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RESUMO

As atividades da construgao civil sao intrinsecamente complexas, resultado
de muitas variaveis e grande quantidade de informacdes envolvidas, o que
dificulta o gerenciamento dos riscos e a previsdo de conflitos, os quais
podem vir a se tornar uma disputa. Os contratos, instrumentos de pacto e
reguladores das acdes dos agentes e celebrados para a realizagdo dos
empreendimentos, muitas vezes sdo mal redigidos e criam um campo feértil
para disputas e demandas judiciais, as quais geram prejuizos aos agentes e
as partes interessadas envolvidas. A justica estatal € morosa em funcédo do
acumulo de processos e de alto custo. Como alternativa, foi instituida pela
lei federal 9307/96 a arbitragem, uma forma de solucdo de disputas de
forma privada, criada com a intencdo de ser rapida, de baixo custo e
sigilosa. O objetivo desta pesquisa € o de analisar a freqiiéncia e condicdes
de utilizacdo da arbitragem nos contratos de execugcédo de empreendimentos
de construcéo civil, a identificagdo das vantagens e desvantagens que uma
empresa construtora tera ao utiliza-la de modo a sugerir acées com vistas a
incrementar a sua utilizacdo pelas empresas construtoras. Foram utilizados
como métodos de pesquisa a revisao bibliografica e entrevistas de campo
com trés Orgdos institucionais arbitrais, trés empresas construtoras e trés

escritorios de advocacia.

Palavras chave: Construcéao Civil. Empresa construtora. Arbitragem.
Conflitos.



ABSTRACT

Construction activities are inherent complex, as a result of a great number of
interests and large amount of information involved, what makes risk
management and conflict prediction difficult tasks, eventually leading to legal
disputes. Construction and engineering contracts often do not cover all risks
involved, leading to claims and resulting in losses of time and money for
construction firms, engineering companies, property developers, and other
stakeholders. The judiciary system is very slow and expensive, and, as an
alternative, private arbitration courts were created by federal law 9307/96.
Private managed, these courts are expected to be faster, less expensive and
confidential. The aim of this research is to analyze the frequency and
conditions of the use of arbitration in contracts in civil construction projects,
identifying advantages and disadvantages from the point of view of
construction companies, aiming to suggest actions as to increase its use.
The research method includes bibliographic review and a survey with three
institutional private arbitration organizations, three construction firms and

three law firms.

Key Word: Construction. Construction firm. Contract claims arbitration.
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CAPITULO 1

1.1 Justificativa

Contratos sdo pactos entre agentes, definindo um objetivo a ser atingido
pelas partes, com direitos e deveres definidos e procurando preservar o
equilibrio econdémico-financeiro inicial. Na construcao civil, os contratos
ligados aos empreendimentos cobrem um grande espectro de atividades,
desde aquisicdes de terrenos, incorporacdes, servicos de engenharia
consultiva, execucao de obras publicas e privadas, aquisicdo de materiais e
outras atividades correlatas. Existem inUmeras variaveis nessas atividades,
nem todas previstas nos contratos, por muitas vezes mal redigidos, que nao
cobrem todo o espectro e escopo do trabalho, resultando em campo fértil
para conflitos e disputas®. Bueno (2008) e Pedrosa (1994) referenciam

algumas causas desses conflitos e disputas:

Incertezas e adversidades decorrentes de condi¢des pré-existentes
nao previstas.

« Escopo de projeto errado, confuso ou omisso.

» AtribuicOes das partes mal definidas dentro do empreendimento.

» Falta de compatibilizacdo das especialidades de projeto.

» Deficiéncias em planejamento e gestdo das obras.

» Problemas pés-inicio das obras, tais como:

a) Paralisacbes causadas por problemas técnicos surgidos

durante a execucdo.

! Neste trabalho o termo conflito sera utilizado sempre se referindo aos estados de dissenséo,
desentendimento, descontentamento e atrito existentes entre pessoas ou organizacfes, e que
caso nao sejam solucionados podem vir a se tornar uma disputa ou um litigio. Os termos disputa e
litigio serdo sempre referenciados como consequéncias de conflitos ndo resolvidos, ligadas a um
objetivo tangivel e concreto, podendo depender de intervencdes externas as partes para sua
solucao, tais como mediacao, arbitragem, justica estatal, etc. Embora a lei 9307/96 que instituiu a
arbitragem no Brasil utilize o termo litigio, neste trabalho da-se preferéncia ao termo disputa.



b) Reducdes de verbas.

c) Problemas legais.

d) Alteracdes significativas no contexto econémico e financeiro no
decorrer da obra.

e) Problemas climaticos.

f) Problemas geoldgicos.

g) Modificacbes de projeto.

h) Inflacdo em alta.

i) Interferéncia do governo na legislacao no decorrer da obra (fato
do principe), tais como alteracdes tributarias, modificacdo da

legislacdo ambiental, lancamento de planos econémicos, etc.

Nota-se que as causas dos conflitos e disputas sdo inumeras e dispersas
em variaveis multiplas. Gonzalez (1998), ao tratar das caracteristicas dos
contratos de empreitada e de incorporacdo imobiliaria, destaca que as
atividades ligadas as empresas de engenharia e de construcao civil sdo
extremamente complexas, por exigirem o0 gerenciamento de grande

quantidade de informagdes.

Arditi e Patel (1989), discutindo sobre o sistema de gerenciamento de
conflitos em empreendimentos de construcao civil, alertam que o ambiente
do setor € propenso a disputas. Acrescentam, também, que ao haver uma
disputa entre construtor e empreendedor, o empreendimento sofre
consequéncias e 0 seu prazo se alonga. Destacam que as disputas podem
ser resolvidas por mediagbes, arbitragens, ou acordos que, porém,

consomem tempo € recursos.

Jannadia et al. (2000), ao tratarem dos métodos de elaboracdo de contratos
com resolucéo alternativa de disputa (ADR, Alternative Dispute Resolution),
afirmam que conflitos sdo uma realidade em cada empreendimento, e que,
se as partes ndo conseguirem chegar a um entendimento no nascedouro do
conflito, as consequéncias atingem todos os agentes, ocasionando atrasos,

aumentos de custos e riscos de litigios.



lyer e Satyanarayana (2002) afirmam que as disputas ocorrem também
devido a interpretagfes diversas de termos técnicos utilizados nos contratos
de execucdo de obras. Contratante e contratado tém um Unico objetivo,
compreendido de maneiras diferentes. Como consequéncias, no aflorar de
uma disputa, ocorrem atrasos nos servicos, aumento de custos e perda de

reputagéo de construtores e empreendedores.

