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Considerando que a mediacao, solugao autocompositiva, € a atividade técni-
ca exercida por terceiro imparcial sem poder decisoério, escolhido ou aceito pe-
las partes e que as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes
consensuais para a controvérsia; e que a arbitragem, solugcao heterocompositiva,
€ mecanismo por meio da qual as partes capazes decidem submeter o seu confli-
to a um juizo arbitral escolhido de comum acordo, trazemos a debate a mediacgao
e a arbitragem como ferramentas que colaboram nas questdes imobiliarias.

A Comissdo de Arbitragem e de Mediagdo, em reunides conjuntas com outras
comissoes do IBRADIM, promove rodas de conversas sobre diversos temas rele-
vantes ao direito imobiliario, buscando analisar o cabimento e a adequac¢ao da me-
diacdo e/ou da arbitragem na solucdo de controvérsias que envolvam esses temas.

Essas reunides mostram a transversalidade dos citados mecanismos na re-
solucao de conflitos recorrentes do mercado imobiliario e tem como meta
promover reflexdes considerando os envolvidos de cada contexto, ampliando o
conhecimento e o debate sobre essas praticas. Com isso, e cientes de que a Me-
diagao e a Arbitragem sao procedimentos completamente diferentes, trataremos
dos tépicos trazidos a debate em pequenas ementas, denominadas pilulas de
conhecimento.

Francisco Maia Neto
Presidente da Comissao de Arbitragem e Mediacao do IBRADIM

Claudia Frankel Grosman
Vice-Presidente da Comissao de Arbitragem e Media¢cao do IBRADIM

O conceito de mediacao esta determinado no artigo paragrafo Unico do artigo 1° da Lei Federal n°13.140. de
junho de 2015 (“Lei de Mediag&o”). Disponivel em https:./mwww.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/
lei/N3140.htm.

A arbitragem é regulamentada pela Lei Federal n°® 9.307 de 1996 (‘Lei de Arbitragem”). Disponivel em
https://Aww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm.
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Arbitragem e Mediacdo
em Condominio

Reunidao Conjunta das Comissdes de Arbitragem e Mediacao
e de Condominio do IBRADIM, de 24.03.2023

Convidados: Rubens do Carmo Elias

Filho, Thomaz Henrique Monteiro Whately e
Francisco Maia Neto

Participantes: membros das comissées
envolvidas e associados IBRADIM

Coordenadores: Claudia Frankel
Grosman e Francisco Maia

Relatora: Mariana Nogueira Machado
Simoes

EPISODIO:

ARBITRAGEM E MEDIACAO EM CONDOMINIO

L] Diferenca entre mediagéo e arbitragem

Na mediacgado os interessados podem ser acompanhados de seus advogados. Seguem assim as
tratativas para buscar uma solugcdo mutuamente aceitavel, facilitada por um terceiro impar-
cial - que traz criatividade para o campo da negociagdo por estar |a para buscar as sinergias
que a negociacdo direta ndo alcanga. O mediador é contratado por todos os envolvidos e tem
sua imparcialidade reconhecida. O terceiro imparcial, o mediador, precisa ser alguém de fora
do contexto da questdo. As reunides conjuntas e separadas ajudam o mediador a identificar
interesses, necessidades e motivagdes que colaboram na solugdo. Nesse contexto confiden-
cial e sem julgamento, o didlogo acontece de forma produtiva. Na Arbitragem os interessados
outorgam a um terceiro imparcial, eleito em conjunto, o poder decisério, ou seja, a resolugcdo do
conflito. As partes sdo acompanhadas de advogados. Fornecem ao terceiro — o arbitro - provas e
documentos para a analise e decisao sobre o caso. Essa decisdo vincula as partes.

Processo de mediacao

O mediador mapeia o conflito, inclui os participantes, trabalha a adesao e inicia a facilitagao da
negociagao. Nesse contexto as partes desenham a solug¢ao do caso, assistidas por seus advoga-
dos. Cada caso tem sua particularidade e o mediador, como guardido do processo de mediagao,
desenha a melhor forma junto com os envolvidos, incluindo os advogados especialistas na ma-
téria em pauta.

Reconhecimento de arbitragem pelo mercado imobiliario

Profissionais reconhecem a arbitragem como eficiente para tratar de temas do mercado imo-
bilidrio. A arbitragem, como a mediagao, sdo importantes meios para amadurecer a solugcdo do
problema. E possivel resolver questdes de mérito por esse meio, deixando eventual execucio
para um processo judicial. Essa resolugdo prévia de mérito permite uma solugdo mais eficaz e
efetiva do problema.
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Potencial crescimento do uso da media¢ao na resolucao de
conflitos condominiais: o papel essencial dos advogados na
criacao da cultura de aplicacao da mediacao

Havia muita resisténcia ao uso desse método. Hoje nao mais por conta da Lei de Mediagdo e da
experiéncia crescente. O Judiciario ja o entende como facilitador de solugdo prévia que ajuda a
diminuir o nUmero de agdes, permitindo aos juizes entregar melhor os casos. A construcdo da
cultura de soluc¢do de conflitos por mediagdo e arbitragem com o incentivo de advogados é es-
sencial. O Advogado tem o papel de estimular a resolugdo extrajudicialmente. Esse é um reflexo
da importancia de centralizar o interesse do cliente e ndo apenas a litigiosidade. Isso é capaz
de gerar maior pacificacdo social. E importante trazer essa cultura para o dia a dia das praticas
condominiais.

Papel dos gestores de condominio no incentivo a mediacao
e arbitragem

Gestores de condominio precisam ter uma forma de comunicagdao menos violenta, mais orienta-
tiva, mais colaborativa. E funcao social dos trabalhadores do condominio lembrar que os condé-
minos moram juntos, que a resoluc¢do de conflito via mediagao seguida da arbitragem facilitara
o convivio. A divisdo social em diferentes grupos, cada um gerindo o seu interesse, gera conflito
e ndo ajuda ninguém, apenas divide.

Momentos para utilizacdao de mediacao em conflitos
condominiais

Mediacao cabe antes, durante e depois do Judicidrio ou da arbitragem. A mediacao pode ser
usada de forma a enderegar temas sensiveis, prevenir a escalada dos conflitos do dia a dia ou
de forma a pacificar o conflito negativo existente. O timing é sensivel e a solugdo e o resultado
podem ser mais faceis dependendo do momento do conflito.

Insercao da mediag¢do na convencao condominial

Nos condominios, a mediacdo pode ser inserida nas convenc¢des como ferramenta de didlogo/
negociac¢ao. Essa solucao mediada ajuda a evitar a contamina¢ao do ambiente do condominio.
Contudo, essa previsao de mediagao prévia ainda no ambito condominial é possivel, mas nao
é vinculativa. E importante haver cladusulas e paragrafos bem claros nas convencdes prevendo
mediac¢do e custos para horas de mediadores. Importante haver previsdao de prazo e responsa-
bilidade pelo pagamento, que pode ser do condominio (parcial ou total dependendo do tema e
envolvidos). A mediacao deve ser tratada de forma separada da arbitragem. O artigo 32 da Lei n°
4.591, de 1964 (Lei de Incorporagdes) permite que novos condominios ja nascam com a clausula
de mediacgdo e/ou arbitragem prevista na convengdo condominial.
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Tendéncia de validacao da cldusula condominial sobre
resolucao alternativa de conflitos pelo Judiciario

Quando o juiz avalia a validade da cladusula condominial a agao tende a ser extinta, pois o Judici-
ario valoriza e incentiva a resolucao de conflitos via formas alternativas. Brasil tem uma cultura
de alta litigiosidade, inspirada por um Judiciario permissivo, justica gratuita, juizado especial
gue nao cobra. Elementos que estimulam a litigiosidade. Isso tudo gera a cultura do processo.

Importancia de o mediador conhecer o contexto mediado

E importante que o mediador conheca o assunto que originou a questao. Se ele desconhecer o
contexto, as partes podem nao se sentir ouvidas e isso piorara o conflito.

Temas possiveis para mediacao e arbitragem

Mediacgao e direito de vizinhanca

Campo amplo para utilizagdo da mediagao como solugao de mérito prévia ao Judicidrio. Temas
como animais, barulho e outros relacionadas ao dia a dia dos vizinhos sdo 6timos para serem
encaminhados para mesas de mediacgao.

A convivéncia condominial como maior fonte de conflitos

Querela entre conddémino e condominio existe, mas a maior fonte de conflitos é entre condémi-
nos, gerada pela convivéncia. Questdes socioculturais, raciais e religiosas sao fontes de conflitos.
Ha a necessidade de empatia. Direito é construido pela pratica humana recorrente. Devemos ter
mais empatia para que haja uma boa convivéncia entre as partes.

Questoes subjetivas. Janelas para o dialogo. Mediagao e
Arbitragem

Questao da relacdo continuada entre os condéminos, como gerenciar a subjetividade do con-
flito. A subjetividade dos conflitos muitas vezes ndo é levada em conta no Judiciadrio e o conflito
continua mesmo apds sentencga. As janelas para a conversa — proporcionadas pela mediacao
prévia ou incidental - tém sido cada vez mais comuns durante o processo judicial ou a arbitra-
gem, recorrente. Devemos ter mais empatia para que haja uma boa convivéncia entre as partes.

Camera de seguranca em condominio com captacao de
audio e arbitragem

Captacdo de audio sem autorizagao feriria o direito dos moradores. Entende-se ser caso de arbi-
tragem. Ha lei da escuta telefénica que proibe gravacao, a ndo ser que tenha liberagdo da justica.
Pode ser considerado crime se praticada. Se houver clausula compromisséria, entende que cabe
arbitragem face a administracdo condominial. recorrente. Devemos ter mais empatia para que
haja uma boa convivéncia entre as partes.
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Producao de prova técnica em arbitragem

Casos que envolvam questoes técnicas

Para situacdes ligadas a benfeitorias, cobranca da cota condominial e outras que necessitem
de peritos e é necessario haver a producao de prova técnica. E possivel trazer o profissional até
mesmo em assembleia.

IEI®] Anilise técnica em mediago. Possibilidade. Parecer de

terceiro neutro

Exemplo de caso de vazamento em imdvel. Necessidade de parecer técnico para decidir. Me-
diador é um facilitador do processo. Para preencher lacuna técnica e favorecer a comunicagao
entre as partes, cabe ser trazido um terceiro que traga andlise técnica, favorecendo a resolugao
de conflito. Isso pode ser aplicado em questdes familiares, de empresa etc. Principio da Decisao
Informada, permitindo que as partes decidam com informacao.

Como solucionar questao da arbitragem e de prova técnica?

Deve ser feito relatério técnico, a ser submetido ao crivo das partes. Eles indicardao pontos a se-
rem analisados e escrutinados tecnicamente. Nao deve ser feita sentenca e sim relatério técnico.
Na arbitragem, o arbitro poderia ser o perito, mas nao ha muito espacgo para isso.

A necessidade do desenvolvimento da cultura da mediacao e
da arbitragem nos condominios brasileiros

A cultura da construcao do consenso x a cultura da sentenca

Entende-se que a mediagdao € um instrumento muito eficaz para solugao de conflitos liga-
dos ao direito de vizinhanca. E pratico, rapido e funciona. Depende da vontade dos envolvi-
dos. Contudo, muitos querem a sentenca, para que haja o carimbo para apresentar na fren-
te de todos. O objetivo dessa pessoa ndo é solucionar o conflito e sim vencer o conflito. Esse
comportamento pode prolongar a situagao por anos. A existéncia de clausula de mediacao
na convencdo de condominio ajuda. Muitos condéminos ja comeg¢am a discussdo dizendo que
ndo aceitam a clausula compromisséria, tampouco a condicdo da mediagao. A obrigagao se res-
tringe a uma Unica reunido para conhecer o procedimento, que é voluntario.

A semente do conflito. Conflito continuado mesmo apés
sentenca judicial

Problema de construgao de cultura. A questao de que o vencido nao foi convencido. Conflito no
Judiciario, que Ia foi vencido, as pessoas entendem que acabou. Contudo, a relagdo condominial
é continuada. Quando vocé tem o conflito instalado ou acontecido, vocé continua convivendo
com aquelas pessoas. Assim, o trunfo da mediag¢ao é estabelecer a comunicag¢ao a longo prazo.
A resolugao de conflitos por mediagdo permite que todos se comuniquem.
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Previsoes legais que favorecem a construcao da cultura
de solucao alternativa de conflito

Art. 23 da Lei de Arbitragem, por exemplo. A colocagdo na convencdo da previsdo de arbitragem
e a determinacgdo que ocorra esse rito, com prazo determinado, acaba estimulando as partes. No
Judiciario, demora 60 dias apenas para o juiz analisar. As pessoas precisam se convencer de que
saird mais barato resolver por mediagao e se precisar seguida de arbitragem serd melhor.

Assembleia quando atinge o quérum atinge todos os
condominos

Debate entre o egocentrismo e o ecossistema. Ego sempre quer se colocar na frente do direito
da sociedade. Por vezes, sindico tem interesse em colocar a cldusula compromisséria. Para al-
terar a convencédo e incluir a clausula. Conforme a lei, € necessario haver a concordancia de 2/3.
Tem vezes em que, presente esse quérum, ha a insercdo. Outras vezes, o 1/3 que ndo concorda
se rebela e impede a colocacgdo da clausula compromisséria, dizendo que nao é obrigado a isso,
sob a justificativa que a Constituicdo Federal permite ir ao Judiciario. Por isso, € necessario haver
a cultura da mediacdo. O Judiciario ja assumiu, como politicas publicas, de justica a mediagao,
a conciliagdo e a arbitragem.
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Arbitragem e Mediacéo
em Locacao

Reunidao Conjunta das Comissdes de Arbitragem e Mediagao e de
Locagcao e Compartilhamento de Espaco do IBRADIM, de 26.04.2023

Convidados: Ermiro Ferreira Neto, Gabriel

Seijo Leal de Figueiredo, Jaques Bushatsky, Coordenadores: Claudia Frankel Grosman e
Pedro Ricardo e Serpa e Waldir de Arruda Francisco Maia

Miranda Carneiro Relatora: Mariana Nogueira Machado
Moderadora: Marina Chierighini Lacaz Simdes

Participantes: membros das comissées Revisora: Marina Chierighini Lacaz

envolvidas e associados IBRADIM

EPISODIO:

ARBITRAGEM E MEDIACAO EM LOCAGCAO

] Obices ainda existentes a arbitragem dos conflitos locaticios

Despejo é ilustrativo dos problemas. Obice da aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor
(“CDC") aos contratos de locacao foi relativamente superado. Alguns contratos tém a caracte-
ristica de adesao: andlise caso a caso. A Lei de Arbitragem permite a clausula compromisséria
em contrato de adesdo e a jurisprudéncia acatou a possibilidade. Ainda ha acérdaos contrarios
a arbitragem no despejo: entendimento de que a Lei n°® 8.245, de 1991 (“Lei do Inquilinato”) seria
de ordem publica; de que as acdes de despejo seriam executivas /ato sensu, faltando poder co-
ercitivo aos arbitros; de que a arbitragem seria inadequada para esse tipo de litigio, consideran-
do custo e tempo. Projetos de lei contraditérios: ora estimulando a resolugdo extrajudicial, ora
desestimulando.

] Ordem publica na Lei do Inquilinato ndo impede a
arbitragem

Fase de cumprimento do despejo deve ser no Judicidrio, mas a arbitragem na fase de conheci-
mento ndo fere nenhum principio da Lei. Lei do Inquilinato ndo proibiria outra forma de reso-
lucdo de conflito. O art. 421-A do Cdédigo Civil (“CC") restringe a interferéncia estatal ao minimo
possivel. Empresarios podem contratar fazendo previsdes sobre despejo. A adogao da mediacao
nao enfrenta os mesmos problemas. O Férum dos Processualistas Civis, no Enunciado 19, con-
cluiu ser admissivel uma série de negdcios processuais, dentre esses o pacto de mediagdo e
conciliagdo prévia e a rendncia a audiéncia de conciliagao e mediagao.

K] Posicio mais refrataria a arbitragem

Judicidrio é superestrutura cara e com desafios na sua administracao: deveria ser suficiente a
resolucao dos conflitos. Arbitragem se justificaria para conflitos entre nagdes. Problemas da ar-
bitragem: auséncia de publicidade, com potencial prejuizo ao contraditério e terceiros; auséncia
de controle judicial; tempo nem sempre menor; custo elevado; possiveis interesses contrarios
aos dos contratantes.
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Indisponibilidade da maior parte dos direitos locaticios. Relevante interesse publico da Lei do
Inquilinato: fungao social da propriedade. Norma cogente positiva a ordem publica. Dispositivos
legais de ordem publica ndo poderiam ser afastados pelas partes, ex: artigo 45 da Lei do Inquili-
nato. A arbitragem deve versar sobre direitos disponiveis (art. 1° da Lei de Arbitragem). Mediacao
pode versar sobre direitos indisponiveis que admitam transagao (art. 3° da Lei de Mediagao).

Arbitragem na resolucao dos conflitos locaticios. Cabimento
e adequacao

Justica multiportas: ha diversos métodos de justica eficaz. Resolugao 125 do CNJ. Momento atu-
al da justica brasileira. Estimulo do Poder Judiciario a adog¢ao de politicas publicas que utilizem
métodos extrajudiciais de resolucdo de conflitos. Criacdo da CCI e difusdo da arbitragem para
varios paises facilitou relagdes comerciais internacionais e diplomaticas. O Superior Tribunal de
Justica (“STJ") e os tribunais estaduais, no geral, demonstram apoio a arbitragem. A arbitragem
nao retira a competéncia do Judicidrio. Sua escolha (ndo imposicao) permite que as partes exer-
citem sua liberdade econémica, corolaria da autodeterminacdo. O artigo 5° da Lei do Inquilinato
deve ser harmonizado com o art. 1° da Lei de Arbitragem: o rito é impositivo apenas quando
adotada a via judicial. Disponibilidade de direitos ndo pressupde auséncia de norma de ordem
publica (ex: direitos trabalhistas que admitem transacgao e arbitragens envolvendo a Adminis-
tragcdo Publica). Arbitragem seria cabivel e efetiva para muitos conflitos locaticios, diminuindo
custos de transacgao e permitindo solu¢cdes mais rapidas. Ha arbitragens e camaras arbitrais para
todos os bolsos.

- Pd ° ~

Auséncia de poder coercitivo nao é ébice a arbitragem

STJ reconheceu o poder jurisdicional dos arbitros. Os arbitros podem conceder tutelas caute-
lares de qualquer natureza. Tém poder coercitivo indireto, por terem poderes cautelares e de
conhecimento. Podem reconhecer o fim do contrato e determinar a desocupacgao pelo inquilino.
Execucdo deve ser no Judiciario. Sentenca arbitral é titulo judicial, art. 31 da Lei de Arbitragem.
Decisdes do Tribunal de Justica de Sao Paulo (“TISP") no mesmo sentido.

Extrajudicializacao do despejo. Projetos de lei contraditérios
e problemas

Projeto de lei n° 8.247/21: inadmissibilidade de ac&o de despejo por processo arbitral. Projeto
de lei n°® 3.999/20: previsdo do despejo extrajudicial. Direcdes opostas. Projeto 3.999/20 trata so-
bre despejo por falta de pagamento (maior parte dos despejos), com exame dos requisitos fa-
ticos e decretacdao do despejo pelo tabelionato e oficio a vara competente para cumprimen-
to. Mudancgas no projeto pretendem limitar a analise do tabelido. Projeto de lei n° 4.287 busca
impedir a arbitragem nos despejos, mesmo em face de “cladusula compromisséria” (erro con-
ceitual). Motivo exposto parte de premissa equivocada: jurisprudéncia ndo é desfavoravel, e sim
oscilante. Descabida interferéncia na autonomia das partes, a quem incumbe ponderar sobre os
prés e contras da arbitragem.
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Mediac¢do na Locagdo. Campo fértil

Uso recorrente em questdes de menor porte (locagdes residenciais e comerciais comuns), mas
principalmente em problemas de grande vulto e complexidade, campo em que possui gran-
de eficacia. Exemplos: locagdes atipicas, como as de shopping centers, contratos build to suit.
acoes renovatdrias e revisionais, conflitos que demandem vistorias complexas (uso de dispute
boards), demandas envolvendo mudancas drasticas de mercado etc. Todas essas controvérsias
exigem uma acao de cooperagao. Mediagdo traz resolucao eficaz e ajuda na manutencgao da
relagcdo entre as partes.

I Mediagéo. Vantagens em relagéo ao litigio (seja judicial
ou arbitral)

Importante custo-beneficio. Preservagao do sigilo. Frequente utilizacao de técnicos para solu-
cao do problema. As partes reconhecem direitos, o que reduz a chance de questionamentos
posteriores. Arbitragem nem sempre é rapida (pode demorar mais que um processo judicial,
por exemplo, para o despejo). Mediacao oferece celeridade. Na mediagao podem ser tratados
os direitos indisponiveis passiveis de transag¢ao. Consenso: diferentemente da arbitragem (meio
extrajudicial ainda controverso para certas questdes locaticias), mediacdo é solu¢ao adequada
para os conflitos locaticios em geral, com boa eficacia e custo-beneficio.

Pagina 13



EPISODIO 03

Arbitragem e
Mediacao em
Hotelaria

COMISSAD DE
ARBITRAGEM
E MEDIACAD



e
IBRADIM

INSTITUTO BRASILEIRD
DE DIREITO IMOBILIARIO

Arbitragem e Mediacéo
em Hotelaria

Reunidao Conjunta das Comissoes de Arbitragem e Medicao e de
Hotelaria e Multipropriedade do IBRADIM, de 24.05.2023

Convidados: Ana Beatriz Barbosa Ponte e Coordenadores: Claudia Frankel Grosman
Thiago Marinho Nunes e Francisco Maia

Moderador: José Maria Zanocchi Relatora: Mariana Nogueira Machado
Participantes: Membros das comissdes envol- Simoes

vidas e associados IBRADIM

EPISODIO:

ARBITRAGEM E MEDIACAO EM HOTELARIA

- Panorama histérico do setor hoteleiro

As cadeias hoteleiras comegaram a existir em conjunto com as estradas de ferro no séc. XIX.
Eram muito ligadas ao comércio e ao entorno das estacoes de trem. Quando a familia real veio
para o Brasil passou-se de estalagens para hotéis. Isso contribuiu para desenvolvimento de gran-
des hotéis.

Nos anos 1940, 1950 existiam as familias hoteleiras ligadas aos polos de desenvolvimento de ne-
goécios. Nos anos de 1950 surgiram internacionalmente as grandes bandeiras como Holiday Inn.

Nos anos de 1960 houve o incentivo fiscal do governo para criagao de hotéis.

Nos anos de 1970 surgiram os hotéis para férias e para lazer, juntamente com a Embratur e os
incentivos fiscais. Nesse periodo, vemos o nascimento dos grandes hotéis SENAC e o fomento a
industria hoteleira.

Nos anos de 1980, os hotéis e as empresas aéreas rompem com a logisticas da ligacdo entre
transporte de terra e hotéis. Nos anos de 1990 houve o estabelecimento de grandes bandeiras
hoteleiras. Entre as décadas de 80e 90, houve uma grande estagnac¢ao do setor. A estagnacgao
econdmica e a inflagao elevada foram elementos que atrapalharam o desenvolvimento do setor.

Nos anos 1990 os fundos de pensdo e outros investidores profissionais comegcaram a apor-
tar capital em hotéis, shopping centers, hospitais, no intuito de cumprir as metas legais de
diversidade de investimentos. Porém, fundos de pensao ndao podiam gerir bens com esse tipo
de atividade, o que repercutiu na divisdo entre administracdo e propriedade. Posteriormente,
houve a mudanca da legislacao e os fundos deixaram de investir tanto em tal espécie de empre-
endimentos.

Nos anos 2010 e seguintes os grandes eventos desportivos como a Copa do Mundo e Olimpiadas
trouxeram um “boom” para o mercado, com hotéis, condo-hotéis e outros tipos de empreendi-
mentos afins. Posteriormente, com a COVID a partir do ano de 2020, houve a quebra da deman-
da, que foi agravada pela pandemia e hoje a indUstria esta se reacomodando.
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Necessidade de qualificacdao de profissionais e empresas
para um bom desenvolvimento dos negdcios e o correto
estabelecimento das clausulas contratuais

E essencial que profissionais e empresas sejam qualificados para promover um bom desenvolvi-
mento dos negdcios e estabelecer cldusulas contratuais adequadas. Para evitar conflitos, as em-
presas devem conhecer o tipo de negécio em que estdo envolvidas, a fim de determinar quais
cladusulas devem ser incluidas para remediar possiveis disputas. Embora a inclusao da arbitragem
e da mediagao nos contratos nao seja obrigatdria, € altamente recomendavel em muitos casos.

No entanto, pode haver situacoes especificas em que esses métodos alternativos de resolu-
cao de conflitos ndo sejam aconselhaveis. Em casos mais complexos, pode ser implementada
uma clausula escalonada, que envolve a realizacdo prévia de discussdes amigaveis (negociacado
direta), seguidas de mediagao (negociagdo assistida) ou outros métodos adequados de re-
solucdo de conflitos, antes de recorrer a arbitragem propriamente dita, visando a uma solu-
¢ao completa do litigio. Um exemplo pratico dessa abordagem seria incluir uma cldusula de
resolucao de conflitos por meio de um método de Alternative Dispute Resolution (“ADR") em
um contrato de fundos de investimento com um hotel especifico. No entanto, é crucial nego-
ciar essa clausula desde o inicio da elaboracao do contrato, a fim de nao limitar indevidamen-
te o negdcio. Infelizmente, muitas vezes as partes ndo observam essa precaugao necessaria.

Comumente, elas simplesmente inserem uma cldusula padrao de arbitragem sem considerar
as implicagdes dessa decisdo. Embora possa ser uma pratica comum no mercado, pode ndo se
adequar ao caso especifico. Com frequéncia, as partes se limitam a indicar uma camara de me-
diacdo e arbitragem conhecida superficialmente, sem realizar uma pesquisa aprofundada. Isso
pode ter implicagdes financeiras, pois pode levar a contratempos, custos nao previstos e dificul-
dades na resolucgdo da questao.

Caracteristicas das clausulas de mediacao e de arbitragem
no ramo hoteleiro. Necessidade de adequacao caso a caso
pelos profissionais que elaboram o contrato. Importancia
de encontrar a melhor instituicao para ambas as partes e
defini-la na clausula compromissoria

As clausulas de mediacdo e arbitragem no ramo hoteleiro possuem caracteristicas especificas. E
necessario adapta-las caso a caso pelos profissionais responsaveis pela importancia encontrar a
instituicdo mais adequada para ambas as partes e definir essa escolha na cldusula compromis-
séria. E essencial compreender que a cldusula de mediacdo e arbitragem é auténoma, sendo um
contrato dentro de outro. Recomenda-se que as partes construam uma cldusula de resolugao
de conflitos no ramo hoteleiro personalizada, ou seja, “tailor-made”. E fundamental aprofundar
a pesquisa e encontrar a instituicdo mais adequada para o cliente. No caso da arbitragem no
Brasil, é preferivel que seja administrada por uma institui¢ao arbitral reconhecida.

Diferencas da Mediacao e da Arbitragem

No que diz respeito a mediacao, é crucial compreender que ela pode resultar em uma resolucao
de conflitos que evita custos desnecessarios associados ao prolongamento do litigio.
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Se as partes optarem por uma mediacao prévia e ela for bem-sucedida, os custos podem ser sig-
nificativamente reduzidos. Por outro lado, a conducdo de um procedimento arbitral até o final
pode implicar em despesas consideraveis desde o inicio. Portanto, é necessario prever desde o
inicio como sera realizada a arbitragem ou a mediagdo. Se as partes nao discutirem esse assun-
to, poderdo enfrentar dificuldades financeiras no caso de ocorrer um conflito.

Efeitos da pandemia no setor hoteleiro. Impactos juridicos na
solucao alternativa de questoes

Os efeitos da pandemia no setor hoteleiro tém sido particularmente adversos. Isso tem gerado
discussoes diversas, como paralisagdo de obras e renovagao de contratos fora dos prazos estabe-
lecidos, entre outros exemplos. Essas questdoes envolvem aspectos complexos e teses juridicas
sofisticadas, que exigem um tratamento especial. Elas podem ser adequadamente resolvidas
por meio de arbitragem, assim como por outros métodos alternativos de resolucdo de conflitos.
Ha um equivoco comum de que a arbitragem € um processo rapido, mas nem sempre é o caso.
Em alguns casos, pode durar até 3 anos ou mais. Na arbitragem, é possivel recorrer a procedi-
mentos mais sofisticados de produc¢do de provas, como pericias, que sdo regidos por regras es-
pecificas do setor. A producgao de provas tende a ser mais complexa nesses procedimentos, com
uma abordagem mais minuciosa e especializada.

Importancia da intencao das partes quando se sentam em
uma mesa de mediacao

Em uma mediagao, é fundamental que as partes participem do procedimento com animus me-
diandi, agindo de boa-fé. Elas devem estar prontas para buscar uma soluc¢do efetiva para o con-
flito e sua causa raiz, ao invés de se envolverem em litigios ou tentar “ganhar o caso”. E essencial
gue as partes tenham a capacidade de dialogar entre si e demonstrar empatia pela outra parte. A
parte A deve ser capaz de compreender a posicao da parte B em relagdo ao conflito e vice-versa.

Importancia da colaboragao do advogado. Dever de
colaboracao

O objetivo principal do advogado nem sempre deve ser apenas ganhar o caso, mas sim buscar
a resolucdo do conflito. Torna-se problematico quando o advogado tem como Unico interesse a
obtencdo de honorarios sucumbenciais. O fato de muitos advogados se tornarem partes inte-
ressadas no conflito através desses honorarios ndo contribui para uma conclusdo justa do litigio.

Diferencas culturais no setor hoteleiro. Importancia de
entender a outra parte para deslinde das negociagodes e
a resolucao de conflitos. A questao da visao de diferentes
culturas e valorizag¢ao da pluralidade

Quando se lida com negocia¢des envolvendo culturas e bandeiras diferentes no ramo hotelei-
ro, € necessario desenvolver sensibilidade em relagdo a cultura do outro e compreender sua
importancia. Isso impacta no entendimento das partes sobre a questdao em foco e traz uma
série de reflexdes sobre os direitos envolvidos. Além disso, é crucial ter uma compreensao da
cultura da marca, bem como da cultura do pais de origem das partes. Todos esses elementos
se relacionam com a natureza dos negécios de cada empresa e estdo presentes nos contra-

Pagina 17



IBRADIM

INSTITUTD BRASILEIRD
DE DIREITO IMOBILIARIO

tos de administragcdo e de franquia. Na mediagao e arbitragem, é necessario que todas essas
questdes sejam levadas em consideragao. Em um condominio-hotel, por exemplo, pode haver
a obrigatoriedade de intervengdo nos 3 primeiros anos de funcionamento, com uma contabili-
dade conforme as regulamentagdes da Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), além da neces-
sidade de fiscalizagdo por um auditor independente. Essas questdes frequentemente podem
resultar em conflitos. Portanto, € importante que se compreenda o ponto de vista do outro e
entenda suas razdes. Nesse contexto, o uso da mediagao é recomendado para que as partes
possam compreender o motivo do conflito de cada uma. Se as partes puderem entender as
motivagcdes umas das outras por meio de conversas e entendimentos gerenciados por um me-
diador, isso contribuira para a solugdao das questdes de forma satisfatoria para ambas as partes.

Pontos a serem considerados no deslinde de um conflito no
setor hoteleiro. Tanto no caso de realizacao de mediacao,
arbitragem ou judicial. Importancia de entender o cerne do

conflito e as prioridades a serem estabelecidas

Ponto O1. O que é importante para o negécio?

Ponto 02. O que se deseja manter apds uma negociagao?

Ponto 03. Qual é a natureza do seu negdcio?

Ponto 04. Quais as chances de conseguir obter o que a parte deseja?

Ponto 05. Quais elementos serdo passiveis de alcance na negociacdo e que permitirdao de
desenvolver o negdcio?

Ponto 06. Quais sao as prioridades?

Importancia de conhecer o seu negdécio, a sua regiao,
seus concorrentes para conseguir negociar melhor no
setor hoteleiro. Necessidade de diversificacao na oitiva de
propotas de administradores. Importancia da definicao do
seu hegocio

E de extrema importancia no setor hoteleiro conhecer o préprio negécio, a regido em que esta
inserido e os concorrentes, a fim de obter uma negociacdo bem-sucedida.

