I:I D utilizacdo da mediacdo e da arbitragem pode ser prevista por meio da

inclusdo de clausula arbitral em contratos de incorporacao imobiliaria,

mesmo com as limitacdes impostas pelo Codigo de Defesa do Consumidor,

bem como a possibilidade de reconhecimento de eventuais interesses
indisponiveis nessa seara, implicando a vedacdo prevista em tais casos, pela Lei n° 9.307/96, para
oinstituto da arbitragem. O assunto é relevante em razao da grande expansao do mercado imobi-
lidrio, que é responsavel também pelo aumento de questdes judiciais envolvendo os compradores
e as construtoras decorrentes de problemas com o prazo da obra e defeitos. Esses problemas, se
levados & arbitragem, certamente teriam solugcdo mais 4gil e satisfatéria para as partes. "
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"A arbitragem pode ser estipulada pelas partes contratantes, desde que capazes

e versando sobre direito patrimonial disponivel, no momento da elaboracédo do

contrato, por meio da clausula compromisséria que integra o contrato e prevée

que, no caso de um conflito futuro, a questao sera solucionada pela arbitragem. A

clausula compromissaria é cheia quando ja determina qual instituicdo ou arbitro,

qualquer pessoa de confianca das partes, sera o responsavel pela solucao do

conflito. No entanto, a clausula compromisséria também pode ser vazia, ou seja,

nao estabelece o arbitro ou instituicdo que decidira sobre o conflito.”

A mediacdo e a arbitragem como formas de solucio de conflitas
possuem um enorme numero de vantagens quando comparadas
com as demandeas levadas a apreciagéo do Poder Judiciario. Especifi-
camente na esfera do Direito Imabiliario, a questao se concentra em
controvérsias oriundas de negécios juridicos envolvendo questées
de incorperagdo imobilidria, atentando para os multiplos ordena-
mentos juridicos aplicaveis, de indole civil, comercial e consumerista,
bem como explorando a compatibilidade destes com técnicas de

mediac&o e arbitragem, tal como previstas pela Lei n° 9.307/96.

A utilizacdo da mediacdo e da arbitragem pode ser prevista
por meio da inclusdo de clausula arbitral em contratos de
incorporacéo imobiliaria, mesmo com as limitacdes impostas pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, bem como a possibilidade de
reconhecimento de eventuais interesses indisponiveis nessa seara,
implicando a vedacao prevista em tais casos, pela Lei n® 9.307/96,
para o instituto da arbitragem.
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O assunto & relevante em razdo da grande expansdo do mercado
imobilidrio, que é responsavel também pelo aumento de questdes
iudiciais envolvendo os compradores e as construtoras decorrentes
de problemas com o prazo da obra e defeitos. Esses problemas,
se levados & arbitragem, certamente teriam solucao mais agil e
satisfatdria para as partes.

Na medida em que os problemas advindos da construcao sao
levados & apreciacio do Poder Judicidrio, sempre ocorre um maior
desgaste as partes e & propria execucdo do contrato.

No caso da aplicacao dos institutos da mediacao e arbitragem
nos problemas decorrentes da incorporacac imobiliaria tendo
em vista a celeridade e a possibilidade de discussdo no curso da
execucdo da cbra e do contrato, haveria um maior conforto as
partes e melhor solugao ao caso.

O aumento das grandes obras realizadas pela construcéo
civil e também as grandes incorporacoes veem gerando um
grande ntimero de demandas judiciais devido & complexidade
em sua realizacao e o nimero elevado de pessoas envolvidas,
gue vao desde problemas técnicos e estruturais até problemas
com prazos de entrega, sendo diversas as responsabilidades
do canstrutor.

A responsabilidade ético-profissional é oriunda dos deveres
morais inerentes a cada profissdo e a responsabilidade pela
perfeicdc da cbra e pelo atendimento das normas técnicas é
aquela que determina que o construtor é o responsavel pela
perfeicdo da obra e, conforme os arts. 615 e 616 do Cddigo Civil,
pede o dono da obra enjeitd-la ou recebé-la com abatimento no
preco, se o construtor se afastou das regras técnicas. De acardo
com o art. 39, inciso lll, do Cadigo de Defesa do Consumidor,
& considerada pratica abusiva e é vedado ao construtor colacar
ne mercado produto ou servico em desacordo com as nermas
técnicas expedidas pelos drgaos cficiais competentes. ’

No ensinamento de Hely Lopes Meirelles: »

“A responsabilidade pela perfeicao da cbra é o primeiro dever legal de
tedo profissional cu firma de engenharia, arquitetura cu agronomia, sende de
se presumir em qualquer contrate de construgac, particular ou pablica, mesmao
que ndo conste nenhuma clausula de ajuste. Isso poraue, a construgao civil é,
modernamente, mais que um empreendimento leigo, um processo técnico
de alta especia?izagéo, que exige akém da peritia artis do prético do passado,
a perftia technica da atuatidade.” (MFEIRELLFS, Hely Lopes. Direite de construir,
1979, p. 252)