Percebe-se pelos autores citados a complexidade do ambiente dos
empreendimentos de construcdo civi,b com a existéncia de inumeras
variaveis, dificultando a previsdo de diversos fatores que possa gerar
conflitos e disputas, tornando-as inerentes a atividade da construcéo civil e
podendo gerar prejuizos aos agentes envolvidos. Até um planejamento
detalhado pode ocultar problemas que afloram apdés o inicio dos

empreendimentos, ocasionando conflitos.

Pedrosa (1994) reforca esta idéia ao afirmar que contratos de longa duracao
que possam prever todas as condi¢cdes e situacfes Sao quase impossiveis
de serem elaborados, cabendo, portanto, sua revisdo durante a vigéncia
com o0 objetivo de estabelecer o equilibrio econdémico-financeiro,

especialmente em empreendimentos longos e complexos.

Caso os conflitos acontecam e se ndo solucionados chegarem a uma
disputa, ao tentarem solucionar suas disputas pela justica estatal, as partes
esbarram em sua morosidade causada pelo excesso de processos e
burocracia, pelos custos altos (ndo s6 processuais, devendo-se levar em
conta o custo total da disputa, tais como lucros cessantes, perdas de
insumos devido a paralisacdes das obras, custos para o reinicio da obra,
danos a imagem das partes, dentre outros) e pelas dificuldades de
julgamento técnico, em funcdo da complexidade dos contratos de

empreendimentos de construcao civil.

Como resultado, hd uma busca mundial de métodos alternativos de
gerenciamento de conflitos e solucao de disputas por métodos alternativos a
justica estatal, tais como a utilizacdo da Dispute Review Boards (DRB), junta

de especialistas que acompanha um contrato, emitindo recomendacoes, da



Dispute Advisory Board (DAB), junta de especialistas que emite decisdes, e
0 uso da Medicao e da Arbitragem (BUENO, 2008).

No Brasil, com o objetivo de agilizar a solucédo das disputas, foi promulgada
em 1996 a lei n°® 9.307/96, regulamentada em 2001, instituindo a arbitragem,
que € uma forma alternativa de solucdo de disputas de forma privada, por
meio de sentenca similar a da justica estatal, sem interferéncia do Estado.

Colaiacovo e Colaiacovo (1999) definem arbitragem como o0 processo
consensual em que uma terceira parte, neutra, ouve 0s argumentos das
duas partes sobre a disputa, analisa as evidéncias e emite uma decisao

final, de cumprimento obrigat6rio e irrevogavel.

Maia Neto (2002) descreve a arbitragem como um mecanismo pela qual a
resolucao da disputa relativa aos direitos patrimoniais disponiveis € feita por
arbitros escolhidos pelas partes, de sua confianca, excluindo o poder
judiciario, usualmente com conhecimento na matéria, com sigilo, rapidez e
eficiéncia. O uso da arbitragem ndo é compulsoério, mas sim eletivo pelas

partes, o que estimularia o entendimento.

Posto isto, a arbitragem, portanto € um mecanismo privado de solugédo de
disputa escolhido pelas partes, que elegem de comum acordo uma terceira
parte para analisar a disputa, dispensando a justica estatal, para dar um
veredicto de maneira sigilosa, sem possibilidade de revisdo, obrigatorio,
célere, e constituindo-se titulo executivo, sendo possivel a execucdo da

sentenca de imediato pela parte ganhadora a perdedora.

A escolha da solucéo de disputas pela arbitragem é introduzida no contrato
por clausula compromissoéria, ou por compromisso arbitral, firmado apés a
ocorréncia do conflito. A arbitragem pode ser utilizada em contratos privados
e também em contratos de Parcerias Publico-Privadas (PPP), conforme a
Lei 11.079 de 30/12/2004, a qual institui as normas gerais deste tipo de
parceria entre os 6rgdos da Administracdo Publica e empresas particulares,
havendo ainda a possibilidade de seu uso em contratos que envolvam

empresas mistas e publicas.



Maia Neto (2002) enumera as vantagens de se utilizar a arbitragem:

» Rapidez na solucao das disputas.
» Sigilo.
* Custos menores.

* Reducdao das formalidades.

Outra vantagem significativa apontada é que o arbitro, ou arbitros, sempre
em numero impar, sdo escolhidos de comum acordo entre as partes, ndo
sdo impostos. No caso das empresas de construgdo civil, o arbitro pode ser
um especialista na questéo a ser arbitrada, com a consequente objetividade,

e conferindo qualidade a sentenca.

Existem diversas entidades dedicadas a administracdo de arbitragens, em
diversos paises, dentre elas cita-se International Court of Arbitration of
International Chamber of Commerce, American Arbitration Association,
London Court of Arbitration, Camara de Comércio de Estocolmo, Camara de
Comeércio de Toquio, Tribunal Arbitral da Corte de Comércio de Buenos
Aires, Céamara de Comércio, Industria e Producdo da Republica
Argentina.

Para o reconhecimento, homologacédo e execucdo de sentencas arbitrais
prolatadas em paises diferentes, ha um tratado internacional, a New York
Convention de 1958. Braghetta (2009) informa que 142 paises ja a

reconheceram e a assinaram, inclusive o Brasil em 2002.

Conforme informacéo proferida por Cassio Telles Ferreira Netto, presidente
o Conselho Nacional das Instituicbes de Medicao e Arbitragem (Conima), no
2° Congresso Internacional Medigao e Arbitragem em 7 de agosto de 2008,
existem 110 camaras de arbitragem no pais. Dentre elas podem-se citar
como exemplos as camaras do Instituto de Engenharia (IE), do Instituto
Brasileiro de Avaliacdes e Pericias na Engenharia (IBAPE), da Federacéo
das Industrias e Comércio do Estado de S&o Paulo, da Camara do Comércio
Brasil-Canadéd e a Camara Imobiliaria de Mediacdo e Arbitragem do Rio de

Janeiro.



Apesar das perdas potenciais ou efetivas das empresas construtoras, em
funcdo de conflitos ligados a contratos no Brasil, a solucdo de disputas com
0 uso da arbitragem aparentemente € pouco difundida e aparentemente

pouco utilizada.

Para isso contribui a escassez de pesquisas académicas que tratam da
arbitragem direcionadas para o setor da construcado civi. Quase que
exclusivamente as fontes bibliograficas encontram-se na area do Direito, e
as raras pesquisas com viés para a area da construcdo foram elaboradas
por engenheiros com formacdo também em direito, podendo-se citar o
Engenheiro e Advogado Francisco Maia Neto, ou por advogados cuja
especialidade seja a elaboracdo de contratos para construcdo civil. As
pesquisas ja existentes sobre o tema, em geral artigos e livros, foram feitas
a partir da dtica juridica, e ndo com uma abordagem sob a Otica das
empresas construtoras ou dos empreendimentos de construgao civil. As
empresas construtoras podem vir a ter uma vantagem competitiva dentro do
mercado, pelos aparentes ganhos obtidos na solucdo de disputas pela

arbitragem.