Além disso, é essencial diversificar as op¢des de administradores a serem considerados. Definir
claramente o tipo de negdcio que se pretende estabelecer € um aspecto de grande importan-
cia. Recomenda-se buscar parcerias diversificadas, consultando varias bandeiras e diferentes
proprietarios. Ouvir diferentes propostas permite avaliar o que seria mais adequado para cada
caso, o que faz diferenca durante uma negociacao. E crucial revisar questdes financeiras, como
a origem do financiamento ou recursos necessarios para viabilizar o empreendimento. Deve-se
examinar cuidadosamente as opcoes de financiamento disponiveis, como bancos nacionais ou
internacionais, por exemplo. E fundamental estabelecer o formato do hotel ou o tipo de empre-
endimento desde o inicio da negociag¢ao. Além disso, € necessario definir o nivel de intervencao
da bandeira, como requisitos de investimento e capital nacional, bem como até que ponto os
proprietarios terdo poder de discussao e aprovagdo de orcamento, pontos de reinvestimento,
entre outros aspectos relevantes. Uma das questdes mais importantes e negociadas é a obriga-
toriedade de prestacdo de contas. Ao considerar todos esses pontos, é possivel realizar negocia-
cOes mais sélidas e efetivas no setor hoteleiro, aumentando as chances de sucesso do empreen-
dimento hoteleiro.
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Clausulas compromissdérias em contratos no setor hoteleiro.
Pratica de mercado. Sugestao para a atualidade

Ao longo da histéria, os contratos hoteleiros tradicionalmente incluiam duas clausulas fun-
damentais: (i) uma clausula exigindo negocia¢des prévias obrigatdrias; (ii) caso surgisse algu-
ma controvérsia técnica (como de engenharia, contabilidade, entre outras), a questdo seria
submetida a pericia, na qual um perito decidiria a questao ou, caso a pericia nao resolvesse, as
partes recorreriam a arbitragem. Ao longo do tempo, esse modelo de cldusula de resolugao de
disputa tem evoluido com as mudangas e especializagdes das camaras arbitrais. Por isso, é re-
comendavel buscar especialistas no setor para uma orientagcao adequada. Se a parte € do ramo
hoteleiro, € aconselhavel consultar outros especialistas em direito, tanto em litigio como em
negociagodes e contabilidade, dependendo do assunto em questdo. O inicio de um processo de
arbitragem estd intrinsecamente relacionado ao que esta previsto no contrato. E na redacdo da
cldusula que se pode prever as possibilidades de recorrer a arbitragem, considerando que pode
haver uma clausula especifica para o investidor, outra para a bandeira do hotel e outra para ter-
ceiros nao signatarios, por exemplo. Portanto, € importante compreender a evolugao das clausu-
las de resolugao de disputa nos contratos hoteleiros e buscar especialistas no setor para garantir
gue as clausulas sejam adequadas as necessidades especificas de cada caso. Isso contribui para
um processo de arbitragem eficiente e eficaz.

Elementos necessarios a uma cldusula compromisséria.
Importancia da eficacia da clausula

Para garantir uma arbitragem eficiente e eficaz, que reduza os custos de transacao, é recomen-
davel adotar uma clausula de arbitragem “cheia” que seja abrangente e detalhada, contendo
alguns elementos essenciais. Esses elementos incluem, exemplificativamente:

a. Regulamento arbitral. E importante selecionar um regulamento de Camara que atenda
as necessidades das partes. Um bom regulamento pode substituir solugcdes que as partes pode-
riam buscar no Cédigo de Processo Civil (“CPC"), por exemplo.

b. Composicao do tribunal arbitral. As partes devem prever o nUmero de arbitros, geral-
mente 3 ou 1, para evitar problemas na formacao do tribunal arbitral e possiveis desgastes nesse
processo.

c. Idioma. Normalmente, investidores estrangeiros exigem que o procedimento arbitral
seja conduzido no idioma de origem. No entanto, se o procedimento for realizado no Brasil, op-
tar por um idioma estrangeiro pode encarecer o processo. E importante considerar esse aspecto.

d. Escolha da sede da arbitragem. Ao escolher a sede da arbitragem, é necessario levar
em conta o relacionamento com o Poder Judiciario, que podera ser acionado para cooperar
com o tribunal arbitral. Embora o tribunal arbitral tenha autonomia em relagdo ao Judiciario nas
guestdes de mérito, é importante lembrar que o poder de coercdo € um monopdlio do Estado.
Questoes de enforcement, como intimar testemunhas relutantes, dependem da cooperagao da
jurisdicao estatal. Portanto, é preferivel lidar com uma jurisdigcao estatal que esteja familiarizada
com a arbitragem e esteja disposta a cooperar com o tribunal arbitral. No Brasil, por exemplo,
existem féruns que criaram varas especializadas em arbitragem, como Sao Paulo, Rio de Janeiro,
Curitiba, Belo Horizonte e Porto Alegre. Essas varas empresariais contam com magistrados que
possuem conhecimento na area e podem contribuir para um processo arbitral mais eficiente.
Em suma, ao elaborar uma cldusula de arbitragem, é fundamental considerar todos esses ele-
mentos para garantir um processo de arbitragem bem estruturado, eficiente e que atenda as
necessidades das partes envolvidas.

Pagina 19



IBRADIM

INSTITUTO BRASILEIRD
DE DIREITO IMOBILIARIO

Sucumbéncia em arbitragem e mediacao

E importante esclarecer que, diferentemente do que muitos advogados acreditam, ndo ha a
aplicacdo de honorarios sucumbenciais em procedimentos arbitrais ou em mediacao. Em geral,
clientes estrangeiros ndo estdo familiarizados com o conceito de sucumbéncia presente no CPC
brasileiro. Em vez disso, o que normalmente ocorre é o reembolso dos honorarios advocaticios,
desde que dentro de um limite razoavel estabelecido.

Normas gerais internacionais recomendadas para aplicagao
na resolucao alternativa de conflitos no setor hoteleiro

No setor hoteleiro, existem normas especificas internacionalmente reconhecidas, especialmen-
te no campo da contabilidade hoteleira. Essas normas regulamentam conceitos e praticas ex-
clusivas da industria hoteleira e sdo amplamente aceitas por todos os participantes do mercado.
Um exemplo notavel dessas normas é o “Uniform System Accounts for the Lodging Industry”,
que representa uma ferramenta valiosa a ser considerada em processos de mediacgao e arbitra-
gem, como uma forma de “soft law".

Arbitragem em questées multipartes

A Camara Portuguesa de Comércio langou um regulamento especifico para arbitragens cole-
tivas, com o objetivo de oferecer uma solugao para casos envolvendo multiplas partes, como
investidores em empresas de capital aberto.

Muitos regulamentos buscam estabelecer uma uniformidade de procedimentos, de forma que
todos os conflitos decorrentes de um determinado negdcio sejam resolvidos por um mesmo
tribunal arbitral. No entanto, € importante ressaltar que a arbitragem, mesmo quando envolve
varias partes, deve ser baseada em consenso mutuo. O STJ prevé algumas situagdes em que é
permitida a unido de diversos contratos em um Unico processo arbitral, quando hd uma unidade
econdmica na questdo em disputa. Nesses casos, diversos investidores podem se unir com base
em seus investimentos e cldusulas contratuais para solicitar a arbitragem, caso acreditem que
a gestora nao esta cumprindo a cldusula de prestacdo de contas. O tribunal arbitral deve avaliar
se possui jurisdicdo sobre os diversos contratos, seguindo o principio da kompetenz-kompetenz.
Em situagdes como essas, é necessdrio apresentar provas de que as partes concordaram em
resolver todas as questdes por meio de um unico procedimento.
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G A arbitragem e a formacdo da coisa julgada. A necessidade
de avaliar se a arbitragem é a melhor ferramenta para
solucao de conflito no setor hoteleiro

A arbitragem e a formacao da coisa julgada sao aspectos importantes a serem considerados ao
avaliar se esse método é a melhor opg¢do para solucionar conflitos no setor hoteleiro. A arbitra-
gem é um procedimento utilizado para resolver controvérsias entre partes que concordam em
se submeter a ele. Uma vez proferida a decisao arbitral, esta é irrecorrivel, o que resulta na for-
macdo da coisa julgada em relagao ao mérito da questdo submetida ao tribunal arbitral valida-
mente constituido. Portanto, é essencial analisar cuidadosamente se a arbitragem é adequada
e util para o cliente, levando em conta que, em geral, ndo ha possibilidade de recurso contra a
sentenca arbitral. A anulacdo da sentenca arbitral sé é cabivel em situacdes previstas em lei. E
preciso ponderar que a arbitragem nem sempre é a melhor solugao para todos os conflitos, in-
clusive no setor hoteleiro. E importante que as partes busquem prevenir litigios e contem com
profissionais qualificados para resolver suas questoes.
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no Contencioso Imobiliario —
producao antecipada de provas

Reunidao Conjunta das Comissoes de Arbitragem e Mediag¢ao e de Con-
tencioso Imobiliario do IBRADIM, de 21.06.2023

Convidados: Ana Marcato Coordenadores: Claudia Frankel Grosman e
Moderador: Umberto Bara Bresolin Francisco Maia Neto
Participantes: membros das comissées Relatora: Marina Chierighini Lacaz

envolvidas e associados IBRADIM

EPISODIO:
ARBITRAGEM E MEDIAGCAO NO CONTENCIOSO

IMOBILIARIO - producio antecipada de provas

Problematica da producao antecipada de provas ante
convencao de arbitragem

Direito decorre dos fatos. Conhecimento e comprovagdo dos fatos orientam decisdo sobre
litigar e calibram perspectivas de éxito. Com frequéncia, questao técnica antecede juizo de valor
e juizo juridico. Imprescindivel ter o advogado conhecimento prévio da prova (elemento essen-
cial do processo).

O CPC/15 contempla o que doutrina ja admitia: producdo auténoma da prova; direito a pro-
va ndo se confunde com direito material em disputa. Antes do CPC/15, cautelar de producéo
antecipada de prova servia para averiguar fato com potencial modificativo no tempo, exs:
vistoria ad perpetuam; oitiva de testemunha com morte iminente; situagdes de muita ur-
géncia. Como os fatos nem sempre sio claros de antemao, o CPC/15 prevé antecipacdo de
prova em ag¢do auténoma, inclusive sem necessidade urgéncia (incisos Il e Ill do art. 381).
Objetivos de viabilizar autocomposi¢ao e evitar ajuizamento de acdo (sentido amplo: deman-
da arbitral ou judicial). Questdes postas: (i) havendo convencao de arbitragem, a prova deve
ser requerida/ produzida perante juiz togado ou arbitro? (ii) solucdo é a mesma com ou sem
urgéncia? (iii) é diferente se a prova versar sobre fatos relacionados a incidéncia da convenc¢do?
e (iv) mediacao pode servir como solu¢do? Em que momento?

Producdo autonoma de provas no CPC/15 (art. 381)

O CPC/73 continha previsdo especifica e pontual sobre a antecipacdo de provas, condicionada a
urgéncia (art. 846). Servia para situagdes extremas. Judiciario ja permitia a¢gdes de conteudo pro-
batério em geral, com base no direito autdnomo a prova (precursor: Yarshell), hoje amplamente
reconhecido pela doutrina. O CPC/15 consagrou essa ideia, trazendo hipéteses mais amplas. In-
ciso | do art. 381 trata da agao que busca producgdo de prova com urgéncia e, incisos Il e lll, prova
sem urgéncia. Pode servir ou ndo a instru¢do de ag¢ao futura. Natureza nao contenciosa: nao se
aprecia mérito da demanda ou qualidade da prova, mas, apenas, regularidade do procedimento
de colheita probatdria. Ndo se confunde com requerimento de prova dos art. 396 e ss do CPC/15,
que ditam critérios gerais.
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IS Presente a urgéncia (art. 381, 1), juiz estatal tem jurisdicdo
precaria

N3ao ha na Lei de Arbitragem dispositivo especifico sobre producao antecipada de provas, mas
ha previsao de tutela de urgéncia pré arbitral ou no curso do procedimento (arts. 22-A e 22-B,
respectivamente). Texto original da Lei ndo previa, embora situagdo fosse corriqueira. Doutrina
e jurisprudéncia entdo pacificadas: em caso de urgéncia, pode-se prescindir da instauragao do
procedimento arbitral e acionar diretamente o Judicidrio para evitar perecimento da prova (ex:
prova de desequilibrio contratual; solo mais resistente, constatado apds escavagdes; continui-
dade da obra e chuvas que podem impedir prova posterior das condi¢des do solo). Instituida
depois a arbitragem, cabe aos arbitros ratificar, ou ndo, a medida. Para acionar o juiz estatal
a convenc¢ado nao pode ser contrdria. H3d convengdes que remetem a regulamentos de cama-
ras prevendo arbitro de emergéncia, casos em que este deve apreciar a tutela de urgéncia.
Corrente contraria: medida custosa e, mesmo com rito reduzido, pode demorar até 30/40
dias até apreciacdo. Custas das cdmaras sdo menos acessiveis do que as do Judicidrio para
essa medida especifica. Se o juizo arbitral ja estiver constituido, tutela de urgéncia é 13 reque-
rida diretamente. Cumprimento da ordem via cooperagdo com o Judicidrio (carta arbitral).
Em jurisdicdo precaria, juiz estatal costuma ser mais célere.

Ausente a urgéncia (art. 381, 1l e Ill), divergéncia quanto a
competéncia do arbitro

Parte da corrente contraria: Judicidrio seria sempre competente, ante a inafastabilidade da juris-
dicao. Outra parte: natureza nao litigiosa das demandas dos incisos Il e |lll: se ausente analise de
mérito, ndo ha ofensa a competéncia arbitral. Corrente oposta (pela competéncia exclusiva do
arbitro): ndo havendo urgéncia ou arbitro de emergéncia, afastada competéncia do juiz estatal
pelo efeito negativo da cldusula compromisséria. Competéncia do Judicidrio somente proviséria
(fundamento principal: art. 22-A da Lei de Arbitragem). Julgado recente do STJ no mesmo sen-
tido (Resp n° 2.023.615/SP) .

. Debate: posicdao contraditdria do STJ. Raciocinio do acérdao ndo € o mesmo para o des-
pejo de locagdo com convencao arbitral. STJ afasta competéncia do arbitro pela natureza da
acao de despejo (executiva lato sensu); via arbitral tida como inadequada. Jurisprudéncia ainda
oscila. Ndo deveria a légica da separacgdo da ordem e do ato de forga (arbitro aprecia e Judiciario
executa) se aplicar ao despejo?

. Debate: jurisdicdo voluntaria e efeito negativo da convencao. Em caso de prova desvincu-
lada de conflito ou analise de mérito, convengao genérica (sem referir quais questdes estariam
sob a jurisdi¢ao arbitral) afastaria a jurisdigao estatal? Divergéncia. Pelo afastamento: arbitro é
investido de poder jurisdicional amplo; efeito negativo tem aplicacdo geral, exceto se expres-
samente excepcionada a jurisdicdo arbitral; sdo raras conveng¢des tdo genéricas. Em prol da ju-
risdicao estatal: eventual prevaléncia do art. 381 (norma especial que regula demanda judicial);
corrente que prega interpretacao restritiva da convencgdo: limites objetivos e de observancia
obrigatdria (autonomia das partes).

Assim ementado: “RECURSO ESPECIAL. AQAO DE PQODUQAO ANTECIPA- ESTATAL, EM COODERAQ&O (ANTE A AUSENCIA DO REQUISITO DE

DA DE PROVAS, COM FUNDAMENTO NOS INCISOS Il E 1l DO ART. 381 DO URCENC\A), RECONHECIMENTO. \NTEPPRETAQAO, SEGUNDO O

CPC/2015 (DESVINCULADA, PORTANTO, DO REQUISITO DE URG ENCIA/ NOVO TRATAMENTO DADO AS AQ(NJES PROBATORIAS AUTONOMAS

CAUTELARIDADE) PROMOVIDA PERANTE AJUQ\SDK;AO ESTATAL ANTES (DIREITO AUTONOMO A PROVA) PELO CODIGO DE PROCESSO

DA INSTAU QACAO DE ARBITRAGEM. IMPOSSIBILIDADE. NAO INSTAURA- CIVIL DE 2015. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (STJ, Resp n° N°

CAO DA COMPETENCIA PROVISORIA DA JURISDICAO 2.023.615 - SP, Rel. Min. Marco Aurélio Belizze, Terceira Turma, j. em
14.032023).
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I} competéncia arbitral para prova de fatos relacionados a
Incidéncia de convencao arbitral

Producgao autbnoma de provas sobre fatos relacionados a incidéncia da convengdo. Aplica-se o
principio da competéncia-competéncia, art. 8° da Lei de Arbitragem e, portanto, a competéncia
primeira é da jurisdicdo arbitral.

I Anilise da conveniéncia em litigar e entre arbitrar ou
judicializar

Analise econdmica do litigio € necessaria na avaliagao da conveniéncia em litigar. Além da na-
tureza do litigio, confidencialidade, especialidade, tempo e custos envolvidos, entre outros,
elementos faticos sdo relevantes na estratégia juridica/contenciosa. A producdo antecipada
de provas fornece elementos por vezes cruciais nessa andlise. Exs: prédio com risco de demo-
licdo e provas prévias indicando movimentag¢ao natural do terreno: demanda sera cara e inexi-
tosa. Agodes revisionais, renovatérias, possessdrias e demarcatérias envolvem questdes faticas
gue podem impactar drasticamente decisdao por demandar. Andlise econémica é também re-
levante na escolha da via mais adequada para a producdo da prova. Ex: tentativa de acionar
maquina judicidria mesmo ante convencao arbitral pode reduzir custos e tempo. Atencao, po-
rém, ao principio da kompetenz-kompetenz e efeito negativo da clausula, que levam ao afasta-
mento da justica estatal se ausente a urgéncia. De outro lado, documentos altamente técnicos,
conjuntos probatdérios volumosos e alta complexidade fatica podem ser bem administrados
na via arbitral.
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Cuidados na estipulacdo e redacdo da clausula
compromisséria

Nao se recomenda “clausula da meia noite”. Necessario atentar as caracteristicas de eventual liti-
gio, regular medidas de urgéncia e hipdtese de antecipag¢ao de provas. Por meio de boa redacao,
pode-se fixar, sem margem a duvidas, ampla competéncia do arbitro para todas as hipdteses do
art. 381 do CPC/15. Possivel, ainda, excepcionar totalmente o juizo arbitral; ou, por fim, escolher
em quais dos juizos levara cada tipo de demanda. Escolha entre Judiciario e arbitragem é de ex-
trema importancia: sistemas que orbitam de modo diferente, mas que por vezes se encontram.

;] Mediacdo no contexto da produgédo auténoma de provas

Em que momento se abrem as janelas de oportunidade para mediagdo? Nem sempre me-
Ihor momento é antes da produgao da prova. Se anterior ao litigio (por ex, em substituicdo a
acao de producao de provas): reunidao de elementos de prova e convicg¢ao prévia dos fatos, para
compreensdo das fragilidades e municdes de parte a parte, evitando litigio. Mediagado duran-
te litigio (arbitral ou judicial): cabivel em conflitos escalonados/ alta beligerancia (principio da
decisao informada: facilitacdo ou desisténcia de acordo a presenca de informacdo comparti-
Ihada entre as partes). Mediagcdo posterior a producao antecipada de provas: mais frequente.
Partes cientes de suas fragilidades e vantagens: produgao antecipada de provas como facili-
tador da autocomposi¢ao via mediagdo. Exs.: (i) infiltragdo atribuida ao vizinho; em mediagao,
constata-se vicio no préprio imdvel; agdo contra vizinho evitada; e (ii) averiguacao de metragem
via mediacdo pode ser adequada para instruir ou evitar litigio sobre remarcagao de terra. Media-
¢ao também serve a solucdo de problemas de competéncia. Consenso: solu¢cao adequada aos
problemas de pouca clareza fatica; espago de conversa assistido e sem efeito colateral.

Pagina 26



EPISODIO 05

Arbitragem e
Mediacao em
Familia e Sucessoes

COMISSAD DE
ARBITRAGEM
E MEDIACAD



4
IBRADIM

INSTITUTO BRASILEIRD

Arb’tragem e Med’agao DE DIREITO IMOBILIARIO

em Familia e Sucessoes -
planejamento patrimonial

Reunidao Conjunta das Comissdes de Arbitragem e Mediagao e de
Familia e Sucessdes do IBRADIM, de 19.07.2023

Convidados: Daniel Bushatsky Coordenadores: Claudia Frankel Grosman,
Participantes: membros das comissdes Francisco Maia e Vanessa Scuro
envolvidas e associados IBRADIM Relatora: Marina Chierighini Lacaz
EPISODIO:
°

ARBITRAGEM E MEDIACAO EM FAMILIA E SUCESSOES -

planejamento patrimonial

- Tematica

Planejamento patrimonial e as solu¢ées adequadas de conflito. Os meios alternativos sao
importantes na solucdo de conflitos relacionados ao planejamento patrimonial. Necessario des-
mistificar a assertiva de que matérias de familia e sucessdes nao sdo arbitraveis. Ainda que haja
direitos indisponiveis, questdes patrimoniais e diversas repercussdes dos direitos de familia e
sucessdes podem ser objeto de arbitragem.

JE] ntroducao

A intersecdo entre planejamento patrimonial e os métodos alternativos de solugao de conflitos
é clara, mas nem sempre refletida. E frequente, nessa area, o conflito movido por emocdes, para
o qual a mediagao se adequa perfeitamente. Caso: testamento de vildva; uma filha ficaria com
um apartamento e, os demais, com outros iméveis (heranga de 100 milhdes para cada um dos
4 filhos); primogénito questionou o testamento depois do 6bito, a respeito de bens madveis de
pouco valor. Mediagao com reconhecimento sobre o direito de cada um a determinados bens
moveis.

B © que é planejamento patrimonial?

Conceito (funcgées): (i) meio utilizado em vida para preservacdo dos bens e da familia; (ii) for-
ma de redistribuicdo dos bens entre herdeiros, sem prejuizo da organizacgao; (iii) meio de pro-
tecdo contra desgastes familiares; (iv) um dos modelos para organizar sucessdo hereditaria e
disputas futuras; e (v) ferramenta para economia de custos “pdstumos”.

[4] Alerta: a presente pilula foi extraida da reunido. O leitor deve ter cautela com a descontextualizagdo de alguns comentarios, bem como o cardter
coloquial das informacdes.
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Metas do planejamento patrimonial: [a] perenidade do patriménio, [b] prevencdao de con-
flitos, [c] eficiéncia tributaria, [d] organizagdo patrimonial e [e] “blindagem patrimonial”Bl.
Obs.: sdao frequentes a falta de recursos para o ITCMD e divergéncias sobre o valor dos bens:
Planejamento busca eficiéncia tributaria (considerando ainda a incidéncia de IR, ITBl e ITCMD):
avalia-se o patrimoénio e se faz “blindagem patrimonial” (uma das ferramentas possiveis para
essa meta, embora ndo a uUnica).

Cada caso € um caso

O planejamento patrimonial de cada familia € Unico. Em geral, passa por organizagao societaria
para maior equilibrio patrimonial e profissionalizagcdo da administragao dos bens. Para averiguar
a melhor solu¢ao em cada caso, devemos:

a. Olhar para a familia. Avaliar possiveis impasses, verificar se serd necessaria extingao de
condominio, entender os sentimentos envolvidos etc. Olhar para a familia para prevenir confli-
tos. Nesse sentido, vide conceito de governanca familiar, ssgundo o Dicionario de Governanga
(IBGC). e

b. Olhar para o patriménio. Mapear os bens para a devida equalizagdo patrimonial; consi-
derar a desoneracdo e/ou substituicdo de garantias reais, com vistas a perenidade do patrimé-
nio.

c. Olhar para a empresa. Perfil das empresas familiares brasileiras: 19% agronegdcio; 17%
atacado e varejo; 13% servicos; 8% bens de consumo etc.. Estatistica das empresas familiares
(exs.): apenas 3% chegam a quarta geragao (obs.: juncdo de 4 geragdes gera conflitos dificeis
de se conciliar); 6,1% enxergam opg¢do de expansao via mercado de capitais e apenas 27,3% pos-
suem plano de sucessdo. [7]

Estrutura societaria

Se adotada a organizagao societaria, necessario pensar na estrutura da holding patrimonial. A
holding é basicamente uma sociedade anénima ou limitada na qual se integraliza bens e/ou se
centraliza a gestdo de imodveis ou negdcios familiares. A “holding mista" controla imdveis e negé-
cios. Terd um contrato ou estatuto social e um acordo de sécios, o qual vai disciplinar a solugao
de conflitos. Muitas familias constituem off shores, cujos estatutos preveem solucao especifica
de conflitos (ex.: trust, um terceiro que dird como o conflito sera resolvido) e fundos exclusivos de
investimento (controlados por 1 ou mais pessoas da familia), também prevendo formas préprias
de solugao de controvérsias. Obs.: ha projeto de lei sobre planejamento patrimonial que estimu-
lard a arbitragem nesse tipo de conflito.

[5] E preciso tomar cuidado com o uso do termo, pois sem explicacdo torna-se ambiguo. Melhor utilizar “reducdo de risco patrimonial”.
[6] In verbis: “[s]istema pelo qual a familia desenvolve suas relagdes e atividades empresariais, com base em sua identidade (valores familiares, proposito,
principios e missdo) e no estabelecimento de regras, acordos e papéis. Seu objetivo € obter informagdes mais seguras e com mais qualidade na tomada
de decisdes, auxiliar na mitigacao ou eliminacao de conflitos de interesse, superar desafios e propiciar a longevidade dos negdcios”. (Disponivel em
https://mww.ibgc.org.br/blog/governanca-familiar).

[7]Fonte: KPMG disponivel: <https:/assets.kpmg/content/dam/kpmg/br/pdf/2021/02/Retratos Familia.pdf>
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JEE] Acordo de sécios e empresa familiar

Acordo de sécios como instrumento fundamental na organizagao da Governanga Corporativa na
empresa familiar (definicdo de Marcelo Bertoldi).l®l

Mediacao e Arbitragem

Importancia dos Métodos Adequados de Solucao de conflitos (“MASC"): funcao primordial
do Poder Judiciadrio é solucionar conflitos de interesses, ndo sé pela organizagao dos servicos
processuais, como dos mecanismos alternativos, em especial os meios consensuais, como a me-
diagcado e a conciliagdo (Prof. Kazuo Watanabe) Pl Vale lembrar: art. 3°,§81° e 3° do CPC (admitindo
a arbitragem, a conciliagao, a mediacgdo e outros métodos de solugcdo consensual, que devem ser
estimulados) e art. 4° do CPC (direito das partes a razoavel duragdo do processo, tanto na solugao
do mérito quanto na atividade satisfativa).

Al Mediacao

Conceito: art. 1° da Lei de Mediac¢do ' Importantissima nessa seara. Usual em acordos de sécios
e de acionistas, sem prejuizo de inser¢ao no contrato social. Costuma solucionar ao menos parte
do conflito (sendo ele todo). Ex.I: conclusdo sobre o valor da holding, para posterior litigio sobre
as condi¢cdes de pagamento. Ex. 2: definigdo sobre titularidade de bens moéveis. A mediagao
soluciona, portanto, o conflito ou permite “fatiar” as questdes envolvidas, para bem direcionar a
controvérsia e litigar sobre o que realmente demandar litigio.

a. Dados (Fundacgao Getulio Vargas - FGV) : a mediacao cresceu consideravelmente na
pandemia. Disputas mais levadas: contratos empresariais, demandas societarias, construg¢ao ci-
vil e energia. Média de acordo: entre 30 e 50%. Em 2020, valores ultrapassaram 20 milhdes.

b. Sugestdo de clausula no acordo de sécios: vide site da Camara de Arbitragem e Media-
¢ao Brasil-Canada (“CAM-CCBC”) | Importante prever multa caso nao se observe a clausula de
mediacdo, a fim de se evitar o litigio. Obs.: frequente a mediagdo durante o conflito, em especial
guando ha desconforto com os julgadores ou com as chances de éxito.

c. Julgado do Tribunal de Justica de Santa Catarina: para a efetividade da mediacao, as
partes precisam querer mediar. [

[8] In verbis: “Instrumento fundamental para a organizagao da Governancga Corporativa na empresa familiar, o acordo de sécios, também chamado
de acordo de acionistas, acordo societario ou contrato societario, € o instrumento pelo qual os sécios de uma empresa familiar procuram regular seus
direitos e deveres, voltando suas preocupagdes com a perpetuidade da organizacdo e harmonia entre seus membros”. (Disponivel em: http:/Avww.
rmarinsbertoldi.com.br/conteudo/artigos/acordo-de-socios-e-empresa-familiar/).

[9] Para texto integral, acessar: https:/www.tjsp.jus.br/Download/Conciliacao/Nucleo/ParecerDesKazuo Watanabe.pdf.

[10]°Art.1° Esta Lei dispde sobre a media¢gdo como meio de solugao de controversias entre particulares e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito
da administracdo publica. Paragrafo Unico. Considera-se mediagao a atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder decisoério, que, escolhido
ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solu¢des consensuais para a controvérsia”.

[11] Disponivel em: https://canalarbitragem.com.br/wp-content/uploads/2023/05/Mediacao-em-Numeros_RelatorioPesquisa.pdf.

[12] Acessar: https://lccbc.org.br/cam-ccbe-centro-arbitragem-mediacao/resolucao-de-disputas/arbitragem/ modelos-de-clausula/

[13] TJ-SC, Segunda Camara de Direito Civil, AC: 03027696320188240023 Capital 0302769 63.2018.8.24.0023, Relator: Bettina Maria Maresch de Moura, Data
de Julgamento: 18/06/2020.
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Arbitragem

Conceito: art. 1 da Lei de Arbitragem pn4 . Adequada para questdes patrimoniais (ha muitos di-
reitos disponiveis em matéria de planejamento patrimonial). E valida a clausula compromisséria
em acordo de sdcios ou contrato social de holding patrimonial.

Principais caracteristicas: (i) regulada pela Lei de Arbitragem; (ii) fundada na autonomia da
vontade: requer manifestagdo inequivoca de ambas as partes; (iii) celeridade (?): nem sempre,
depende da complexidade, embora tenha rito mais curto; (iv) confidencialidade (?): nem sem-
pre, depende da convencao arbitral e/ou do regulamento da cdmara; (v) tecnicidade (?):depende
de as partes escolherem arbitros técnicos (0 mesmo na mediagao); (vi) custo excessivo para as
partes (?): relativo, pois custos de transag¢dao sdo altos no processo; (vii) execugao especifica da
sentenca arbitral: sim, é titulo executivo judicial; e (viii) método impositivo de solugao de conflito.
Obs.: a Lei de Arbitragem foi atualizada pela Lei 13.129/15, que confirmou a possibilidade de arbi-
tragem no direito publico e regulou a carta arbitral e as tutelas cautelares e de urgéncia.

a. Beneficios concretos. Pesquisa do Comité Brasileiro de Arbitragem - CBAR ps)) apon-
tou como principais beneficios: carater técnico e qualidade das decisdes; tempo para solugao
dos conflitos; e oportunidade de indicar ou participar da escolha dos arbitros. Beneficios pouco
mencionados: confidencialidade, flexibilidade, informalidade, independéncia e imparcialidade
dos julgadores, menor custo total e previsibilidade das decisoes.

b. Sugestdo de clausula no acordo de sécios: vide site da CAmara de Conciliacdo, Mediacdo
e Arbitragem da CIESP-FIESP (“CAM-CIESP” 1e)) . Importante: ha cldusulas escalonadas, que pre-
veem a mediagao como etapa intermedidria (as vezes anterior ao conflito, mas também durante
ou depois).

c. Julgado do Tribunal de Justica do Ceara: caso de apuracao de haveres (acordo de sécios
com clausula compromisséria; competéncia do juizo arbitral) . 17

d. Ex. de caso emblematico (Gugu Liberato): disputa entre ex-esposa, companheiro e fi-
Ihos; questdes de heranga, unidao homoafetiva; “familia-mosaico”, conceito familiar moderno se-
curitaria (obs.: seguro ndo entra no inventario) e de pretericdo de herdeiros.

m Algumas conclusoes

(i) os casos sdo muito diversos e a anadlise é casuistica; (ii) planejamento patrimonial visa a pre-
servagao do patrimoénio, da familia e da empresa; (iii) necessario pensar nas vantagens e desvan-
tagens da arbitragem; (iv) o CPC/15 ajudou a fortalecer os métodos alternativos e adequados de
solugdo de conflitos; (v) convengdes por MASC precisam ser bem estipuladas (obs.: ndo se reco-
menda cldusula da “meia noite” e modelos, pois cladusula mal feita pode implicar custo maior
até mesmo do que o ganho potencial), devendo-se cogitar também de disposicdo que permita
renegociacdo de convencao mal feita; e (v) os métodos de solucdo de conflitos devem estar/ ser
adequados a cada perfil de familia e ao planejamento sucessério do caso (mesmo racional do
planejamento sucessodrio, que deve se adequar a cada tipo de familia).

[14] “Art.1°. As pessoas capazes de contratar poderado valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”.

[15] Disponivel em: https://cbar.org.br/site/wp-content/uploads/2021/09/pesquisa-cbar-ipsos-2021-arbitragem-nobrasil.pdf.

