isso,

oculto.

Inegavel a nosso sentir de que os prazos do Cédigo Civil para a matéria
sdo mais benéficos ao adquirente do que os previstos na legislagdo especial,
afinal, saimos de 90 (noventa) dias para um ano, apesar disso, entende o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul que:

“APELACAO CIVEL. EMBARGOS DO DEVEDOR. EXECUCAO
FUNDADA EM TiTULO EXTRAJUDICIAL. PRESTACAO DE SERVICOS.

Em se tratando de defeitos ocultos, o prazo para reclamar € de noventa
dias, consoante o disposto no art. 26, § 3°, do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Nao efetivada qualquer reclamacdo nesse prazo, opera-se a

decadéncia’.

BRASIL.TJ/RS — Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
Apelacéo Civel n. 70.002.170.678. Segunda Camara Civel, rel. Des. Breno
Pereira da Consta Vasconcelos, j. 28.08.2003, D.O. 11.11.2003.

Consoante entendimento doutrinario em que citamos, por exemplo, Caio

Mario da Silva Pereira que dita que

em relacdo ao Caédigo Civil, por exemplo, o CDC é lei especial,
mas no tocante ao contrato de incorporacéo € lei geral, na medida
em que este é legalmente qualificado como contrato de consumo,
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nas situacdes em que o adquirente seja o destinatario final da
unidade imobiliaria (CDC, art. 2° e §§ 1° e 2° do art. 3°) e, portanto,
submete-se as normas gerais de protecdo do consumidor®°

Por fim, mas ndo menos importante, temos as discussdes gerais sobre
validade das clausulas contratuais, dentre as quais, as que tratam de resolucdo
do contrato e suas consequéncias possuem um grande lastro processual no pais
inteiro, haja vista 0 boom imobiliario vivido na Ultima década, principalmente, nos

ultimos cinco anos. Neste sentido,

a questdo da perda de importancia pagas pelo compromisséario na
incorporagdo imobiliaria constitui o que ha de mais atual nas
controvérsias entorno do CCV. Os repertérios especializados
estdo abarrotados de decisdes sugerindo, & primeira vista, uma
situagdo cadtica.

N&o é assim, porém.

A jurisprudéncia foi chamada a enfrentar desafio muito mais
pesado. O preceito fundamental (art. 53 do CDC) € de
grande amplitude: sdo nulas de pleno direito as clausulas
que estabelecam perda a restituicho do que pagou até
a data da resolucdo, descontada a vantagem auferida com a

fruicéo.

N&o hé& preceitos intermediarios. Coube, entdo, ao juiz completar
a regra, caso a caso, determinando quantas prestacdes devam
ser restituidas em funcdo do valor do que foi usufruido. As
situacdes concretas variam também caso a caso, Natural,
portanto, que as decis6es também variem.

O primeiro e dificil obstaculo encontrado foi concernente a
legitimidade do compromissério para, admitindo a prépria
inadimpléncia, exigir a restituicdo das importancias que pagou.
No inicio, negava-se a pretensdo. Tivemos a oportunidade de
julgar em sentido favoravel ao compromissario, isto €, admitindo
que ele pudesse tomar a iniciativa o pedido de devolucéo.
Isto porque ndo se trata de pedir a resolucdo do contrato
porquanto o contrato ja fica resolvido por for¢a da declaracdo do
devedor de que ndo vai pagar definitivamente. Na verdade, o que
0 compromissario pretende é pagar perdas e danos adequadas,
em conformidade com o art. 53 do CDC.

Tranquilizou-se a jurisprudéncia, nesse ponto. Por todos: STJ,
REsp 688.521-DF, r. Jodo Otavio de Noronha, j. 8.4.2008, v.u.,
Bol. AASP 2608, p. 509°*.

50 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit., p. 330.

51 AZEVEDO JUNIOR, José Osério de. A Resolugcdo do Compromisso de Compra e Venda —
Questbes Atuais In Processo Imobiliario. CARVALHO, Fabiano; e, BARIONI, Rodrigo
(Coord.), Rio de Janeiro : Forense, 2011, pp. 239-240.
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Sendo assim, o que temos hoje em média € uma devolugcdo de 80%

(oitenta por cento) a 90% (noventa por cento) com um minimo em 70% (setenta

por cento) dos valores aportados tendo, como fator negativo o eventual lapso

temporal em que o bem esteve em poder do compromissario tendo, as clausulas

que tratam de parémetros de devolucdo pré-fixadas em contrato sua nulidade

absoluta por forgca do Codigo de Defesa do Consumidor, sendo a devolugéo

integral do valor até entdo aportado ndo é cogitada, salvo em ato grave por parte
do compromitente. Neste sentido, temos JTJ, Lex, 248/278, Al 191.359-4, rel. Des.
Cezar Peluso, j. em 28.08.01; TJSP, Agin n. 243.029.4/0.00, 4@ Cam., rel. Des.

Armindo Freire Marmora, j. 01.08.01%2, sobre o qual temos:

EXECUCAO PROVISORIA - RESCISAO CONTRATUAL C.C.
REINTEGRACAO DE POSSE E INDENIZACAO POR PERDAS E DANOS
- PROCEDENCIA DA ACAO - Descabimento de extracdo de carta de
sentenga para execugdo proviséria, porquanto pendente recurso de
apelacdo, no qual foi arguida preliminar de nulidade da sentenca, por
cerceamento de defesa, além do que é aparente o direito a restituicdo de
parte das prestacbes pagas - Impossibilidade de destituicdo dos
recorrentes da posse do imovel antes do julgamento do recurso - Recurso
provido.