1.2 Objetivo

O objetivo desta pesquisa € analisar a frequéncia, as razdes e condi¢cdes da
utilizacao da lei n°® 9.307/1996 da arbitragem nos contratos de execuc¢ao de
empreendimentos de construcao civil, buscando identificar as vantagens e

desvantagens de sua utilizagéo.

Com este panorama formado, espera-se contribuir sugerindo acdes com
vistas a incrementar a utilizacdo da arbitragem para a solucao de disputas
nos contratos de construcdo civil, trazendo vantagens competitivas as

empresas construtoras.



O foco centra-se nas empresas construtoras, levando-se em conta as
interfaces entre o0s agentes envolvidos nestes contratos, em
empreendimentos privados e de Parceria Publico-Privada (PPP), tais como
edificacdes e obras de infraestrutura, e considerando-se 0s riscos potenciais

de conflitos.

1.3 Metodologia da Pesquisa

A pesquisa lastreou-se em duas etapas, cada qual fazendo uso de um
meétodo de investigacdo: levantamento bibliografico e pesquisa de campo
com pessoas fisicas ou juridicas com experiéncias no tema pesquisado.
Trata-se de pesquisa exploratdria, qualitativa, conforme preconizado por Gil
(1987). Seguiu-se uma etapa de analise das informacgdes coletadas.

A primeira etapa se constituiu de levantamento e revisdo bibliografica,
abrangendo periddicos, livros, legislacdo, dissertacdes, teses, jornais,
revistas e sites da Internet, com fins de embasar a teoria e aprofundar o
conhecimento sobre o tema escolhido. Procurou-se referenciar conceitos,
tipos e area de aplicacdo dos contratos, quais 0s agentes atuantes e suas
interfaces, os motivos dos conflitos e disputas, quais as pesquisa existentes
sobre o assunto, qual a legislacéo existente abrangendo licitagdes, contratos
e, especificamente, sobre a lei da arbitragem, qual seu campo de utilizagéao
e suas limitagdes. A bibliografia nacional existente na area da Engenharia é
incipiente, sendo abundante na area do Direito, porém muito centrada nos
aspectos juridicos e sem aplicacédo direta no gerenciamento de conflitos e
solugdo de disputas em contratos de construgdo civil. A bibliografia
internacional utilizada se refere a causas de conflitos e pesquisas de tipos
de contratos, pelo fato da legislacéo brasileira estar baseada na “civil law”,
pois utiliza a lei escrita, e a legislacdo de varios paises, inclusive da Ameérica
do Sul, apoiar-se na “commom law”, baseada nos principios dos casos

precedentes (MARCATO, 2007). As palavras chaves pesquisadas foram:



construgdo civil, empresas construtoras, arbitragem, conflito, em lingua
portuguesa; construction, contract claims arbitration, conflicts, em lingua

inglesa.

A segunda etapa constituiu-se de pesquisa de campo, desenvolvida por
meio de entrevistas com questionarios estruturados lastreados na pesquisa
bibliografica, direcionadas a Orgaos arbitrais institucionais, empresas
construtoras e escritorios de advocacia, com experiéncias no tema
pesquisado. Os questionarios, seguindo as orientacbes de Gil (1987),
contém questbes possibilitando apenas uma Unica interpretacdo, nédo
sugerindo respostas, abrigando a maior gama de informacdes possiveis. As
entrevistas sao limitadas pelas clausulas de confidencialidade e sigilo, tanto
nos orgdos arbitrais institucionais como nos contratos entre advogados e
empresas construtoras. Valores e nomes sdo proibidos de serem citados, e
as informacbes fornecidas sdo de carater qualitativo, pela limitacdo

existente.

Trés Orgaos arbitrais institucionais com relevancia e atuantes da cidade de
Sédo Paulo foram entrevistados com base no questionario estruturado do
APENDICE 1, onde se transcreve as respostas dadas em cada caso.

O o6rgao arbitral institucional O1 é de grande porte e vinculado a uma
camara internacional de comeércio de pais da América do Norte, e se define
como uma organizacédo binacional, sem fins lucrativos, financiada pelo setor
privado e independente, que complementa o0s servicos disponiveis pelo
setor comercial do consulado de seu pais de origem, com a funcdo de
estimular, apoiar e expandir as relacdes de comércio e investimentos entre
empresas privadas no Brasil e no seu pais de origem. Seu centro de
arbitragem foi fundado em 1979, e dentre seus arbitros estdo os redatores
do texto da lei 9307/96 e o fundador e diretor da Revista de Arbitragem e
Mediacdo. Sua sede é na cidade de Sdo Paulo. Conforme informacfes da
prépria camara, na data de novembro de 2009, estavam em andamento 70

processos arbitrais, sendo que 44 destes iniciaram-se em 2009. Informa



também que em 30 anos de existéncia os processos arbitrais da camara

envolveram casos no valor total de R$ 6,3 bilhoes.

O orgao arbitral institucional O2 é de médio porte, voltado para a mediagao
e arbitragem empresariais. Foi fundado em 2000, e sua sede é na cidade de
S&do Paulo. E associado & Associacdo dos Peritos Judiciais do Estado de
Sé&o Paulo, Federacdo dos Contabilistas do Estado de S&o Paulo, Camara
italo-Brasileira de Comércio, Industria e Agricultura de S&o Paulo e Instituto

Brasileiro de Avaliacfes e Pericias de Engenharia de Sao Paulo (IBAPE).

O o6rgao arbitral institucional O3 é de grande porte e vinculado a uma
camara internacional de comércio de pais da América do Norte, e se define
como uma organizacdo nao-governamental, sem fins lucrativos, que reune
cerca de 5.400 sdcios entre pequenas, meédias e grandes empresas. Com
sede em Sdo Paulo, esta presente também em Belo Horizonte, Brasilia,
Campinas, Curitiba, Goiania, Porto Alegre, Recife, Ribeirdo Preto,
Uberlandia e Salvador. Segundo suas informacdes, as empresas associadas
atuam em todas as areas da economia e empregam 1,6 milhdes de
trabalhadores. Do total de companhias socias, 80% sao brasileiras, 13%
americanas e o restante de outras nacionalidades. Foi fundada em 1919.
Seu centro de arbitragem foi criado em 2000, e em 2008 informou que a
quantidade de arbitragens subiu 50% em relacdo ao ano anterior. Seu
presidente € um dos redatores da lei 9307/96 que instituiu a arbitragem no

Brasil.
Nas entrevistas procurou-se identificar:

e Qual o volume de casos dos tribunais arbitrais e quantos destes se
referem a empresas construtoras.