[16] Acessar: http:/Aww.camaradearbitragemsp.org.br/pt/res/docs/20220405-modelos-de-clausulas-arbitragem-emediacao.pdf.

[17] TICE1® CaAmara Direito Privado, AGT: 01176852220198060001 Fortaleza, Relator: HERACLITO VIEIRA DE SOUSA NETO, Data de Julgamento: 06/07/2022,
Data de Publicacio: 06/07/2022.
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Sugestoes de leitura e séries

Artigos:

“Série de 10 Artigos sobre a Importancia do Planejamento Patrimonial Sucessério” (Daniel
Bushatsky)ns; ; “Planejamento Patrimonial e Sucessério nao é apenas abrir uma Holding"n ; “Es-
pecialistas alertam para carga tributdria em outros paises” 120 e “Como biliondria em coma ha s
anos virou foco de disputa judicial” i . Séries: “Succession” (HBO Max) e “Casa Gucci” (Youtube |
Apple TV | Google Play 2021 | Ridley Scott).

Perguntas:

(i) Clausula arbitral € uma forma de negécio juridico processual?

A clausula compromisséria organiza o procedimento (e por isso tem efeito similar ao dos ne-
goécios processuais), mas é muito mais ampla. Hd muita discussdo sobre a amplitude dos ne-
gdcios juridicos processuais, enquanto, na clausula compromisséria, nao existe tal limita-
¢ao (possibilidades sao inumeras). (ii) HA mediagao durante o planejamento patrimonial? Ha
muitos casos em que o planejamento patrimonial ndo acomoda todos os interesses familia-
res e ndo serve a pacificacdo/ prevencao de conflitos. Para esses, a mediacdo prévia (i.e., du-
rante o planejamento patrimonial) poderia se adequar? Ideal que o titular do patriménio con-
siga dialogar com toda a familia e que cada um encontre seu lugar na sucessdo. Quando ha
dificuldades, importante haver um facilitador (possivelmente um mediador), atuando com
o advogado, para construir documento que organize as premissas do planejamento suces-
sério. Um dos problemas: assunto “morte” é tabu, assim como separagao de casais. Outra
ideia é o “contrato de namoro”. A despeito disso, € interessante trazer ao cliente essa opgdo.

K] conclusao

Visdo do advogado como parte essencial na mediagdao. Agente facilitador da conversa com
foco na continuidade dos negécios e das familias. Mediagdao como ferramenta para alcance
desses objetivos. “Quem da o tom da voz é o ouvido e ndo a boca”: muitos casos de familia
sdo dificultados pela interpretacdo dos discursos de parte a parte. E necessdrio aprender a
dialogar.

[17] TICE 1> Camara Direito Privado, AGT: 01176852220198060001 Fortaleza, Relator: HERACLITO VIEIRA DE SOUSA NETO, Data de Julgamento: 06/07/2022,
Data de Publicacdo: 06/07/2022.

[18] Disponivel em: https:/Mwww.jota.info/

[19] Disponivel em: https:/Avww.jornalcontabil.com.br/planejamento-patrimonial-e-sucessorionao-e-apenas-abrir-uma-holding/.

[20] Disponivel em: https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2022/03/07/especialistasalertam-para-carga-tributaria-em-outros-paises.ghtml.

[21] Disponivel em: https:/noticias.uol.com.br/colunas/rubensvalente/2022/03/06/pernambucanas-judicial-saude-hospital.htm?cmpid=copiaecola.

Pagina 32



EPISODIO 06

Arbitragem e
Mediacao em
Loteamentos

COMISSAD DE
ARBITRAGEM
E MEDIACAD



e
IBRADIM

INSTITUTO BRASILEIRD
DE DIREITO IMOBILIARIO

Arbitragem e Mediac¢cdo
em Loteamentos

Reunidao Conjunta das Comissdes de Arbitragem e Mediagao e de
Loteamentos e Comunidades Planejadas do IBRADIM, de 17.08.2023

Convidados: Maria Roseli Candido Costa Coordenadores: Claudia Frankel Grosman e

Moderadora: Kelly Durazzo Medeiros Francisco Maia

Participantes: membros das comissées Relatora: Marina Chierighini Lacaz

envolvidas e associados IBRADIM Revisor: José Maria Zanocchi
EPISODIO:

ARBITRAGEM E MEDIACAO EM LOTEAMENTOS

- Introducio da tematica

N3ao é comum arbitragem em conflitos relacionados a implantacao de loteamentos. A percepgao
geral de que haveria um custo elevado no procedimento, além do relativo desconhecimento dos
profissionais do ramo acerca deste tipo de procedimento, parecem ser fatores determinantes.
Em grandes contratos de construgao € mais comum a existéncia de clausula compromisséria (p.
ex.. em disputas acima de 10 milhdes). Disputas em contratos envolvendo valores menores, con-
tudo, tendem a ser resolvidas no Judicidrio, do que pode decorrer uma série de problemas, como
morosidade e imprevisibilidade. Foram relatados alguns casos em que a elei¢do de instituicdes
arbitrais como a ICC ou a CAM-CCBC em contratos de menor valor acabou por inviabilizar o pro-
cedimento devido ao custo envolvido em relagdo a real valoragao do conflito. Em casos como
estes, pode-se recorrer a mediagao para a resolugao dos conflitos devido ao custo mais acessivel
(casos citados: duas arbitragens suspensas para que o conflito seja resolvido via mediagao: em
um deles houve acordo e, no outro, acordo sobre parte da controvérsia).

K] Divisdo de despesas: seria possivel imputa-las
exclusivamente ao loteador?

Embora exista a possibilidade de imputar o custo pelo procedimento arbitral a apenas uma
das partes, ndo é assim que funciona na pratica. Obs.: quando se estipula uma cldusula es-
calonada, ha previsao de mediacgdo prévia, sem a qual ndo ha interesse de agir para avancar
para uma arbitragem enquanto aquela ndo se resolver (esse custo sera, portanto, anterior).
Na arbitragem, geralmente ha a divisdo de custos, os quais vao sendo adiantados pelas par-
tes ao longo do procedimento, a ndo ser que uma delas ndo seja capaz de arcar com 0s cus-
tos quando a outra é forcada a adiantar por si para que o procedimento siga adiante. Como a
autonomia de vontade predomina, em tese, é possivel imputar o custo a uma das partes, no in-
tuito de que os adquirentes de lotes, por exemplo, ndo tentem se eximir da arbitragem sob essa
alegacgao.
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Outro problema em se estipular no contrato que o loteador deveria arcar com todas as des-
pesas é que normalmente quem paga as custas iniciais € a parte que tem interesse em
litigar. E possivel que uma parte (a interessada) arque com os custos do litigio caso a outra parte
se recuse a pagar. Ha também a possibilidade de mitigar custos (com camaras especializadas
em conflitos menores, eleicdo de um arbitro Unico, arbitragem expedita etc.) ou de recorrer a
financiamento do procedimento arbitral por terceiros. Ainda, de acordo com o art. 51 do CDC,
“sdo de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de pro-
dutos e servicos que determinem a utilizacdo compulséria de arbitragem”. Portanto, em con-
tratos de adesao, a clausula compromisséria pode ser anulada. Entretanto, ha casos em que
ela é admitida, desde que observados alguns requisitos especiais como quando a clausula é
destacada (art. 54, §4° do CDC e art. 4°, §2° da Lei de Arbitragem). Ha de se considerar também
a relatividade no entendimento geralmente preconceituoso de que a arbitragem seria sem-
pre um procedimento excessivamente oneroso. Em verdade, isso ird depender das caracteris-
ticas do litigio, dos custos de transacdao a médio e longo prazo etc.. Por exemplo, a eleicdo da
arbitragem tende a ser mais adequada em contratos de parceria ou construgao do que no
contrato padrao de compra e venda de lotes.
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A utilizacao da arbitragem seria interessante em
loteamentos?

Nao ha davidas de que sim, porque ha celeridade, decisao técnica e de qualidade. Mas é preci-
so ter cuidados especiais para utilizar a arbitragem nesse tipo de empreendimento. Por exem-
plo, pode-se equacionar os custos com camaras especializadas, arbitragem expedita e clausulas
mais bem ajustadas para a resolug¢ao dos conflitos. As partes precisam querer mediar.

E a mediacao?

Consiste em um procedimento de negociagdo assistida por um terceiro que conhece am-
bos os lados e colabora tecnicamente para que as partes cheguem a um consenso. Pode ser
uma o6tima alternativa em negdcios envolvendo loteamentos. Ja ha diversos casos de suces-
so envolvendo mediagdes na area de loteamentos, ndo s6 em contratos de parceria, como
também nos contratos padrdao de compra e venda de lotes. Ressalta-se, de passagem, que a
mediagdo ja é bastante utilizada na resolucao de conflitos condominiais, podendo ser também
utilizada em associacdes de moradores. Para isso, enfatiza-se a importancia de uma advocacia
colaborativa, no sentido de recomendar a mediacao quando adequada e criar condi¢gdes concre-
tas para que essa seja efetiva.

Sucumbéncia e custos

As partes podem estabelecer que os custos do procedimento sejam arcados pela parte
sucumbente (na auséncia de estipulacdao da convengao arbitral e do regulamento da cdmara, os
arbitros determinam como serd a divisdo de despesas do procedimento, geralmente conside-
rando quanto cada parte ganhou e/ou perdeu). Recorda-se que o conceito de sucumbéncia na
arbitragem é distinto do do direito processual brasileiro.

Possibilidade de anulagcao da clausula (contrato de adesao)

Ha um receio quanto a possibilidade de nulidade da cldusula compromisséria inserida em con-
trato de adesdo. Necessario ajustar bem a cldusula compromisséria nos contratos. Considerar:
art. 4°, §2° da Lei de Arbitragem 22 s, arts. 51, VII, e 54, §4° CDC ®1 'H4 controvérsia sobre quan-
do seria considerada abusiva a clausula compromisséria em contratos de adesao. Ex.: clausula
estabelecida em contratos padrao de licenciamento de software, em que a aceitagcdo € auto-
matica com um “click”, é tipicamente abusiva. A previsao de resolugao de conflitos por nucleos
especializados seria um fator de equalizagcado do regramento de solugcao de conflitos, no sentido
de trazer ao consumidor/ aderente, ndo uma restricdo de direitos, mas um fator de qualidade ao
julgamento. Necessario também mostrar boa-fé do loteador ou construtor para mitigar o risco
de anulacao (demonstrando-se que houve ciéncia inequivoca da clausula, que se notificou o ad-
quirente, de que a clausula estava em destaque, negrito etc.). Obs.: hd camara arbitral em Goias
especializada em direito imobilidrio, vinculada ao Secovi (que inclusive homologa acordos sob
custo baixo, sem constituicao de tribunal arbitral — v. adiante).

[22] “Art. 4° A clausula compromissoria € a convengao através da qual as partes em um contrato comprometem-se a submeter a arbitragem os litigios
que possam vir a surgir, relativamente a tal contrato. (..). § 2° Nos contratos de adesao, a clausula compromissoria so tera eficacia se o aderente tomar a
iniciativa de instituir a arbitragem ou concordar, expressamente, com a sua institui¢cdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com
a assinatura ou visto especialmente para essa clausula”

[23] “Art.51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: (..) VII - determinem
a utilizagdo compulsoria de arbitragem”; e “Art. 54. Contrato de adesao € aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente
ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem gue o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente seu
conteudo. (..) § 4° As clausulas que implicarem limitacdo de direito do consumidor deverdo ser redigidas com destaque, permitindo sua imediata e facil
compreensdo”.
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Arbitragem em preliminar de contestacao

O Judiciario tem respeitado as clausulas compromissérias nos contratos? Em regra, sim. Quando
ha alegagao de arbitragem em defesa, de qualquer das partes, ao menos em Sao Paulo, os juizes
tém reconhecido a validade e a eficacia da cldusula compromisséria. Contudo, ainda ha casos
em que os juizes ignoram a convengao, o que acaba esbarrando na jurisprudéncia dos tribunais.

m Casos de mediacao em loteamentos?

Em alguns estados, tem-se um entrave cultural. Costuma-se usar a mediacdao mais para conflitos
de familia, mas pouco em negécios como loteamentos. Onde ha cultura de mediagdo, usa-se,
muitas vezes, o método para reduzir a tensao (em casos de condominios, por exemplo - seja em
relagdes entre condéminos, seja nas relagdes entre condominio e condéminos). Ex.: edificagdo
em desconformidade com o regulamento do condominio. Os custos acabam sendo reduzidos
(gastos com o profissional, basicamente). Importante: nada do que é discutido na mediagao
pode ser utilizado contra a outra parte. Confidencialidade é, de fato, uma vantagem; algo muito
sério na mediagao. A confidencialidade deve ser respeitada pelas partes, mediadores e demais
participantes. Judicidrio tem penalizado seriamente em caso de descumprimento (vide arts. 30
e 31 da Lei de Mediagdo ). Em Sao Paulo, os custos para a mediagao sdo relativamente baixos
(por enquanto, pois ha projeto de lei para majorar esses valores). Receio comum: gastar tempo,
recursos e municao e nao ter resultado efetivo. Para que seja produtiva a mediagao, ha de existir
concessoes de parte a parte.

] Vantagens na utilizacdo da arbitragem e da mediagdo em
loteamentos

Profissionais técnicos para solucionar questdes de loteamento e infraestrutura, que contempla
legislacdo autébnoma bastante densa. Disciplina especifica que exige conhecimento e experen-
cia na area. Judicidrio, muitas vezes, por nao contar com essa especialidade, pode ter afetada a
boa qualidade dos julgamentos.

L] Esboco conclusivo

Independentemente do ambiente legal, que é propenso as cldusulas compromissérias nos
contratos de loteamento, e de todas as vantagens apontadas, ainda reina um receio quanto a
possibilidade de desconsideracdo/ anulacdo das clausulas compromissérias pelo Judiciario em
contratos de adesao envolvendo direitos do consumidor, como contratos padrdao de compra e
venda de lotes. HA também desconhecimento quanto a possibilidade de se utilizar a media-
cao para a resolucao de conflitos no setor. Ambos os institutos (arbitragem e mediacao) sao
métodos adequados de resolugcdao de conflitos. Para que sejam viaveis, muitas vezes sera
necessario utilizar cAmaras especializadas (cujo custo seja condizente com a causa a elas sub-
metida).

a. Discordancia e comentarios. O ponto ndo parece ser a inadequacio das camaras (exem-
plo do Secovi, que faz mediagdao hd muitos anos), mas o risco para o loteador de nao ter efe-
tividade na cldusula em contratos de adesdao. O ativismo judicial representa risco pois gera
insegurancga juridica, como com relagao ao problema dos distratos, que é “crénico” no Brasil.
Nao ha solucdo facil; a parte hipossuficiente sera, em regra, preferida pelos julgadores. Nao
se pode esquecer que a arbitragem nao serve somente para conflitos com adquirentes de lo-
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tes/consumidores. Contratos de construcdo e parceria também podem ser objeto desses mé-
todos - e inclusive de dispute boards (para resolugdao de controvérsias, por ex., sobre servigcos
adicionais, aditivos de contratos de construcdo etc.). Ha especialidades diversas para cada
tipo de conflito.

b. Os riscos em se estipular clausula compromisséria seriam expressivos? Ndo é comum
acao anulatdria de sentenca arbitral por insercao de cldusula compromissdéria em contrato de
adesdo. Ademais, eventual anulagao da clausula compromissdéria ndo compromete a validade do
contrato e vice-versa (autonomia da clausula arbitral). Prejuizo de se estabelecer clausulas com-
promissoérias que fica restrito ao risco de anulagado ou desconsideragao pontual da convencgao
(ndo havera anulagao da clausula na arbitragem e, no Judiciario, teriamos os dois cenarios). Risco
financeiro efetivo seria eventual majoracao ou fixacao de sucumbéncia pela derrota da alegagao
de validade da convencgdo. Ponderou-se que ha certa ignorancia técnica nessa seara, de modo
que explicar essas nuances ao loteador seria um problema adicional na formulagao dos contratos.

c. Homologacdo de acordo com adquirente em camara arbitral. Por que fazer?
Empresa ndo quer visibilidade do acordo, para nao estimular outros consumidores. Mas pode
ser mais caro ingressar com requerimento de arbitragem, constituir um tribunal arbitral, para
simplesmente celebrar acordo (o que poderia ser feito extrajudicialmente, seguido de pedi-
do de desisténcia no processo). Comentou-se que alguns acordos em algumas camaras se-
riam feitos sem constituicdo de tribunal arbitral, com custo baixo, nos casos em que ha ris-
co de decisao judicial desfavoravel. Manifestado receio sobre a eficicia desses acordos e sua
caracterizagdo como titulos executivos judiciais (vez que nao ha tribunal constituido). Sem pre-
juizo dessas questdes, a chancela da cAmara parece ter carater pedagdgico no cumprimento do
acordo pelos signatarios, segundo relatos.
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Arbitragem e Mediac¢cdo
em Infraestrutura

Reunidao Conjunta das Comissdes de Arbitragem e Mediagao e de
Urbanistico e Infraestrutura do IBRADIM, de 20.09.2023

Participantes: membros das comissdes
envolvidas e associados IBRADIM
Coordenadores: Claudia Frankel Grosman
e Francisco Maia

Relator: Helder Moroni Camara

Convidados: Ulisses Penachio
Debatedor: Marcelo Manhaes
Moderador: Francisco Maia Neto

EPISODIO:

ARBITRAGEM E MEDIACAO EM INFRAESTRUTURA

- Introducio da tematica

Nao é ainda comum o emprego da arbitragem ou de outros meios de ADR em disputas rela-
cionadas a projetos e/ou contratos que digam respeito a contratos publicos e/ou relacionados
a obras de infraestrutura. Recentemente, contudo, por conta de discussoes legislativas, o tema
tem ganhado holofotes, mas segue sendo visto com certa ressalva, especialmente tendo em
vista que, no mais das vezes, um procedimento arbitral ou outros ADR em tal seara envolvem
entes publicos que, por razdes diversas e até mesmo seculares, nao se deixam submeter a meios
outros de resolucdo de conflito, que ndo apenas o tradicional, que é o judicial.

K] A plena adequagédo dos métodos de ADR as disputas
relacionadas a contratos publicos e/ou de infraestrutura

O palestrante, trazendo para a audiéncia exemplos praticos em que ele mesmo atua no bojo
de dispute boards, logrou demonstrar que, de maneira eficiente, os métodos ADR - em especial
os dispute boards - sdo ferramentas que, nas palavras do palestrante, vieram a “cair como uma
luva” para relagdes juridicas de tais naturezas, em que as relagdes sao de trato sucessivo e por
longos periodos de tempo, de modo que a rapida solugao dos conflitos € medida que se impde,
até mesmo para fins de se preservar o longo relacionamento que as partes terdo que manter
na execucdo dos servigos e atingimento dos seus objetivos, que via de regra sdo de longuissimo
prazo.

] Métodos de ADR como facilitadores de dialogo e
preservacao da boa relacao entre as partes

A rapida solugao dos conflitos, portanto, é ferramenta que nao apenas traz a tdo almejada
pacificagao social (que os meios tradicionais, ante a sua inefetividade, ndo mais tem garanti-
do), mas serve como “facilitador de didlogo”, o que, nas palavras do palestrante, tem servido
como eficaz meio para preservacao da boa relagdo entre as partes, garantindo, assim, uma re-
lagdo como perene pacificagao em prol de todos, inclusive de toda a sociedade, que direta ou
indiretamente, sera afetada por esse tipo de relagao juridica.
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O Board atua como filtro e “rede de seguranca™
as discussoes e temas sensiveis sao tratados internamente
pelo Board, sem intervencao das partes que, desse modo,
nao se exaltam e nao trocam acusacgoes diretamente entre si

Na experiéncia do palestrante a constituicdo dos dispute boards nessa seara dos contratos
publicos e de infraestrutura tem ainda uma vantagem adicional na esteira da facilitagdo do
didlogo: o Board nao se desenvolve de forma adversarial, ndo havendo alegacgdes, réplicas ou
manifestagdes de uma parte contra a outra. As partes ndo participam ativamente das reu-
nides conduzidas pelo Board e apenas e tdo somente recebem deles as recomendacdes ou
orientagoes para a solugcao de determinadas questdes e, ndo havendo essa postura adversarial,
os animos tendem a se amainar, o que preserva essa relagao de longo prazo.

m Intervencao do debatedor

Concordando com todas as afirmacgodes trazidas pelo palestrante, o debatedor confirmou que
seu entendimento segue no mesmo sentido e reafirmou que contratos de longo prazo, como os
gue sao celebrados no ambito do direito publico, tendem a gerar maior estresse e disputas entre
as partes, de modo que a constituicdo dos Dispute Boards ¢é algo a seriamente se pensar em
todo contrato dessa natureza. A complexidade técnica, somada ao volume financeiro envolvido
em tais contratos e ao seu longo prazo de durag¢do, sugerem ser essa uma excelente medida.

Pagina 41



EPISODIO 08

Arbitragem e
Mediacao em
Shopping Center

COMISSAD DE
ARBITRAGEM
E MEDIACAD



4
IBRADIM

INSTITUTO BRASILEIRD
DE DIREITO IMOBILIARIO

Arbitragem e Mediac¢cdo
em Shopping Center

Reunidao Conjunta das Comissdes de Arbitragem e Mediagao e de
Shopping Center do IBRADIM, de 18.10.2023

Participantes: membros das comissdes
envolvidas e associados IBRADIM
Coordenadores: Claudia Frankel Grosman e
Francisco Maia Neto

Relatora: Marina Chierighini Lacaz

Convidados: Jodo Gilberto Goulart
Debatedor: Marcelo Barbaresco
Moderador: Francisco Maia Neto

EPISODIO:

ARBITRAGEM E MEDIACAO EM SHOPPING CENTER

- Introducéao

A arbitragem e a mediacdo no ambito dos shopping centers sao pouco comuns. Interessante,
porém, debater a aplicacdo desses mecanismos, que podem ser utilizados tanto para os litigios
na fase da construg¢ao, quanto na fase da operacdo. Shopping Center € um dos poucos tipos
de negdcio que nao foram feitos para “fechar”, pois, concluida a construgao e inaugurado o
shopping, ha uma rotina ininterrupta de negdcios (lojas, manutengao, seguranga, limpeza etc.).
Trata-se de feixe de obriga¢cdes multifacetado, i.e.,, com multiplicidade de vinculos juridicos ex-
tremamente diversa e criativa.

Exs.: mediante operacdes estruturadas, capta-se dinheiro para mercado; estrutura-se fundos
de investimento e consodrcios, além de outras relagdes societarias e acordos entre quotistas
de fundos de investimento. Ademais, ha facetas da empreitada na construcao civil e outras
questdes relacionadas as obras (geralmente desenvolvidas a toque de caixa, porque a demora
nesse espécie de empreendimento pode comprometer o retorno do capital investido e uma
série de relagdes contratuais).

Obs.: grandes construgdes chegam a ser feitas em 1ano e meio. Apds a fase de construgao, ob-
serva-se conflitos com contratados, lojistas locatarios, prestadores de servico, fornecedores etc..
Chama-se “relacdo-mae” aquela entre o empreendedor e o lojista locatario. Had também relagoes
colaterais: entre empreendedores ou lojistas e todos os prestadores de servigo ou fornecedores
gue gravitam em torno do empreendimento (diversos terceirizados).
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Situacao do setor de shoppings centers no Brasil

O palestrante relatou experiéncia na estruturacao de shoppings em 15 estados da federacao.
Maior incidéncia de empreendimentos no Sudeste e Sul e, em seguida, no Nordeste. Um dos
grandes problemas: relacao entre a velocidade do negdcio e a dificuldade de solucao de confli-
tos, especialmente envolvendo a relagdao-mae (nuclear). A velocidade que o shopping exige de-
corre de ser ele organismo vivo e hibrido, que nao é puramente imobilidrio, nem puramente de
varejo. Trata-se de auténtico estabelecimento de empresa. Tudo tem de acontecer rapido, para
acompanhar a velocidade desse mercado. H3, portanto, necessidade de agil resolucao de con-
flitos. Nos ultimos anos, houve segmentos que simplesmente desapareceram (ex.: loja de CDs
e lojas de revelacao de fotos). Observa-se hoje, também, espacos de lazer ocupando os empre-
endimentos, ou seja, o entretenimento como foco de investimento, competindo com mercados
similares. Em outros paises, verifica-se o fechamento de muitos shoppings centers, o que ainda
nao é uma realidade no Brasil.

Experiéncia e relatos de casos

Comentou-se experiéncia no ambito societdrio e no consorciado, porém maior familiaridade
na utilizacao de métodos alternativos para solucao de conflitos envolvendo a relagcdo mais co-
mum (relagdao-mae). A assessoria operacional da advocacia de shoppings se da nas areas con-
sultiva e contenciosa. No contencioso, comentou-se caso emblemadatico no Estado de Alagoas
(shopping center operacional em situagao financeira complicada apds a crise de 2016 e 2017,
vivendo vacancia e inadimpléncia), em que os contratos dispunham de clausulas compromissé-
rias. Na época, diversas ac¢des judiciais discutiam temas relacionados a arbitragem e a compe-
téncia do juizo arbitral.

As maiores dores do setor: vacancia e inadimpléncia

Os principais ofensores do negécio de shopping center sao a vacancia e a inadimpléncia. Hoje,
ainda ha uma espécie de oposicao entre empreendedores e lojistas, embora esse relacionamen-
to esteja bem mais estreito do que foi no passado.

Arbitragem e mediac¢ao nos litigios de shopping:
vantagens e desvantagens

Na questdo da inadimpléncia, o litigio judicial pode ser extremamente prejudicial, porque as
acoes sdo lentas, ndo permitindo a rapida retomada do espaco por lojistas saudaveis. Obs.:
algumas renovatérias chegam a se encavalar (apds 5 anos, sem ter se encerrado a primeira
renovatdria, promove-se uma segunda — e assim por diante). Atinge-se, muitas vezes, um
enorme passivo judicial (processos sobrepostos, contemplando relagdes contratuais sobre a
mesma loja, mas completamente diferentes, em fungao do decurso do tempo). Nesse ponto, a
arbitragem se mostra extremamente util, desde que as partes queiram chegar a uma solucgdo.
Em 4 vertentes, temos demandas (i) renovatérias, (ii) revisionais, (iii) consignacdes em pagamen-
to e (iv) despejos, acdes essas tipificadas na Lei do Inquilinato, e ndo no CPC. Nas revisionais e
renovatorias, observa-se situacdes em que as partes almejam atingir consenso, embora nao con-
sigam (ex.: empreendedor que quer ajuste de aluguel, e ndo a excecdo de retomada do imdvel
vs. lojista que, de seu turno, deseja tornar seu negdécio vidvel). Em situagdes assim (i.e., em que
ha uma confluéncia de interesses pela permanéncia do vinculo), a arbitragem e a mediag¢do sao
solugdes potencialmente benéficas.
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Muitas vezes, o conflito se da estritamente sobre valores, ndo teses juridicas. Por outro lado, a
conclusao do palestrante sobre os demais cenarios de litigio mantém-se a mesma ha mais de 1
década: a arbitragem e a mediacdo acabam ndo se adequando a solugcdo dos demais litigios de
shopping, eminentemente porque os lojistas acabam criando litigios infundados em torno da
simples arbitrabilidade do conflito. Opinidao, portanto, de que os mecanismos extrajudiciais se-
riam solug¢des adequadas, mas na pratica ndao funcionam, por conta desses empecilhos judiciais
correlatos (mormente criados nos conflitos envolvendo a relagao-mae).

Meta: atingir um cendrio em que a arbitragem e a mediacdo sejam efetivos para a maior parte
das demandas do setor de shopping, mas, para tanto, precisaremos combater os citados empe-
cilhos.

I Debates:

a. Como melhor conciliar os interesses das partes? As pessoas falseiam a verdade, por
isso é tao dificil acessar sua vontade ou desejo real. Nao ha objetividade no didlogo. Apds a
sobredita provocacao, externou-se a opinidao de que nao ha real confluéncia de interesses en-
tre lojistas e empreendedor. O lojista comumente enfrenta a ddvida: rubricar ou ndo a clau-
sula compromisséria? Ha dificuldades praticas e juridicas em selecionar o que pode e o que
ndo pode ser submetido a arbitragem (o que poderia servir para contornar parte do proble-
ma, selecionando-se matérias arbitraveis decorrentes do contrato e conflitos ndo arbitraveis).
Em contraponto: tem-se visto um crescimento muito grande da mediagcdo na area empresa-
rial (em especial, na locagao e nas relagdes condominiais). Deve-se rememorar que ha também
interesses convergentes entre lojista e empreendedor: o lojista quer estar no estabelecimento
shopping center e o empreendedor quer adequadamente ocupar o espaco. Nesse sentido, entre
os métodos compositivos, temos, além da mediacao, a ferramenta “avaliacdo neutra”, que nao
€ nem vinculante, nem adjudicatérialzs] (o que poderia, por ex., ser benéfico nos conflitos relati-
VoS a renovacao da relagao locaticia, para fixacao do valor do aluguel).

b. Relacdo-mae é regulada por contrato de adesao? A despeito da divergéncia jurispru-
dencial, mencionou-se corrente no sentido de ter o contrato da relagdo-mae natureza de ade-
sdo, exigindo assinatura especifica da cldusula pelo aderente (obs.: 0 advogado do shopping
deve colocar cldusula em negrito e solicitar que o lojista rubrique).

Além disso, a cldusula tem que ser cheia. Em paralelo, mencionou-se corrente forte no sen-
tido de que as ag¢des executivas estrito e /lato sensu nao seriam arbitraveis. Em contraponto,
aventou-se a possibilidade de uma clausula apartada de resolucdo de conflito (oportunizan-
do a escolha entre a cldusula compromisséria e a judicial), muito embora se entenda que, no
caso de contrato de adesdo, a rubrica especifica supra totalmente os requisitos legais de va-
lidade e eficacia da cldusula (obs.: ndo se trata de relacdao de consumo). Com relacdo a cha-
mada “clausula de barreira”, manifestou-se divergéncia em relagcao a dificuldade de segrega-
¢ao de matérias arbitraveis por via contratual: julgado do TJISP ja admitiu expressamente a
segregacao de demandas arbitraveis (renovatéria e revisional podem ser, nesse sentido, sub-
metidas a arbitragem, enquanto outros conflitos, ao Judiciario). Fundamento: autonomia
da vontade, um dos pilares da arbitragem. Hoje sugere-se muito a cldusula customizada,
permitindo segregar o método de litigio conforme valor, assunto ou natureza da demanda.

[25] Avaliagdo Neutra € uma ferramenta extrajudicial de autocomposicéo - que pode ou nao ser auxiliar a mediagéo -, por meio da qual se relega a um
terceiro especialista a emissdo de uma opiniao sobre determinado ponto, com o fito de que as partes alcancem uma solu¢cdo amigavel.
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c. A problematica dos custos. As custas das camaras arbitrais costumam ser um problema
adicional: os custos procedimentais, em cotejo com o valor da causa (problema muito tipico das
arbitragens de franquia). H4 cAmaras com custos elevados e, outras, com custos mais atraentes
(obs.: o Ibradim tem convénio com 3 cdmaras que dispdem de tabelas favoraveis). A conta a se
fazer depende do valor envolvido em litigio, dos custos de transacao decorrentes da demora e
de outros fatores como, por ex., a morosidade de cada tribunal de justica e as custas judiciais
aplicaveis. Ex.: no Tribunal de Justica da Bahia, o Judicidrio tarda a decidir e pode comprome-
ter uma solucao efetiva. Em outros estados, a arbitragem pode nao ser a melhor solugdo. Em
Sdo Paulo, os custos judiciais sao expressivos (ex.: apelacdo sem limite de custas), o que torna
competitivas as tabelas de custas de algumas camaras arbitrais. Tudo dependerad da equacao fi-
nanceira. Mecanismos [contratuais ou nao] de garantia de pagamento do procedimento seriam
uma maneira de minimizar o obstaculo do custo. Frequentemente, as agdes sao propostas pelos
locatarios em situacgao financeira delicada, de modo que, via de regra, o litigio sera direcionado
ao Judicidrio (excecdo feita ao lojista pertencente a um grande grupo de empresas). Em se tra-
tando de lojistas franqueados, que nao tem lojas prdéprias, o viés serd sempre a economia, ndo
se provisionando qualquer quantia para eventuais contingéncias. E necessario viabilizar esse
custeio da arbitragem pelo lojista.

d. Muito além do custo: mediacdo como alternativa adequada. Precisamos ser céle-
res e pensar muito além do custo, focando nos diversos interesses e necessidades peculia-
res do mercado de shoppings, como a de conferir agilidade a resolucdo dos conflitos. Nesse
ponto, a mediagdo - mecanismo completamente diferente da arbitragem, com métodos
e resultados muito diversos -, emerge como forma de solucdao de conflitos extremamen-
te célere e que permite alcangar a vontade das partes. Os shoppings precisam dos ocupan-
tes e os ocupantes precisam dos shoppings. Vale a pena clausula de mediagao? Funciona?
Quais as vantagens e desvantagens? Opinidao do debatedor no sentido de que nao é pos-
sivel tratar de arbitragem juntamente com mediagcdo: mecanismos com metas diferentes
(um se volta as pessoas e, o outro, ao litigio). Opinido divergente do moderador: mediacao e
arbitragem andam juntos na medida em que sao ambos métodos que buscam uma solucao agil
dos litigios e que se baseiam na autonomia das partes. O empreendedor dos anos 90 é muito
diferente do empreendedor do século 21. Hoje, o empreendedor tem que dialogar.