(..)

A devolucdo da posse fica subordinada a restituicdo de parte das parcelas
pagas se, ap0s a compensacdo houver saldo em favor dos promitentes
compradores. Esse direito de retencdo integra apropria natureza da
sentenga que resolve o contrato. No dizer de Rui Rosado de Aguar Junior,
‘as restituicbes devem ser simultaneas, toma la, da ca ... Na fase de
execucdo da sentenca, a parte obrigada a restituir pode recursar-se ao ato
até que a outra cumpra, simultaneamente, ou pedir a compensacao,
guando cabivel’ (Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor,
p. 261)”.

BRASIL. TJ/SP — Tribunal de Justica de S&o Paulo. Agln n. 243.029.4/0.00,
Quarta Camara de Direito Privado, rel. Des. Armindo Freire Marmora,
j- 01.08.2001, D.O. 13.08.2001

52 Cf. AZEVEDO JUNIOR, José Osorio de. A Resolucdo do Compromisso de Compra e Venda —

Questbes Atuais In Processo Imobiliario. CARVALHO, Fabiano; e, BARIONI, Rodrigo
(Coord.), Op. cit., p. 241.
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0 contrato imobiliario, conforme ja expressado, possui especial
importancia na sociedade, tanto por seu contetdo, quando em
razdo dos resultados que sdo esperados pelas partes em
decorréncia da respectiva contratacdo. Sob esse prisma, a
interpretacdo de suas clausulas deve ser realizada mediante
observancia dos principios constitucionais, consumerista e
daqueles constantes da codificagéo civil.

A protecdo ao adquirente ja prevista na legislacédo de regéncia,
por se mostrar insuficiente, deve ser complementada pela
principiologia de nosso sistema juridico. A incidéncia das normas
do Cdédigo de Defesa do Consumidor & imperativa, porque tais
contratos retratam relagdo de consumo.

(.

A questéo relativa ao inadimplemento, até em razao do fendmeno
da massificacdo social, que induz a massificacdo das
contratacdes, merece tratamento revisado.

(.

As partes contratantes devem observar, quando do cumprimento
das obrigacdes assumidas, o dever de protecdo, lealdade,
cuidado e informacéao.

(.

Estas as observacfes que tém perfeita aplicacdo aos contratos
imobiliarios, quando da analise das consequéncias de eventual
inadimplemento das obriga¢fes retratadas no mesmo. O que se
mostra relevante é a possibilidade de busca de denominada
‘justica contratual’, voltada a realizagdo do interesse das partes
contratantes, observando-se, plenamente, os principios da
igualdade, do equilibrio contratual, da equivaléncia das
prestacdes, sem se descuidar da possibilidade do reconhecimento
da vulnerabilidade de uma das partes®®.

53 OLIVEIRA. Carlos Santos de. Inadimplemento das Obrigacdes Imobiliarias: Perspectiva
Contemporanea In BEZERRA DE MELO, Marco Aurélio; e, AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Op.

cit., pp. 92-93.
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04. A DINAMICA DOS INSTITUTOS DOS MARCS PARA A
SOLUCAO DOS CONFLITOS

As diversas relacBes contratuais que permeiam o universo imobiliario,

mormente, ao cenario da incorporacéo imobilidria tém, como j& vimos ao final, um

complexo emaranhado de contratos, sujeitos, obrigacdes e deveres e, neste

sentido, 0 que se busca no cenario juridico atual é a constru¢do de um equilibrio

contratual.

Assim, temos que

0 contrato imobilidrio ndo € estético, mas dindmico, assim
como a relacdo obrigacional, que deve ser processualizada
(‘a obrigagdo como um processo’, na proposicdo memoravel de
Clévis do Couto e Silva), no compasso das circunstancias
econdmicas e sociais que presidiram a sua composicdo e
que, quando substancialmente alteradas, justificam a sua
modificacao.

A ideia de base objetiva do negdcio tem amplo significado diante
de um quadro de alteracdo de circunstancias faticas. Se ja nao
Sa0 mais as mesmas as circunstancias econdémicas e sociais que
hoje se apresentam, em comparacdo com as que existiam na
época do ajuste, é chegado o tempo de recomposi¢do da base do
negdcio, na busca do retorno a uma posi¢éo saudavel de equilibrio
dos contratantes.

Explica Larenz que por base objetiva do negdcio entendem-se ‘as
circunstancias e o estado geral de coisas cuja existéncia ou
persisténcia é objetivamente necessaria para que o0 contrato
subsista, segundo o significado das intences de ambos os

contratantes, como regulagéo dotada de sentido’

(.

O negocio juridico supde a estabilidade de uma série de
circunstancias, especialmente de cunho econémico, sem as quais
se descaracteriza e perde a forga obrigatéria.

(.

O principio do equilibrio contratual enseja, por um lado,
a renegociacdo, pelas proprias partes, dos termos
inicialmente avencados, como também, por outro lado, abre a via,
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nem sempre. Desejavel, mas frequentemente adotada,
conducente a revisio do contrato ou mesmo a sua resolugdo®*.