* Qual a proporcéo de casos que envolvem contratos privados e PPP.

* Qual a proporcao de uso de clausula compromissoria e compromisso
arbitral, em empreendimentos privados e PPP.

* Se ha algum setor, infraestrutura ou edificagdes, onde o emprego do

mecanismo é mais significativo e quais as razoes.



* Qual o volume de casos em que as partes envolvidas na arbitragem
sdo empresas construtoras e agentes contratados, tais como
subempreiteiros, fornecedores e outros.

* Se existem casos de arbitragem entre construtoras/incorporadoras e
adquirentes de fracOes ideais, e qual o volume sobre o total de casos
de empresas construtoras.

* Quais as razbes pelas quais as empresas construtoras utilizam a
arbitragem.

* Quais as razdes que explicam sua nao utilizacao.

* Que vantagens ou desvantagens percebem na sua utilizagao.

« Como as empresas construtoras avaliam os resultados da utilizacao.

e Quais agentes utilizam a arbitragem com maior frequéncia
(incorporador, construtor, subcontratado, etc.).

« Se em contratos administrativos j& percebeu a utilizagdo da
arbitragem.

* Se empresas publicas ou mistas utilizam a arbitragem.

» Se 0 prazo previsto em lei € cumprido.

¢ Quais melhorias sugerem para 0 processo.

* Quais ac¢Oes sugerem para a maior utilizacao da arbitragem.

* Se houve crescimento na utilizacdo da arbitragem.

As entrevistas efetuadas em trés empresas construtoras utilizaram o
questionario estruturado do APENDICE 2, onde se transcreve as respostas
dadas em cada caso. Estas empresas construtoras foram selecionadas a
partir da sua relevancia no sub-setor de obras privadas e parcerias publico-

privadas, PPP.

A empresa construtora C1 foi fundada em 1948 e atualmente faz parte de
um grupo empresarial que atua nas areas de engenharia, construcao,
telecomunicacgdes, energia e concessdes publicas, tanto no Brasil como em
outros paises. O faturamento geral do grupo em 2008 foi de R$ 11,75
bilhdes, e na area de engenharia e construcao foi de R$ 4,34 bilhdes. Neste
setor atua em projetos ligados a area petrolifera e obras de infraestrutura,

tais como refinarias, gasodutos, metrd, termelétricas, rodovias e obras de
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saneamento. Sua sede é na cidade de S&o Paulo, e é associada a
International Finance Corporation, que por sua vez faz parte do Banco
Mundial. No ranking da Revista Exame das melhores empresas da érea da

construcdo em 2008, a construtora C1 é a 112 colocada.

A empresa construtora C2 é uma das cinco maiores construtoras do Brasil, e
atua também no exterior. Foi fundada em 1976. Atua no setor de
infraestrutura (estradas, ferrovias, obras de saneamento, pontes, tdneis,
hidrelétricas), edificacbes (industrias, hotéis, shopping centers, prédios
comercias e residenciais) e concessodes de servigcos publicos. Sua sede € na
cidade de S&o Paulo. Seu faturamento bruto em 2008 foi de US$ 843
milhdes. No ranking da Revista Exame das melhores empresas da area da

construcdo em 2008, a construtora C2 é a 122 colocada.

A empresa construtora C3, com sede no Rio de Janeiro, foi fundada em
1953, e faz parte de um grupo empresarial que atua nas areas de
engenharia, construcdo, perfuracdo e producdo de Oleo e gas, cultivo e
beneficiamento de alimentos, concessdo de servicos publicos no Brasil
(rodovias, empresas de saneamento e de energia), siderurgia e servigos de
engenharia ambiental, no Brasil, Africa e América Latina. Na area de
construcdo civil atua em infraestrutura, com empreendimentos em
hidrelétricas, saneamento, recursos hidricos, plataformas para exploracao
de petroleo e gas, rodovias, ferrovias, aeroportos, metrés e portos. No sub-
setor de edificagdes, seus empreendimentos estdo concentrados na area
residencial e comercial de alto padrdo. O faturamento geral do grupo em
2008 foi de R$ 5,52 bilhdes, e na area de construcao foi de R$ 3,79 bilhdes.
No ranking da Revista Exame das melhores empresas da area da
construgdo em 2008, a construtora C3 € a 32 colocada.

Nas entrevistas procurou-se identificar:

* Quais as razdes pelas quais incluem em seus contratos a clausula
compromissoria.
 Quais as razbes que explicam a nao inclusdo da clausula

compromissoria em seus contratos.
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Qual a proporcédo da inclusdo da clausula compromissoria em cada
tipo de obra, em contratos privados e de PPP.

Quais as razdes pelas quais, quando nao utilizam a clausula
compromissoria, fazem uso do compromisso arbitral em situacdes de
disputa, em que propor¢cao isso ocorre e para que tipos de obras.

Se utilizam a arbitragem também com o0s agentes contratados, com
guais e em que proporgao.

Quais segmentos de obras mais a utilizam.

No caso de ser incorporador, se insere a clausula compromissoéria nos
contratos de venda de fragdes ideais.

Se ja assinou contrato com a previsdo do uso da arbitragem em
contratos administrativos, ou em contratos com empresas publicas ou
mistas.

Que vantagens percebem na utilizacdo da arbitragem.

Quais sdo as desvantagens na utilizacdo da arbitragem.

Como avaliam os resultados obtidos.

Quais melhorias sugerem para 0 processo.

Quais os motivos dos conflitos.

Qual o tipo de contrato de construgao utilizado.

Se a arbitragem utilizada é institucional ou ad hoc, quantos arbitros
séo utilizados e se o prazo € seguido.

Se ja utilizou outros mecanismos de gerenciamento de conflitos ou

solucéo de disputas.

Em trés escritérios de advocacia as entrevistas forma conduzidas utilizando-

se 0 questionario estruturado do APENDICE 3, onde se transcreve as

respostas dadas em cada caso. Foram previamente selecionados o0s

escritorios de advocacia de comprovada relevancia do setor, e que

assessoram ou assessoraram empresas construtoras em tribunais arbitrais.

O escritorio de advocacia E1 é um dos maiores da cidade de Sdo Paulo, e

tem filiais em Brasilia e Pequim. E associado a escritorios em Lisboa, Miami

e Buenos Aires. Foi fundado ha 50 anos, e conta com 60 advogados em seu

quadro de profissionais. Um de seus socios € coordenador do Conselho
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Juridico do Sindicato da Industria da Constru¢do Civil do Estado de Séo
Paulo (SindusCon-SP). O sécio entrevistado é arbitro da Camara do
Comeércio Brasil-Canada (CCBC), vice-presidente da camara de mediacéo e
conciliacdo da Federacédo das Industrias do Estado de Séao Paulo (FIESP),
membro honorario vitalicio do conselho federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) e do conselho secional da OAB/SP, e foi secretério da justica
do Estado de S&o Paulo de 1987 a 1990.