Existe uma construcdo facilitada de shoppings centers. Em 2012, existia uma facilidade para
empreendimentos de grande porte: acesso facilitado a recursos, de modo que o numero de
empreendimentos do setor cresceu muito mais do que o numero de lojistas. Hoje, ha pes-
soas no comando procurando solugdes. Por isso, antes de se litigar, € muito interessante a
autocomposigcao e a aproximagdo das partes. O empreendedor é o primeiro a querer salvar o lo-
jista (nesse sentido, promove, por ex., palestras para organizagao financeira e aumento de lucra-
tividade). A mediacao pode ser adequada e precisa ser melhor difundida. Obs.: é possivel a inter-
rupcao da arbitragem para tentativa de mediacao (arbitragem como preparatdria da mediacao).

e. Obrigacao legal de negociar? Entende-se estar caracterizada, nos shoppings centers
uma espécie de locagcdo mais profunda. Colaborativa. Essa premissa, aliada com os preceitos da
boa-fé e funcao social dos contratos, permitiria o reconhecimento de que haveria um contrato
muito mais forte e profundo (na linha do “contrato normativo”)? Nessa linha, poder-se-ia cogitar
de um dever de negociar? Cogita-se de um dever legal de nao litigar de maneira direta. Opinido
de que o shopping nao é antagdnico ao lojista: lucra com ele, muito mais do que o proprietario
comum. Nesse sentido, cogita-se se nao haveria uma obrigag¢ao legal em tentar um mecanismo
autocompositivo prévio ao litigio.
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Esboco conclusivo

Entendimento de que ndo enfrentamos a mediagao como solugao. A sociedade brasileira ndo
estd preparada para refletir sobre as vantagens da mediacdao na mitigagcdo dos préprios da-
nos, por conta de um véu que ainda existe sobre os profissionais e contratantes. Tempo e custo
sao fatores a considerar. Reiterou-se a necessidade de reducao de custos e adequacgado dos
procedimentos extrajudiciais as necessidades do mercado de shoppings centers: rapida solucao
dos litigios e equacdo financeira benéfica, fatores que possam, enfim, reduzir os problemas de
vacancia e inadimpléncia. Mencionou-se solugdes para a mitigacao de custos. O debatedor su-
geriu, por fim, segregarmos os assuntos de arbitragem e mediagdo, por possuirem premissas
diversas. Para compor, precisamos virar a chave do litigio.
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Arbitragem e Mediac¢cdo
em Negdcios Imobiliarios

Reunidao Conjunta das Comissdes de Arbitragem e Mediacao e
de Negdcios Imobilidrios do IBRADIM, de 17.11.2023

Convidados: Olivar Vitale

Moderadora: Juliana Rubiniak
Participantes: membros das comissdes
envolvidas e associados IBRADIM

Coordenadores: Claudia Frankel Grosman e
Juliana Rubiniak
Relatora: Marina Chierighini Lacaz

EPISODIO:
ARBITRAGEM E MEDIAGCAO EM NEGOCIOS IMOBILIARIOS

] 'ntroducéo

A arbitragem teve como marco no Brasil a Lei de Arbitragem, cuja constitucionalidade foi con-
firmada pelo STF no ano de 2001 (SE/STF n°. 5.206/2001). A abordagem sobre a arbitragem e a
mediagdo nos negdcios imobilidrios se dard em 2 fases:

(i) fase 1: opcdo pela arbitragem ou mediacdo e os motivos para sua adogao
(ii) fase 2: apds o descumprimento contratual, surgimento do litigio e instauragado do procedi-
mento.

- Fase 1: escolha do método de ADR

Na negociacdo pela ado¢dao de um método alternativo ou adequado de resolugao de conflitos,
observamos duas posturas diversas dos empresarios: resisténcia ou imposicdo do método (neste
caso, a luz do protecionismo e outras caracteristicas intrinsecas ao Poder Judiciario).

Em geral, cogitamos da arbitragem para rela¢des paritdrias, sendo que as relagdes de consumo
ainda ensejam controvérsia. Na maioria das vezes, sdo previstas cldusulas escalonadas para a
solucdo de relagdes paritarias.

a. Aplicagdo no setor imobilidgrio. No mercado imobilidrio, € muito comum a adocao da
arbitragem em casos de constru¢cdo. Também é vista em operagdes envolvendo build to suit e
sale & lease back. Nas empreitadas, a arbitragem é adotada tanto para solugdo das controvérsias
decorrentes do contrato de construcao, como dos litigios relacionados ao funding e as garantias
para desenvolvimento da obra.

b. Motivos para a utilizacdo da arbitragem. Atualmente, o foco maior da arbitragem
é o conhecimento técnico dos julgadores. O custo e a celeridade sdo razdes ja ultrapassadas
(os ADRs nao sdo necessariamente menos custosos, nem mais rapidos, a exemplo de procedi-
mentos perante as grandes cadmaras de Sao Paulo, como a CAM-CCBC e a CAM-CIESP) - pro-
blema que extrapola, no entanto, o foco do presente debate. Os custos de um ADR também
dependem muito da cdmara escolhida para administrar o procedimento. O fator determinante
na escolha da arbitragem &, com efeito, a especialidade dos arbitros, imprimindo qualidade e
precisdo técnica as decisdes.
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c. Escolha da cdmara e redag¢do da cldusula compromisséria. Importante es-
colher bem a cdmara que administrard o procedimento e deixar bem regulada a clau-
sula de arbitragem. Equivocos comuns: (i) estipulagcdo de clausula vazia (i.e, que nao
contenha, em si, elementos suficientes para a nomeacdo de arbitro Unico ou para a institui-
¢do de um tribunal arbitral) e (ii) deixar de estabelecer se os honorarios de advogados serdo
arcados ou nao pela outra parte. Alguns elementos importantes: (a) definir nimero de arbitros
(obs.: tribunal triplice costuma dar mais seguranca e higidez ao procedimento e as sentencas),
(b) clausula prevendo a necessidade de mediacado prévia: em geral, adequada, pois é cada vez
mais dificil relegar a um terceiro a solugcdo da controvérsia. O terceiro ndo viveu o que as par-
tes experimentaram e dificilmente tera todos os elementos para a tomada da melhor decisdo
(a qual, idealmente, deveria advir da composi¢cao das partes).

d. Mediagdo como alternativa adequada. Tendo em vista as dificuldades de alcance da
melhor solugcdo por um terceiro julgador (ndo participante dos fatos), o mediador (terceiro ndo
julgador que auxilia as partes no alcance de um consenso) surge como a pessoa mais indica-
da para auxiliar as partes na solucao ideal do conflito. Ademais, consiste em procedimento de
custo menos elevado, substancialmente mais célere e que ndo coloca em risco a saldde
financeira da empresa. A fase do contrato é a “fase do amor” (da harmonia), mas o proble-
ma surge anos depois, em diversos aspectos que sequer se cogitava a época das tratativas.

Como evitar desconforto e beligerancia entre as partes? Sendo suficientemente detalhista no
contrato (embora seja invidvel prever tudo) e tentando uma composi¢cao antes da escalada do
conflito. Contudo, levar o litigio para a mediagdo sem previsao contratual € muito mais dificil (o
confronto prolongado entre as partes causa, muitas vezes, um desgaste insuperavel entre elas).
N3o obstante, se devidamente pactuada entre as partes, a mediagcdo surge como um caminho
mais rapido e efetivo de solugdo da controvérsia.

Fase 2: apd6s o descumprimento contratual, surgimento do
litigio e instauracao do procedimento

Elementos de grande importancia no procedimento arbitral sdo a oratéria e a produgao de pro-
vas. A eloquéncia na apresentacao da prova é muitas vezes determinante para o sucesso da
parte. Importante, nesse sentido, ter em mente que a escolha da arbitragem implica a selecdo
de bons profissionais, que tenham profundidade do ponto de vista fatico e conhecimento das
provas. O volume documental em um procedimento arbitral costuma ser imenso e nao é via-
vel esperar dos arbitros uma andlise de tudo. E importante ter um holofote direcionado para
aquilo que é crucial. A listagem dos pontos controvertidos é mais bem feita na arbitragem, como
regra geral. Opinido, entretanto, de que a arbitragem ainda estd muito centrada nos civilistas,
que, a despeito de sua qualidade técnica, estdo pouco acostumados com as inUmeras particu-
laridades do direito imobilidrio (muitas vezes imprescindiveis a compreensdo e melhor solucédo
da controvérsia).

Caracteristicas desejadas de um drbitro. Diferentemente do Poder Judicidrio, a arbitragem
demanda do profissional concentragao e disponibilidade de tempo plenos. Se se trata de um ad-
vogado, por vezes é dificil conciliar. Arbitrar significa se dedicar integralmente para a solugdo do
conflito. Ademais, deve-se ter em vista fatores que possam implicar impedimento ou suspeicdo.
De maneira analoga, advogar em um procedimento arbitral exige dedicagao e tempo, de modo
gue é importante que, no escritério de advocacia que represente a parte, haja profissional(is)
destacado(s) para esses procedimentos. E importante também iniciar a atuacdo no dmbito de
ADRs com o auxilio de profissionais experientes.
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Esbogo conclusivo

O painelista é favoravel a arbitragem, especialmente para a solucao de lides complexas e
a enxerga como método adequado para resolucdao de controvérsias nos negdcios imobi-
lidrios, desde que os contratos sejam paritarios e que os julgadores tenham especialida-
de e disponibilidade para julgar. Obs.: quanto mais procedimentos um arbitro tem, menor a
sua disponibilidade, de modo que se espera que o profissional estabeleca um limite ma-
ximo de arbitragens concomitantes. A qualidade da decisdao e a adequacdo do método para
cada situacao dependerao também (i) de uma boa escolha, pelas partes, da camara e do tri-
bunal arbitral e (ii) do envolvimento do presidente do tribunal, que ha de ser um profissional
dindmico, “hands on".

‘ Perguntas e debates:

a. Questdo 1 (especialidade dos drbitros): o arbitro precisa ser formado em direito? Nao,
a Lei de Arbitragem nao exige formacgao especifica. Além disso, nem sempre o profissional de
direito é o mais indicado para a resolugao do caso, ja que, muitas vezes, a demanda envolve
guestdes eminentemente técnicas.

b. Questdo 2 (adequagcdo de tempo): como adequar a duragao da arbitragem para que
o tempo seja um fator de vantagem do procedimento em relacdao ao Judiciario? Em primei-
ro lugar, a confidencialidade é um entrave na verificagcdo da real duragcao dos procedimen-
tos (a leitura de dados estatisticos na arbitragem fica dificultada). Em segundo lugar, hd uma
grande preocupacdo em assegurar higidez as sentencas arbitrais: a decisdo ha de ser mui-
to bem fundamentada (0 que exige tempo) e eventual alegacéo de parcialidade/suspeicao
dos arbitros ha de ser depurada no procedimento, ensejando prolongados debates e possi-
veis questionamentos judiciais. Para adequar tempo e custo dos procedimentos arbitrais, é
necessario cogitar da administragcdo do procedimento por outras camaras, que nao “as de
sempre”. A Lei n° 13.874/2019 (Lei da Liberdade Econémica) acrescentou o art. 421-A ao cc?,
tratando da presuncao juris tantum de paridade dos contratos civis e empresariais. Em relagdes
paritarias, importante se cogitar da mediacdo quando ndo ha cldusula compromisséria: o recur-
so ao Judicidrio apenas apds a mediacao pode render bons frutos, uma vez que permite, ao me-
nos, melhor delimitacao da controvérsia e conhecimento das fragilidades de ambas as partes.
Obs.: quando se fala em relagao paritaria, da-se maior importancia as tratativas como elemento
interpretativo da real vontade das partes, inclusive no que tange a autonomia das partes para a
escolha do método de solugao de conflitos.

c. Questdo 3 (qualidade das cGmaras e drbitros): um cadastro de cdmaras arbitrais id6-
neas faria sentido para controlar qualidade e ter dados de produtividade? Os advogados tém de
buscar esse conhecimento e perquirir sobre a qualidade técnica dos arbitros. Ademais, algum
controle de qualidade é feito (i) pelo Conselho Nacional das Instituicbes de Mediagao e Arbitra-
gem (“CONIMA"), que fornece parametros de qualidade, informacdes estatisticas, além de uma
consulta publica de cAmaras arbitrais idoneas, (ii) pelas cAmaras arbitrais vinculadas ao CONIMA,
que fornecem listas de arbitros (profissionais presumidamente idoneos) e (iii) por instituicoes
especializadas em ADRs, como o Comité Brasileiro de Arbitragem (“CBAr"), que, apesar do cara-
ter mais académico, conta com membros experientes e informagdes atualizadas sobre o desen-
volvimento dos ADRs no Brasil.

[27] “Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos até a presenca de elementos concretos que justifiguem o
afastamento dessa presuncao, ressalvados os regimes juridicos previstos em leis especiais, garantido também que: | - as partes negociantes poderdo
estabelecer parametros objetivos para a interpretagao das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisao ou de resolugao; Il - a alocagdo de riscos
definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e Il - a revisdo contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada.

Pagina 51



IBRADIM

INSTITUTD BRASILEIRD
DE DIREITO IMOBILIARIO

d. Questdo 4 (arbitragem em contratos agrdrios): por que ha tanta resisténcia? Necessa-
rio entender se a ndo utilizacdo advém de uma experiéncia ruim ou de mera falta de conheci-
mento. A maior utilizagao nesse ambito passa por uma mudancga de cultura e difusdao dos ADRs
como meios adequados: é preciso incutir/doutrinar os contratantes sobre as vantagens dos mé-
todos extrajudiciais.

e. Questdo 5 (cdmaras financiadas por associados): tem-se discutido a real isencdo de
camaras arbitrais que contam com a contribuicdo financeira de associados (que acabam es-
colhendo a cdmara para a solucdo de grande parte de seus conflitos). Isso pode ser um proble-
ma? Frisada a importancia de fugir do nucleo duro das cdmaras tradicionais (ex.. CAM-CCBC e
CAM-CIESP), cogitando-se de cadmaras especializadas e, principalmente, de arbitros diferentes
dos de sempre, que sejam especialistas e técnicos. Opinido do painelista de que a existéncia de
associados nao interfere na parcialidade ou na especialidade das cAmaras e dos profissionais en-
volvidos, embora acredite que deva ser feito disclaimer, ao cliente, sobre eventual contribuicdo
associativa.

f. Debate (vantagens da mediagdo): o painelista sempre indica a mediacdo, ja que evitar
a escalada do conflito € quase sempre uma boa ideia. Nado é dificil convencer o cliente das van-
tagens da mediacdo, mas é por vezes dificil levar o conflito ja existente para esse ambito se nao
foi estipulada, em contrato, a mediagcdo como medida prévia necessaria.
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Arbitragem e Mediacéo
Trabalhista

Reuniao Conjunta das Comissdes de Arbitragem
e Mediacao e de Trabalhista do Ibradim, de 20.03.2024

Convidada: Ana LUcia Pereira Coordenadores: Claudia Frankel Grosman,
Participantes: membros das comissées en- Francisco Maia e Eliane Ribeiro Gago
volvidas e associados IBRADIM envolvidase Relatora: Marina Monteiro Chierighini
associados IBRADIMenvolvidas e associa- Lacaz
dos IBRADIM

EPISODIO:

ARBITRAGEM E MEDIACAO - TRABALHISTA

IR} 'ntroducio

A area trabalhista talvez seja o ramo do direito que conta com o maior ndmero de litigios em
todo o mundo. A perda do poder e da competéncia pela Justica do Trabalho pode ser um dos
motivos da conhecida resisténcia a utilizacdo de métodos alternativos na solugao de conflitos
trabalhistas. Necessidade de se compreender a aplicacao da arbitragem e da mediag¢ao no Di-
reito do Trabalho, seus desafios e vantagens. Larga experiéncia da painelista na solucao de con-
flitos trabalhistas por tais métodos, desde o advento da Lei de Arbitragem (em 1996). Muito do
aprendizado decorreu de tentativa e erro na aplicagao desses procedimentos.

Contexto histérico: disponibilidade vs. indisponibilidade de
n direitos trabalhistas

Na década de 1990, nao se falava em solugdo dos litigios trabalhistas pela via arbitral ou pela
mediac¢do. Varios anos apds a promulgacao da Lei de Arbitragem, é que surgiu a tematica dos
direitos disponiveis vs indisponiveis na seara trabalhista. Por defini¢do juridica, ndo se transacio-
na sobre direitos indisponiveis (em tese, irrenuncidveis). No entanto, ha diariamente acordos na
Justica do Trabalho, incentivados pelos magistrados, que ao iniciarem a audiéncia, convidam as
partes a apresentar eventual proposta de composi¢cao. O Ministério Publico do Trabalho (“MPT")
tem como premissa principiolégica a indisponibilidade dos direitos trabalhistas. Entretanto, a
CF/88, em seu art. 114, admite a arbitragem sobre direitos coletivos'. Todavia, o MPT pregava o
siléncio eloquente na CF/88, que vedaria a arbitragem nas rela¢des individuais de trabalho. Por
outro lado, aos poucos, a arbitragem na area trabalhista foi emergindo e crescendo (com indi-
ce de impugnagao no Judiciario de menos de 1% e grande demanda em termos estatisticos),
embora com diversos cuidados, como a assisténcia do empregado por advogado, ainda maior
transparéncia dos atos processuais, entre outras medidas. A mediac¢ao foi regulada mais tarde:

[1] Dispdem os pars.1°e ssdo art. 114 da CF, alterado pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004: [...] §1° Frustrada a negociacado coletiva, as partes poderao
eleger arbitros. § 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagao ou a arbitragem, € facultado aos respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivo,
podendo a Justica do Trabalho estabelecer normas e condicdes, respeitadas as disposicdes convencionais e legais minimas de protegao ao trabalho. § 3°
Compete ainda a Justica do Trabalho executar, de oficio, as contribui¢cdes sociais previstas no art. 195, |, a, e Il, e seus acréscimos legais, decorrentes das
sentengas que proferir. § 2° Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a arbitragem, é facultado as mesmas, de commum acordo, ajuizar
dissidio coletivo de natureza econdémica, podendo a Justica do Trabalho decidir o conflito, respeitadas as disposicbes minimas legais de protegdo ao
trabalho, bem como as convencionadas anteriormente. § 3° Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de lesdo do interesse publico, o
Ministério PUblico do Trabalho podera ajuizar dissidio coletivo, competindo a Justiga do Trabalho decidir o conflito”.
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o0 CPC e a Lei de Mediagcao (ambos de 2015) previram que a mediagdo na area trabalhista seria
regulada por lei prépria2. Em seguida, sob a égide do Governo Michel Temer e no contexto da
Reforma Trabalhista, incluiu-se na CLT dispositivo legal que menciona expressamente a arbi-
tragem3. Nesse momento, caiu por terra a corrente que pregava a indisponibilidade total dos
direitos trabalhistas. H4, contudo, premissas para a arbitrabilidade dessa espécie de conflitos,
por ex. a remuneracdo do trabalhador superior a 2 (duas) vezes o limite maximo do beneficio
do Regime Geral de Previdéncia Social. Relativizou-se, assim, a hipossuficiéncia do empregado
e abriu-se campo para a arbitragem. A CLT inteira trata do conceito da autocomposi¢cdo. Nesse
contexto, a mediacdo passou a ser instrumento extremamente utilizado nas relagdes de traba-
lho, normalmente por iniciativa das empresas, seguida pela concordancia do empregado. Vis-
lumbrou-se, ademais, possibilidade de elaboracdo de politicas de gestdo de conflitos trabalhis-
tas nas empresas, permitindo assegurar grande economia nos gastos corporativos com litigios,
vez que tém por objetivo estabelecer os métodos de resolucdo mais adequados para cada tipo
de controvérsia, assim como sequéncia de medidas para prevencdo e/ou a rapida eliminacdo
dos conflitos.

Diferenca, no plano trabalhista, entre a arbitragem e a
mediacgao

A mediagao consiste em procedimento autocompositivo e o acordo alcangado configura titulo
extrajudicial (art. 20 da Lei de Mediag¢ao). A arbitragem, de seu turno, é procedimento hetero-
compositivo, cuja decisao final configura, per se, titulo judicial. Por meio da arbitragem, é pos-
sivel se alcancgar a quitagao geral do contrato de trabalho. Na mediagao, se ndo homologado
judicialmente o acordo (caso em que este configurara titulo executivo judicial, nos termos do
art. 20 da Lei de Mediagao), ainda havera margem para questionamento na Justica do Trabalho.
Isso porque, por haver direitos indisponiveis na seara trabalhista, para que se rescinda o vinculo
com quitagao geral, total e irrestrita entende-se que haveria necessidade de homologagao do
acordo de quitacdo na Justica do Trabalho (com base no art. 3°, §2°, da Lei de Mediacao%). E, con-
tudo, possivel se obter o efeito de quitagdo geral por meio da mediacdo, desde que homologado
judicialmente o acordo alcangado.

Arbitragens trabalhistas: perfil e estipulacao (clausula
compromissoria ou compromisso arbitral?)

Como se d3, na pratica, a arbitragem da relagao trabalhista? Alta dire¢cdo: nao ha hipossuficién-
cia, e sim consideravel poder de negociagao do empregado, por vezes maior do que o da prépria
empresa. O contrato nao é padrao e costuma ser exaustivamente negociado, com clausulas de
bénus, metas, non compete, confidencialidade etc. Logo, nesse tipo de contrato é perfeitamen-
te adequado inserir cldusula compromisséria. Média geréncia: necessario avaliar caso a caso,
circunstancias da negociacao e do perfil do cargo. “Chdo de fabrica": nao se pode inserir clausu-
la compromissoéria, porque se trata de contrato de adesdo. Nesses contratos, ao menos no ramo
trabalhista, ndo ha que se falar em cldusula compromissédria, e sim compromisso arbitral - que
somente pode ser firmado depois de resolvido o vinculo trabalhista. Ou seja, o método resolutivo
fica adstrito aos direitos decorrentes ou pendentes apds o encerramento do contrato de traba-
Iho. Nesses casos, pelos usos e costumes, quem paga a arbitragem é a empresa/ empregadora,
porque nao ha interesse financeiro do empregado em recorrer a arbitragem.

[2] Vide arts. 165 do CPC e art. 42 da Lei de Mediagao.

[3] O novel art. 507-A da CLT (trazido pela Lei n°13.467, de 2017) dispds que: “[nos contratos individuais de trabalho cuja remuneragao seja superior a
duas vezes o limite maximo estabelecido para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, podera ser pactuada clausula compromisséria de
arbitragem, desde que por iniciativa do empregado ou mediante a sua concordancia expressa, Nos termos previstos na Lei no 9.307, de 23 de setembro

de 1996".

[4] “Art. 3° Pode ser objeto de mediagao o conflito que verse sobre direitos disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transagao. § 1°
A mediagao pode versar sobre todo o conflito ou parte dele. § 2° O consenso das partes envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve ser
homologado em juizo, exigida a oitiva do Ministério Publico”.
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- Duvidas: (i) mesmo pagando, compensa para a empresa prever a arbitragem? Sim, porquan-
to, com uma politica de gestdo de conflitos que preveja métodos extrajudiciais, evita-se a
judicializacao e ha reducao significativa de custos diretos; (ii) tratando-se de alto executivo,
guem paga os custos do procedimento? Em geral, ha negocia¢do para divisdo dos custos e
o procedimento acaba funcionando como uma arbitragem comum (seguindo-se o regula-
mento da camara em caso de omissdo da convencdo de arbitragem).

Vantagens da arbitragem e da mediacdao em relacao ao
Judiciario

Os beneficios dependerao da cultura da empresa e do tipo de litigio. Ha conflitos em que nao se
vislumbra vantagens na solugdo por métodos alternativos, seja em razao do aspecto financeiro,
seja em razdo da indisponibilidade de direitos. Ex.: pode ser interessante postergar determinado
litigio para que se possa recorrer ao Tribunal Superior do Trabalho (“TST") - em vista, por ex., de
um entendimento favoravel do 6rgdo em relagao a matéria controvertida. A politica empresarial
de gestdo de conflitos deve fazer esses cortes qualitativos, com o potencial de, assim, reduzir
significativamente os custos corporativos com demandas trabalhistas.

Acoes anulatdrias de sentencas arbitrais na Justica do
Trabalho

Percepc¢ao da painelista de que o volume de anulacdo de sentencas arbitrais é enaltecido (a ex-
cecado é destacada pela midia como muito recorrente, o que nao parece ser veridico). Menos de
1% das sentencas trabalhistas sdo impugnadas no Judiciario.

“Pejotizacdo” e diferenciacao do vinculo de trabalho

Hoje se observa maior flexibilizagcdo do vinculo empregaticio. Ex.: Uber e outros formatos consi-
derados de prestac¢ao de servico. Pergunta: dado o fendmeno da pejotizacdo, até que ponto uma
decisao arbitral blinda o empregador de uma rediscussao na Justica Trabalhista? Apesar da irre-
signhagao ainda existente do TST, o STF tem reconhecido largamente a validade do contrato de
PJ como um contrato de prestacdo de servicos (contrato civel). Sendo assim, entendimento de
que, atualmente, tem-se suficiente seguranca juridica na estipulagao de arbitragem nesse tipo
de contrato (que-frise-se - ndo tem natureza trabalhista). Ademais, tem-se observado cldusulas
“med arb” nessa espécie contratual. O TST, no entanto, ainda cria obstaculos, gerando certa inse-
guranga, muito embora em patente contrariedade ao posicionamento de repercussao geral do
STF sobre o tema® (o0 que poderia ensejar, inclusive, penalizacdo do TST pelo CNJ).

Confidencialidade: como é tratada nas mediacoes e
arbitragens de relacées trabalhistas?

Necessario haver politica de gestdo de conflitos que preveja métodos alternativos (o que, via de
regra, partird da empresa). O que leva uma empresa a implementar esses métodos? Em essén-
cia, (i) reducdo do custo de judicializagdo (que costuma ser enorme, tanto o custo direto - como
as custas judiciais -, quanto o indireto, como as despesas com honorarios e custos de transagao
em geral); (ii) valorizagcdo da empresa, mediante reduc¢do de contingenciamento (aplicavel para
casos judicializados) - o que leva, inclusive, a uma maior distribuicido de lucros e (iv) sigilo/ con-
fidencialidade. Obs.: a estratégia das empresas na Justica do Trabalho usualmente é a de tentar
ao maximo um acordo, de modo a extinguir o litigio no inicio (visto que o litigio é imprevisivel
e o depoimento de testemunhas pode ser prejudicial, ainda que a empresa tenha razao). Além
disso, o processo judicial tem que ser provisionado, implicando, por essa razao, uma redugao de
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lucros. Por demais, a existéncia de demandas judiciais prejudica a imagem da empresa. Com
menos litigios, melhora-se a performance do balango e o valor da empresa como um todo. No
gue tange o sigilo e a confidencialidade, trata-se de elementos muito importantes na decisao
sobre o método de solugao de uma questdo trabalhista. Ex. de caso: assédio praticado pelo pre-
sidente da Caixa Econémica (custos diretos e indiretos exorbitantes, impacto na imagem, valor
das agdes, etc.). Se houvesse politica de gestdo de conflitos, a questao poderia ter sido prevenida
e solucionada pelo acionamento de um canal de reclamacodes. Obs.: os departamentos de Re-
cursos Humanos, juridico e 6rgaos de gestao podem desenhar essa politica visando a preservar,
em especial, a confidencialidade das partes, a sua intimidade, dados sensiveis da empresa e a
sua imagem. Os préprios empregados validam as politicas de gestdo de conflitos que dispdéem
de um canal de reclamacodes e solugdes de conflitos no ambito interna corporis (grande po-
tencial de reduzir a beligerancia, uma vez que é assegurado um espaco de desabafo e voz aos
empregados). Questdes de assédio (moral, psicolégico e patrimonial) tém tratamento muito efi-
ciente na mediacdo, em termos de preservag¢ao da confidencialidade do problema e de dados
da empresa e das partes. Na Justica do Trabalho, a concessdo do segredo de justica depende
da discricionariedade do juiz no caso concreto e pode demorar a ser concedida, de maneira a
permitir a tempordria exposicdo de dados das partes. Além disso, a Justica do Trabalho nao se
presta a solu¢gdes de cunho eminentemente psicoldgico, tais como um mero pedido de descul-
pas ou um reconhecimento do valor do trabalhador — acabando por postergar um litigio a fim de
resolvé-lo apenas no &mbito econdmico, mas ndo no plano pessoal. Para as questdes de cunho
psicolégico, portanto, a mediagao se amolda perfeitamente.

m Arbitragens e mediagées antes da extin¢ao do vinculo

trabalhista?

A arbitragem nesse ramo sé é possivel depois de encerrado o contrato de trabalho, pois, an-
tes disso, o direito é indisponivel. Destarte, nao € possivel utilizar a arbitragem nessa situacgao,
embora se possa utilizar a mediagdo em tal contexto, pois este método pode tratar de direitos
indisponiveis. No contexto dos métodos alternativos anteriores ao encerramento do vinculo em-
pregaticio, comentou-se a existéncia de “mini dispute boards” no decorrer da obra, que, além
de serem formados por empreiteiros e outros profissionais, contam com especialista na area
trabalhista. Obs.: acidente de trabalho é uma matéria completamente indisponivel e, portanto,
apenas pode ser submetida ao Judiciario.

« Pergunta: Ha possibilidade de se utilizar dos dispute boards para relagdes puramente tra-
balhistas? O dispute board é um comité multidisciplinar para resolver questdes que surgem
no desenvolvimento da obra (por exemplo), a fim de evitar paralisagdes e maiores custos.
Dificuldade de se visualizar esse emprego, porque, antes da extingdo da relagdo empregati-
cia, costuma-se debater questdes de meta, assédio, margem da empresa, mas ndo questdes
usualmente submetidas aos dispute boards (dificuldade de se vislumbrar o efeito pratico do
método nesse cenario). Mas isso pode se modificar com os anos, assimm como aconteceu com
a mediacdo e a arbitragem, que tiveram seu espectro progressivamente ampliado.

m Mediacdo como ponto de partida de politicas de gestio de

conflitos nas empresas

A mediagao pode funcionar ndo sé como solugao preventiva, mas como ponto de partida de
uma politica de gestao de conflitos. Obs.: a CLT menciona uma comissao colegiada de preven-
¢ao e solugao de conflitos (art. 510-A®). Trata-se de instrumento legal ainda pouco utilizado. De-

[5] RE 958252, Tema 725 de repercussao geral do STF, Rel. Min. Luiz Fux.
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ve-se ter em mente que, pela propria natureza do bem em disputa e da discricdo inerente a
esses métodos de resolucéo de conflitos alternativos ao Judiciario, ndo ha coleta de dados e/ou
formacao de precedentes.

Experiéncia de cases comentada

Mediacdo para solucao de saida de diretor de empresa. Muitas arbitragens se ddo também no
contexto de multas pela ndo observancia da clausula arbitral em contratos de alto escaldo. Ex-
periéncia de solu¢cdes de conflitos trabalhistas com “med-arb”? Em geral, essas conveng¢odes sdo
raras: podem amarrar demais as partes, que deixam de dispor da ferramenta do Judiciario. Nor-
malmente, tem-se: (i) apenas mediagdo em casos em que se requer um ambiente acolhedor
e olhar sensivel a questdes de ordem pessoal/moral e dados sigilosos (por ex., que envolvam
exposicao da imagem de empregado ou empregador,) ou (ii) apenas arbitragem, em casos en-
volvendo obrigacao de non compete, confidencialidade, outras obrigacdes de fazer e nao fazer
ef/ou concorréncia, porquanto a arbitragem dispde de mecanismos condenatdrios/coercitivos,
tais como aplicagdo de sancdes em caso de descumprimento. Muitas vezes, o arbitro utiliza fer-
ramentas de mediacdo para promover um acordo na prépria arbitragem.