Desta feita, temos a previsao do artigo 478 do Codigo Civil como catalizador
da previsao de resolucdo do contrato, diante de fatos supervenientes que tenham
integracdo a previsdo comutativa do contrato, motivos pelo qual, o artigo 479 do
mesmo Diploma prevé a modificacdo equitativa das condi¢cées do contrato, tal
qual, igual previsdo do artigo 6°, inciso V do Cdédigo de Defesa do Consumidor.
Sendo assim, temos desde j& na jurisprudéncia a aplicabilidade da for¢ca do
equilibrio contratual, admitindo a revisdo da obrigacdo extinta pelo pagamento ou
novacao, tanto quanto, a revisdo de contrato mesmo que celebrado em ato juridico

perfeito®, desta feita

‘é possivel a revisdo judicial dos contratos, ainda que quitados’.
STJ, 32 Turma, AgRg nos EDcl no REsp 720.324-RS, Rel. Min.
Castro Filho, DJ 01.02.2006, p. 553, entre outros precedentes
jurisprudenciais. Na doutrina portuguesa, acha-se a seguinte
defesa dessa posicao: ‘Observe-se que, ao contrario do
entendimento muito generalizado, o contrato pode j& estar
cumprido, total ou parcialmente, e mesmo assim justifica-se, em
certos casos, a sua modificacdo. Suponha-se que se fez um
contrato de empreitada que o empreiteiro cumpriu, aceitando
receber o preco convencionado, de que urgentemente
necessitava, e pede depois a diferenca para o preco mais elevado
que a alteragdo de circunstancia ocorrida na pendéncia da obra
justificava segundo a equidade. Podera o tribunal entdo operar a
modificacdo do contrato a posteriori®®.

Sendo assim, em que pese,

se ndo ha uma formulacdo expressa do principio do equilibrio
contratual no Cadigo Civil de 2002, ndo restam duvidas sobre sua
positivacdo, seja com fundamento no principio constitucional da
igualdade, seja porque a lei condena tanto o desequilibrio
originario das prestacdes dos contratantes (ao vedar a leséo),
como permite resolver ou rever o contrato em razao da excessiva
onerosidade superveniente®’

54 MATTIETTO, Leonardo. Os Contratos na Complexidade Contemporanea os Novos Principios:
Boa-fé Objetiva, Funcdo Social e Equilibrio Contratual In BEZERRA DE MELO, Marco
Aurélio; e, AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Op. cit., pp. 113-115.

55 BRASIL. STF — Supremo Tribunal Federal. AlI-AgR 580.966/SP, rel. Min. Menezes Direito, 12
Turma, j. 06.05.2008, D.O. 27.06.2008.

% TELLES, Inocéncio Galvdo. Direito das Obrigacdes, 72 Ed., Coimbra : Coimbra Editora, 1997,
p. 371.

57 BEZERRA DE MELO, Marco Aurélio; e, AZEVEDO, Féabio de Oliveira. Op. cit., p. 120.
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porque ndo fazé-lo ainda dentro do ambito da propria relacéo juridica originéria e
n&o por via judicial, cuja jurisprudéncia ou entendimento ja séo, para muitos casos

sabidos?

Neste sentido, a observacédo inicial estd na prevaléncia do respeito aso
principios de equidade e reciprocidade de forma sinalagmética, sendo dentro do
contexto, estudadas e buscadas de forma conjunta entre os autores suas
solugBes. Louvavel assim, por exemplo, a iniciativa pioneira do Poder Judiciario
do Estado do Rio de Janeiro que em parceria com a ADEMI/RJ — Associacéo de
Dirigentes de Empresas do Mercado Imobilidrio do Rio de Janeiro buscam,
desde 2011 através de foruns de debates juridicos e sociais, encontrarem por
Oticas e personagens distintos pontos de atritos e tensfes das relagbes entre

estes com as respectivas propostas de solugdes.

Desta iniciativa tivemos o | Férum Tematico, denominado Seguranca
Juridica no Mercado Imobiliario em 2012 que ainda contou com a participacdo da
OAB.RJ — Ordem dos Advogados do Brasil, Secdo Rio de Janeiro com suas
Comissoes de Direito do Consumidor e Direito Imobiliario, Registral e Notério, bem
como, da Defensoria Publica Estadual e outros érgaos de defesa do consumidor
gue apontaram caminhos a diminuirem a intervengdo judicial nas relagbes
privadas como os sete Enunciados publicados no Aviso TJRJ n. 85/2012, quatro
recomendacdes da ADEMI/RJ para seus associados com base no resultado dos
encontros, criacdo de um Curso de Extensdo em Direito Imobiliario ofertado pela
EMERJ - Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro e, mais do que
tudo, “a elaboracgéo de treze propostas consolidadoras de tendéncias, reveladoras
dos pontos de convergéncia entre os entendimentos dos supramencionados

agentes econdmicos e os do Poder Judiciario™®.

Vejamos entdo que as partes procuram uma saida, um caminho.

% REGO. Wilson. Breves Consideracfes sobre Vulnerabilidade do Consumidor e a
(Des)Judicializacdo do Mercado Imobiliario In BEZERRA DE MELO, Marco Aurélio; e,
AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Op. cit., p. 759
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Todavia, a intermediacao estatal via Poder Judiciario ainda se faz presente.

Nesta linha,

reconstruir pode ser doloroso. E necesséario aceitar novas
verdades, equacionar novos valores e conceitos, e
principalmente, admitirmos que estavamos errados. Mas errar nao
é o erro. O erro é ndo ver que se errou. O erro é cometer
sempre 0o mesmo erro. N&do vale a pena reconstruir
usando o material que estava danificado recoberto por uma nova
capa®.