O escritério de advocacia E2 foi fundado em 1982, e tem sua sede em S&o
Paulo. Na area de arbitragem € associado a American Chambers of
Commerce (AMCHAM). Tem entre seus clientes uma das maiores empresas
construtoras e incorporadoras do pais, com potencial declarado de vendas
de R$ 16 bilhdes. O advogado entrevistado é especialista na &rea

imobiliaria, e assessora as empresas construtoras deste escritorio.

O escritorio de advocacia E3 foi fundado em 1995, e tem sua sede em Séo
Paulo. Dentre suas especialidades esta o direito imobiliario e a arbitragem.
O socio entrevistado € um dos redatores da lei 9307/96. E arbitro nas
principais camaras brasileiras de arbitragem: Céamara de Mediacdo e
Arbitragem de S&o Paulo, Centro de Arbitragem da AMCHAM, Centro de
Mediacdo e Arbitragem da CCBC, Camara de Arbitragem Empresarial
(CAMARB), da camara de arbitragem da Fundacédo Getulio Vargas, e na

International Chamber of Commerce (ICC).
Nas entrevistas procurou-se identificar:

» Dos casos levados a tribunais arbitrais qual o percentual destes se
refere a empresas construtoras.

* Quantas arbitragens se referem a obras privadas e quantas a PPP.

* Que vantagens percebem na utilizacdo da arbitragem.

* Quais sdo as desvantagens da utilizacdo da arbitragem.

* Qual a frequéncia de inclusdo de clausula compromissoria nos
contratos que realiza para seus clientes construtoras.

* Se ha algum agente que utiliza com maior freqiiéncia a arbitragem.
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* Se h& algum segmento do setor da construcdo civil onde o emprego
da arbitragem é mais significativo (edificacdes ou infraestrutura).

* Se em incorporagdes utilizam a arbitragem para solucionar disputas
com adquirentes das fracOes ideais.

e Qual o tipo de contrato utilizado.

» Se utilizou a arbitragem em contratos administrativos.

» Como as empresas construtoras avaliam os resultados obtidos.

* Quais melhorias sugerem para 0 processo.

¢ Quais os motivos dos conflitos.

» Se utiliza a arbitragem institucional ou ad hoc, com quantos arbitros, e

se 0 prazo € cumprido.

As entrevistas com 0s 0rgaos institucionais arbitrais, empresas construtoras
e escritorios de advocacia ocorreram nos meses de novembro e dezembro
de 2009.

A seguir procedeu-se a uma andlise critica das informagfes coletadas pela
pesquisa e pelas entrevistas, identificando-se as vantagens e desvantagens

da utilizac&do da arbitragem.

Finalmente, sugeriram-se acdes com vistas a difundir e incrementar a

utilizagéo da arbitragem em contratos de construgao civil.

Os guestionarios, antes de serem aplicados, e as referéncias bibliograficas
utilizadas foram analisados por advogada com sélida formacéo académica e
relevancia no meio juridico, especialista em arbitragem, com fins de garantir

a qualidade da pesquisa.
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1.4 Estruturacéo da pesquisa

A pesquisa estad estruturada em 6 capitulos, seguido de um com as
referéncias bibliograficas e de trés apéndices com as transcricdes das

entrevistas.

No primeiro capitulo apresenta-se a justificativa para a escolha do tema da

pesquisa, 0s objetivos a serem alcancados e a metodologia empregada.

No segundo capitulo hd uma andlise dos tipos de contrato utilizados pelas
empresas de construgéo civil, um panorama do mercado de atuacdo das
empresas construtoras e seus sub-setores, quais o0s diversos agentes que
atuam em empreendimentos de construcdo civil privados e em PPP, quais

0S riscos potenciais de conflitos e disputas.

O terceiro capitulo trata da arbitragem conceitualmente, apresentando-se
um historico de sua utilizacdo no tempo, os motivos da promulgacéo da lei
n° 9307/96, uma analise desta lei, as vantagens e desvantagens de sua
utilizacdo e suas opcgdes e condicbes de aplicagdo em empreendimentos
privados e de PPP.

No quarto capitulo é apresentado o resultado da pesquisa sobre a utilizacao
da arbitragem pelas empresas construtoras, sob o ponto de vista dos trés
agentes investigados, ou seja, 0s 0rgdos institucionais arbitrais, as
empresas construtoras e os escritorios de advocacia, e é feita a analise dos
resultados obtidos, confrontando-as com as informac¢des adquiridas na

revisao bibliografica, em especial as do terceiro capitulo.

No quinto capitulo sdo apresentadas as proposicfes desta pesquisa, com
sugestbes para o incremento da utilizacdo da arbitragem nos contrato de

construcao civil.

No sexto capitulo sdo apresentadas as consideracdes finais, levando-se em

conta as limitagOes existentes desta pesquisa, as contribuicdes ao tema, o
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éxito obtido frente aos objetivos desta pesquisa, e as possiveis alternativas
de continuidade do tema.

Os apéndices 1 a 3 trazem as transcricbes das entrevistas realizadas com
0s Orgaos institucionais arbitrais, empresas construtoras e escritorios de

advocacia.
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CAPITULO 2

2 Contratos na construcéao civil e seus agentes

O contrato € o instrumento regulador de um empreendimento, onde estdo
contidas as regras a serem seguidas pelas partes, com o objetivo do
empreendimento vir a ser realizado dentro dos parametros pré-acordados,
tais como preco, prazo, qualidade, condicbes de pagamento e outras
condi¢cbes. Com isso procura-se evitar o surgimento de conflitos e disputas.
O objeto e condi¢des dos contratos de empreendimentos de construcédo civil
sao diferenciados dos contratos comuns em fungéo das particularidades do
setor, tais como a néo repetitividade do produto, a diversidade de solucdes
técnicas, a grande quantidade de informacfes contidas e o0s inumeros

agentes atuantes.

Espera-se que um bom contrato mitigue os riscos de conflitos e, sobretudo,
de disputas, e por isso um bom contrato € importante. No caso da
arbitragem, no contrato estdo as condi¢cdes para a sua utilizacdo. Conforme
Strenger (1996), na raiz de qualquer procedimento arbitral se encontra o

contrato. Complementa com a informacao:

“o contrato, sem ddvida, € o pilar de sustentacdo dos ajustes
concernentes a sua finalidade e propésito, abordando, nem sempre

com propriedade e clareza, o contexto disciplinador de sua execuc¢éo”.