[6] “Art. 510-A. Nas empresas com mais de duzentos empregados, € assegurada a eleicdo de uma comissdo para representa-los, com a finalidade de
promover-lhes o entendimento direto com os empregadores. § 1° A comissdo serd composta: | - nas empresas com mais de duzentos e até trés mil
empregados, por trés membros; Il - nas empresas com mais de trés mil e até cinco mil empregados, por cinco membros; Il - nas empresas com mais
de cinco mil empregados, por sete membros. § 2° No caso de a empresa possuir empregados em varios Estados da Federagao e no Distrito Federal, sera
assegurada a eleicdo de uma comissao de representantes dos empregados por Estado ou no Distrito Federal, na mesma forma estabelecida no §1° deste
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Arbitragem e Mediacéo
Ambiental

Reunidao Conjunta das Comissoes de Arbitragem e Mediagao e de
Ambiental do lbradim, de 29.05.2024

Convidado: Paulo de Bessa Antunes Coordenadores: Claudia Frankel Grosman,
Debatedor e revisor: José Maria Zanocchi Francisco Maia e Rafael Daudt D'Oliveira
Participantes: membros das comissées Relatora: Marina Monteiro Chierighini
envolvidas e associados IBRADIM Lacaz

EPISODIO:

ARBITRAGEM E MEDIACAO - AMBIENTAL

B} 'ntroducdo

Ha pouco debate sobre a arbitragem e a media¢cdo no direito ambiental. A indisponibilidade de
direitos aplicada ao direito ambiental é mais um dogma do que uma realidade: até mesmo os
direitos de personalidade compreendem algum tipo de disposicdo, ex.: mudanc¢a de sexo. Na
pratica, ha diariamente acordos em acgdes judiciais e inquéritos civis sobre temas ambientais
gue supostamente seriam indisponiveis. H3, portanto, uma “arbitragem” nao regulada. Veja-se
que, muitas vezes, sao oferecidos acordos que nao se realizam e medidas judiciais sdo propostas.
Nas a¢cdes ambientais de longa duragao que se encerram com decisdes improcedentes, o direito
supostamente indisponivel se converte em direito inexistente.

m Dificuldade de avanco dos métodos ADR em matéria
ambiental

A arbitragem, a mediac¢ao e os demais métodos alternativos de solugao de disputas encontram
dificuldade de avango nas discussdes chamadas “de boa-fé"” no direito ambiental (i.e., que bus-
cam apenas eficiéncia na solugao de problemas complexos, e nao atender outros interesses). O
direito ambiental conta com conceitos demasiadamente amplos que, por assim serem, dificul-
tam um tratamento tépico e focado. As grandes teorias ambientais funcionam como pano de
fundo, porque, na pratica, as controvérsias sao resolvidas pela casuistica, ja que dificilmente o
Judicidrio se depara com situagdes repetidas em temas ambientais.

‘ Disponibilidade vs. indisponibilidade dos direitos ambientais

O dano ao meio ambiente pode ser (i) préprio, que prejudica a natureza (ex.: polui¢ao da agua)
ou (ii) imprdprio, em prejuizo a propriedade, recursos econémicos, trabalho e outros danos pes-
soais. E cedico que os danos ambientais impréprios estio sujeitos a negociacio (exs.: casos de
Brumadinho', Mariana? e Braskem?® — em que se observou uma série de acordos abrangendo
repercussoes patrimoniais de danos imprdéprios). O dano ambiental préprio, de seu turno, seria
teoricamente indisponivel. Premissa, porém, que é questionavel, visto que ha transagdes tribu-
tarias, arbitragens entre agéncias reguladoras e dispositivos de lei que autorizam a Administra-
¢ao Publica a se submeter a arbitragem, exs.: Leis n° 9.478, de 06.08.1997 (“Lei do Petréleo”) e n°
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9.433, de 08.01.1997 (“Lei de Recursos Hidricos")%. Assumida a premissa de que o tribunal arbitral
tem delegacao de jurisdicao do Estado com restricao para julgar direitos indisponiveis, ha que
se compreender o significado desses direitos indisponiveis. O Instituto Estadual do Ambiente
- INEA (principal érgao de controle ambiental do RJ) conduz milhares de processos de licen-
ciamento ambiental, autorizando, por ex., o uso de drea de mangue mediante compensacao
ambiental. Essa discricionariedade sobre a supressao de vegetacao implica uma definicao sobre
um conflito de uso. E quem da ao 6rgao o direito de dizer que determinada obra é de utilidade
publica? Essa analise é guiada, muitas vezes, por for¢ca de opg¢des politicas, notadamente no caso
de grandes empreendimentos. Ha, no direito ambiental, a chamada “zona de sacrificio” (area
que vai sofrer influéncia negativa em prol de outros bens, como geragdao de empregos, maior ar-
recadacao, transporte etc.). A decisao sobre permitir ou ndo o impacto ambiental em prol desses
bens assemelha-se a uma arbitragem (sobre direitos ditos “indisponiveis”). Em alguns paises, o
6rgao que concede o licenciamento nao é o mesmo que analisa a questdao ambiental. No Brasil,
contudo, a analise e a autorizacdao se concentram no mesmo 6rgao. Portanto, embora nem sem-
pre clara, essa “arbitragem” existe no pais e &, por vezes, feita por profissionais pouco capacita-
dos para a matéria ambiental. Dada a maleabilidade sobre os direitos ambientais, por que nao
se admitir que um painel de especialistas possa decidir um conflito ambiental de maneira mais
profissionalizada e fundamentada?

O papel ampliado do Ministério Publico (“MP") sobre os

direitos difusos

Tem-se observado postura cada vez mais protagonista e ampliada do MP no setor ambiental, si-
milar a sua atuacgdo na esfera criminal. Problema: tem-se como agente da negociagcdo uma parte
interessada. De fato, apesar de organizado a semelhanca do Judiciario®, o MP é parte ndo neutraq,
atuando como advogado, i.e., com parcialidade. H3d uma concepg¢ao equivocada sobre o papel do
MP, que deveria ser apenas de defesa do meio ambiente, e ndo de agente dotado de discricio-
nariedade sobre os interesses ambientais. Entende-se que o MP poderia ser érgao fiscalizador
do cumprimento de normas, porém nao autor de agdes de cunho ambiental (dedicando-se ex-
clusivamente a analisar o mérito de questdes ambientais). Se o MP analisa essas questdes, mas
também figura como autor, isso representa um desequilibrio na negociacgao. Isto é, o promotor
acaba deliberando sobre direitos ambientais, sendo que uma das partes envolvidas é o préprio
MP. Situagao que precisa ser repensada, seja incluindo-se um terceiro para a andlise, solugao e
acomodacdo dos interesses ambientais, seja eliminando-se a atuagao nao contenciosa do MP.
A resolugao alternativa dos interesses ambientais passa, entdo, pela revisitacdo da discriciona-
riedade do MP sobre as questdes ambientais e interesses difusos, ndo havendo que se falar,
atualmente, em custo legis (MP como “fiscal da lei”) se, essencialmente, o 6rgdo atua como um
“grande escritério de advocacia”. Distor¢do da concepc¢do de autonomia funcional que ndo de-
veria implicar demasiada discricionariedade do promotor.

[1] Desastre ambiental na bacia do Rio Paraopeba, em Brumadinho, Estado de Minas Gerais (“MG"), ocasionado pelo rompimento de barragem da
mineradora Vale do Brumadinho, no dia 25.01.2019.

[2] Desastre ambiental na bacia do Rio Doce e seu percurso (entre Mariana-MG e o encontro do rio com o Oceano Atlantico, no Estado do Espirito Santo),
ocasionados por avalanche de residuos téxicos de mineragdo, aos 05.11.2015.

[3] Desastre ambiental na lagoa de Mundau, em Maceid, capital do Estado de Alagoas, ocasionado pelo colapso da mina 18 da Braskem, em 01.12.2023.
[4] Vide o art. 43, X, da Lei do Petroleo: “[a]rt. 43. O contrato de concessao devera refletir fielmente as condicdes do edital e da proposta vencedora e
terd como clausulas essenciais: (..) X - as regras sobre solugao de controvérsias, relacionadas com o contrato e sua execucao, inclusive a conciliagdo e
a arbitragem internacional”. Confira-se, ainda, os arts. 32, I, e 35, I, da Lei de Recursos Hidricos, in verbis: “[a]rt. 32. Fica criado o Sistema Nacional de
Gerenciamento de Recursos Hidricos, com os seguintes objetivos: (...) Il - arbitrar administrativamente os conflitos relacionados com os recursos hidricos”
e "Art. 35. Compete ao Conselho Nacional de Recursos Hidricos: (...) Il - arbitrar, em ultima instancia administrativa, os conflitos existentes entre Conselhos
Estaduais de Recursos Hidricos".

[5] O MP, especialmente o MPSP, foi concebido no Brasil sob forte influéncia italiana (na Itélia, o MP em muito se assemelha ao Judiciario). Nesse sentido,
nota-se, por ex., na Lei n°® 7.347, de 24.07.1985 (“Lei da ac¢ao civil publica”) uma visdo tradicional do MP, com forte discricionariedade na esfera penal.
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Mora judicial na solucao das questées ambientais

As acdes civis publicas tém tramite tdo longo que, se ausente uma decisao liminar, ndo se chega
a uma solucdao em menos de 10 (dez) anos, de modo que a prestacdo jurisdicional acaba se tor-
nando inefetiva. Por isso é que se mostra fundamental a flexibilizacao da coisa julgada nas agdes
coletivas, sob pena de nao se tutelar os interesses nelas debatidos.

Dificuldade na articulagao de conceitos e principios
ambientais

De modo geral, o Judiciario ndo tem abordado os 4 (quatro) pilares do direito ambiental, quais
sejam: sustentabilidade, adaptacdo, mitigacéo e resiliéncia. Observa-se uma dificuldade/resis-
téncia de alguns advogados e membros do Judicidrio em articular conceitos préprios do direito
ambiental (exs.: protecdo do meio ambiente, protecao climatica etc.). Muitos magistrados ainda
trazem a “visao” do direito penal, cujo tradicionalismo tem potencial de prejudicar os interesses
ambientais. De outro lado, o MP e os 6rgaos ambientais demonstram rigidez ao dialogar com
questdes particulares/subjetivas, em face da grandeza do direito ambiental, tudo isso contri-
buindo para pouca eficacia na solugcdo de pequenas controvérsias. O direito ambiental fica, as-
sim, refém dos préprios conceitos. A responsabilidade civil ambiental é casuistica e assim tem
de ser interpretada e julgada, sob pena de se chegar a situagdes paradoxais (ex. imprescritibili-
dade do dano ambiental e retroatividade da lei ambiental, maximas concebidas para proteger
0 meio ambiente, mas que, se utilizadas sem aplicacdo casuistica, podem afetar situagdes ja
consolidades no tempo, ensejando inseguranca juridica®).

[6] Sobre o tema, ver Tema Repetitivo 1010 do STJ: “Na vigéncia do novo Cédigo Florestal (Lei n. 12.651/2012), a extensdo nio edificavel nas Areas de
Preservagao Permanente de qualguer curso d'agua, perene ou intermitente, em trechos caracterizados como area urbana consolidada, deve respeitar
o que disciplinado pelo seu art. 4° caput, inciso |, alineas a, b, ¢, d e e, a fim de assegurar a mais ampla garantia ambiental a esses espacos territoriais
especialmente protegidos e, por conseguinte, a coletividade. e Lei do Superfunding”.
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Perspectivas e caminhos da mudanca

Apesar dos visiveis beneficios que poderiam advir da utilizacdo de ADR para as questdées am-
bientais, ndo ha sinais de mudanca iminente, observando-se uma reserva de poder dos érgaos
superiores sobre a matéria, inclusive com posi¢cdes maximalistas (ex.: tese do STJ de reparagao
“integral” do dano ambiental e responsabilidade civil sem excludente de ilicitude). Sdo neces-
sarios movimentos educativos fortes (ainda inexistentes), assim como a compreensao de cada
pessoa e instituicao sobre seu papel na sociedade e na constru¢ao dos mecanismos de defesa
ao meio ambiente. E fundamental que se compreenda a finalidade do direito ambiental. A cons-
trucao do consenso no direito ambiental é complexa e multifacetada. No entanto, ja se observa
iniciativas de criacdo de consenso (ex.. cAmaras que criam painéis técnicos e especializados). E
da natureza do direito ambiental a negociacao, de modo que as diversas repercussoes e facetas
dos problemas ambientais tem de ser consideradas nas transac¢des inseridas nesse ambito. H3,
hoje, maior didlogo do direito ambiental com outros setores. Mais do que se cogitar a mediagao
e a arbitragem para lidar satisfatoriamente com questdes ambientais, faz-se mister olhar para os
métodos adequados de solugdo de conflitos nas suas mais diversas formas.

Métodos ADR como mecanismos aptos a lidar com as
multifaces do direito ambiental

Tamanha é a interface do direito ambiental com diferentes aspectos da legislagao e do direito
em geral, que se torna impossivel a um magistrado, individualmente, deter pleno dominio de
todos os temas em andlise (ex.: crédito de carbono, patentes, protecdo de residuos tdxicos etc.,
temas cujas regulagdes sdo densas e frequentemente alteradas). Nesse contexto, faz sentido se
cogitar de um tribunal multidisciplinar, apto a lidar com todas as especificidades envolvidas em
determinado caso. No contencioso administrativo atual, quem julga é quem lavrou o auto de
infracdo, dindmica essa que precisa ser revisitada para a efetividade da resolucdo dos conflitos.
Dada a multiplicidade de temas envolvidos nas controvérsias ambientais, ademais, ndo parece
adequado que essas questdes ambientais tenham se tornado — e permaneg¢am sendo tratadas -,
no Brasil, [como] eminentemente juridicas.

Mediag¢ao no direito ambiental

Relato de caso: acdo envolvendo diversos pescadores. Foram ouvidos 50 (cinquenta) autores.
Mediacao via Judiciario, por proposi¢cao do juiz. Conclusdo de que poucos autores eram, de fato,
pescadores, o que tornou o advogado autoral mais propenso a negociar um acordo. Impres-
cindivel que haja empenho significativo dos profissionais da area contenciosa no alcance das
solugdes consensuais.

Esboco de conclusao

Ha receio das partes envolvidas em litigios ambientais em se utilizar de métodos ADR. De modo
geral, observa-se uma tendéncia a ndo se enxergar a discussao sobre o direito do meio am-
biente como um debate de boa-fé. Por conseguinte, ndo se avang¢a na construcao de solucdes
satisfatérias. Necessario reunir pessoas de boa-fé para discutir a tematica ambiental e propor
solucgdes. O pais possui infraestrutura precaria, emergindo-se a necessidade de definicdes em
termos de Politica Ambiental: o Brasil ainda ndo sabe o que quer em termos de meio ambiente.
Os profissionais da area tém condicdes de colaborar para que se supere esse problema. Diante
do cenario exposto, a arbitrabilidade dos conflitos e as solugdes consensuais se mostram como
temas importantes, a0 menos para que se possa ultrapassar a demasiada delonga da solugao
dos conflitos ambientais.
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Arbitragem e Mediacdo
Regularizacao Fundiaria

Reunidao Conjunta das Comissdes de Arbitragem e Mediacao e
Regularizacao Fundiaria do lIbradim, de 26.06.2024

Convidada: Luly Rodrigues da Coordenadores: Claudia Frankel Grosman,
Cunha Fisher Francisco Maia e Ana Cristina Maia
Participantes: membros das comissées Relatora: Marina Monteiro Chierighini
envolvidas e associados IBRADIM Lacaz

EPISODIO:

ARBITRAGEM E MEDIAGCAO - REGULARIZACAO FUNDIARIA

B} ntroducdo

Ha alguns caminhos para a utilizagcdo de métodos ADR em conflitos inseridos no ambito da re-
gularizagdo fundiaria (Lei n° 13.465, de 11 de julho de 20171 - “Lei 13.465/17). A mora do Judiciario
acaba ensejando ineficiéncia na resolugcdao de controvérsias dessa natureza, especialmente as
decorrentes de problemas profundos, que demandam soluc¢des estratégicas. Importante, assim,
debater a experiéncia dos profissionais da area na utilizagdo de métodos ADR, especialmente a
mediagdo, que se insere com maior énfase na solugao dos conflitos fundiarios, destacando-se
nos processos de Regularizagdao Fundiaria Urbana (“Reurb”).

‘ Contexto atual da media¢ao no ambito da regulacao
fundiaria. O exemplo do estado do Para

Encontra-se em curso perante o STF o importante processo de Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (“ADPF") n°® 828/2021, que busca salvaguardar o direito 8 moradia e 3
saude de pessoas vulneraveis impactadas pela pandemia da COVID-19, mediante a suspensao
de desocupacodes coletivas, despejos e reintegracdes de posse no contexto da regularizagao fun-
diaria. Em funcdo da ADPF 828/21, muitos processos de regulamentacio de posse encontram-se
suspensos. O numero de pessoas atendidas pela mediacdo urbanistica no Brasil € desconhecido,
mas sabe-se que o método se faz mais presente em regides de maior adensamento populacio-
nal. No Par3, onde ha importante incidéncia de Reurb, ha cerca de 850 (oitocentos e cinquenta)
casos identificados como passiveis de mediagcdo. Também no Pard, observa-se uma estrutura
administrativa bastante especializada em direito agrario e regularizacdo fundiaria urbana (no
MP, Defensoria, varas e camaras do Judiciario e Delegacias). Had no estado — embora de modo
relativamente recente na area urbana - significativa experiéncia dos érgaos administrativos na
intervengdo em campo, i.e., visitas técnicas para andlise de situagdes e problemas fundiarios.

[1] Lei que, entre outras disposicdes, tratou da regularizagdo fundiaria rural e urbana.

[2] STF, ADPF n° 828, processo n° 0052042-05.2021.1.00.0000, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade - PSOL em, Rel. atual do Min. Luis Roberto
Barroso, disponivel em https:/fportal.stfjus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6155697, nomeadamente “‘contra atos do Poder Publico relativos a
desocupacgdes, despejos e reintegracdes de posse, a fim de evitar e reparar lesdo a preceitos fundamentais relativos ao direito social a saude (art. 6% art. 23,
inciso Il; art. 24, inciso Xll; art. 194; art. 196; art. 197; art. 198; art. 199 e art. 200), o direito fundamental a vida (art. 5°, caput; art. 227 e art. 230), o fundamento da
Republica Federativa do Brasil de dignidade da pessoa humana (art. 1° inciso Ill); o objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil de construir
uma sociedade justa e solidaria (art. 3° inciso 1), e o direito fundamental a moradia (art. 6° e 23, inc. IX) consoante fatos e fundamentos de direito a seguir
expostos” .
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Prevé-se que a mediacdo tenha cada vez mais énfase na regularizacdo fundidria urbana nos
préximos anos.

Disposicoes sobre mediacao na Lei 13.465/17

A lei traz de maneira expressa (art. 10, inciso V3): (i) o estimulo a resolucdo extrajudicial de con-
flitos, em qualquer fase e escala do processo de regularizacao fundiaria, e (ii) o reforco a con-
sensualidade (ja uma premissa na legislacao anterior). Trata ainda da mediacdo ao abordar a
demarcagdo urbanistica (arts. 20 e 21)* e o papel das cdmaras municipais de preveng¢do e reso-
lucGo administrativa de conflitos (art. 34)°.

Media¢ido no procedimento de demarcacéo urbanistica

A demarcacéo urbanistica vem prevista na Lei 13.465/17 como um instrumento facultativo no
processo de Reurb®, pouco utilizado na pratica (i.e.,, em situacdes muito severas). De se notar
que o procedimento da Reurb, em si, ja contempla a mediagdo como uma de suas etapas (art.
10, V, c/c art. 34 da lei’). O primeiro procedimento previsto no ambito da demarcacéo, apds noti-
ficacdo dos titulares de dominio e confrontantes nos termos do art. 20 da lei® - seguida de even-
tual impugnacao (art. 21, caput e §1°°) - é a tentativa de autocomposicdo, fazendo o art. 21, §3°,
expressa referéncia a Lei de Mediacdo. Almeja-se, com eventual composicdo, uma regularizagao
equivalente a que adviria do processo de Reurb. Como resultado da mediagao, possibilita-se
a alteracdo do auto de demarcacao ou qualquer outra medida que possa afastar a oposicao
do proprietario ou dos confrontantes a regularizacdo da area ocupada (art. 21, §3°)°. Caso nao
alcancada a composicao por meio da mediacao, faculta a lei a utilizagdo da arbitragem pelos
6rgdos publicos envolvidos, antes do ingresso no Judicidrio (art. 21, 84°)". Antes da mediagao, al-
guns levantamentos sdo necessarios segundo o §2° do art. 21'% passivos tributarios, ambientais e
administrativos, eventuais situagdes de prescricdo aquisitiva (embora, no Norte do pais, as areas
privadas representem apenas 15% do territério) e processos judiciais, tudo para averiguacdo das
situagdes de posse ali discutidas. Diferentemente de um procedimento de mediacdo tradicio-
nal (onde as partes sdao conhecidas ab initio), na mediagdo em processo de regulamentagao

[3] “Art.10. Constituem objetivos da Reurb, a serem observados pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios: (..) V - estimular a resolugdo extrajudicial
de conflitos, em reforco a consensualidade e a cooperacéo entre Estado e sociedade”. (d.n.)

[4] “Art. 20. O poder publico notificara os titulares de dominio e os confrontantes da area demarcada, pessoalmente ou por via postal, com aviso de
recebimento, no endereco que constar da matricula ou da transcri¢do, para que estes, querendo, apresentem impugnacao a demarcagdo urbanistica, no
prazo comum de trinta dias. (..) Art. 21. Na hipdtese de apresentacdo de impugnacao, podera ser adotado procedimento extrajudicial de composicao
de conflitos. (..) § 3° A mediagdo observara o disposto na Lei n° 13140, de 26 de junho de 2015, facultando-se ao poder publico promover a alteracdo do
auto de demarcacgdo urbanistica ou adotar qualquer outra medida que possa afastar a oposicéo do proprietario ou dos confrontantes a regularizagao da
area ocupada”. (d.n.)

[5] “Art. 34. Os Municipios poderdo criar camaras de prevengao e resolu¢cdo administrativa de conflitos, no ambito da administracdo local, inclusive
mediante celebragdo de ajustes com os Tribunais de Justica estaduais, as quais deterdo competéncia para dirimir conflitos relacionados a Reurb,
mediante solugao consensual)”.

[6] Cap. Il - DOS INSTRUMENTOS DA REURB (..) Secao Il - Da Demarcacdo Urbanistica. Art. 19. O poder publico podera utilizar o procedimento de
demarcacdo urbanistica, com base no levantamento da situagcado da area a ser regularizada e na caracterizagao do nucleo urbano informal a ser
regularizado. (...) § 3° Os procedimentos da demarcagao urbanistica nao constituem condi¢do para o processamento e a efetivacao da Reurb.” (d.n.)

[7] Vide notasn°3en°5.

[8] Vide nota n° 4.

[9] Vide nota n° 4 e §1° in verbis: “[a]rt. 21 (..) § 1° Caso exista demanda judicial de que o impugnante seja parte e que verse sobre direitos reais ou
possessorios relativos ao imdvel abrangido pela demarcagao urbanistica, devera informa-la ao poder publico, que comunicara ao juizo a existéncia do
procedimento de que trata o caput deste artigo”.

[10] “Art.21. (..) 8 3° A mediagao observara o disposto na Lei n° 13140, de 26 de junho de 2015, facultando-se ao poder publico promover a alteragao do
auto de demarcacgdo urbanistica ou adotar qualquer outra medida que possa afastar a oposi¢ao do proprietario ou dos confrontantes a regularizagao da
area ocupada”.

[11] “Art.21(...) § 4° Caso ndo se obtenha acordo na etapa de mediacao, fica facultado o emprego da arbitragem”.

[12] “Art. 21 (..) § 2° Para subsidiar o procedimento de que trata o caput deste artigo, sera feito um levantamento de eventuais passivos tributarios,
ambientais e administrativos associados aos imdéveis objeto de impugnacado, assim como das posses “Art. 21 (...) § 2° Para subsidiar o procedimento de que
trata o caput deste artigo, sera feito um levantamento de eventuais passivos tributarios, ambientais e administrativos associados aos imodveis objeto de
impugnacao, assim como das posses existentes, com vistas a identificagdo de casos de prescricdo aquisitiva da propriedade”.
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] Mediagdo nas camaras de prevencéo e resolucéo

administrativa de conflitos

Passando-se a andlise da mediagdo no contexto ordinario da Reurb, ha que se contextualizar
o papel das camaras de prevengao e resolugao administrativa de conflitos, competentes para
dirimir controvérsias relacionadas a Reurb, mediante so/lu¢do consensual (art. 34, caput, da Lei
13.465/17). Cabe ao Poder Executivo Municipal criar e regulamentar o funcionamento dessas
camaras, podendo celebrar convénios com os tribunais de justica e os Centros Judicidrios de
Solucao de Conflitos e Cidadania (“Cejuscs”)™®. Os municipios poderado instaurar a mediagdo de
oficio ou mediante provocacao. A legislagdo trata da atividade municipal na mediag¢do coletiva
(envolvendo parcelamento territorial)'%, mas também ha mediag¢ao para discussao acerca de
titulagdo de areas e abordagem em vizinhanga. A mediagao do art. 34 da lei suspende a prescri-
¢cao" e, se frutifera a solugdo consensual, chega-se a um termo de acordo que é condi¢cdo para a
conclusao da Reurb'. Predominantemente, o procedimento é conduzido pelo Executivo Muni-
cipal, por delegagao dos tribunais de justica (como ocorre nos estados de Ronddnia e Pard). H3,
portanto, uma colaborag¢ao bem vista entre esses 6rgaos.

m Disposi¢coes pertinentes do CNJ, do Conselho Nacional de

Direitos Humanos (“CNDH”) e outras

O art. 3° inciso lll, da Resolugdao Recomendada n° 87 do Conselho das Cidades de 2009 trazia
definicdo antiga de “conflito fundidrio urbano”, da qual se extraia dimensdéo coletiva significa-
tiva, vez que os érgdos publicos eram tidos como parceiros quase obrigatdrios no processo de
regulamentacao fundidria. Ainda em tempos atuais, os 6rgaos publicos sdo sempre convidados
a comparecer (obs.: o MP se faz mais presente que a Defensoria, em geral, especialmente em
cidades interioranas).

« Resolucao CNJ n°125, de 29 de novembro de 2010: estabeleceu a necessidade da criagcdo de
nucleos de mediagdo e de conciliagao junto as estruturas do Judiciario.

+ Resolucao CNDH n° 10, de 17 outubro de 2018: dispds sobre o dever do Estado de cumprir
normas programaticas, principios e diretrizes pertinentes ao direito a moradia em conflitos
possessorios.

+ Resolucao CNDH n° 17, de 06 de agosto de 2021: reconheceu como conduta contraria aos
direitos humanos a realizagao de despejos, remocoes e deslocamentos sem ordem judicial
e dispos sobre as medidas preventivas e solu¢des garantidoras de direitos humanos.

« Resolucdo CNJ 510, de 26 de junho de 2023 (“Res. CNJ 510/23"): criou comissdes nacionais e
regionais de solug¢des fundidrias (formada ndo propriamente por mediadores, mas por pro-
fissionais que realizam analise inicial de complexidade e a adequac¢ado ou ndo da mediagao
em cada caso). Tais profissionais realizam visitas técnicas nas areas de litigio possessoério e
estabelecem protocolos de conduta nessas areas produtivas e de populagdes vulneraveis.
Obs.: A Res. CNJ 510/23 CNJ considera que as diretrizes das resolucdes do Conselho Nacional

[13] Cfr.caput do art. 34 (vide nota n° Erro! Argumento de op¢do desconhecido.) e pars. 1°, in verbis: “§1° O modo de composi¢do e funcionamento das
camaras de que trata o caput deste artigo sera estabelecido em ato do Poder Executivo municipal e, na falta do ato, pelo disposto na Lei n° 13140, de
26 de junho de 2015" e “§ 5° Os Municipios e o Distrito Federal poderdo, mediante a celebracdo de convénio, utilizar os Centros Judiciarios de Solugao de
Conflitos e Cidadania ou as camaras de mediag¢ao credenciadas nos Tribunais de Justica”.

[14] “Art. 34 (..) § 3° Os Municipios poderdo instaurar, de oficio ou mediante provocagao, procedimento de mediacdo coletiva de conflitos relacionados a
Reurb”.

[15] “Art.34 (..) § 4° A instauragao de procedimento administrativo para a resolu¢cdo consensual de conflitos no ambito da Reurb suspende a prescrigao.
[16] “Art.34 (..) §2° Se houver consenso entre as partes, o acordo serd reduzido a termo e constituira condi¢do para a conclusao da Reurb, com consequente
expedicdo da CRF [Certiddo de Regularizacdo Fundidria]”. Obs.: nos termos do art. 11, inciso V, da lej, trata-se do “documento expedido pelo Municipio ao
final do procedimento da Reurb, constituido do projeto de regulariza¢ao fundiaria aprovado, do termo de compromisso relativo a sua execugao e, No caso
da legitimacao fundiaria e da legitimagao de posse, da listagem dos ocupantes do nucleo urbano informal regularizado, da devida qualificagdo destes e
dos direitos reais que lhes foram conferidos”.

[17] In verbis: “(..) processo envolvendo as partes afetadas pelo conflito, instituicbes e érgdos publicos e entidades da sociedade civil vinculado ao tema,
gue busca a garantia do direito a moradia digna e adequada e impeca a violagao dos direitos humanos”. (d.n.)
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de Direitos Humanos (“CNDH") sao de aplicagcdo subsidiaria, mas, como normas de direito
humanos, ndo poderiam ser aplicadas apenas como diretrizes, e sim como regras.

« Provimento CNJ n° 149, de 30 de agosto de 2023: estabeleceu mediacdo no dambito dos car-
térios (estrutura neutra em areas muito conflitivas, formnada por profissionais conhecedores
da base fundiaria, com muita contribuicado - especialmente no interior, onde ha muita grila-
gem e violagdo da lei fundiaria).

Mediacao de conflitos em Reurb: potencialidades e outras
consideragoes

O tratamento da Reurb se da por etapas/escalas, as vezes em areas muito grandes e englobando
muitos imdveis. O processo vai desde a reestruturacao territorial, até o tratamento de situagdes
de vizinhancga e o reconhecimento de arranjos condominiais e autoconstrutivos (divisdo de pos-
se, construcdo de laje futura etc.), para permitir a continuidade do procedimento. Por vezes, s6
os Cejuscs sao aptos a lidar com determinadas questdes. A Reurb — assim como a mediagdo no
contexto do processo de Reurb - podem se dar tanto no &mbito administrativo como no contex-
to judicial - antes, durante ou depois da escalada do conflito.

- Possibilidade de aplicagdo da mediagao em qualquer fase da Reurb. Se a Reurb se inicia na
esfera administrativa, a mediagao nesse contexto tem potencial de prevenir a judicializa-
¢ao. Se a Reurb foi iniciada num contexto judicial, o objetivo da mediagcdo nao sera sempre
a pacificagdao, mas, mais frequentemente, possibilitar reanalises necessarias, melhores es-
clarecimentos e melhorias no processo de Reurb. Ja a mediagdo posterior a judicializagdo
possibilita verificar, por ex., a possibilidade de manutencao de ocupantes na area discuti-
da, propiciando cenario privilegiado na resolucdo do conflito. Obs.l: estrategicamente, é in-
teressante que, antes da judicializagdo, intente-se a Reurb administrativa e, caso essa seja
indeferida, siga-se entdo para a fase de remanejamentos necessarios (que compreender3,
primeiramente, avaliagcdo sobre a viabilidade de manutengdo das pessoas naquelas areas e,
em seguida, eventuais solugdes judiciais). Todo processo de mediagao de conflitos coletivos
deveria ser precedido de uma avaliagao técnica da area, para verificagcdo da viabilidade de
manutenc¢do das pessoas no imodvel, o que nem sempre ocorre. Uma Reurb administrativa
prévia a mediacgao, contemplando assisténcia técnica, poderia servir a esse propdsito. Quan-
do ja houve a judicializagao, implementa-se a mediagado para solugdo ou melhorias de deter-
minadas etapas judiciais, ex.: para se alcangar acordo para desocupacao voluntaria. Obs.: ndo
havendo desocupacgdo voluntdria, passar-se-a a desocupacdo forgada, via Judiciario (caso em
que serdo observadas as diretrizes da Res. CNJ 510/23).

- Aplicagdo multi escalar: da gleba ao lote. Os processos de Reurb envolvem diferentes tipos
de iméveis e uma miriade de legislacdes especificas a eles aplicaveis, o que demanda uma
abordagem multidisciplinar dos profissionais envolvidos na Reurb, assim como de eventuais
mediadores.

- Aplicagcdo da mediacao em multiplas fases da Reurb: pré-instauracdo, notificacao, remane-
jamento, pré-titulacdo. A mediacdo é bastante presente no tratamento de conflitos de vizi-
nhanca e no reconhecimento de arranjos condominiais e/ou auto construtivos.