0 que, a NOSSOo sentir, vem a ser 0 caso em concreto.

Afinal,

segundo recentes estatisticas colhidas por Selma Lemes junto as
cinco principais camaras arbitrais brasileiras, o Brasil passou de
21 procedimentos arbitrais em 2005 para 122 em 2011, o que
significa, em valores envolvidos nesses procedimentos, de R$ 247
milhdes em 2005 para cerca de R$ 3 bilhbes em 2011, um
aumento de 1,250%. De igual sorte, nas estatisticas da Corte
Internacional de Arbitragem (CCIl), o Brasil ja é o pais lider na
américa Latina em numero de arbitragens, estando trés vezes a
frente do segundo colocado, o México.

(.

Com isso, a arbitragem, no Brasil vem se consolidando néo s6
como um meio alternativo de solugdo de controvérsias, mas
efetivamente como um verdadeiro meio adequado de solucao de
controvérsias, razdo pela qual, ao lado de outros métodos, como
a conciliagdo e a mediacdo, o Projeto do Novo Cédigo de
Processo Civil, inclusive, a estimula.

As principais vantagens invocadas pelas empresas entrevistadas
foram tempo e sigilo, as quais podemos acrescentar também (iii)
especialidade do julgador; e (iv) flexibilidade.

O fator tempo torna-se especialmente mais relevante quando
cotejado com os numeros da Justica Estadual:

Cerca de 17 mil magistrados, que julgam, em média,
1.628 processos por ano.

Isso corresponde a 4,5 processos julgados por dia (365
dias) ou 1 processo a cada duas horas (para uma jornada
de 10 horas).

59 Andnimo

o] Pseudénimo Nirvana disponivel em https://nirvana-

acupofthoughts.blogspot.com.br/2010/03/caminhos-errados.html?m=0. Acesso em: 09 abr.

2017.
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Situacdo nos Tribunais Superiores: 5.719 processos por
ministro (cerca de 15 processos/dia ou 1,5 por hora,
jornada de 10 horas).

Pior situacdo: STJ - 8.488 por ministro (cerca
de 23 processos/dia ou 2,3 por hora, jornada de
10 horas).

TJSP: 2.172 processos por Desembargador (cerca de 6
processos/dia ou 1 processo a cada duas horas, jornada
de 10 horas).

E a denominada ‘crise do processo civil, que acaba
de exacerbar a cultura do litigio que atualmente impera no
pais®.

Por estes motivos, 9% (nove por cento) das questdes que chegam ao Centro
de Arbitragem e Mediacdo da Camara de Comércio Brasil-Canada tratam de
contratos de construcdo, percentual que sobe para 42,10% (quarenta e dois
inteiros e dez centésimos por cento) qguando somados ao setor de energia nos
processamentos junto a CAMARB — Camara de Arbitragem Empresarial-Brasil o
que perfaz mais de 50% (cinquenta por cento) de um cenario processual eu ndo

vai ocupar o Poder Judiciario®?.

O desafogo processual vem do fato de que a especialidade do julgador, a
celeridade na tomada de decisbGes, a flexibilidade dos procedimentos e a
confidencialidade do que se tratam tornam, indubitavelmente, a arbitragem um
novo paradigma na solucdo dos conflitos imobiliarios cuja relagdo contratual ou
fatica perduram ao longo de grande espaco de tempo e tém, inexoravelmente,

uma maior perspectiva de conflitos.

Todavia, como ja observamos anteriormente, a previsédo
do artigo 51, inciso VIl do Coddigo de Defesa do Consumidor proibe,
justamente, a previsdo arbitral em contratos de forma prévia e compulsoéria e,

na interpretacdo jurisprudencial do paradigma da decisdo da Ministra do STJ —

60 BASILIO, Ana Teresa; e, RODOVALHO, Thiago. Importancia das Técnicas de Mediagdo e
Arbitragem na Solugdo dos Conflitos no Direito Imobiliario In BEZERRA DE MELO, Marco
Aurélio; e, AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Op. cit., pp. 957-960.

61 Cf. Ibidem, p. 959.



52

Superior Tribunal de Justica, Nancy Andrighi no REsp 1.169.841/RJ, julgado
em 06.11.2012 esta previsdo s6 poderia ocorrer em segundo momento quando da
existéncia da necessidade de dirimir o conflito.

Observamos que até ser exarada a presente decisdo, o que tinhamos
éramos contratos versando sobre o tema e chamando, claramente ao cliente nos
casos de contratos com incorporadores, a atengdo sobre a dindmica processual
arbitral (texto em fonte diversa da até entdo usada em contrato e em negrito),
sendo assim redigidos, por exemplo, por uma grande construtora de atuacdo

nacional para a venda de unidades de perfil econdmico:

“16.- DA ARBITRAGEM

16.1. Na forma da Lei Federal n.° 9.307/96, os contratantes convencionam,
por intermédio desta clausula compromisséria, destacada em negrito e em
italico, especialmente vistada pelos contratantes, que se comprometem a
submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente a

este contrato.