Na responsabilidade contratual pefa execucao da obra e na legal
ou contratual pelos vicios e imperfeicdes da obra, o construtor, além
de ser responsavel pelo ndo cumprimento do contrato, também é
responsavel, conforme ensina Carlos Pinto Del Mar:

"0 construtor é responsavel pelos vidios e imperfeigdes da obra, oriundos
de culpa sua na execugao do servio, ou no emprego do material, mesmo que
nao afetemn a solidez e seguranca da construgio (inexecugdo da obrigagao - CC,
arts. 389, 186, 615, 927, CDC, arts. 18 e 20).” (DEL MAR, Carlos Pinto. Falhas,
responsabilidade e garantias na construcdo civil. Afiliada, ed. 2007, p. 149)
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Além das mencionadas, também ha a responsabilidade pela
solidez e seguranca da obra, por danos a vizinhos, por dancs &
terceiros, por materiais, pelos atos dos seus prepostos, pelos riscos
da obra, por danos ambientais, penal, entre outras.

Nesse universo, existe a figura do incorporador, gue, sequndo
o art. 29 da Lei n° 4.591:

" (Considera-se incorporador a pessoa fisica ou juridica, comerciante ou nao,
que, embara nao efetuando a construgdo, compromisse ou efetive a venda de
fragbes ideais de terrenc ohjetivando a vinculagdo de tais fracées a unidades
autdnomas, em edificagdes a serem construidas ou em construgdo sob regime
condominial, ou gue meramente aceita propostas para efetivacio de tais tran-
sagdes, coordenandc e levando a termo a incorporagio e responsabilizando-se,
confarme o caso, pela entrega, a certo prazo, preqo e determinadas condices,

das obras conduidas.”
A mesma Lei, em seu art. 28, paragrafo Unico, esclarece:

“Para efeito dessa lei, considera-se incorporagdo imobilidria a atividade
exercida com o intuito de promover e realizar 3 constru¢ao, para alienagao
total ou parcial, de edificagdes, ou conjunto de edificactes, compostas de
unidades auténomas.”

Assim, temos que a incorpora¢ao engloba a realizacdo da
obra, por ela ou construtor terceirizado e sua comercializacio no
mercado. Se o incorporador também é o construtor, ele responde
exclusivamente pela responsabilidade da construcao. Se o cons-
trutor for terceirizado, tanto esse como o incorporador passam a
ser responsaveis pela obra e respondem pelas obrigagdes perante
05 adquirentes, ocorrendo 2 solidariedade prevista no art. 942,
paragrafo Unico, do Codigo Civil: * Sao solidariamente respensaveis
com os autores 0s coautores e as pessoas designadas no art. 932,

Sendo certo que o incorporador sempre responde em primeiro
lugar e, dependendo do caso, poderd agir regressivamente contra
o construtor.

Nos dizeres de Sérgio Cavalieri Fitho:

“{...}oincorporador € a responsavel por qualquer espédie de danc gue possa
resultar da inexecu¢ao ou da ma execugio do contrato de incorporagae, quer
se trate de entrega retardada, de construgio defeituosa, de inadimplente total,
pois € ele quem figura no pele da relagao contratual oposte aquele em que
se coloca o adquirente da unidade ou das unidades auténomas.” {CAVALIERI
FILHO, Sérgic. Programa de responsabilidade civil. Cit., p. 302)

“Ern principio, a responsabilidade pela perfeicio da obra e pela sua sclidez
e seguranca & integral e Unica do construtor, mas pede ser transferida ao autor
do projeto cu partilhada com os seus equiparados (incorporador), ou que nele
interfiram, conforme a culpa de cada um.” {(MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de
construir, 1979, p. 254)

Diante da grande complexidade dos contratos de incorporagio
imahiliaria, & natural o aparecimento de controvérsias, sendo a media-
a0 e a arbitragem formas répidas e eficientes de solugao de conflitos.



ALein®9.307/96, Lei da Arbitragem, em seu art. 1°, dispde: “As
pessoas capazes de contratar poderao valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais”. Nos ensinamentos
de Carlos Alberto Carmona:

“(...} & uma técnica para a sclugdo de controvérsias através da intervencio
de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma corvencio privada,
dedidindo corn base nesta convencie sem intervencao do Estado, sendo a dedisdo
destinada a assumnir eficicia de sentenca judicial.” (CARMONA, Carlos Alberto.
Arbitragem e processo. 2. ed. S3o Paulo: Atlas, 2004, p. 33)

A arbitragem pode ser estipulada pelas partes contratantes,
desde gque capazes e versando sobre direito patrimonial disponivel,
no momente da elaboragde do contrato, por meio da dausula
compromisstria que integra o contrato e prevé que, no caso de
um conflito futuro, a questao sera solucionada pela arbitragem.
A clausula compromisséria & cheia quando j& determina qual
instituico ou arbitro, qualguer pessca de confianca das partes,
serd o responsavel pela solugao do conflito. No entante, a clausula
compromisséria tamoém pode ser vazia, ou seja, nao estabelece o
arbitro ou instituicie que decidira sobre o conflito.