- Prevencao/ tratamento de litigios sucessérios e violéncia de ordem patrimonial. Nos proces-
sos de Reurb, depara-se com situagdes faticas de divércio, unido estavel, litigios sucessoérios e
prevencdo de violéncia patrimonial antes do processo de regularizagdo. Existe debate sobre
a confidencialidade ou ndao da mediagao nesse contexto. Isso porque, na mediag¢do tradicio-
nal - com base na Lei de Mediagao -, todos os elementos produzidos no processo sao sigilo-
sos e ndo podem ser utilizados em outros processos. No entanto, a Res. CNJ 510/23 flexibili-
zou a discussao sobre o sigilo, por se tratar de matéria de ordem publica/interesse publico,
especialmente no que tange os elementos produzidos por entes publicos. Ex.: os relatérios
de vistoria das comissdes de solugdes fundiarias podem ser juntados aos processos judiciais
e administrativos.
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Pecas técnicas da Reurb podem ser um diferencial no processo de mediacdo. Dentro dos
processos de Reurb no Norte do pais, considera-se um estudo de posse da drea (se é impré-
pria, indireta, detencao etc.), vez que tal andlise tem potencial de modificar o procedimento
de mediacao. E mais provavel que o proprietario participe do processo de mediacéo se com-
preender sua vulnerabilidade juridica. O status da posse e sua validacdo perante terceiros é
importante para o diagndstico da situacdao. Na mediacdo coletiva ou de vizinhanga, imple-
menta-se assessoria técnica para ajudar as partes a se organizarem e se posicionarem. Em
acordos no contexto de Reurb, essa assessoria serve para instruir o processo. Nao ha Reurb
sem assisténcia técnica.

Utilizagcdo da instauragao de Reurb como estratégia de defesa em processos possessorios:
Reurb é visto como o cendrio desejado para o ndo remanejamento em processos judiciais de
areas publicas.

K] Fases da mediagéo coletiva em processos de Reurb

A mediacdo no contexto da Reurb segue, em regra, as seguintes fases: (i) recebimento do pedi-
do de realizacao de mediacao; (ii) analise preliminar e identificacao das partes interessadas; (iii)
realizacdo de reunides individuais; (iv) sessao de abertura coletiva do procedimento, (v) demais
sessoes de mediacgdo entre as partes envolvidas e mediadores; (vi) elaboracdo de acordo ou ter-
mo de ndo acordo. Obs.l: muitas vezes, quando se estd diante de conflito armado, precisa-se
ganhar confianca das partes antes de implementar conversas coletivas. Necessario repisar que
a mediac¢do nao tem por fim o acordo, necessariamente, mas melhorar conversas e gerar pacifi-
cacado dindmica, melhoria da drea e da complexidade técnica para auxilio dos érgaos envolvidos.
Obs.2: a mediacao é diferente do processo de aprovagao de Reurb: processos diferentes, mas que
devem ser concomitantes, pois complementares.

K] Casos praticos envolvendo mediagdo em Reurb na regiéo
Norte

Exemplos de Reurbs pequenas na amostragem, mas interessantes e exemplificativas do ponto
de vista do procedimento e particularidades da mediagao nesse contexto:

« Caso “Comunidade Park Café, Belém-PA". Comentarios sobre a mediacdo em Reurb com
base em situagdes verificadas no caso: (i): enquanto o mediador é imparcial, ndo podendo
emitir opinido sobre o caso, o assistente técnico deve fazé-lo. Assim, essas figuras ndo po-
dem se confundir, sob pena de anulagdo do processo de mediagao; (ii) o Judiciario pode
recomendar e autorizar a realizagcdo de mediagdo, inclusive em segunda instancia, por ex.
em contexto de reintegragao de posse (mediante, porém, instalagdao de Reurb e mediacao
pelo Cejusc, para que haja a devida assisténcia técnica); (iii) no Cejusc, verifica-se primeiro se
a documentacdo esta correta para verificar competéncia do juiz da causa; saber qual a area
de pretensao da ocupacao (delimitacao do poligono de area da Reurb, quantidade de ocu-
pantes, diagndstico formal da area, se é anterior a Lei de Parcelamento Urbano ou posterior
etc.). Obs.: no caso pratico, as partes adquiriram diversos lotes contiguos e uma area publica
municipal (incorporada formalmente pelos lotes); Cejusc avaliou se havia passivo tributario,
sendo que o interesse do Municipio era patrimonial (i.e., destacar a area publica e receber
indenizacgao pela incorporacdo irregular); havia discussdo sobre area de espdlio com inventa-
rio ainda ndo aberto (divida tributaria de aproximadamente R$ 2 mi, referente a 20 anos de
IPTU nao recolhido); Prefeitura ingressou na mediagcado e Cejusc trabalhou na retificagdo da
area e minoragdo da divida publica; ao final, mediagao alcangou acordo tributario, registro do
contrato de gaveta e regularizagao de areas, abertura de inventario, vistoria pelo Estado. Fase
atual: pendente avaliacao se a indenizagdo pode ser feita pelo Estado, em processo conside-
rado para reintegrag¢ao de posse (custos que caberiam a Prefeitura). Jd houve 2 (duas) sessoes
de mediagdo, autores ndo buscam mais a reintegrac¢ao, e sim o valor de indenizagado ou, alter-
nativamente, parcelamento dessa area para manutengao do imével. Processo de mediagao
de Reurb da area em andamento (area de intervencgao urbanistica). Preliminarmente, houve
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melhoria territorial e urbanistica (ganho qualitativo), independentemente do resultado final.

+ Caso “Comunidade Deus é Fiel, Icui-Guajard, Ananindeua-PA": reintegracao de posse em
que as partes adquiriram os lotes sem instauragcdo de Reurb e extinguiram a agao de reinte-
gragao de posse. Subdivisdo do imdvel em violagao a legislagdo urbanistica, sentenca com
homologacgdo de acordo, pagamento concluido, seguido de instauracao de Reurb. Apesar
de ter havido no caso acordo judicial sem assisténcia técnica, quando se chegou na fase de
aprovacao de Reurb, verificou-se risco geotécnico (o estudo da Universidade indicava neces-
sidade de mediagdo entre os moradores para que aprovassem o processo urbanistico como
etapa “para a Reurb). Mediacdo coletiva com participacdo da Defensoria Estadual, baseada
em assisténcia técnica de Reurb, para compreensao do processo de Reurb. Hd um pedido de
regularizacao individual da area ocupada pelo ex-funciondario do imével e o ocupante deseja
gue sua area seja incluida como parte do nucleo urbano informal para fins de regularizagcao
urbanistica e fundiaria do imdvel ocupado. Outros ocupantes querem ingressar no Reurb.
Comentario: na mediagao, quando se abre uma camada, emergem outras. Status atual: ses-
sao de mediacao remarcada para reavaliagdo de permuta para valorizagdo da area de forma
coletiva. Parte do caseiro estd em aberto, para definir situagcao das familias limitrofes. Ne-
cessidade talvez de revisdo do poligono da Reurb para tratamento urbanistico completo no
municipio de Ananindeua-PA.

L) Debate: posses irregulares

Na pandemia, houve determinacdo do STF que suspendeu os processos de Reurb (vide pag. 1,
item 2). Apesar da parcial superagao da ordem liminar concedida naquele contexto, ainda ha
relevancia da suspensdo na contagem dos prazos para usucapido, por ex. Houve a suspensao e,
posteriormente, foi criado um ritmo de transicdo para os casos de reintegracdo suspensas du-
rante a pandemia (vide Res. CNJ 510/23). Esses casos precisam ser reavaliados para que se decida
se é ou nao cabivel a reintegracdo com base no art. 21 da LICC, assim como necessidade de me-
diagado. Caso a reintegracdo acontecga, necessario que se avalie a necessidade de acordo com as
pessoas envolvidas para saida voluntaria. Caso o acordo ndo seja cumprido, cogitar-se de forga
policial (acordo celebrado entre as partes e seguranga publica que ndo anula a necessidade de
criar condi¢cdes materiais para saida). Obs.l: o estado do Maranhao € o Unico que realiza estudo
prévio a reintegragao de posse para calcular o custo de desocupacdo antes do processo. Obs.2:
nos estudos do Cejusc, o custo maior nao seria o de desocupacdo: hoje, precisa-se dar uma al-
ternativa de moradia. O custo para fazer a primeira etapa da Reurb ndo consiste, entao, no mais
expressivo, pois ha custos significativos com diarias de policiais, custo de moradia alternativa,
entre outros. Nao ha muitos casos concluidos com base na nova resolu¢do do CNJ (embora haja,
no Tribunal de Justica do Paran3, casos recentes e ja concluidos de reintegragdes, em que houve
remanejamento voluntario). Discute-se a relativizagao da propriedade no periodo de suspensdo
das reintegracgdes, o que acabou afetando a reorganizagcado fundidria. Seria caso de Reurb para
essas situagdes? Nem sempre. Visao manifestada de que cumpre avaliar custo-beneficio na defi-
nicao entre desapropriacao ou Reurb. Geralmente, tem-se apenas posse indireta e os ocupantes
podem ser retirados da area pelas vias ordinarias (propriedade “especulativa”).

L Diagnéstico da mediagdo no contexto atual

Ha um desconhecimento sobre a mediagdo no pais, razao pela qual ha mais preparagéo para o
procedimento do que efetivamente ha em acordos esparsos, em matéria de regulagao fundiaria.
Necessario didlogo tanto com os membros do MP e Defensoria (em geral, pouco experientes em
mediac¢do), quanto com as partes, para que todos entendam as premissas, visualizem o diagnds-
tico da situagao (inclusive riscos faticos e juridicos, fragilidades e ganhos), entendam que ndo ha
adversalidade etc. O objetivo é preparar para uma conversa qualificada. Ha, no geral, uma alta
adesdo dos ocupantes e demais partes. Com a mediagdo, obtém-se, por ex., maior voluntarieda-
de na desocupacgdo.
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L] Pergunta (persecucdo penal em face do parcelador em caso
de ocupacao clandestina)

No Estado do Pard, ndo se observa aplicacdo efetiva da Lei Penal no contexto de Reurb. Nos
acordos administrativos resultantes das mediacdes, ndo se chega ao debate sobre a persecucao
penal. O crime contra a ordem urbanistica nos estados do Norte do pais acaba por vezes impune,
porque a clandestinidade é regra. No mercado de terras mais publicas e com densa ocupacao
clandestina, a persecucao penal acaba nao sendo uma praxe. Ha cidades inteiras no Norte do
pais sem registro de dreas e com parcelamento clandestino/ irregular. A possibilidade de perse-
cucdo penal é utilizada indiretamente no processo de mediag¢do para se chegar a solugcdes con-
sensuais e condutas voluntarias (embora seja mais palco para ACPs).
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Arbitragem e Mediacéo
Consumidor

Reunidao Conjunta das Comissdes de Arbitragem e Mediagao e
Consumidor do IBRADIM, de 10.07.2024

Convidados: Juliana Pereira e Coordenadores: Claudia Frankel Grosman,
Luciano Timm Francisco Maia e Carlos Santana
Participantes: membros das comissdes Relatora: Marina Monteiro Chierighini
envolvidas e associados IBRADIM Lacaz

EPISODIO:

ARBITRAGEM E MEDIACAO - CONSUMIDOR

B} ntroducdo

A arbitragem e a mediacdo sdo procedimentos amplamente regulados e abarcados pela legis-
lacdo brasileira. Antes, falava-se em “métodos alternativos de solucdo de controvérsias”. Atual-
mente o conceito é “gestdo de conflitos”, sendo a arbitragem e a mediacao praticas reguladas e

reconhecidamente exitosas na solugao de controvérsias.

Il Histérico pertinente

Na perspectiva da agenda de politicas voltadas para a prote¢cdo do consumidor, o Movimento
Consumerista historicamente foi bastante resistente a utilizagdo da arbitragem nas relagdes de
consumo. Em outros paises sul-americanos (ex: Argentina), hd mais consumeristas entusiastas
da arbitragem, haja vista a criagdo do Sistema Nacional de Arbitraje de Consumo no Direccion
Nacional de Defensa del Consumidor y Arbitraje del Consumo’ érgdo do Ministério da Econo-
mia da Argentina. Composto por profissionais/arbitros treinados, financiados pelo Estado, os
centros realizam arbitragens de consumo de forma gratuita, respeitada a confidencialidade e a
autonomia das partes. As empresas interessadas aderem ao procedimento para solucionar con-
trovérsias de consumo. No Brasil, esse “preconceito” advém de um contexto histérico e bastante
peculiar de luta em prol dos direitos consumeristas, em que o Estado criou 6érgaos de protecao
aos consumidores, os Procons, que realizam procedimentos de conciliagao entre consumidores
e fornecedores. A sociedade de consumo - assim como a cultura da producao e do mercado de
massa -, sdo recentes no Brasil. Trata-se de um pais que, até recentemente, era eminentemente
agricola, com muitas diferencgas sociais e econdmicas (alguns polos urbanos, mas um interior ex-
tremamente rudimentar). A sociedade de consumo no Brasil tornou-se realidade nos ultimos 40
anos. Antes disso, ndo havia grandes demandas de consumo. Na CF/88 o legislador estabeleceu
que o Estado deveria promover a protecdo do consumidor e ha 34 anos o CDC foi sancionado.
A legislacdo em grande medida ajudou a criar condig¢des para a abertura econémica que a Glo-
balizacdo exigia (feitos do governo Fernando Collor de Mello). Mas o mercado interno repeliu o
CDC (ex.: liderangas da induUstria afirmaram que iriam falir apds a lei e os bancos ingressaram

[1] http://mww.argentina.gob.ar/consumidor/funciones
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com ADIn para questionar sua submissao ao diploma consumerista). Em contraposicdo a essa
resisténcia, o movimento consumerista se fortaleceu: foram criados os Procons estaduais, o De-
partamento de Protecao e Defesa do Consumidor no Ministério da Justica, e, em 2012, a Secre-
taria Nacional do Consumidor. O anteprojeto do CDC foi elaborado por notaveis juristas que a
colaboraram com o governo, a época.

Nascimento da legislacdo consumerista

A legislacao voltada ao mercado consumidor nasceu em 1990, no bojo da redemocratizagao.
Surgiu como demanda da CF/88 e com 2 (dois) pilares muito estratégicos: (i) direitos e garantias
(nogdo de que o “Estado deve promover a protegao ao consumidor” — preceito importante, ar-
raigado aos direitos essenciais), (ii) principio da ordem econémica, deixando claro que o regime
brasileiro é capitalista (direito & livre iniciativa), mas que encontra limites na protecdao do con-
sumidor, que passou, destarte, a ser aplicada com forca e repercussao/referéncia internacional.
Isso contribuiu para uma “tempestade [transformadora] perfeita”. O movimento criou, entéo,
algumas externalidades, como: (i) o conceito de vulnerabilidade do consumidor “/ato sensu”, i.e.,
a nocgdo de que todos ndés na condi¢gdo de consumidores somos vulneraveis (ex.: ndo & possivel
discutir condicdes e clausulas contratuais de cartdo de crédito, transporte aéreo, planos de sau-
de etc.) Criacdo de politicas publicas consumeristas e resisténcia a arbitragem. Apds a edicao
do CDC, emergiram politicas publicas voltadas a prote¢dao do consumidor e as resolugdes de
conflito. Se na Argentina delega-se a agentes do estado o poder de arbitrar controvérsias, no
Brasil se tomou outro caminho, ex.: criacdo de politicas e 6érgdos publicos especializados na de-
fesa do consumidor. Nesse sentido, a arbitragem no dambito privado foi repelida pelo direito do
consumidor brasileiro: percepcao de que ndo ha igualdade entre as partes. Criticas e preconcei-
to a arbitragem permearam as ultimas décadas.

« Debate: preocupagdo com a eficacia das leis. Muitas leis “ndo pegam”: ainda se enxerga
muita resisténcia a aplicacdo do regramento consumerista. Entendimento de que haveria
uma resisténcia prejudicial de alguns 6rgdos a submissao ao CDC. Os indicadores de eficacia
do CDC sdo o respeito e a garantia a direitos. O mercado, em contrapartida, sustenta que os
problemas de efetividade derivariam do padrao de qualidade das politicas publicas. Provo-
cacao pertinente, especialmente no direito imobiliario, em que se observa a inefetividade de
algumas leis.

Politicas publicas voltadas a utilizacao de métodos ADR

As politicas publicas consumeristas ainda ndo foram suficientes para trazer a aplicagao da ar-
bitragem nas disputas de consumo. A mediagao, contudo, teve outra abordagem. A eficiéncia
desses métodos deve ser analisada ndo sé sob o ponto de vista de todas as partes, mas tam-
bém do mercado, pois abre-se espaco para gerir de maneira mais eficiente esse grande volume
de disputas. Nao houve suficiente alcance desses métodos pelo sistema nacional de defesa do
consumidor, notadamente em razao de uma cultura de contenda, i.e., debates muito bélicos e
acirrados entre empresariado e consumidor. Quando se esta diante de uma polarizagao excessi-
va, costuma haver desperdicio de oportunidades e, inclusive, de recursos financeiros. Se de um
lado restou fortalecida a defesa do consumidor em ambito publico (ex.: associacdes preparadas
e atuantes), de outro lado, ha resisténcia de ambos os lados no alcance de consensos benéficos.
No atual contexto social, € necessario que o consumidor esteja satisfeito e engajado, pois quan-
do ha problemas reputacionais e perda de consumidor, isso afeta o mercado como um todo,
ensejando investimentos altissimos para reparagdo do prejuizo.

Conclusodes parciais

Ha um caminho de oportunidades para o efetivo implemento dos métodos alternativos no direi-
to imobiliario, em grande parte desperdicadas em funcdo do histérico embate entre os érgaos
de defesa e protecao do consumidor e o empresariado (muitas vezes resistente a diversas nor-
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mas e preceitos do CDC). Ha necessidade de desenvolvimento desses espacos, visando a uma
maior eficiéncia na prevencao de conflitos e resolucdo de disputas consumeristas.

Disputas consumeristas e trabalhistas no setor imobiliario:
necessario debater as estruturas de incentivo a reducao de
conflitos e politicas de desjudicializagcao

A litigancia de consumidor na area imobilidria estd muito voltada a indenizagao por danos mo-
rais. A Justica foi criando um sistema que estimula a litigdncia predatdria. Se todas as principais
incorporadoras estivessem inseridas na plataforma “consumidor.gov”?- que resolve reclamacgdes
em até 6 (seis) dias -, haveria substancial redug¢ao dos pleitos por dano moral. Muitas empresas
ficam sabendo dos pleitos dos consumidores somente quando se tornam rés. Ndo parece haver
consequéncias disso a longo prazo, mas ha: em ultima instancia, o excesso de litigios gera au-
mento dos precos. Por tal razdo é que algumas incorporadoras e construtoras inserem contratu-
almente a necessidade de esgotamento do conflito via consumidor.gov (ex.. MRV Construtora).
A mediagdo é procedimento muito Util na drea de consumo, concorrendo, porém, com o JEC
(que é gratuito e, por conseguinte, mais atrativo ao consumidor). Ja a arbitragem é procedi-
mento mais distante, conceitualmente, da nog¢ao de fungao social, eis que comumente se volta
a resolugdo de lides contratuais e/ou de interpretagdo da lei. Também sob o viés consumerista,
algumas empresas tém investido na simplificagdo dos contratos (design law, quadro resumo
etc.). Em paralelo, a neurociéncia esta também avancando no Direito, tudo para que seja pos-
sivel ao consumidor entender exatamente o que estad assinando (ex.: linguagem de “gibi"). Nao
é adequado se cogitar de mediag¢do e arbitragem nas relagdes de consumo sem se abordar as
estruturas de incentivo, porquanto uma eficiente politica de desjudicializagdo é justamente in-
vestir em simplificagdo. Outra reflexdao nesse ambito tem de ser sobre a gratuidade do JEC, os
parametros de justica gratuita e seu impacto na criagao de uma litigancia predatéria. Portanto,
antes de se debater o implemento da arbitragem e da mediagdao no ambito das disputas consu-
meristas, faz-se mister ponderar sobre os incentivos e a equagao de custos.

« Debates:

« (i) Pretensao resistida: temos de lidar com o tema da pretensdo resistida (i.e., a necessidade
de demonstragao de que o autor procurou resolver o conflito antes de acionar o Judiciario).
Dado o desenvolvimento da sociedade de consumo - e a necessidade do amadurecimento
das relagdes -, precisamos alcangar no Brasil um debate em que a judicializagdo de uma dis-
cussao se dé a partir do ndo éxito na construgdo de uma solucdo, considerados os contratos
de massa e os mecanismos das empresas que possam lidar com as reclamagdes. Quanto
menos preparamos as empresas para lidar com as demandas (ex.: resistindo a adogao de
mecanismos de simplificagdo, como os sumarios contratuais e a criagcao de ouvidorias espe-
cializadas), mais empurramos a solu¢ao do problema para um “salvador da patria” (cultura
salvacionista), que pode custar caro para todos. Se a meta é reduzir custos com litigancia,
necessarias reflexdes maduras, além de um didlogo multifacetario e inclusivo. E urgente in-
vestir em solugdes de conflitos de consumo.

« (ii) Eliminacao da cultura da contenda: numa visdo romantica, é necessario defender os
direitos consumeristas, mas também eliminar os problemas de polarizagdo. Muitas contro-
vérsias poderiam ser prevenidas ou resolvidas com maior eficiéncia se utilizados métodos
alternativos de solugdo de conflitos.

. (iii) Direito e outras ciéncias. Ndo se pode ver o Direito como compartimento estanque das
demais ciéncias. Importante considerar a ciéncia politica que deu base ao Direito: quando
estamos analisando relagdes de consumo, ha tendéncia a sé examinar a situagao pela pon-
ta (i.e., pela consequéncia, por ex., de uma ma prestacao de servigco). Uma abordagem mais

[2] “O Consumidor.gov.br € um servigo publico e gratuito que permite a interlocugao direta entre consumidores e empresas para solugdo alternativa de
conflitos de consumo pela internet”. (https:/mww.consumidor.gov.br/pages/conteudo/publico/10).
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ampla poderia melhorar a cultura empresarial da resisténcia, assim como a cultura do con-
sumidor predatério. Nao ha como destacar o direito do consumidor das relagdes de classe:
quando se fala em hipossuficiéncia do consumidor em relagdo ao produtor ou fornecedor:
necessario examinar nao a luta de classes, mas a hierarquia dos compartimentos de classes.
Modificar a relagdo entre a produgao e o consumo quic¢a seja o caminho para um pais mais
equanime, com menor resisténcia e menos demandas.

m Mediacao nas relagées de consumo: transformacao do
conflito

A mediacgao ja tem um longo percurso no Brasil, mas o marco legal tem apenas 8 (0ito) anos. A
proposta da mediacdo ndo é necessariamente resolver, mas transformar o conflito. E muito mais
efetivo quando a mediagao se inicia antes da escalada do conflito. O terceiro imparcial € uma
importante ferramenta de comunicacdo, pois possibilita que a conversa seja positiva, traduzindo
sentimentos e perspectivas. Quando ha envolvimento emocional (Que também ocorre do lado
do advogado), fala-se em uma linguagem precisa de facilitacdo. Mary Parket Follet preconizava
gue “o conflito é inerente ao ser humano™ nao é bom ou ruim, é existente e precisa ser bem ge-
rido, para que nao escale. Na pratica, temos sistemas que estimulam o embate e a polarizagao.
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I Hipossuficiéncia excessiva como dificultador na aplicagdo da

arbitragem

A nocgao de hipossuficiéncia excessiva é incompativel com a arbitragem. Na abordagem sobre o
implemento da arbitragem nas disputas consumeristas, faz-se necessario: (i) analisar que tipo de
consumidor tem condi¢des de litigar no ambiente arbitral e efetivamente alcancar Justica e (ii)
diferenciar os tipos de consumidores existentes. Para que se possa ultrapassar a nogao generali-
zada de hipossuficiéncia excessiva, € necessaria, ademais, uma mudancga de paradigma interna
corporis, por meio de atuagao organizada de conscientizagdao sobre boas medidas de gestao de
conflitos e seu impacto na reducao de custos a longo prazo.

Conclusoes finais

Ha que se analisar as relagdes de consumo dentro das multifaces do Direito, sem coisificar rela-
coOes e pessoas e gerar externalidades prejudiciais. Ha espagos para simplificagao dos contratos,
melhoria de canais de atendimento e o empresariado é quem detém mais condi¢des para dimi-
nuir essas diferencas e reduzir custos com litigios. Necessario também que os advogados, em
seu munus publico, reflitam sobre aprimorar e melhor participar desses processos de gestao e
resolugao de conflitos, aproximando as partes e pacificando os conflitos sociais.
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Arbitragem e Mediacéo
Visao Jovem

Reunidao Conjunta da Comissao de Arbitragem e Mediacao e do Grupo
Jovem do IBRADIM, de 21.08.2024

Convidados: Maria Gabriela Magalhédes e Coordenadores: Claudia Frankel Grosman,
Maria Luiza Negreiros Francisco Maia, Polianna Bianchi Pereira e
Participantes: membros das comissdes Jodo Victor de Castro
envolvidas e associados IBRADIM Relatora: Marina Monteiro Chierighini
Lacaz
EPISODIO:

ARBITRAGEM E MEDIACAO - VISAO JOVEM

I Introducso

Abordagem da visdo jovem sobre a utilizagdo da arbitragem e da mediagdo com foco em direito
imobilidrio. Trajetdrias de carreiras de jovens atuantes na area (i.e., profissionais formados ha
menos de 15 anos e/ou abaixo dos 40 anos de idade).

m Mediacao de conflitos na visao jovem: experiéncias e
perspectivas

A trajetdria do profissional que deseja trabalhar com mediagao pode se iniciar ja na graduacao
em Direito, por meio do contato com o procedimento e técnicas de negociacgao.

KX} Contato com a mediagédo na graduagéo:

A exemplo da experiéncia da palestrante, pode se dar nas seguintes vertentes: (i) disciplina ele-
tiva: primeiro contato com os conceitos, exemplos praticos e bibliografia, importantes na com-
preensao da importancia dos métodos consensuais e para que se possa descortinar o mundo
da resolucdo consensual e (ii) ndcleo de pratica juridica: realizacdo de dindmicas, simulacdes,
treinamento de técnicas voltadas a pratica/aplicacdo dos conceitos tedricos.

IEX] Participacio em competicdes de mediagio e negociagio:

Ha diversas competicdes de mediacdo e negociacao, nacionais e internacionais, que acontecem
anualmente e representam uma grande oportunidade de aprendizado, seja para quem partici-
pa como competidor, como orientador de equipe participante ou avaliador. Exs. citados: equi-
pe formada pela Universidade Federal de Pernambuco (“UFPE"), que ja participou da competi-
¢ao de mediagao da Camara de Mediagdo e Arbitragem Empresarial — Brasil (“CAMARB”), assim
como de Meetings de Negociacao do INADR' e da CDRC (Consensual Dispute Resolution Moot
Competition” de Vienna, Austria, organizada em conjunto pela IBA - International Bar Associa-
tion e pelo VIAC - Vienna International Arbitral Centre), a chamada “IBA-VIAC CDRC Mediation
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& Negotiation Competition"2. Geralmente, inicia-se na competi¢cao na condigao de competidor,
evoluindo para orientador de equipe e, em seguida, avaliador.

Networking:

Contato com estudantes de diversas regides, intercambio de ideias e estabelecimento de cone-
x0es, abrindo portas para a carreira profissional. Além disso, treinamentos iniciais que sdo muito
frutiferos e aplicados na vida profissional (seja do advogado ou do mediador). Difusao e consoli-
dacao de boas praticas de mediacao.

Criacao [de]/participacdao em grupos de negociacao e
mediacao

Ex.: Grupo Leao do Norte, da UFPE, criado pela palestrante em conjunto com estudantes de
graduacgao da UFPE, a partir de rede de contatos gerada em competicdo de mediagao. Partici-
pacdo da equipe em competicdes de diferentes formatos, em casos abordando diferentes areas
do direito material. Estudantes que atuavam em diferentes papéis: parte, advogado, mediador
(excelente exercicio de empatia e experimentag¢do dos desafios de cada agente). Grupo que con-
tribuiu para o desenvolvimento dos membros da equipe: aplicagdo dos treinamentos na vida
profissional (de advogado ou mediador).

Trajetoria profissional:

A exemplo da carreira da palestrante, merecem mencao: (i) atuagdo em plataforma de mediagao
online e o aprendizados das ferramentas online para realizacdo da mediag¢do (o que ja existia
antes mesmo da pandemia); (ii) a atuagdo como mediadora em escritério especializado em re-
solugdo consensual de disputas, em casos sensiveis de repercussao e (iii) exercicio da advocacia
imobilidria consultiva e extrajudicial, aplicando-se as habilidades e técnicas adquiridas nas expe-
riéncias anteriores;

. Experiéncia comentada: projeto de indenizagcdo implementado em situacdo de reper-
cussao nacional, o Programa de Compensagao Financeira (PCF) em Maceié-AL. Obs.: casos dessa
dimensao exigem do mediador muito profissionalismo. A experiéncia mostrou que a mediagdo
€ capaz de solucionar até mesmo os casos mais complexos e desafiadores, obtendo-se resulta-
dos gratificantes.

Em todos os desafios profissionais, sdo Uteis e aplicaveis os aprendizados obtidos desde os pri-
meiros contatos com mediagdo e negociagao na graduacdo: repertério que muito auxilia na
obtencdo de melhores resultados praticos. A atuacdo pratica aguca a capacidade de escuta,
permitindo que o profissional formule perguntas mais acertadas e obtenha a clareza necessaria
para alcancgar solucgdes juridicas adequadas.

No dia a dia, € importante usar de criatividade e precisao. i.e., recursos e capacidades que podem
ser utilizadas para aproximar as partes e alcancgar acordos de expansdo do bolo, ja que, muitas
vezes, as partes tem como foco apenas a questao distributiva (i.e., dividir o bolo, que é insuficien-
te para alcancgar beneficios mutuos). A atuacao do mediador busca, frequentemente, atingir o
proposito de criagdo de valor, para fazer com que as partes consigam gerar boas opgoes e esco-
Iher a melhor delas, otimizando seus resultados.

[11 INADR é uma organizacgdo estadunidense fundada em 2002, que inaugurou o patrocinio a competicdes de mediagdo entre estudantes (vide https:/
inadr.org/historyy/).
[2] Vide https://www.cdrcvienna.org/#dipipopup-1976#popup_on_load.
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IR Conclusées parciais sobre a mediagdo na visdo jovem:

(i) os jovens parecem ter uma formagdo mais consistente em mediacdo e negociagdo do que as
geracgdes anteriores, formagao essa que se inicia na prépria graduag¢ao, de modo a adquirem,
desde cedo, um mindset aprimorado na resolucdao consensual de conflitos e (ii) a atuagao na
mediacgdo auxilia o advogado a obter maior qualidade na comunicacdo, permitindo negociagées
mais fluidas e eficientes e trazendo maior celeridade (fundamental no mercado imobiliario).

Arbitragem: trajetéria de carreiras na visdao jovem

4.2

4.3

4.4

A compreensao dessas trajetdrias € importante notadamente na transicdo do plano teérico para
a pratica profissional da arbitragem.

Competicdes de arbitragem como ferramenta de formacgéao
pratica

O estudo da arbitragem, apesar de distante da pratica na maior parte das universidades, costu-
ma despertar o interesse dos jovens, que acabam recorrendo as competi¢cdes, exs.: competicdo
nacional da CAMARB e os Vis International Commercial Arbitration Moots (“VISMOQOTs”), que aju-
dam os alunos a visualizar e delinear uma area de atuacédo possivel na advocacia. Na auséncia de
estudos institucionais com profundidade, portanto, € possivel preencher essa lacuna académica
a partir dos treinamentos competitivos que simulam procedimentos de mediagao e arbitragem.
Obs.: as oportunidades de estagio nas areas de mediac¢do e arbitragem estdo mais presentes em
alguns estados brasileiros, como SP, RJ e MG, sendo menos frequentes em outros estados.

Outras ferramentas disponiveis ao jovem:

(i) a formacao [de] e/ou participacdo em grupos e nucleos de estudos, a exemplo da Fundacdo do
Nucleo de Estudos em Métodos Extrajudiciais de Solugdes de Conflitos (“NUMESC"), criada pela
palestrante durante a graduacdo em Direito pela Universidade Federal da Paraiba (UFPB); (ii) a
participacdo como orientador e avaliador em equipes de competi¢cdes (por ex,. da CAMARB, CA-
EMP - competicao realizada pela PUC-RS, e VISMOOQOTs).

Das competicoes a sala de aula:

Aliadas a imersao nos aspectos praticos da arbitragem, algumas universidades oferecem maté-
rias de arbitragem - geralmente eletivas, mas em alguns casos obrigatdrias (ex.: UFPB). Em geral,
alcanca-se pelo estudo dessa disciplina no¢cdes eminentemente tedricas, com enfoque maior na
conciliagcdo judicial. Ainda se propaga no meio académico uma visao da arbitragem como algo
distante da pratica da advocacia. Disciplina que, em geral, ndo é abordada nos seminarios de
pratica juridica.