16.2. Os contratantes elegem, de comum acordo, como comissdo de
arbitragem responsavel para dirimir as eventuais controvérsias oriundas
deste contrato o Centro Brasileiro de Mediac&o e Arbitragem, entidade civil
sem fins lucrativos, estabelecida na cidade do Rio de Janeiro, na Rua da
Candelaria n.° 09, 110 andar, aplicando-se, supletivamente as disposi¢cdes
adiante convencionadas pelos contratantes, as regras do Regulamento do
Centro Brasileiro de Mediac&o e Arbitragem, de cujo teor tem conhecimento
0s contratantes, recebendo o COMPRADOR, neste ato, cépia do mesmo,

passando a constituir parte integrante e complementar deste contrato.

16.3. Qualquer dos contratantes que desejar instaurar o procedimento
arbitral, manifestara sua intencdo a Comissao, indicando a matéria que sera
objeto da arbitragem, o seu valor e o nome(s) e a(s) qualificacdo(bes)

completa(s) da(s) parte(s) contraria(s), anexando coOpia deste contrato.
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A mencionada correspondéncia sera dirigida ao Presidente da Comisséo de
Arbitragem, através de entrega pessoal, mediante carta protocolada, ou por
servico de entrega postal rpida.

16.4. A controvérsia sera dirimida por arbitro Unico, competindo ao
Presidente da Comisséo de Arbitragem indicar &rbitro e substituto no prazo
de 5 (cinco) dias, a contar do recebimento de solicitacdo de instauracdo de

arbitragem.

16.5. A arbitragem processar-se-a no local da situacao do imével e o arbitro
decidira de acordo com as regras de direito.

16.6. A sentenca arbitral sera proferida no prazo de 60 (sessenta) dias,
contados da data da assinatura pelo arbitro e pelo substituto do termo de

aceitagdo do encargo.

16.7. A(s) parte(s) que solicitar(em) a instaurac@o da arbitragem arcara(&o)
com as despesas que devam ser antecipadas e previstas na tabela de
custas da Comissao de Arbitragem. A sentenca arbitral fixard os encargos e
as despesas processuais que serdo suportadas pela(s) parte(s)

vencida(s).

16.8. A sentenca arbitral sera espontanea e imediatamente cumprida, em

todos os seus termos, pelas partes.

16.9. Caso qualquer das partes, em afronta ao compromisso arbitral, acima
estipulado, venha a dirigir sua eventual pretensdao ao Poder Judiciario,
acordam seja a parte inadimplente declarada carecedora do direito de acéo,
extinguindo-se o processo sem julgamento do mérito, com a condenacéo da

postulante nas penas da sucumbéncia.

16.10. Em obediéncia ao disposto no Art. 4° § 2° da Lei Federal n.° 9.307/96,
a estipulacdo do Juizo Arbitral observa os requisitos legais ali
estabelecidos, estando as disposicdes acima ajustadas realgcadas em
negrito e em italico, em sinal de sua plena concordancia, rogando os
contratantes que, em quaisquer hipéteses de lides decorrentes
deste contrato, seja respeitada a clausula compromisséria acima

ajustada”.
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Seguindo a mesma linha, outra grande construtora, para a venda de unidade
de alto padrédo em bairro nobre da cidade, assim dispunha sobre o tema:

‘A PROMITENTE VENDEDORA e o PROMITENTE COMPRADOR
pactuam que todos os litigios decorrentes deste contrato serdo dirimidos
por arbitragem, de acordo com as seguintes disposi¢cdes desta clausula
compromissoria, sem que os procedimentos de leildo extrajudicial,
execucao judicial de presta¢cfes e cambiais, acdo de reintegracéo de posse
ou resolucao judicial deste contrato por mora ou inadimplemento fiquem
prejudicados: a) caso ocorra, a qualquer tempo, divergéncia entre as
partes, ressalvado o disposto no item 1 (um) desta clausula, a questédo
devera der submetida, obrigatoriamente, a juizo arbitral a ser realizado no
Rio de Janeiro - RJ, de acordo com o regulamento de arbitragem da
Camarb — Camara de Arbitragem — Brasil; b) cada parte nomeara um
arbitro, integrante da camara, a menos que as partes concordem com a
designacgéo de um so arbitro comum; c) nomeados arbitros em namero par,
cabera a camara indicar mais um arbitro titular e respectivo suplente; d) se
gualquer das partes deixar de indicar arbitro, a cAmara designara arbitro
Unico; e) a sentenca arbitral devera ser prolatada no prazo maximo
de 180 (cento e oitenta) dias contados da instauracdo do juizo arbitral,
devendo as partes, em igual proporgcdo, antecipar as despesas e 0sS
honorarios dos arbitros, devendo a decisdo condenar o vencido a suporta-
las em parte ou no todo; f) as partes manterdo sigilo sobre o procedimento
arbitral; g) a presente clausula compromissoéria obriga as partes, seus
herdeiros e sucessores, a qualquer titulo; h) o foro para execucdo da
sentenca arbitral e para procedimentos preparatérios anteriores a

instauracao do juizo arbitral sera o da Barra da Tijuca, no Rio de Janeiro”.