E, portanto, necessario conhecer a natureza e tipos de contratos com a

finalidade de mitigar os riscos que podem levar a conflitos e disputas.

Neste capitulo sdo expostos o conceito de contrato, sua classificacdo
segundo o agrupamento juridico mais comum, os modelos de contratos
padrao oferecidos por entidades para a utilizagdo especificamente em
empreendimentos de construcdo civil, quais os agentes que atuam nos

contratos, e a classificacdo dos setores produtores dos empreendimentos,
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com fins de compreensdo do contexto geral em que o0s contratos de

construcéo civil estdo inseridos.

2.1 Conceito de contrato

Sob uma dtica juridica, segundo Costa e Junqueira (2008), um contrato
pode ser assim definido:

“Contrato é o ato juridico em que duas ou mais pessoas se obrigam a
dar, fazer ou néo fazer alguma coisa, verificando, assim, a constituicao,

modificagao ou extingao do vinculo patrimonial”.
Pedrosa (1994) cita:

“O contrato € um pacto entre duas ou mais pessoas — fisicas ou
juridicas — no qual se estabelecem regras e normas, que, sem ofender
a lei maior, passarao a ser respeitadas como vontade Unica daqueles

que a firmaram.”

Sob uma dtica da gestado de projetos ou empreendimentos de engenharia, 0

Project Management Institute (PMI, 2004) define:

“Um contrato € um acordo que gera obrigagdes para as partes, e que
obriga o fornecedor a oferecer o produto, servico ou resultado

especificado e o comprador a pagar por ele”.

Condensando os conceitos descritos, pode-se dizer que um contrato celebra
um acordo entre duas ou mais pessoas, fisicas ou juridicas, para atingir um
objetivo sob determinadas condi¢Oes aceitas consensualmente pelas partes,
que deve ser cumprido fielmente com o devido estabelecimento de direitos e
deveres, limitados ao respeito as leis vigentes, geralmente ocasionando
sancdes a parte que o descumprir. O contrato deve conter o equilibrio entre
as partes, com direitos e deveres balanceados, evitando-se disputas futuras

por prejuizos causados a uma das partes por desequilibrio financeiro.

Os contratos podem ser feitos de duas formas:
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» Por instrumento publico, lavrados em registro publico, por oficial,
ficando desta maneira arquivado e registrado no cartorio onde foi

redigido e assinado, e seguindo determinadas regras.

» Por instrumento particular, podendo ser lavrado pelas partes ou
advogados ou outros profissionais indicados, nédo tendo o formalismo

de leitura exigido pelo registro publico.
Um contrato adequado deve conter, segundo Bueno (2008):

» A qualificacdo das partes envolvidas, dos contratantes e das

contratadas.

» O objeto do trabalho, ou seja, a descricdo do que esta sendo

contratado, e obrigacfes gerais das partes.

» As condi¢cdes de execucdo, descrevendo 0 prazo e cronogramas a
serem seguidos, documentacbes necessarias, normas aplicaveis,

projetos e outras informacdes.
» O regime de contratacéo, preco, reajustes e forma de pagamento.
» As penalidades.
» As formas de resciséo.
» As garantias.

» As solucbes de controvérsias, por via da justica estatal, ou vias

alternativas como medicéo, arbitragem, etc.

2.2 Contratos administrativos

Em caso de contratacdo de obra ou servico publico, quando o contratante é

a administracao publica e o contratado uma empresa privada, o contrato é
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chamado de administrativo, e tem caracteristicas peculiares, pois 0s
interesses publicos se sobrepdem aos interesses privados, representados
pela outra parte do contrato. Neste caso podem ser aplicadas as clausulas
exorbitantes, que concedem privilégios a administracdo publica, podendo
alterar unilateralmente o contrato, justificadas pelo objetivo do atendimento
ao interesse publico. Pedrosa (1994), referindo-se aos contratos de
empreitada, reitera, porém, que a administracdo publica pode alterar o
projeto e as condi¢cdes de execucdo do contrato, porém nao pode trazer

desequilibrio financeiro, prejudicando o contratado.

As obras e 0s servigos publicos séo regidos pela lei 8666/93, que exige
licitacOes para sua contratacdo e estabelece condi¢cdes para as alteracdes

contratuais, que podem ser:
» Unilateralmente pela administragéo:

0 Quando houver modificacdo do projeto ou das especificagdes, para

melhor adequacéao técnica aos seus objetivos.

0 Quando for necessaria a modificacdo do valor contratual em
decorréncia de acréscimo ou diminuicdo quantitativa de seu objeto,

nos limites permitidos pela Lei.
» Por acordo entre as partes:

0 Quando € conveniente a substituicdo da garantia de execucao
(caucdo em dinheiro ou titulos publicos, seguro-garantia, fianca

bancaria).

o Quando for necesséaria a modificacdo do regime de execucgdo da
obra ou servico, bem como do modo de fornecimento, em face de
verificacdo técnica da inaplicabilidade dos termos contratuais

originarios.
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o Quando for necesséaria a modificacdo da forma de pagamento, por
imposicdo de circunstancias supervenientes, ou seja, que

sobrevém sem prévio aviso.

o Para restabelecer a relacdo que as partes pactuaram inicialmente
entre 0os encargos do contratado e a retribuicdo da administracéo
para a justa remuneracdo da obra, servico ou fornecimento,
objetivando a manutencéo do equilibrio econdmico-financeiro inicial
do contrato, na hipotese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou
previsiveis, porém de consequéncias incalculaveis, retardadores ou
impeditivos da execucao do ajustado, ou, ainda, em caso de forca
maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando area

econbmica extraordinaria e extracontratual.

As obras e servigos publicos, segundo a lei 8666/93, podem ser executadas
de forma direta (pelos 6rgdos e entidades da Administracdo, pelos proprios

meios) ou de forma indireta (contratando terceiros).

No caso de execucado indireta, a contratacdo devera ser nas seguintes

formas, segundo a lei 8666/93:

» Empreitada por preco global, quando se contrata a obra ou servigco
por preco certo e total.

» Empreitada por preco unitario, quando se contrata a obra ou servigo

por unidades de execucao.

» Tarefa, quando se ajusta méo-de-obra para pequenos trabalhos por

preco certo, com ou sem fornecimento de material.

» Empreitada integral, quando se contrata um empreendimento em sua
integralidade, compreendendo todas as etapas das obras, servicos e
instalagbes necessarias, sob inteira responsabilidade da contratada
até a sua entrega ao contratante em condi¢cdes de entrada em

operacdo, atendidos o0s requisitos técnicos e legais para sua utilizacao
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em condicbes de seguranca estrutural e operacional e com as

caracteristicas adequadas as finalidades para que foi contratada.