Da sala de aula ao tribunal arbitral:

Como iniciar a atuacdo profissional na area de arbitragem? E importante que o jovem passe por
2 (dois) pilares fundamentais (ndo necessariamente nessa ordem): (i) aprofundamento constante
de conhecimento. Para tanto, existem grupos de estudo, ex.: grupos de estudos avancados das
Arcadas e do Instituto Brasileiro de Direito da Construcdo — IBDIC e outros, cursos de extensao
universitaria, cursos de pds-graduacao internacionais (ex.. LLMs3), eventos e webinars na area

[3] INADR é uma organizacao estadunidense fundada em 2002, que inaugurou o patrocinio a competicdes de mediacao entre estudantes (vide https:/
inadr.org/history/).
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(exs.: os promovidos pelo Chartered Institute of Arbitrators-ClArb e pelo Canal de Arbitragem -
destaque para a SP Arbitration Week) e (ii) a leitura e publicacao de artigos e textos na area (exs.:
na Revista Brasileira de Arbitragem, do CBar, no Kluwer Blog e Arbitration e no Migalhas). Obs.: a
Arbitragem é muito ligada a aspectos praticos e estd em constante atualizacao, razdo pela qual é
imprescindivel a busca constante por temas atuais (ex.: no Valor Econémico, pag. de Legislagao,
e na jurisprudéncia) e (ii) o networking e a integracdo na comunidade. A atuacdo na arbitragem
também costuma caminhar lado a lado com a integracdo do profissional na chamada “comuni-
dade arbitral”, o que se da por meio de (a) cursos e eventos em instituicdoes de renome na arbi-
tragem, (b) participacdo como avaliador e/ou orientador em competicdes (o que costuma abrir
muitas portas na trajetdria profissional) e (c) envolvimento/ associacdo a entidades como o CBar
e o0 CONIMA. Com essas ferramentas, constrdi-se o ingresso na arbitragem.

Importante, contudo, que o jovem nao se esqueca do estudo
e especializacao no direito material:

Essencial a compreensdo, ademais, de que o direito processual ndo é suficiente para uma boa
atuacao na resolucdo dos conflitos por arbitragem. Da mesma maneira, também é insuficiente,
na atuacao arbitral, uma especializagdo apenas no direito material, sem que se conheca as parti-
cularidades do procedimento.

Importante notar

Por fim, deve-se ter em mente que: (i) a arbitragem nao é sempre o melhor método de solugao
dos problemas dos clientes e (ii) para bem atuar na area da arbitragem, nao é suficiente que o
profissional seja especialista no procedimento arbitral. E preciso ter um repertério maior e ampla
pratica na advocacia: jogo de cintura que se adquire com experiéncia pratica.
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Pergunta:

Arbitragem e a mediagdo ainda estdao no plano empresarial ou ja estdo sendo mais utilizadas
em casos cotidianos? Sao métodos diferentes, que demandam respostas diferentes. No caso da
arbitragem, é juridicamente possivel a aplicagdo mais voltada para casos cotidianos e pessoas
fisicas, mas muitas vezes ndo compensa na relacdo custo-beneficio. Os maiores beneficios da
arbitragem sao a especialidade dos arbitros, a celeridade (que nem sempre se aplica) e o intuito
de evitar o Judiciario ante a algumas especificidades no tratamento forense do direito material.
Exs. de utilizacdo da arbitragem envolvendo o direito imobiliario: contratos de fornecimento e
contratos “menores”, como de EPC e build to suit. Ainda ha dificuldades importantes na utiliza-
¢ao da arbitragem em controvérsias que envolvam o direito do trabalho, o direito do consumidor
e o direito de familia. No caso da mediag¢do, a pergunta remete a reflexao sobre o sistema multi-
portas, i.e., sua compreensdo voltada a escolha do melhor caminho para a solugao personalizada
e adequada daquele conflito. Nao se trata de verificar a dimensao do caso, pois ndo é esse o fator
gue determina a melhor porta a ser utilizada. Imprescindivel na advocacia contenciosa atual que
se faga uma andlise casuistica de adequacgdo.

Abordagem de experiéncias praticas:

Casos de Mediacao

Casos complexos, em que foi necessaria a estruturacao e implementacgao de design de sistema
de disputas, ou seja, da criacdo e desenho de procedimentos estruturados de forma customiza-
da para melhor atender as partes diante das caracteristicas daqueles conflitos, que envolviam
milhares de familias. Necessidade de ter uma equipe de mediadores muito bem preparada. O
comego costuma ser mais desafiador, porque se faz necessario conquistar a confianca das partes
e restaurar, se possivel, a confianga entre elas. Por vezes, observa-se desconfianca dos préprios
advogados e desinformacdo em relacdo ao procedimento de mediag¢ao. Depois que o caso ganha
tracdo e que ha propostas fundamentadas na mesa, as solugdes comecam a fluir, com resultados
muito surpreendentes.

Caso de Arbitragem

Caso menor (com valor envolvido de aproximadamente R$ 1,8mi), do qual se concluiu ser essen-
cial um early case assessment case assessment: listagem de todos os pleitos para identificar
chances de éxito, porque entrar ou ndo com a disputa € uma decisdao comercial. Visualizagao
dos custos ja permite uma avaliagdo de viabilidade/ conveniéncia, bem como uma estimativa de
valores para eventual solugdo consensual. No caso em questao, acabou-se optando pela negocia-
cao direta, ante as fragilidades constatadas no early assessment.
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Arbitragem e Mediacéo
Recuperacao Judicial

Reunido da Comissao de Arbitragem e Mediag¢ao do IBRADIM - Série
Arbitragem e Media¢ao - Recuperacgao Judicial, de 23.10.2024

Convidados: Samantha Longo Coordenadores: Claudia Frankel Grosman e
Participantes: membros das comissées Francisco Maia
envolvidas e associados IBRADIM Relatora: Marina Monteiro Chierighini Lacaz
EPISODIO:
[ ]

ARBITRAGEM E MEDIAGCAO - RECUPERACAO JUDICIAL

B Introducio

A escuta ativa € um caminho para lidar melhor com os problemas da vida, pois auxilia a enxergar
o lado positivo das problematicas e alcancgar solugdes efetivas. A ténica da solugdo consensual
no cenario de insolvéncia, entretanto, surgiu apenas recentemente. Para se ter uma ideia, antes
da Lei n°11.101, de 9 de fevereiro de 2005 (“Lei de Faléncias”) as concordatas e faléncias consis-
tiam nas opg¢des do devedor em crise, sendo que o revogado Decreto-lei n° 7.661, de 21 de junho
de 1945, praticamente impedia que o devedor tentasse negociar com o credor (ato que pode-
ria, inclusive, configurar crime falimentar). Em 2005, o novo normativo estampou, no art. 47, o
principio maior da preservacdo da empresa viavel, e ndo mais do empresario. Buscou-se, enfim,
preservar a atividade empresarial, por se reconhecer na empresa uma fungdo econémica e uma
fungdo social. Diversas alteragcdes em matéria de insolvéncia ostentam esse propdsito, abrindo
espacgo para a solugdo consensual, i.e., um dos pilares do instituto da recuperacdo judicial (trazi-
do pela Lei de Faléncias). A recuperagao de qualquer empresa €, na esséncia, uma negocia¢cdo
coletiva. Obs.: um dos recursos para a preservagdo da empresa na recuperacao judicial é a retira-
da do gestor/ administrador: por vezes, a substituicdo da pessoa lider integra a estratégia de re-
cuperagao, porquanto viabiliza um melhor didlogo, facilitando o consenso inerente ao processo.

‘ Aspectos basilares da Lei de Faléncias

As empresas ndo vidveis ou os seus credores tém a prerrogativa de pedir a faléncia. Ademais,
entende-se que a empresa que nao tem condi¢des de cumprir sua fungao social e econédmica
tem que dar espago para uma nova, sob pena de prejudicar a concorréncia (i.e, prejudicar a em-
presas concorrentes vidveis, que ndo possuem o mesmo beneficio). A empresa insolvente pode
se valer, hoje, tanto da recuperacdo empresarial quanto da faléncia. Se a empresa entra em
recuperacao, mas nao logra aprovar um plano, tera a recuperagdo convolada em faléncia. Na fa-
Iéncia, diferentemente do que ocorre ordinariamente na recuperagao, a empresa deixa compul-
soriamente de ser gerida pelo empresario e passa a ser representada pelo Administrador Jucial
gue é responsavel pela massa falida e terd o encargo nao de conduzir os negdcios da empresa,

[1] Dispunha o art.2° inciso Il, do decreto-lei que estaria caracterizada a faléncia se o comerciante convocasse credores para Ihes propor “dilagdo, remissao
de créditos ou cessao de bens". Ainda, a negociacdo direta do devedor insolvente poderia caracterizar crime falimentar se considerada fraudulenta ou
em prejuizo de outros credores (art.187), na presenca de pagamento antecipado de credores em detrimento de outros (art. 188, inciso Il) e/ou na hipdtese
ocultagéo de bens pelo devedor (art. 189, inciso |).
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mas as agdes contra ela, com o objetivo primordial de arrecadar bens e aliena-los, em ordem e
dindmica estabelecidas na Lei de Faléncias, para fins de pagamento dos credores.

Alienacao de ativos da empresa insolvente

Um tema relevante ao direito imobiliario € a forma de alienacdo de ativos, tanto na faléncia
guanto na recuperacao judicial. Pode se dar via leildo judicial ou outros métodos, a serem ava-
liados e determinados pelo juiz. Um exemplo crescente, atualmente, é a alienagao via stalking
horse, por meio da qual um interessado faz uma proposta vinculante para o devedor, elencando
as condicoes de aquisicdo de determinado bem. Nesse caso, mesmo que o bem venha a ser
arrematado, ja se parte de um patamar de prego minimo para o leildo, porque a proposta do
stalking horse vincula as préximas ofertas.

Recuperacao extrajudicial

A Lei de Faléncias prevé, em seus arts. 161 a 167, um procedimento de recuperac¢do extrajudi-
cial. Segundo os participantes do processo legislativo, trata-se de alteracdo legislativa feita as
pressas, sem reflexdo profunda, do que provavelmente resultou o seu desuso nos ultimos 15
(quinze) anos. O regramento em questao assegura a possibilidade da empresa em crise, ao
invés de recorrer ao caro e moroso processo de recuperacdo judicial, promover procedimento
similar, porém fora do Judicidrio, escapando assim as desvantagens da recuperacdo judicial, i.e.,
processo caro, que faz a empresa cair nos rankings de credibilidade do mercado, ocasionando
dificuldade de obtencéo de crédito, descrenca de consumidores, downturn das empresas/ da-
nos a imagem empresa em crise. Felizmente, com as alteracdes trazidas pela Lei 14.112/2020, as
recuperacoes extrajudiciais comecam a ser mais utilizadas pelos devedores.

« Observacdo 1 (entrave cultural a recuperacdao empresarial): as citadas desvantagens coin-
cidem com as razdes da perceptivel resisténcia dos devedores ao pedido de recuperagao
judicial. Além do aspecto econdmico, pedir a recuperacao judicial no Brasil tem, um aspecto
social importante, qual seja: o empresario fica com um “selo de fracasso” no mercado, algo
muito subjetivo, mas que se vé com frequéncia na pratica. A cultura brasileira do empreen-
dedorismo ainda é sobreposta pela cultura da serventia publica e da estabilidade. H3, em
geral, um cendrio de desconfiangca do empresario com histérico de insucesso, a despeito
de serem as quedas parte natural do empreendedorismo. Por conta desse entrave cultural,
muitas recuperacoes judiciais sdo pedidas tardiamente. Desafio cultural que melhorou um
pouco com o advento da pandemia (fato imprevisivel que afetou uma série de negécios
com potencial de sucesso): maior compreensao de que a recuperagao ndo é sempre re-
sultado de ma-gestdo, embora ainda sejam necessdrias mais iniciativas para uma efetiva
mudanca cultural.

« Observacdo 2 (mediaciao como ferramenta de superacao de crises): ha hoje iniciativas em
prol das pequenas empresas para que se tornem duradouras e viaveis, sendo a mediacdo
uma eficiente ferramenta de superacado de crises nesse contexto (embora ainda se faca ne-
cessdaria maior divulgacdo desse método de solugao de conflitos).

Uma grande vantagem da recuperacao extrajudicial é que ela ocorre fora do judiciario: longe
dos holofotes e dos efeitos negativos do pedido de recuperacdo judicial. Ndo ocorre a mudanga
de nome da empresa para “em RJ"; a empresa ndo fica tdo amarrada, a reorganizagao empre-
sarial € mais solta/flexivel (ndo é preciso chamar todos os credores). Sendo a recuperacao, na
esséncia, uma negociagao coletiva, ela tem como protagonistas o devedor e os credores, quem
tem a possibilidade de aprovar um bom plano de recuperagao. O juiz ndo deixa de ser impor-
tante, pois identifica ilegalidades e dd andamento ao processo, mas ndo é o protagonista. Nesse
sentido, a recuperagao extrajudicial poderia, naturalmente, servir ao propdsito maior da recu-
peracao empresarial, que é a preservacao da empresa.
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A dindmica consensual de aprovac¢ao do plano e a
possibilidade de oferta de plano alternativo

O plano de recuperagao empresarial nada mais € do que um grande acordo de renegociagdo
empresarial, com diversos efeitos, ex.: renegociacdo de contratos com fornecedores. E um gran-
de acordo coletivo, que depende de diversos credores (embora haja alguns mais relevantes). Na
pratica, o que existe € uma novacgdo coletiva de condigdes contratuais e comerciais: novagao sui
generis, porque estd sujeita ao cumprimento do plano. Se o devedor ndo consegue dar cum-
primento ao plano, migra-se para uma faléncia. Quando isso acontece, ha uma restitui¢cao as
condigdes originais do crédito (por isso a particularidade dessa novac¢ao). A Lei de Faléncias traz
hoje, apds atualizacdo pela Lei n° 14.112, de 24 de dezembro de 2020 (“Lei 14.112/20") alteracdes
importantes, como a possibilidade ao credor de oferecer um plano alternativo (art. 6°, §4-A e
art. 56, 8§ 4° a 7°). Obs.: ha 4 (quatro) tipos de credores: (i) de classe |, com créditos trabalhistas
ou decorrentes de acidentes de trabalho; (ii) de classe Il, com créditos dotados de garantia real
(ex.: hipoteca), (iii) de classe lll, quirografarios e (iv) de classe IV: credores microempresa ou em-
presa de pequeno porte. A dindmica do processo de aprovag¢ao do plano envolve a identificagao
dos credores e alteragcdo do plano, que na esséncia é negociado com os credores. Ex.1: credor
de classe Ill que ndo aprova o plano, mas sugere alteragdes pontuais. Ex.2: criacdo de Unidade
Produtiva Isolada (“UPI"), consoante previsdo do art. 60-A da Lei de Faléncias: reunido de bens
na UPI, com pagamento direto da classe de credores. Ex.3: aprovagdo do plano sujeita a troca
de controle (com insercdo de um conselheiro supervisor dentro da empresa), fechamento de
lojas, suspensao de fabricagdo de produtos, alienagdo de ativos etc.. Os planos de recuperagao
judicial tendem a ter desdagio, prazo de caréncia, parcelamentos, mas existem muitas outras
possibilidades, as quais sdo definidas ndo pelo juiz, mas pelas partes no procedimento (devedor
e credores). Caso comentado: encerramento de lojas em shopping centers, voltando a atuagao
bairrista durante a pandemia. Cada caso requer solugdes e negociagodes diferentes. Frequente-
mente, o devedor faz um trabalho de convencimento dos credores, pois é preciso ter aprovagao
do plano em cada classe de credores. Com a recente novidade legislativa, os credores podem,
mediante condi¢des estabelecidas na lei, oferecer plano alternativo na hipdtese de ndo aprova-
¢ao do plano original. Esse grupo de credores apresenta plano alternativo e os demais podem
votar pela sua aprovag¢ao ou ndo. Caso comentado: recuperacgao judicial da Samarco, que con-
tou com uma grande mediagao, viabilizando a oferta de plano alternativo. Aprovado o plano,
seja ele extrajudicial ou judicial, segue-se o0 seu cumprimento.

Mediacao na recuperacao empresarial (caso do Grupo Ol)

Apesar de a recuperacado e a mediagao se assimilarem (ambas contemplando métodos de auto-
composi¢ao), a mediacdo sé comecou a ser abordada no ambito da recuperacao recentemente.
Ex.: recuperacao judicial da Ol (case de recuperacao transnacional, evolvendo Holanda, Portu-
gal e Brasil), com decretagcdes pontuais de faléncia na Holanda e muitos aspectos peculiares,
gue exigiram mecanismos criativos de solugao da crise (ex.: protocolo de respeito as diversas
jurisdicoes). Ndo havia previsao legal desse tipo de recuperagdo, embora houvesse enunciados
doutrinarios sobre o assunto. Ndo se tinha, portanto, regulacdo em lei ou costumes que pu-
dessem servir de pardametro normativo. A época, a mediacdo ainda nio era realidade no Brasil,
muito embora a grande maioria das empresas brasileiras fosse familiar (contexto em que se
insere com muita efetividade a mediacao). A recuperag¢ao da Ol contou com amplo projeto de
mediacdo, envolvendo um programa coletivo de acordo. A adesao dos credores foi tamanha
que, em 3 (trés) meses de criacdo da plataforma de acordos (apds impugnacoes e entraves), 36
mil acordos foram celebrados. Ao final do programa, mais de 60 mil acordos foram feitos nas
plataformas criadas especialmente para os credores da Ol. Houve uma série de outros formatos
de negociagdes, inclusive mais profundas (com credores mais importantes). Em razdo da en-
vergadura e inovagao desse case, houve envolvimento do Férum Nacional de Recuperagao Em-
presarial e Faléncias do CNJ (FONAREF)?, o que culminou da publicagcdo da Recomendagao CNJ
n° 58, de 22/10/2019 (“Rec. 58/19") no sentido de que os magistrados promovessem a mediac&o
no ambiente da recuperacao empresarial e faléncias?, incentivando os credores a renegociar
em ambiente totalmente diferente, sem um terceiro julgador, com promocao de conversas que
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podem acontecer em diversos momentos do processo (obs.: a recomendagao contém hipdte-
ses exemplificativas de mediacdo em diversas etapas, muito embora o objetivo primordial do
estimulo a solucdo consensual seja evitar a judicializagdo, utilizando-se a mediacao antes do
processo). A Lei de Faléncias privilegia a recuperagao judicial, da stay period (i.e., periodo de
suspensdo das execugdes em face da empresa em recuperacgao judicial, cfr. art. 6° da Lei de
Faléncias) e, no ambito do CNJ, fomenta-se boas praticas para aprimorag¢ao da recuperagao em-
presarial, com estimulo a autocomposicdo. Nesse sentido, a Lei 14.112/20, em seu art. 20, refletiu
as recomendacdes da Rec. 58/19, positivando o estimulo a mediac&o no ambito da recuperagao
(durante e antes do processo de recuperacao). Grande vantagem dessa alteragao legislativa:
elimina-se a situagcdo de negociagao do devedor com execug¢ao em curso (agora o devedor tem
60 dias para negociar, certo de que os credores convidados a mediagao ndo poderdo promover
atos de constricdo nesse periodo). Casos recentes e bem sucedidos de mediagcdo antecedente
envolvendo grandes grupos empresariais geraram e foram resolvidos com recuperagdes extra-
judiciais (resultado: planos homologados sem longos processos de recuperacdo judicial).

Conclusodes sobre a mediacao na recuperagiao empresarial

A conversa é muito poderosa. A mediacao antecedente naturalmente foca mais nos credores
com maior poder de voto, mas isso é algo ja inerente ao processo judicial de recuperagao. O
gue se veda na lei é a oferta de vantagem para apenas um credor inserido na mesma classe de
credores (sem a mesma oferta para os demais). Credores pequenos com pouco poder de voto
sao importantes pois oxigenam as ideias e contribuem para solugdes criativas. O cendrio das
mediacdes - que ja podem ser vistas, com cada vez mais frequéncia, na pratica da recuperagdo
empresarial - é salutar e otimista. Tem-se, como resultado do uso da mediagao, um fortaleci-
mento do instituto da recuperacdo. Nesse contexto, é importante a compreensdo do instituto
e do procedimento da mediagao pelos profissionais atuantes na area de recuperacgao, assim
como pelos demais agentes dos processos de recuperacao judicial, para que a boa aplicagdao do
método possa alcangar bons resultados. Ex.: faz-se mister o conhecimento de que administra-
dor judicial pode ser convidado a participar da mediacdo, mas ndo é parte necessaria em todos
os atos (particularidade essa que a maioria das pessoas desconhece, 0 que causa insegurancga e
entrave na utilizagdo da media¢ado). Uma maior evolugcdo da mediagao dependera de difusdo de
conhecimento, divulgacdo do método, perda de receio do novo, estudo e atualizagdo constante
no tema, para que entdo essa ferramenta passe a ser aplicada com seguranga, gerando bons
resultados no ambito da recuperacdao empresarial.

Pergunta 1 (papel do mediador na recuperacao):

Como o terceiro imparcial/ mediador pode auxiliar as partes na renegociacao inserida na recu-
peracao empresarial? Na pratica, geralmente antes de cogitar a mediagao, o devedor ja iniciou
conversas com os credores mais relevantes desde o inicio da crise, pelas vias normais (nego-
ciacdo direta). O préximo passo é a mediagdo antecedente, convidando-se os credores. (obs.:
€ comum que os credores queiram continuar a negocia¢do). Em uma fase muito inicial de ne-
gociagao, contudo, pode haver receio das partes de que um terceiro possa azedar a negocia-
¢ao. Também é comum a existéncia de créditos estrangeiros (com participacdo de escritérios
estrangeiros): a presenca de multipartes e culturas diferentes ocasiona receio de seguir com
a mediag¢ao (em geral, de advogados brasileiros, pois a cultura da mediagdo se encontra mais
bem estabelecida em outros paises). Em qualquer fase de negociagao, entretanto, a figura do
mediador trard mais efetividade, pois o terceiro imparcial tem muito mais chances de auxiliar
as partes numa boa solugao (especialmente nas mediacdes antecedentes). Existe um ritmo de
negociacao maior, com prazos estabelecidos e cobrados pelo terceiro: melhora-se o fluxo de en-

[2] Grupo formado por juizes, empresarios, advogados, promotores, procuradores, contadores e especialistas que se rednem pra fixar boas praticas de
recuperacao judicial.

[3] In verbis: “[rlecomenda aos magistrados responsaveis pelo processamento e julgamento dos processos de recuperagao empresarial e faléncias, de
varas especializadas ou ndo, que promovam, sempre gue possivel, o uso da mediagao.”
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vio de documentacao, perguntas e respostas e cronograma. Vé-se, num ambito procedimental,
um comprometimento maior das partes em entregar as informacgdes aos credores. Clara van-
tagem também na aplicagdo das técnicas inerentes ao mediador. Reformulagao das falas das
partes para que a comunicacdo atinja o seu objetivo. Filtrar discursos, acalmando falas e ani-
mos, tornando a conversa produtiva, eficiente e fluida. Garante-se também a dialética e o espa-
¢o de fala de todos os agentes relevantes, especialmente quando ja hd um desgaste grande da
relacdo entre as partes/escalada do conflito. Portanto, as principais vantagens da mediacdo s&o
a organizacdo e efetividade da conversa. Obs.: a mediagdo também da a chance de extensao de
prazos para atingimento de acordo e muitas vezes essas dilacdes de prazo sdo mais produtivas
do que o prazo original e podem ser determinantes para um resultado efetivo. Ou seja, nao é
necessario que as partes se atenham ao prazo de 60 (sessenta) dias previsto na Lei de Media-
¢ao*, podendo concluir antes ou depois o procedimento.

‘ Pergunta 2 (margem e negociac¢ao do pequeno credor tem):

Qual a margem de negociagao que um pequeno credor tem em uma recuperacao judicial?
Criar, com ideias, espacos de fala e alcance de lideranga pela organizagcao e integragcdo a gru-
pos de credores. Além disso, é possivel ajustar e acordar sobre os valores dos créditos, evitando
impugnagdes judiciais. Em uma mediacgao, especialmente antecedente, visualiza-se uma maior
possibilidade de protagonismo e voz dos credores menos relevantes.

[4] “Art. 28. O procedimento de mediagao judicial devera ser concluido em até sessenta dias, contados da primeira sessao, salvo quando as partes, de
comum acordo, requererem sua prorrogagao”.
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Reunidao Conjunta das Comissoes de Arbitragem e Mediacao, Incorpora-
¢ao e Contencioso Estratégico do IBRADIM, de 11.11.2024

Painelista: Umberto Bara Bresolin Coordenadores: Claudia Frankel Grosman,
Participantes: membros das comissées Francisco Maia, Umberto Bara Bresolin,
envolvidas e associados IBRADIM Viviane Amaral, José Vicente Amaral Filho e

Matheus Colacino
Relatora: Marina Monteiro Chierighini Lacaz

EPISODIO:

ARBITRAGEM E MEDIAGCAO - INCORPORAGCAO

B ntroducdo

A arbitragem e a mediagdo sdo métodos distintos de solu¢ao de controvérsias. A mediagao é
um método de solugdo autocompositiva, atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem
poder decisdrio, escolhido ou aceito pelas partes, que ingressa na negociagao como ferramen-
ta-chave na acao de “transformar os interesses individuais divergentes em ganhos mutuos”. O
mediador auxilia, estimula e identifica/desenvolve solu¢cdes consensuais que, com frequéncia,
ainda nao haviam sido cogitadas pelas partes. De seu turno, a arbitragem é uma solugao hete-
rocompositiva extrajudicial, mecanismo por meio do qual as partes decidem, de comum acordo,
submeter o seu conflito a um juizo arbitral por elas escolhido, quem, investido de jurisdi¢ao, jul-
gara a controvérsia em carater definitivo.

‘ Escassez da arbitragem e da media¢ao no ambito da
incorporacao

A arbitragem nao é frequente na incorporacgao, excecao feita as demandas de construgao, al-
gumas controvérsias contratuais, casos envolvendo sociedades em conta de participagao, entre
outras (em geral, demandas societdrias e contratuais que nao integram a atividade tipica do
incorporador). Nao se tem conhecimento, por ex., de arbitragens entre o incorporador e adqui-
rentes de unidades imobilidrias. A mediagao, apesar de incipiente, faz-se mais presente nesse
ambito, seja na fase pré processual ou, mais frequentemente, no bojo do processo (i.e., apds
instaurado o litigio, as partes decidem buscar autocomposi¢cao com a facilitagao de um terceiro
gue promova o didlogo).

‘ A arbitragem e a mediacao sao adequadas para resolver
conflitos no ambito da incorporacao?

A escassez desses métodos de solugao de controvérsias na incorporagao induz a reflexdo dos
porqués e do “por que ndo?". Do ponto de vista doutrinario e sob a especial ética do processo
civil, procura-se, hoje, suplantar a cultura do litigio pela cultura da pacificagdo, entendendo-se
sob esse viés que, em regra, a solugdo autocompositiva € apta a trazer maior pacificagcdo social
do que solugdes impostas por um terceiro. Fala-se atualmente, ademais, em justica multiportas:
nog¢ao de que existem varios meios adequados de solugdo de conflitos (antes se falava em meios
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“alternativos” e “métodos subsidiarios”, ideias ja superadas). Portanto, prevalece hoje a nogao de
que cada litigio comporta técnicas mais ou menos adequadas de resolugao.

Conclusodes sobre a reflexao supra

Categorizando-se as espécies de litigios em termos de gestdo de contencioso, qual o meio mais
adequado ou apto a atingir a pacificagao social? Dessa reflexao, extraem-se 5 (cinco) conclusoes:

(i) Primeira conclusdo: a arbitragem ndo parece ser a técnica mais adequada de
solugdo de litigios massificados (ex.: adquirente de unidade em ambito de relagdo de
consumo). Isso porque a possibilidade de formagao de precedente que traga previsi-
bilidade e seguranca juridica - especialmente para casos que contemplem tese con-
trovertida com amplo potencial de multiplicacdo - € tipica do Judiciario, que se orga-
niza, justamente, na formacdo de precedentes. Entre as espécies de litigios repetitivos
que sdo bem resolvidos com a formacao de precedentes, cite-se as acdes de distrato
(envolvendo incorporadora de médio ou grande porte), agdes sobre corretagem e ju-
ros, acoes envolvendo atraso de obra, etc.. O custo também é um aspecto relevante: o
consumidor costuma pleitear justica gratuita, o que nao pode ser feito na arbitragem
(ambiente em que a omissao do adquirente no custeio proporcional do procedimento
ensejaria o custeio total pelo incorporador, sob pena de extingdo do procedimento ar-
bitral). Destarte, o recurso a arbitragem nesse tipo de litigio poderia nao sé inviabilizar
a formacgao de precedentes, como a prépria resolugao dos conflitos, na medida em que
seria evitada pelo consumidor e/ou geraria gastos excessivos — e possivelmente invia-
veis - para o incorporador. Vislumbra-se, ademais, obstaculos financeiros relacionados
a discussao de validade e eficacia da cldusula que imponha a arbitragem. Nao obs-
tante a Lei de Arbitragem elenque os requisitos formais de eficacia da clausula com-
promisséria em contratos de adesao, vislumbra-se situagcdes com potencial de gerar
desconfianca e impugnacgoes por parte do consumidor, ex.: cldusula que eleja camara
setorial (i.e., arbitros atuando com frequéncia em determinada camara especializada,
proferindo entendimento recorrente sobre matérias repetitivas, ndo necessariamente
em prol do adquirente ou em conformidade a jurisprudéncia). Para brigar pela preva-
Iéncia da clausula arbitral, haveria, portanto, dispéndio financeiro — e de tempo - que
talvez ndo compense a escolha da arbitragem.

(i) Segunda conclusao: para os conflitos massificados envolvendo consumidor, vis-
lumbra-se a viabilidade da arbitragem apenas como técnica subsididria.

(iii) Terceira conclusao: vislumbra-se a utilizacdo da mediacdo em determinadas
relagées de consumo inseridas no direito imobiliario, ex. principal.: casos envolvendo
“cliente vip” inadimplente e/ou unidades custando dezenas de milhdes de reais: o in-
corporador nao deseja estar em conflito com esse tipo de cliente e a restituicdo de
altos montantes pode lhe trazer substancial prejuizo. Nesse caso, a mediagao serviria
para alcancgar solugcao consensual satisfatéria, por ex., permuta de unidade ou outras
avencas. Outras situagdes em que a mediagcao se mostra adequada: [a] incorporador
que possui poucos litigios/ demandas; [b] casos envolvendo atos ilicitos que repercu-
tem tanto na situag¢ao do condominio, quanto dos condéminos e do incorporador (ex.:
item prometido pelo incorporador que nao foi cumprido). Com efeito, a mediacao se
mostra adequada para evitar a multiplicagdao de problemas no ambito do condominio;
[c] conflitos individualizados sem potencial de massificacao, ex.: defeito construtivo de
apenas 1 (uma) unidade (exs.: problemas de infiltragdo ou caixilharia e unidade sem
vaga de garagem) e [d] hipotese de paralisagdo de obra pelo construtor/ incorporador,
seja por falta de recursos, seja pela hipétese prevista na Lei 4.591/642 ensejando a des-

[1] “Art. 3° [..] § 2° Nos contratos de adesao, a clausula compromissoria so terd eficacia se o aderente tomar a iniciativa de instituir a arbitragem ou
concordar, expressamente, com a sua instituicdo, desde que por escrito em documento anexo ou em negrito, com a assinatura ou visto especialmente
para essa clausula”.
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tituicao do incorporador e a constituicdo de um condominio de construc¢ao. Nesse
tipo de situacao, i.e.,, nessa primeira relagdo do incorporador com a massa de adqui-
rentes, a mediagao pode se mostrar como técnica de resolu¢ao mais adequada, a
fim de se evitar um contencioso heterocompositivo.