Outrossim, se iguais redacdes forem usadas sob dindmica negocial entre
sujeitos ndo vinculados pela dicotomia da relacdo de consumo, praticamente toda
a redacado acima transcrita poder-se-ia ser usada sem maiores problemas porque
as partes teriam livremente convencionado mas, de nada adianta as vantagens e
possibilidades ja elencadas ao proprio consumidor que, apenas para fins rapido

de registro teria a celeridade processual a seu favor.
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Porque néo validar previamente a possibilidade arbitral? Porque manter os
contratantes sob as asas do Estado ineficiente e abarrotado de processos, muitos
com temas e questdes de relevancia e emergencialidade mais complexos?
Em 2013 o Brasil tinha 92,2 milhdes de processos em tramitacdo no Poder
Judiciario em um aumento gradativo crescente desde 2009 quando ja era de 83,4
milhdes de processos, correspondendo a grosso modo a 1 (um) processo para
cada 2 (dois) habitantes ou, metade da populacéo brasileira litigando no Poder

Judiciario a época®?.

Em um paradoxo complexo de ser explicado, temos, ainda que é possivel a
mediacao nas questdes imobiliarias como um todo, sem distingdo de tema, valor,

atores.

Mas qual a diferenca de uma hipétese para outra?

Na primeira, qual seja, a arbitragem temos uma deciséo, tal qual,
silogisticamente, juridica, com base em provas, fatos e evidéncias que foram
decididas com parametros legais e previamente definidos pelas partes, por
profissionais que as mesmas entendiam capazes e qualificados a discorrerem
sobre o0 tema; na outra, € permissivo “criar alternativas”, mesmo que de alguma
forma “ajuridicas”. Neste contexto, repita-se, passivel em casos com ou sem

vinculag&o consumerista,

a mediacdo permite um olhar sobre o problema diferente,
pensando outside the box, para encontrar alternativas que muitas
vezes ndo tinham sido cogitadas pelas partes em razdo dos
problemas de comunicac@o. Ou seja, permite trabalhar com a
criacdo de valor (“expandir o bolo”), visando a uma estratégia win-
win, em vez o tradicional modelo litigioso de vitorioso-derrotado
(winner takes all), a ndo s6 permitir a resolucédo do problema, mas
também melhorar o relacionamento entre as partes e criando uma
boa imagem para o futuro, arrefecendo a cultura do litigio®.

62 BASILIO, Ana Teresa; e, RODOVALHO, Thiago. Importancia das Técnicas de Mediagdo e
Arbitragem na Solugdo dos Conflitos no Direito Imobiliario In BEZERRA DE MELO, Marco
Aurélio; e, AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Op. cit., p. 967.

63 |bidem, p. 969.
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Neste sentido, frisa-se que ndo ha critica a formulagdo de mecanismo
mediador, todavia, ndo podemos entender prescindir-se da arbitragem em ultimo
caso, permitindo-se a projecao varidvel da mediacdo e, claro, da conciliagéo,

afinal,

como regra, a mediacdo se afigura um instrumento com um maior
espectro de utilizagdo nos conflitos no direito imobiliario, em razéo
da presenc¢a muitas vezes frequente do consumidor, o que pode
obstaculizar o uso da arbitragem.

N&o obstante isso, a arbitragem néo deve ser per se descartada.
Ha também, como vimos, situacdes em que ela pode ser uma
interessante opgao, a depender do caso concreto®
desde gque n&o consumerista que pode ser de 200 (duzentos mil Reais) ou de
alguns milhdes de Reais; mas, podendo ser a critério das partes e sem maiores
problemas de situacdes faticas que envolvam milh6es de Reais em um negdécio

imobiliario que ndo consumerista, por exemplo.

Fica assim, diametralmente oposta a leitura permissiva a mediagcédo e
conciliagdo quando contrérias a arbitragem no que tange ao cenario consumerista,

na medida em que

h4, evidentemente, uma inter-relacdo entre a economia dos
conflitos, a lei e a atividade econémica em si. Luciano Benetti
Timm defende que ‘o Direito, bem como o Judiciario, afetam de
forma clara a performance econdmica e sdo imprescindiveis na
analise econdmica do direito. Ademais, o Judiciario cumpre sua
funcéo social de operacionalizacéo das relacbes de mercado se
estiver comprometido com aquelas instituicdes juridicas que
instrumentalizam o seu funcionamento, como livre iniciativa e
autonomia privada’®.

cerceada por uma visdo garantista, quase que de origem penalista, pela ideia de
assegurar uma eventual “paz social” em sede contratual, tratando as relacbes
ainda como uma forma de bolo, idéntica, igual a quaisquer fato, caso, negdcio ou

transacdo quando, na verdade, cada caso € Unico, afinal, a cada realidade

pertence as partes, a cada momento pertence as partes, eles séo Unicos, diversos.

64 BASILIO, Ana Teresa; e, RODOVALHO, Thiago. Importancia das Técnicas de Mediacdo e
Arbitragem na Solugdo dos Conflitos no Direito Imobiliario In BEZERRA DE MELO, Marco
Aurélio; e, AZEVEDO, Fabio de Oliveira. Op. cit., p. 969.

65 ROSA, Pérsio Thomas Ferreira. Os Dispute Boards e os Contratos de Construgdo In
Processo Imobiliario. CARVALHO, Fabiano; e, BARIONI, Rodrigo (Coord.), Op. cit,
pp. 347-348.
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E neste esteio entende a melhor doutrina de Ada Pelegrini Grinover®®, Oscar
Pilagallo®’, entre outros, valendo-se a licdo do segundo de que a inseguranca
juridica reduz o potencial de ativos disponibilizados.