No caso das PPP os contratos também s&o considerados administrativos,
porém nelas as clausulas exorbitantes sdo atenuadas pelo equilibrio entre
os participantes da parceria. Oliveira (2005) reitera que nos contratos de
PPP as partes publicas e privadas sofrem uma dependéncia reciproca, com
direitos e deveres balanceados, o que na pratica se traduz no

amortecimento e diluicdo do efeito das clausulas exorbitantes.

2.3 Contratos de direito privado

Define-se como contrato de direito privado aquele celebrado entre empresas
privadas. Ndo ha uma rigidez das condicbes como no contrato
administrativo, e neste caso as partes podem livremente repactuar as

condic¢des iniciais, desde que consensualmente e sem ferir as leis.

N&o ha um agrupamento formal para os contratos privados assim como
existe para os contratos administrativos, definidos pela lei 8666/93, em
empreitada por preco global, empreitada por preco unitario, tarefa e

empreitada integral. Porém, alguns autores os separam por categorias.

Gonzalez (1998) separa os contratos privados em dois tipos: os contratos de
construgdo e os contratos de incorporacdo imobiliaria. Conceitua, também,
que os contratos de construcdo podem ser firmados por empreitada ou por

administracao.

O Project Management Institute (PMI, 2004) considera que 0s contratos

podem ser inseridos em trés categorias gerais:

» Contrato de preco fixo ou preco global, que consiste de um preco total

fixo para um produto bem definido.

22



» Contrato de custos reembolséveis, cuja forma de pagamento consiste

no pagamento ao contratado por seus custos reais diretos e indiretos.

» Contrato por tempo e material, que € um contrato hibrido por conter
aspectos tanto do contrato por preco fixo (precos unitarios pré-
fixados) como do contrato de custos reembolsaveis (ja que o valor
total do servigo ou acordo néo é pré-fixado no momento da assinatura

do contrato).

O mesmo instituto (PMI, 2004) define por forma de remuneragdo O0sS

seguintes tipos de contratos:

» Contrato de custo mais taxa de incentivo ou CPIF, Cost Plus Incentive
Fee, onde o contratante reembolsa o contratado pelos custos
permitidos, advindo o lucro caso o contratado atinja os critérios de

desempenho definidos no contrato.

» Contrato de custo mais taxa fixa ou CPFF, Cost Plus Fixed Fee, ou
remuneracao por administracédo, onde é pago ao contratado uma taxa

sobre os custos da obra definidos pelo contrato.

» O contrato de preco fixo, ou FPC, Fixed Price Contract, onde o prego

do produto é fixo.

» Contrato de preco fixo com taxa de incentivo ou FPIF, Fixed Price
Incentive Fee, onde o contratante paga ao contratado um valor fixado
em contrato, com adicionais caso atenda a critérios de desempenho

pré-definidos.

» Contrato de preco fixo garantido, ou FPP, Firm Fixed Price, onde o
preco do produto é fixo, independentemente dos custos do

contratado.

» Contrato por tempo e material, que € um contrato hibrido por conter
aspectos tanto do contrato por preco fixo (precos unitarios pré-

fixados) como do contrato de custos reembolsaveis (ja que o valor
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total do servigo ou acordo néo é pré-fixado no momento da assinatura

do contrato).

Ricardino (2007) agrupa os contratos de construcdo em uma categoria

quanto a forma de remuneracao e a abrangéncia do objeto do contrato:

» Empreitada Integral, conforme definido pela lei 8666/93 e ja citado
anteriormente, quando se contrata um  empreendimento
compreendendo todas as etapas das obras, servicos e instalagdes
necessarias, sob inteira responsabilidade da contratada até a sua
entrega ao contratante em condi¢cbes de entrada em operacao,
adequadas as finalidades para que foi contratada. Caso a contratada
também forneca o projeto basico, é também chamado de contrato
EPC Turnkey, onde EPC sao as iniciais de Engineering, Procurement
and Construction, ou seja, Projetos, Suprimentos e Construcao.
Turnkey pode ser definido pela expressdo “chave na mao”, uma
analogia a compra de um automaovel, onde é s6 liga-lo para iniciar sua

utilizacao.

» Preco Global, onde a contratagdo € por precgo fixo, com remuneragéo
por etapa alcancada. E também conhecido por Lump Sum. Ricardino
(2007) salienta que nesta modalidade cabe a contratada o
levantamento dos quantitativos dos servicos e a formacéo dos precos,

elevando seu risco no negocio.

» Metas ou alvos, ou Alianga, onde as partes se compdem para dividir
0S riscos, compondo juntos o orgcamento para composi¢do do preco
dos servicos, os alvos a serem atingidos e a remuneracdo da

contratada caso os alvos sejam alcancados.

» Precos unitarios, quando se contrata a obra ou servigo por unidades

de execucao.

» Administracdo, onde a contratada € remunerada pela incidéncia de

uma taxa sobre os custos da obra definidos pelo contrato.
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Bueno (2008) define ainda mais um tipo de contrato, englobando duas
modalidades abordadas por Ricardino (2007), a empreitada integral e o
preco global, que vem a ser o contrato EPC Turnkey Lump Sum, que
traduzido livremente seria um contrato que inclui projetos, suprimentos,

construgéo, com “chave na mao” e a preco fixo.

Baseando-se nas definicdes anteriores, de maneira simplificada pode-se

dizer que os contratos podem ser assim agrupados:

» Por empreitada, podendo-se considerar o fornecimento dos projetos,
integral ou ndo, a preco global ou precos unitarios, considerando-se
somente a mao-de-obra, ou considerando mao-de-obra e o0s
materiais, a ser paga por medi¢cdes ou alvos alcancados, com

bonificacdo ou néo.

» Por administracdo, onde a remuneracdo da empresa construtora se
da pela incidéncia de uma taxa sobre os custos da obra, a serem

definidas pelas partes.

A elaboracéo de um contrato ndo é tarefa simples, com uma complexidade
crescente proporcional ao vulto da obra e servigos, e as especialidades
envolvidas. Cabe ao suporte juridico assessorar as empresas de engenharia
na elaboracao dos contratos.

Uma alternativa para a elaboracdo de contratos vem da Fédération
Internationale des Ingénieurs-Conseils (FIDIC), organizagdo internacional
gue se define como representante global das empresas de engenharia
consultiva, promovendo e desenvolvendo relagdes comerciais entre 0s
agentes, e suprindo-as com trabalhos por ela desenvolvidos, tais como
modelos de contratos. Nestes, 0os agentes envolvidos sdo as empresas de
engenharia, governo, 6rgdos de financiamento, industria, comércio,

fornecedores e outros profissionais da construgao.