(iv) Quarta conclusao: a mediag¢do é ferramenta apta a resolver conflitos que ndo
se relacionam a relagées de consumo, ex.: disputa tipicamente societdria (entre so-
cios da incorporadora), conflitos possessorios coletivos, relagées entre incorporador
e permutantes, casos de relagcdo continuada (ex.: vizinhanga). Nesses casos, além de
oferecer celeridade, a mediagcdo tem a vantagem adicional da confidencialidade. Na
visdo do incorporador, um litigio entre sécios pode afetar a reputacédo/desvalorizar
o empreendimento. A mediagcdo também se faz presente em conflitos possessérios
coletivos. Pode haver acdo de reintegracao de posse, mas a execugdo da liminar de
reintegracao é muito desafiadora (além de envolver diversas pessoas, tem potencial
de ocasionar situagdes violentas e tragédias, como mortes de criangas). Casos pra-
ticos citados em que a autocomposicao via mediagao pode ser mais interessante e
eficaz: [a] terreno comprado pelo incorporador e invadido por movimento sem-terra,
composto por dezenas de familias: desocupacao negociada entre advogados e ocu-
pantes, com prazos e indenizag¢des pré-estabelecidas, contemplando antecipagdes
financeiras. Obs.: pode ser seguida ou precedida de uma liminar de posse multitu-
dinaria; [b] desocupacao de comunidade em favela: reunido entre advogados e de-
zenas de ocupantes em lugar remoto, com uso de megafone. Obs.l: necessario que
o advogado tenha jogo de cintura nessas situagdes, sendo salutar que haja preparo
prévio em técnicas de mediagdo. Obs.2: um mediador nessa situacdo teria prepara-
do o terreno e construido um cendrio mais vidvel de composicao; [c] disputa entre
incorporador e terceiro fora da relagdo de consumo: relagao com permutante. Nao
se trata de conflito com potencial de multiplicagdo, mas precisa ser célere, seja para
viabilizar a futura incorporacgao, seja para destravar cenario judicial que tenha oca-
sionado a paralisagdo da incorporacao; [d] casos de relagcdo continuada, exs.: em-
bargo de obra por problema de vizinhanga. Obs.: o incorporador convive por anos
com os vizinhos da obra (problemas relacionados a estacionamento de veiculos,
barulho, entulho, rachadura na parede, entre muitos outros): € importante resolver
prontamente essas questdes com didlogo adequado, explicando e mostrando aos
conddminos as etapas da construgao, tendo em vista ser extremamente prejudicial
eventual paralisagdo da construgdo para resolver esse tipo de problema. Em geral,
a estratégica “automatica” do escritério de contencioso, nesses casos, € agravar de
eventual embargo de obra; ingressando assim em uma espiral de conflito (envol-
vendo inclusive a Prefeitura) que poderia ter sido evitada. Por vezes, as medidas de
autocomposicao paralelas e independentes sao necessarias, mas é importante con-
siderar a mediagdo, que costuma ser bastante efetiva em casos envolvendo relagdo
de consumo e vizinhanga. A mediagdo também pode ser adequada para problemas
com a Administragao Publica (ex.: licenga para obra nova, atendimento de requisitos
e normas urbanisticas). Obs.: a Lei de Mediacdo permite a autocomposi¢ao com 6r-
gaos da Administracdo Publica, aos quais ja se admitia transacionar sobre determi-
nadas matérias (ex.: negociagao e assinatura de TACs), embora vedada a mitigagao
de normas publicas.

(v) Quinta conclusao: a arbitragem fora da relagdo de consumo se mostra efetiva
para solugdo de litigios que envolvam conhecimentos especializados (exs.: constru-
¢do, conflitos com terrenista e com a Administragdo Publica). Ex. tipico: arbitragens
de construcao, oferecendo a vantagem adicional da confidencialidade, além da es-
pecializagdo. A ciéncia do publico sobre um litigio com o construtor é indesejavel ao
incorporador. Outra hipétese citada: conflito com terrenista, em que muitas vezes ha

[2] “Art. 43 [..] VI - se o incorporador, sem justa causa devidamente comprovada, paralisar as obras por mais de 30 dias, ou retardar-lhes excessivamente o
andamento, podera o Juiz notifica-lo para que no prazo minimo de 30 dias as reinicie ou torne a dar-lhes o andamento normal. Desatendida a notificacao,
poderd o incorporador ser destituido pela maioria absoluta dos votos dos adquirentes, sem prejuizo da responsabilidade civil ou penal que couber, sujeito
a cobranca executiva das importancias comprovadamente devidas, facultando-se aos interessados prosseguir na obra”.
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uma clausula resolutiva expressa (desisténcia do negdécio se ndao concluida a base de
aquisicdes esperada pelo incorporador ou para o caso de nao aprovagao do projeto).
Nesses casos, o Judicidrio ndo parece ser o ambiente mais apto a discutir sutilezas
de viabilidade negocial/aprovacédo (em que a demonstracdo de que o incorporador
nao foi negligente é multifacetada, por vezes demandando conhecimento aprofun-
dado da atividade incorporativa). Trata-se de andlise minuciosa, tendendo o juiz a
indeferir a liminar. Faz-se mister alguém que entenda profundamente a atividade de
incorporacdo, a fim de compreender as nuances e dificuldades. Outra possibilidade
citada: arbitragem com a Administragcao Publica, exigindo conhecimento muito es-
pecializado (ex.: especificidades urbanisticas).

‘ Progressiva programacao do advogado para a mediacao

As gerag¢des mais jovens estdo progressivamente mais preparadas para os métodos ADR, em-
bora ainda haja certa resisténcia. A cultura do litigio vai aos poucos se modificando para o
sistema multiportas. Ex.: a tentativa de conciliagdo do juiz na audiéncia era completamente
pro forma, sem nenhuma atuagcdo compositiva. Forjou-se nas geragdées menos jovens uma
cultura de litigio, hoje bastante mitigada (que se reflete em muitos cursos de graduacgao e pés
graduacgao). A cultura de pacificagdo, os métodos heterocompositivos e o sistema multiportas
sdo assuntos em pauta. O CPC deu incentivo a esses métodos (embora algumas previsdes nao
sejam aplicadas pelo Judiciario, ex.: conciliagdo antes da contestac¢ao).

m Perguntas e debates:

(i) guestdo envolvendo a auséncia de previsdo de mediagao no contrato de honora-
rios: o que levaria o advogado a sugerir a uma mediagdo (por ex, em caso envolvendo
hipoteca entre construtora e agente financeiro, tratada pela Sumula 308 do STJ3),
se nao houver previsao da mediagdo no meu contrato de honorarios? Em caso de
sentencga para executar contra o incorporador, com previsao de honorario de éxito, o
advogado se encontra desestimulado a abrir mdo da agdo judicial por conta do éxito.
Interesse econdmico do advogado que ndo pode se sobrepor ao interesse do cliente,
pois adstrito ao Cédigo de Etica. Para mitigar a possibilidade de n3o realizar o éxito,
ha a possibilidade de regular o éxito (por ex.: com recebimento de éxito proporcional
em caso de acordo ou a possibilidade de receber sucumbéncia caso nao haja éxito
ou, ainda, de receber éxito caso ndo haja sucumbéncia). A sucumbéncia (art. 85 do
CPC) vem sendo interpretada de maneira cada vez mais restritiva, com aplicacao
de equidade em diversas causas imobilidrias. Imprevisibilidade do Judiciario € um
fator de incerteza. A regulagao contratual da autocomposicdo permite maior previ-
sibilidade. Obs.: o conflito de interesses vs. formatag¢ao do contrato de honorarios é
frequentemente objeto de mediagdes entre advogado e partes: o advogado é pega
fundamental no procedimento de mediagao, sendo igualmente importante, porém,
a transparéncia no contrato de honorarios. Hd um interesse de negociag¢do de todos:
o terceiro colabora muito nesses casos, porque tem o mindset da negociagdo (nem
sempre presente nos advogados);

[3] “A hipoteca firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou posterior a celebracdo da promessa de compra e venda, nao tem eficacia
perante os adquirentes do imdvel”. (ST, SUMULA 308, SEGUNDA SECAO, julgado em 30/03/2005, DJ 25/04/2005, p. 384).
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(i) questao envolvendo a arbitragem na incorporagao: empresarios tem receio do
Judiciario (jurisprudéncia pré adquirente e inseguranca juridica ali envolvida); se a
arbitragem esta prevista no contrato, o custo nao é problema e hd conhecimento e
entendimento sobre as teses dos arbitros, seria interessante estabelecer mediacao
obrigatéria pré-litigio? Seria admissivel, nesse contexto, a obrigatoriedade da aplica-
cao de precedentes judiciais fixados sobre a matéria, na arbitragem? Entendimento
de que, desde que fora da relacdo de consumo, ndo haveria problemas/ viabilidade
para nenhum dos cenarios cogitados. Outros temas, no entanto (ex.. comissao de
corretagem, correcao monetdria etc.) podem ser problematicas. O valor envolvido
na arbitragem ndo é inexpressivo e o consumidor, com frequéncia, faz jus a justica
gratuita. Se prevista a arbitragem para esse tipo de matéria, mesmo que atendidos
todos os requisitos legais (salvo casos de pequenos incorporadores, pouco litigio e
matérias individualizadas, como acima citados). Observag¢ao de que o lbradim pos-
sui convénios com camaras de arbitragem (ex.: Ciesp-Fiesp) que reduzem os custos
de valores e trazem solugdes customizadas para atender demandas de menor valor.
Ainda nesse contexto, questionamento acerca de possivel economia: a longo prazo,
a previsao de clausulas escalonadas ou arbitrais emn demandas repetitivas nao po-
deria diminuir custos com litigio, considerando que a porcentagem de adquirentes
gue ird questionar a validade da cldusula nao serd, provavelmente, de 100% (cem
por cento)? Entendimento de que é possivel se pensar nesse cenario, mas, para o
consumidor, seria uma dificuldade adicional. Além disso, remanesceria o problema
da auséncia de precedentes, que se formam de maneira estruturada e transparente
no Judiciario;

(iii) em alguns casos de produc¢ao autdbnoma da prova, o recurso a mediagao e a arbi-
tragem poderiam evitar o litigio: produz-se a prova em ambito privado, eliminando-
-se eventual cenario litigioso ou, ao menos, seguindo-se com o litigio de forma mais
organizada e amplificada (ja que, por vezes, é preciso amenizar as visdes das partes
sobre as préprias pretensdes). No entanto, entendimento manifestado de que, mes-
Mo nessas situagdes, persistiria certa imprevisibilidade quanto a robustez do direito;

(iv) debate sobre a exequibilidade do acordo extrajudicial vs. acordo judicial. A conci-
liacao pode ser pré ou poés processuais, mas a homologacao do acordo no Judiciario
(chancela judicial) da um conforto maior para as partes. H3d uma distingao técnica
importante entre acordo homologado e acordo ndo homologado: ambos sao titulos
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executivos, passiveis de cumprimento de senteng¢a de natureza executiva. Se hou-
ve homologacdo, o titulo é judicial e cabe cumprimento de sentenca. Se ndao houve,
o titulo é extrajudicial e inicia-se um processo autdonomo de execucado. A despeito
dessa diferenga tedrica de consequéncia pratica processual, fato € que, em ambas
as hipdteses, se trata de titulo executivo. Ha algumas sutilezas conforme a situacao
fatica: as vezes se mostra conveniente firmar um acordo judicial, estipulando-se ou-
tras obrigacdes em instrumento apartado (ex.: restituicdo de 50% nos autos € mais
40% extrajudicialmente). Ou seja, mesmo no Ambito do processo, por vezes se mostra
inconveniente homologar a integralidade do acordo. E, por vezes, para maior confor-
to e seguranca (por vezes meramente pedagdgica), interessa as partes homologar
judicialmente um acordo extrajudicial (embora isso ndo pareca tecnicamente perti-
nente).

Conclusao:

N3ao ha certezas quanto a utilizagdo dos métodos ADR no ambito da incorporacao, especial-
mente nas causas envolvendo consumidor e com potencial multiplicativo, pois a amostragem
de casos é, ainda, deveras escassa. Trata-se, portanto, de impressées, sendo necessario aos ad-
vogados do ramo refletir sobre o que fazem, por que se fazem e se poderiam tentar fazer dife-
rente. O Judiciario nem sempre é o melhor ambiente para a resolucao de conflitos, mas para
litigios massificados ainda parece ser adequado. O Ibradim ajuda a levantar questdes impor-
tantes sobre a pratica contenciosa no setor imobiliario, as quais devem ser enfrentadas e pro-
gressivamente superadas pelos profissionais da area.
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Arbitragem e Mediacéo
Cartérios Extrajudiciais

Reunidao das Comissdes de Arbitragem e Mediag¢ao e de Direito Notarial
e Registral do IBRADIM, de 03.12.2024

Convidado: Marco Antonio Ribeiro Tura- Coordenadores: Claudia Frankel Grosman,
Participantes: membros das comissdes Francisco Maia, Alexandre Clapis, Alexandre
envolvidas e associados IBRADIM Kassama e Priscila Alvez Patah

Relatora: Marina Monteiro Chierighini Lacaz

EPISODIO:

ARBITRAGEM E MEDIACAO - CARTORIOS EXTRAJUDICIAIS

Il ntroducdo da tematica: gestdo de conflitos pelos notarios e
registradores

Reunido no intuito de promover didlogo aberto sobre a gestdo de conflitos a cargo dos notarios
e registradores: impressoes individuais do painelista, baseadas em sua experiéncia e formacgao
na resolucgao de conflitos. O tema da gestao de conflitos € mais amplo que os da arbitragem e
da mediacdo: papel mais relevante que a mera gestdo de litigios. Um levantamento feito pela
FTI Consulting aponta que 60% (sessenta por cento) dos departamentos juridicos reconhecem a
gestao de conflitos como paradigmatica, mas apenas 30% (trinta por cento) admitem aplica-la.
Pesquisas académicas apontam que, quanto maior a escolaridade e a renda, maior a participa-
¢ao em conflitos e que apenas uma pequena porcentagem dos conflitos chega a ser judiciali-
zada. No que diz respeito aos conflitos imobiliarios, apesar de constatar um aumento recente
de 27% (vinte e sete por cento) dos negdcios imobilidrios, o SECOVI aponta uma diminuigcao de
processos nessa seara (agentes do ramo imobilidrio representam apenas 1% do polo ativo). No
entanto, parece inadequada a premissa de que isso se deva a baixa escolaridade das partes. Em
verdade, nao houve tempo suficiente para que esses novos negdécios se tornassem litigios judi-
ciais. Ademais, espera-se que tais novos negdcios sejam geridos de modo a gerar menor quan-
tidade de processos judiciais.

m Competéncias dos notarios e sua ampliacao a partir do
Marco das Garantias'

A formacgao dos titulos exige a interveng¢ao dos notarios, quem, na qualidade de pessoas naturais
que recebem delegagao de servigo publico, exercem fung¢do qualificadora. Obs.: a antiga expres-
sdo “cartorio”, carregada com certa desvalorizagao cultural, refere-se ao espaco fisico destinado

[1] Lei n®14.711, de 30 de outubro de 2023, que “[d]ispde sobre o aprimoramento das regras de garantia, a execugao extrajudicial de créditos garantidos
por hipoteca, a execugao extrajudicial de garantia imobiliaria em concurso de credores, o procedimento de busca e apreensdo extrajudicial de bens
moveis em caso de inadimplemento de contrato de alienacgao fiduciaria, o resgate antecipado de Letra Financeira, a aliquota de imposto de renda sobre
rendimentos no caso de fundos de investimento em participa¢des qualificados que envolvam titulares de cotas com residéncia ou domicilio no exterior
e o procedimento de emissao de debéntures; altera as Leis n°s 9.514, de 20 de novembro de 1997, 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), 13.476, de
28 de agosto de 2017, 6.015, de 31 de dezembro de 1973 (Lei de Registros Publicos), 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 13105, de 16 de marco de 2015 (Codigo
de Processo Civil), 9.492, de 10 de setembro de 1997, 8.935, de 18 de novembro de 1994, 12.249, de 11 de junho de 2010, 14.113, de 25 de dezembro de 2020,
1.312, de 27 de junho de 2006, 6.404, de 15 de dezembro de 1976, € 14.382, de 27 de junho de 2022, e o Decreto-Lei n° 911, de 1° de outubro de 1969; e revoga
dispositivos dos Decretos-Lei n°s 70, de 21 de novembro de 1966, e 73, de 21 de novembro de 1966".
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a serventia vinculada ao notdario ou ao registrador (cartério como objeto, e ndo sujeito), i.e., o es-
tabelecimento, que pode ser fisico ou virtual (ex: e-notariado). O notario tem papel de confianga
do usuario, auxiliando-o a ajustar suas expectativas em conformidade a fung¢ao do Estado. Com
o Marco das Garantias, o notario, que antes desempenhava fungcao mais preventiva (de autenti-
cacao e redacgdo, atacando conflitos potenciais), passa a participar de todo o ciclo de produgdo
dos titulos. Com as mudancas legislativas, passa a exercer também a fungdo de aproximador das
partes/mediador, culminando na fungao restaurativa da normalidade da relagdo das partes.

O novo paradigma da gestao de conflitos e a importancia do
notario

O paradigma da resolugao de conflitos adota o pressuposto de que os conflitos sdo transforma-
dos, mas nao resolvidos, havendo sempre uma parcela subjetiva ndo incorporada na solugao. O
novo paradigma de gestao de conflitos traz as expectativas das partes se alinhando e se ajus-
tando as normas. Os conflitos imobiliarios envolvem a disputa de direitos, divergéncias sobre
obrigag¢des pactuadas sobre bens imdveis (infungiveis). Impossivel a convivéncia de interesses,
de modo que a decisao dos conflitos caminha, via de regra, para uma determinagao excludente.
Chega-se a uma decisao erga omnes, sendo, por isso, de interesse publico: o Estado exerce po-
deres dominiais sobre os bens imobiliarios, sendo o acervo privado, no imobiliario, de interesse
estatal (i.e.,, fungdo de dar destinagao util aos bens imodveis). Por essa razao, para bem se resolver
os conflitos no direito imobiliario, faz-se mister pensar na adequacao: eficaz atendimento da pre-
tensdo, com maxima segurancga, delimitando-se os interesses envolvidos para conformagao com
o ordenamento. O Poder Judicidrio esta aparelhado para uma resposta binaria, visando quase a
ruptura das relagdes, o que atenta contra os interesses do setor. A adequag¢ao do meio de resolu-
¢ao de litigios € objetivamente e subjetivamente aferivel, porque o individuo que decide o con-
flito ha de ser dotado de aptidao técnica e material, para satisfacdo completa da pretensao ven-
cedora. No imobilidrio, contudo, faz-se necessario um terceiro mais do que apto/técnico, como
também de confianca das partes. O notario desempenha esse papel, porque, além de aptidao
técnica, possui imparcialidade sistémica (natural de sua fung¢ao legal). Obs.: outros profissionais
sao dotados de uma imparcialidade apenas acidental, pois ndo decorrente de sua func¢do legal.
Tal peculiar caracteristica legitima a fungao do notario como terceiro decididor, embora nao seja
dotado de coercibilidade (poder exclusivo do juiz estatal). Muitos titulos tém ingresso no registro
de imodveis sem demandar a intervencgao do Judiciario: capacidade do notario de dotar atos de
condigdes juridicas para sua satisfagao sem intervencao judicial. Outras vezes, o notario vai além,
ex.: criagao de uma conta notarial (espécie de escrow account, criada pelo Marco das Garantias,
que introduziu a LRP o art. 72-A, §1°)?2, em que um patrimoénio fica afetado especificamente para
o adimplemento da obrigagao, sem possibilidade de obstaculo (obrigagao essa que foi imagina-
da pelo legislador como de direito material, mas nada impede que seja usada para fins proces-
suais, ex.: para o cumprimento de sentencas inteligentes ou termos de mediac¢ao inteligentes).
Fato € que o notario pode bem atuar em todo o complexo ciclo de formagao dos titulos, seja
prévia, ou concomitante a sua formagao. Com as alteragoes trazidas pelo Marco das Garantias,
sao expressamente ampliadas algumas fung¢des ndo exclusivas do notario, incluindo-se a possi-
bilidade de atuar como mediador e arbitro®. No passado, ndo havia impedimento legal para que
os notadrios e registradores exercessem essas fungdes, tampouco a aproximacao das partes para
resolucao de conflitos era totalmente estranha a sua atividade“. Por meio da Resolugdo n° 125,
de 29 de novembro de 2010, o CNJ inclusive reconheceu o papel do notario e demais delegados
de fungao publica na resolucdo de litigios, especialmente por meio da aproximacao das partes,

[2] “Art. 7°-A Aos tabelides de notas também compete, sem exclusividade, entre outras atividades: (..) § 1° O preco do negdcio ou os valores conexos
poderao ser recebidos ou consignados por meio do tabelido de notas, que repassara o montante a parte devida ao constatar a ocorréncia ou a frustragao
das condigdes negociais aplicaveis, ndo podendo o depdsito feito em conta vinculada ao negdcio, nos termos de convénio firmado entre a entidade de
classe de ambito nacional e instituicao financeira credenciada, que constituira patrimonio segregado, ser constrito por autoridade judicial ou fiscal em
razdo de obrigagdo do depositante, de qualquer parte ou do tabelido de notas, por motivo estranho ao proprio negdcio. (..)".

[3] Que, por meio de seu art. 12, introduziu a LRP o art. 7-A, in verbis: “[a]os tabelides de notas também compete, sem exclusividade, entre outras
atividades: | - certificar o implemento ou a frustragcdo de condicdes e outros elementos negociais, respeitada a competéncia propria dos tabelides de
protesto; Il - atuar como mediador ou conciliador; Ill - atuar como arbitro. (...)".
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estabelecendo, no entanto que a cobranga do procedimento deveria se dar pelo valor tabelar
(i.e., remuneracdo minima por sessdo de conciliagcdo e mediag¢ao). Contudo, apesar da previsdo
em tela, os notarios ndo exerceram significativamente, no passado, os papéis de mediadores e
conciliadores, seja em razdo da falta de incentivo financeiro®, seja em razdo da falta de previsao
legal e regulamentacdo especificas, necessarias a seguranca juridica da atividade notarial (Que
contempla delegacado de funcdo publica). Vé-se, portanto, que o marco das garantias deslocou
o paradigma da resolucdo para a gestdo de conflitos, além de explicitar algo que ja estava pre-
sente na Lei de Arbitragem e convencdes internacionais, i.e., o fato de ndo haver impedimento
ao exercicio da mediacdo e da conciliagao pelos notarios e registradores. Entretanto, é de fun-
damental importancia para o delegado de funcdo publica que as permissdes sejam expressas e
amplamente regulamentadas (pelo CNJ) - o que ainda ndo ocorreu, mas se espera que ocorra
em breve. Do ponto de vista funcional, é determinante a existéncia de uma permissao legal ex-
pressa, que agora se encontra na LRP (art. 7-A), enumerando competéncias ndo exclusivas do
notario (tratam os incisos do dispositivo em questao da certificacdo dos negécios, da mediacdo
e conciliacdo e da arbitragem). A ideia dos incisos em questdo é traduzir competéncias concor-
renciais, que sofrem, no entanto, graduacao®.

Exs. de conciliacao por notario

Ex.l: como cobrar divida sem titulo formal (ou seja, que ndo possa ser levada ao registrador)?
Uma das hipdteses é por meio da conciliagdo promovida por um notario, ideia que ja vem sen-
do desenvolvida por profissionais da area e juristas. Atuacao, portanto, do notario no momento
anterior a formacao do titulo formal. Ex.2: dividas de aluguéis sem repercussao real levadas ao
notdrio para manter a relacdo locaticia.

Razbes para a permissao de mediag¢ao e conciliacao pelos
notarios

Por que alocar a competéncia do inciso Il do art. 7-A como do notario? Entendimento de que o
notario serd apenas mais um sujeito no universo dos conciliadores e mediadores privados, exer-
cendo competéncia ndo exclusiva/ concorrente.

Projeto de lei no Estado do Parana

Ha um projeto piloto, no Parana, buscando tornar nacional o desenvolvimento mais amplo da
mediag¢do e conciliagdo nas serventias, permitindo que os mediadores e conciliadores possam
prestar servigos nas serventias sem que sejam vinculados a elas, ou seja, como terceiros. Hipote-
se que traria remuneracdo justa e fungao isenta. Ideia é reduzir percalgos trazidos com discussao
de honorarios, que acabam inibindo solugdes efetivas.

Arbitragem notarial: regida pela autonomia privada

Sem prejuizo de futuro posicionamento das corregedorias, por ora, a postura dos notarios e re-

[4] Exs. (i) mediadores de créditos de Portugal — que poderiam ser adotados no Brasil, embora a figura aqui ndo exista e (ii) cancelamento de protestos
por notarios especializados e de registros (por mora absoluta): nesse caso e em outros, os sujeitos podem se utilizar de aproximagéo das partes para que
as relagdes sejam mantidas e, os conflitos, adequadamente solucionados.

[5] Embora muitos conciliadores do Judiciario exercam essa func¢do gratuitamente, ha que se considerar que o cartoério extrajudicial € bancado pelos
oficiais, que ndo conseguem manter o estabelecimento e suas despesas com remuneragao irrisoria. A remuneragao para essas sessdes ja mudou (o
art. 7°-A, trazido pelo Marco das Garantias dispde, no 8§3°, que “[a] mediacao e a conciliagao extrajudicial serdao remuneradas na forma estabelecida em
convénio, nos termos dos §§ 5° e 7° do art. 7° desta Lei, ou, na falta ou na inaplicabilidade do convénio, pela tabela de emolumentos estadual aplicavel
para escrituras publicas com valor econémico”). No entanto, a mudanca ainda ndo surtiu efeito na pratica dos cartorios, que provavelmente aguardam
movimentagao das corregedorias estaduais e nacional para comecar a atuar nesse ambito.

[6] Ex. concorréncia da fungao do protestador que nao invade a competéncia de certificagdo do registrador.
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gistradores é de que ndo se trata de drbitro notdrio, e sim de um notdrio que também é arbitro.
Portanto, a atividade do notario como arbitro ndo seria ato notarial e ndo se remuneraria por
emolumentos. Por que entdo se previu a atividade como competéncia concorrencial/ ndo ex-
clusiva? Porque ha concorréncia com arbitros privados. Com efeito, era necessaria a previsao de
gue o notario poderia atuar como arbitro em meio a atividade notarial, o que ndo significa que
estaria ele, nesse caso, exercendo fungao publica (ex.: como o faz quando tira fotocépias). Trata-
-se, portanto, de atividade sujeita a fixagcao de preco (ndo prego publico, mas sim privado). Obs.:
o principio que rege a insercdo de preco se encontra na CF/88, segundo a qual n&o se pode es-
tabelecer privilégio ao agente publico que exerca funcao privada. No entanto, a CF/88 também
dispde que o agente publico ndo pode ser prejudicado. A autonomia privada que rege a arbitra-
gem também vale para os arbitros, que podem aceitar ou recusar a arbitragem a ele submetida
(discricionariedade nessa perspectiva). Se o mesmo tratamento néo for dado ao notario, ha risco
de tratamento tanto privilegiado quanto prejudicial, ambos vedados pela CF/88. Muito impor-
tante: a autonomia privada permite que as partes, com o arbitro, tracem um programa decisorio,
de maneira mais ampla do que um negdcio juridico processual, podendo pactuar inclusive as
regras para conducao da arbitragem. Nessas regras, encontram-se também aquelas relativas
as custas do procedimento, salvo situacdes de adesdo livre a regulamentos e regimentos de
camaras em que isso seja fixado como inegociavel. Como se exerce essa liberdade de nego-
ciacdo dentro de remuneracdo emolumentar? Isso nao é possivel no sistema de prego publico.
O tratamento dado pela lei vem para conceder seguranca juridica e deixar claro que o notario
pode exercer funcgdo arbitral inclusive no expediente, sem que essa atividade esteja inserida na
funcdo notarial.

Um registrador pode ser arbitro?

Sim, mas como decidiu o CNJ em carater recente, nao se trata de competéncia insita ao regis-
trador, e sim ao notario. Fora do expediente, qualquer registrador pode ser arbitro, mas no expe-
diente - i.e,, sem que isso configure atividade notarial - somente o notario pode desempenhar
o papel de arbitro.
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B3 Perguntas:

m Haveria concorréncia entre os notarios e outros atores

6.4

privados?

Nao ha monopdlio do notariado, pois concorre com agentes privados, mas dentro do dmbito
extrajudicial. Vale dizer: apenas o notdrio pode ser arbitro no ambito da atividade notarial. Nao
se trata de atividade notarial em sentido estrito. Na tramitagao da lei, o que se fez foi esclarecer
que o exercicio da mediacdo e da arbitragem é compativel com a atividade notarial e registral.
Mas o legislador foi além, permitindo a funcdo. Nao é defensavel, contudo, que essa fungao se
corporifiqgue em instrumento publico. Diferente de outros sistemas no mundo (ex.: Unidao Eu-
ropeia), o arbitro preferencial é o notario, por sua imparcialidade sistémica/ natural e distincdo
entre a arbitragem voluntaria e involuntaria. No Brasil, o sistema é diverso: ha dificuldade em se
defender a figura do “arbitro-notario”, enquanto defensavel um notario que também pode ser
arbitro, empresario, leiloeiro etc. Importa a distingdo, porquanto o notario é delegado da sobe-
rania estatal em sua funcdo tipica/ notarial, mas ndo o é na func&o de arbitro. O mesmo ocorre
com os conciliadores e mediadores nas serventias extrajudiciais (embora criticavel o tratamento
desse papel pelas corregedorias - nesse sentido, manifestagdo recente do CBar no sentido de
qgue nao cabe ao CNJ regular essa atuagao). A arbitragem tem de ser eficiente e célere, o que
implica a observancia da Lei de Arbitragem. Importancia de manter a coeréncia no sistema ar-
bitral, evitando tratamentos diferenciados para sentencas arbitrais proferidas por notarios, sob
pena de falta de coeréncia sistémica. E essencial, nesse sentido, que os notarios ndo pratiquem
ato de delegacdo estatal ao decidirem um conflito. Trata-se de entendimento ainda em debate,
sendo possivel que a corregedoria ainda venha a regular esse tipo de atividade, potencialmente
arriscando a efetividade das arbitragens notariais.

Qual o 6rgao envolvido no projeto de mediacao por terceiros
no ambito dos cartérios?

O TIPR, juntamente com a Escola Nacional de Arbitros e Registradores - ENNOR, apresentou
piloto de projeto sem prévio credenciamento da ENNOR. Foi uma falha que ensejou o ndo de-
senvolvimento do projeto, embora ele fosse interessante, porque eliminaria a exigéncia de reva-
lidagao do mediador a cada 2 (dois) anos (descabida nas mediacdes comuns).

Como se dara a remuneracao dos mediadores?

Ainda ha muita variacdo e divergéncia nesse aspecto. O projeto de lei do Parana seria interes-
sante porque viabilizaria uma remuneracgao justa. Cultura do litigio ndo é a Iégica de um siste-
ma saudavel: necessario pensar o Direito sob a ética do cuidado, como uma questdo de saude
publica. Aguardar a prestacao jurisdicional acaba sendo uma segunda lesdo a direitos. O papel
fundamental dos terceiros imparciais € auxiliar que as pessoas alcancem solug¢des efetivas.

Vislumbra-se conflito de interesses na mediacao por terceiro
no ambito dos cartorios?

Interesse em lide vs interesse na lide. Todo o aparato de Justica tem interesse na lide. Interesse
em lide, no entanto, é o que configura conflito de interesses, i.e., quando a controvérsia afeta
pessoalmente o procedimento dos sujeitos do processo. Ex.I: quando a lide se desloca para a
validade ou existéncia do ato, o terceiro notario que participou da formacgao do titulo pode ter
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interesse em lide. Ex.2: quando a discussdo é a eficacia/ adimplemento, ndo parece haver con-
flito potencial no terceiro escolhido pelas partes, ainda que ele tenha participado da redagao
do titulo. Nada impede que haja regulamentac¢ao ou previsdes contratuais impedindo o notario
de participar como arbitro de conflito originario de titulo para o qual contribuiu na formacgao.
Entendimento de que nenhum arbitro, notario ou ndo, pode discutir validade e existéncia de
titulo publico (decreto expropriatdrio, escritura publica e demais titulos submetidos a soberania
estatal).

Pagina 103



EPISODIOS 2023

Registros fotograficos
das reunioes



g
IBRADIM

INSTITUTO BRASILEIRD
DE DIREITC IMDBILIARIO

Pagina 105



g
IBRADIM

INSTITUTO BRASILEIRD
DE DIREITC IMDBILIARIO

Pdagina 106



EPISODIOS 2024

Registros fotograficos
das reunioes



g
IBRADIM

INSTITUTO BRASILEIRD
DE DIREITC IMDBILIARIO

Pagina 108



g
IBRADIM

INSTITUTO BRASILEIRD
DE DIREITC IMDBILIARIO

Pagina 109



g
IBRADIM

INSTITUTO BRASILEIRD
DE DIREITC IMDBILIARIO

Pagina 110



IBR/\DIM

INSTITUTO BRASILEIRO
DE DIREITO IMOBILIARIO

IBRADIM.ORG.BR () /InstitutoBrasileiroDe (E) WWW.IBRADIM.ORG.BR
Direitolmobiliario

A |



https://www.instagram.com/ibradim.org.br/?hl=pt-br
https://www.facebook.com/institutobrasileirodedireitoimobiliario/
https://ibradim.org.br/