A este cendrio macroecondmico é que a dindmica, quer seja, da conciliagao,

da mediacdo ou da arbitragem veem atender para

buscar solugcdes mais céleres, emocionalmente menos
desgastantes, menos onerosas e mais flexiveis em comparacgao
com a jurisdi¢éo, de forma a atender os interesses tanto da parte
que reivindica o seu direito (...) quanto da parte que quer garantido
o seu direito (...)%8.

mesmo cientes de que, ainda,

em paises como o Brasil, onde predomina o culto ao Estado
e as leis, a via judiciaria reina na preferéncia dos individuos
para resolver seus impasses, e por isso a sociedade se
manteve distante, observando com desconfianca a
utilizacdo dos MARCs®°.

66 “A crise da Justica, representa principalmente por sua inacessibilidade, morosidade e custo, pée
imediatamente em realce o primeiro fundamento das vias conciliativas: o fundamento
funcional. Trata-se de buscar a racionaliza¢éo na distribuicdo da justica, com a consequente
desobstrucéo dos tribunais, pela atribuicao da solugdo de certas controvérsias a instrumentos
institucionalizados que buscam a autocomposicdo” In Os Fundamentos da Justica
Conciliativa. Revista de Arbitragem e Mediac&o, Arnoldo Wald (Coord.), S&o Paulo, n. 14, jul-
set., Ano 4, 2007, Cap. 3, p. 18.

67 Direito e Economia. S&o Paulo : Saraiva, 2008, pp. 14-15.

68 HOLLERBACH, Amanda Torres; e, REGO, Bruno de Moraes. A Mediag&o Aplicada aos Litigios
Coletivos sobre a Posse do Imével: Considerages sobre o Artigo 565 do Novo Cédigo de
Processo Civil In ALMEIDA, Diogo Assumpcao Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina;
e, PELAJO, Samantha (Orgs.). Op. cit., pp. 251-252.

69 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; e, PAUMGARTTEN, Michele Pedrosa. Os Desafios para
a Integragao entre o Sistema Jurisdicional e a Mediagao a partir do Novo Codigo de Processo
Civil. Quais as Perspectivas para a Justica Brasileira? In ALMEIDA, Diogo Assumpcgao
Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina; e, PELAJO, Samantha (Orgs.). Op. cit., p. 28.
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05. CONCLUSAO

Desde muito tempo estamos nos conscientizando de que o Estado na figura
do Poder Judiciario vem sendo assoberbado de trabalho. Este pensamento veio
h& tempos buscando equacionar 0s anseios sociais e a estrutura fisica, processual

e legal para dar maior vazéo a sua finalidade enquanto brago do Estado.

Em todos os mecanismos criados temos sempre a figura do Estado e do
Poder Judiciario presente de alguma forma, quase sempre, tivemos a formulagéo
de novos mecanismos procedimentais de judicializacdo das demandas que
apesar de novos, tinham sempre a figura estatal e, temos como grande exemplo,
a criacdo dos Juizados Especiais para tanto que, no passado, foram
vendidos como sendo a solugéo de todos os males do Judiciario e como caminho
a solugcédo mais atraente, operacional e concreta. O tempo nos mostrou estarmos

errados.

Atualmente, o Estado nos obriga a buscar a conciliagdo ou a mediacao para,
s6 ao depois, ndo havendo sucesso, termos o processo tradicional. Vejamos que
“esta tentativa de desafogar o Poder Judiciario com as 95 milhdes de demandas
judiciais pendentes de julgamento (Fonte: CNJ, 2016)"° agora com a
obrigatoriedade de termos conciliagdo e/ou mediagdo em algum momento
processual €, a nossa sentir, in6cua, afinal, a respectiva audiéncia apenas nao
ocorrera se ambas as partes informarem ao juiz seu desinteresse na tentativa de
composicao amigavel. Ou seja, basta uma das partes ter interesse na audiéncia,
gue ela necessariamente ocorrera, mesmo que contraria aos interesses do ex

adverso.

0, BIRAL, Camila. Mediag&o e Conciliagdo no Novo CPC e a Tentativa de Tornar mais Célere o
Processo em 14 abr. 2016. O Estado de S&o Paulo, Blog Fausto MACEDO disponivel em:
http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/mediacao-e-conciliacao-no-novo-cpc-e-
a-tentativa-de-tornar-mais-celere-o-processo/. Acesso: 16 abr. 2017.
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Ficou claro ao longo deste estudo que os institutos das MARCs — Meios
Alternativos de Resolucdo de Conflitos tém, em sua premissa natural, a pré-
disposicao das partes em buscar uma solucao, quer seja, conciliatéria, mesmo
gue pela fadiga do debate; mediada por terceiro, buscando de fora enxergar
variantes que “no calor do debate e da emogdo ndo sdo vistas”, ou, no limite,
arbitrais, tendo no terceiro o limitador de direitos das partes formatada por um

conjunto de regras por elas estabelecidas.

N&o ha assim, espaco para a ingeréncia do Estado buscando, mesmo que
de boa-fé, a forca, fazer com as partes cheguem, por si s6, a um denominador
comum que nao as levem as portas do Judiciario. Vejamos que o contrassenso
da-se pelo fato de que pela previsdo processual civil, ndo é no sentido de
obrigatoriedade de conciliagdo, mediacdo ou arbitragem em seus féruns proprios,
competindo ao Poder Judicidrio apenas analisar questdes de ordem publica que
possam ter sido suprimidas, mas sim, para que, distribuida a lide vao as partes

tentarem se entender sob as “barras da saia” o Poder Judiciario.