Também pode ocorrer que, no momento da elaboracio do
contrato, as partes nac optem pela arbitragem, mas, com o
aparecimento de um conflito, acabern por decidir que a questio
conflitante deve ser levada a apreciacdo de um arbitro, nesse
caso, teremos o termo de compromisso arbitral, firmado apés a
elaboracdo do contrato.

Ressalte-se que nos contratos de ades3o, como ¢ o caso dos
contratos de incorporacao imobiliaria, a clausula compromisséria &
autdnoma ao contrato e deve ser elaborada em negrito, com letras
maiores ou em termao apartado.

Uma vez as partes elegendo & arbitragem como forma de
solucdo de conflitos, a sentenca prolatada por um arbitro tem forca
de titulo executivo judicial, ndo dependendo de homologacio do
Poder Judiciario.

Emn termos praticos, a arbitragem é muito eficiente para as partes
gue buscam a solugdo de conflito, uma vez gue ndo serdo obrigadas
a se socorrer do Poder Judiciario, que ja estd completamente
sufocado com as mais variadas demandas. Vale lembrar que o prazo
maxima para uma deciséo na procedimento arbitral é de seis meses.

Além da vantagem da celeridade, a arbitragem permite um
processo mais informal, prestigiando a oralidade, possibilitando
a flexibilidade do procedimento, sempre visando ao interesse das
partes, e também a possibilidade de julgamento por equidade, isto
é, aplicar a lei de uma forma mais justa para as partes com a analise
de todas as suas peculiaridades.

Outra forma de solugdo de conflitos seria a mediacdo, processo
esse que antecederia a arbitragem. A mediagio é um processo
voluntario em que as partes elegem um terceiro, mediador, que

fadilitaria as préprias partes solucionarem o conflito, cheganda a um
acordo, ao contrério da arbitragem, na qual o arbitro profere uma
decisdo que serd imposta as partes. Na mediacio, ¢ poder dedisério
continua com: as partes envolvidas no conflito e ambos chegardo a
um acordo sobre a melhor forma de resolver determinada questao.

Dessa forma, a mediacao também é um meio eficaz de soluggo
de conflitos na drea do Direito Imobilidrio, especificamente nas
questdes de incorporagdo imobiliéria. Sendo gue em um grande
numero de casos nao precisam ser submetidos & arbitragem, pois
tém sua solucdo com a mediacio.

Uma vez exposta a grande diversidade e responsabilidades
que envolvern um contrato de incorporacio imobiliaria e também
0 instituto da arbitragem e mediacao, faz-se necessario saber se
é possivel a utilizagdo da arbitragem nas relacdes de consumo,
diante do art. 51, inciso VI, do CDC, que estabelece serem nulas
de pleno direito as cldusulas contratuais relativas ac formedimento
de produtes e servigos gue determinem a utilizagdo compulséria
da arbitragem.

Em andlise ac art. 51, incise VI, do CDC e buscando o intuito
da lei de proteger o hipossuficiente no momento de contratar, ma
clausula arbitral compulséria de fato sera nuia.

A mesma situacao, porém, ndo ocorre quando a instituicdo
da arbitragem é facultativa e aceita pelo consumidor, “desde que
rigorosamente observados os principios da arbitragem previstos
no art. 21, § 2° da Lei n° 9.307/96, que preveem a igualdade de
tratamento entre as partes, o contraditorio, a imparcialidade e ¢
livre: convencimento do arbitro. Parece-nos possivel e até mesmo
proveitosa a utilizagdo desse procedimento para se obter a rapida
s0lugao de uma pendéncia; em (Gltima andlise, essa agilidade
beneficiaria mais ¢ consumidor do que o resuftado de urna longa
demanda judicial, pois a rapidez na solucio de problemas de
vicios corstrutivos interessa em primeiro lugar a quem sofre as sua
consequéngias”. (DEL MAR, Carlos Pinto, 2008, p. 316)

As relagbes de consumo, embora contenham normas de
ordem publica, tratam de direitos patrimoniais disponiveis,
e ¢ arbitro pode perfeitamente solucionar questoes relativas
decorrentes de ordem publica desde que o direito envoivido
seja patrimonial’e disponivel, como sio nas reiacdes de consurmo
(FONSECA, Rodrigo Garcia da. 2008, p. 459).

Diante do exposte, fica dare que tanto a mediacac como a
arbitragem sdo possiveis nos contrates de adesao e nos contratos
que envalvam relacso de consume e por extensdo aos contratos de
incorporacao imobilidria, contratos esses que, diante das pecufiari-
dades, sdo passiveis do surgimento de vérias controvérsias entre as
partes envolvidas. Com o uso da mediagdo e arbitragem, sempre
que houver um conflito, ndo seria necessario se socorrer do Poder
Judicidrio, podendo usar dos recursos previstos na Lei n° 9.307/96,
© que acarretaria muite mais celeridade na solucio da controvérsia,
deixando, inclusive, de prejudicar ¢ proprio contrate de incorporacio.®
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