Neste esteio, quando trazemos a este universo o que tange as questdes de
direito imobiliario temos, como ja demonstrado, um consideravel volume de
procedimentos que versdo desde as questdes locaticias, passando por questbes
de posse e propriedade, chegando até as questfes sobre incorporacdes. Este
altimo grupo, juntamente com o primeiro, versam sobre uma parcela cujo primeiro
trata basicamente de questdes entre pessoas fisicas e juridicas e, o segundo,

entre particulares.

N&o h& como ver os dois de forma diversa para fins de aplicabilidade dos
Meios Alternativos de Conflitos j& que ambos os casos tém, em suas bases, uma
relacdo contratual. Mesmo tendo o Superior Tribunal de Justica entendido como
vimos, que nas relacbes de consumo a aplicabilidade dos MARCs — Meios
Alternativos de Resolucdo de Conflitos, fica condicionada a evento futuro, ndo ha
como ndo pensar, qual a situacdo se enquadra aquele que vive de renda

locaticia e faz pressdo econdmica sobre seus inquilinos ou, até mesmo,
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aquele proprietario de Unico bem imoével com poder econémico que ao locar faz
uso desta situagdo econdmica sobre o locatario, de modo a pressionar pela
assinatura de contrato que lhes sejam, nos dois casos, mais benéficos aos

locadores.

Pela interpretac@o jurisprudencial ndo ha que se falar em relacdo de

consumo estando as partes livres para contratar, tal qual, como quiserem.

Mas, se superarmos as questdes consumeristas nas relagbes que ditam as
incorporag6es imobilidrias entre clientes e incorporadores, sobre as mesmas, do
outro lado do balcéo, entre incorporadores, construtores e demais agentes, claro
ficou que a utilizacdo das MARCs hé& de ser o futuro da solugdo dos eventuais
conflitos dessas operacoes.

Desta feita, a construgdo de um novo entendimento sobre a leitura do
artigo 51, inciso VIl do Codigo de Defesa do Consumidor nas questdes imobiliarias
em sede de temas que versem sobre a relacao juridica da incorporacao faz-se
urgentemente necesséria para a melhor conducao das eventuais questdes que
surjam nestes contratos, trazendo-se a baila a melhor, mais correta e ampla
previsao da boa-fé nas relacdes contratuais, com um eventual maior fornecimento
de dados e informacgcBes sobre conciliagdo, mediacdo e, principalmente, a
arbitragem aos clientes por parte dos incorporadores; uma eventual faixa
valorativa dos contratos celebrados a ter a permissiva da aplicacdo dos trés
institutos, levando-se em consideracéo a projecao de maior poder de compra com
sua correlata relacdo entre educacéo e renda, relativizando-se assim a amplitude
da negativa imposta pelo Cddigo Consumerista; a formulagcdo de Céamaras
especificas a tratarem dos temas, devidamente chanceladas pelo Poder Judiciario
na capacitacdo de seus membros; e, demais entendimentos, acdes e medidas que
ndo so tragam maior divulgacdo dos MARCs, como também, a visdo de médio a
longo prazo de que dentro da construgdo de uma sociedade ndo h4 nada mais
coerente e aplicavel do que o entendimento natural entre seus pares do que possa

ser o melhor e mais correto as suas necessidades sem a ingeréncia estatal.
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Vejamos que estamos falando de irmos na contraméo, ao menos em sede
de questdes imobiliarias, de tudo o que fora vendido e preconizado judicialmente
nos anos 90 com os Juizados Especiais e a erronea leitura de que estavam-se
abrindo as portas do purgatério social e moral, resolvendo-se em uma extrema

uncao do Poder Judiciario todos os problemas.

Estamos falando de uma maior e mais ampla construgéo social e contratual
de suas relacdes em matéria imobiliaria e chamando as partes a tratarem, entre
si, seus proéprios e especificos problemas por elas criados, tratando as questdes
por especialistas na area, reais e efetivos entendedores do sistema, suas falhas,
brecha mas, também, pontos positivos, dando a cada qual a real solugdo, mesmo
que seja, a solugdo mais viavel ou menor em relacdo a dimensao do problema
criado ou, muitas vezes projetado, envolvendo-se assim, praticamente, todos os
atores em um elo comum que pode ser o subir de uma edificacdo ou apenas a

relagd@o contratual locaticia entre duas pessoas.

Assim, entendemos, estarmos trazendo o0s atores para dentro da ceara
problematizada, ndo os transferindo de cenario, dando a falsa impresséo de que
nova arena, nova solugédo; bem como, ndo estamos levando os mesmos a uma
ideia de que alguém, terceiro v dar uma simples e rapida solugdo do caso
somente pelo fato de ter poder estatal na figura de um juiz de direito. Mantidos em
seu préprio ambiente, tendo que olhar, cada qual, a suas préprias feridas,
cicatrizes, bem como, a cada qual entre si, como em um reflexo de suas atitudes
temos, para cada momento, para cada tipo de parametro de circunstancia uma
viabilidade mais ampla, positiva e factivel quer seja, pela conciliagédo, quer seja,
em outro momento ou para outras circunstancias a conciliagdo ou, em tltimo caso,
a arbitragem, cenérios, mecanismos, modelos proprios que ficam claros, aos
estudo da matéria e da realidade fatica dos cenarios do mercado imobiliario, serem
a melhor condugao para dirimir as lides, desafogar o Judiciario e dar, celeridade,

efetividade e paz juridica a este complexo mercado.
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