Os modelos de contratos da FIDIC séo os seguintes, conforme descrito em

seu site de internet:
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» Green Book, Shirt Form of Contract - para servicos de engenharia de
pequeno valor, de escopo simplificado, repetitivos ou de pequena

complexidade, com projetos fornecidos pelo contratante.

» Red Book, Conditions of Contract for Construction — para servigos de
engenharia e construcdo, com projetos e escopo fornecidos pelo

contratante & empresa construtora.

» The MDB Harmonised Conditions of Contract for Construction - para
servicos de engenharia e construgcdo, com projetos e escopo
fornecidos pelo contratante, nas condicdes de financiamento de
projetos pelo Multilateral Development Banks, ou seja, para a
obtencao de financiamento das obras por organismos internacionais,

em geral de infraestrutura.

» Yellow Book, Conditions of Contract for Plant and Design-Build - sob o
arranjo usual deste tipo de contrato o contratado fornece, atendendo
aos pré-requisitos do contratante, os projetos, equipamentos elétricos

€ mecanicos, e servigos civis, mecanicos e elétricos.

» Silver Book, Contract for EPC/Turnkey Projects — como ja definido
anteriormente, quando se contrata um empreendimento
compreendendo todas as etapas das obras, servicos e instalagdes
necessarias, inclusive projeto, sob inteira responsabilidade da
contratada até a sua entrega ao contratante em condi¢cdes de entrada

em operacdo, adequadas as finalidades que foi contratada.

» DBO, Design, Build and Operate Projects - sdo aqueles nos quais 0
proprietario contrata o projeto, a construcdo e o compromisso de
operacdo em longo prazo, cabendo ao contratado a responsabilidade
total sobre todo o empreendimento. O objetivo é o de agregar
inovacéo, qualidade e desempenho ao empreendimento, ao vincular a
execucao a operacdo a longo prazo, estimado pela FIDIC em 20

anos.
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Ricardino (2007) cita outras fontes que elaboram minutas de contratos, tais
como a American Society of Civil Engineers (ASCE), a Engineering
Advanced Association of Japan (ENAA) e o Institute of Civil Engineers, em
geral voltados para a obtencdo de financiamentos para obras de

infraestrutura.

Em todos estes modelos de contratos € possivel a aplicacdo da arbitragem
como forma de solucdo de disputas, pois conforme esta detalhado no
Capitulo 3 desta pesquisa, as condicbes para sua utilizacdo estdo
presentes, tais como a disponibilidade de direitos patrimoniais e a
capacidade de contratar dos agentes.

2.4 Os empreendimentos e 0s agentes envolvidosemu m

contrato de construcao civil

No setor da construcdo civil existem diversos sub-setores produtores de
empreendimentos, com a atuacdo de diversos agentes, que sao as partes

dos contratos.

Mesquita (2006) descreve que estes empreendimentos sao complexos e

com varias particularidades, tais como:

» A auséncia de instalacbes definitivas para a producdo, com

variabilidade de locagbes internas no canteiro.
» Producao sujeita as intempéries.

» A presenca de diferentes profissionais e utilizacdo de varios

equipamentos e ferramentas,

» A complexidade e variabilidade tecnoldogica dos processos
construtivos, com grande multiplicidade de materiais, componentes e

tecnologias.
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» O envolvimento de grande numero de fornecedores (insumos,
recursos humanos, equipes, servicos de projeto e consultoria) e de

gestores do empreendimento.

» O fato dos empreendimentos serem Unicos, temporarios e nao

repetitivos, sujeitos a influéncias externas e internas.

» A atuacdo de diversos agentes, diferentes do trindbmio “cliente-

intermediario-fornecedor” da industria seriada.

Concluindo, Mesquita (2006) afirma que cada novo empreendimento utiliza
uma gestdo proépria, diferente de outro empreendimento, devido as suas
complexidades e particularidades. Melhado (2001) complementa este
conceito com o da empresa-empreendimento, onde este é tratado como
uma empresa efémera, duradoura enquanto existir o empreendimento.
Define que para estabelecé-lo €é necessario formar uma equipe
multidisciplinar envolvendo o empreendedor, projetistas, construtores e
outros agentes. Henry (1994) apud Melhado (2001) definem a empresa-

empreendimento:

“grupamento temporario de competéncias, que tem por objetivo
desenvolver um projeto, da forma mais interessante para cada agente,
e o gerenciar até a fase de entrega da obra, atendendo as exigéncias

técnicas, arquitetdnicas, econémicas e normativas”.

A construcao civil trabalha, portanto, por empreendimentos e reunindo novos
agentes a cada vez que um deste se inicia, com todas as suas

singularidades proprias descritas.

Em relacdo aos setores produtivos de empreendimentos, onde atuam o0s
agentes, estes podem ser classificados de maneiras diversas. Uma destas

classificacdes € a do Ministério da Ciéncia e Tecnologia (MCT, 2000):
» Infraestrutura:

o Obras de transportes (rodovias, ferrovias, aeroportos, portos).
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o Obras de distribuicdo de agua e saneamento.

0 Obras de distribuicdo de energia.

o Obras de telecomunicacoes.

» Edificacdes:

o Edificacdes relacionadas as obras de infraestrutura (rodoviarios,

terminais de aeroportos, estacdes de tratamento, etc.).

o Edificacbes hospitalares, escolares, de seguranga, administrativas,

etc.

o Edificacbes comerciais — sedes administrativas, escritérios para

venda e locacédo (incorporagéo imobilidria), shopping centers, lojas

individuais de todos os ramos do comércio (hipermercados,

restaurantes, etc.), centros de distribuigao.

o Edifica¢des industriais — unidades fabris.

o Edificacdes residenciais — no segmento de edificacbes residenciais

o mercado é segmentado, em geral, pelas variaveis socio-

econdmicas e pela tipologia construtiva (unidades habitacionais

unifamiliares e unidades habitacionais multifamiliares).

Mesquita (2006), reunindo informacgfes da Fundacdo Jodo Pinheiro 1984),
IBGE (2004), ABNT (1984) e Martucci (1990),

segmentos, levando-se em conta o tipo de uso, conforme figura 1.:

classifica o setor em

FUNDAGAQ JOAD

PINHEIRO (1984) IBGE (2004) ABNT-MBR (1484) MARTUCCI (1830)
Edificagbes . Edificagdes; Dbras de E dificagdes; Construgdo Pesada;
Construgio Pesada; Obras vidnas; Obras Vidnas; . Edificagdes.
Montagern Industrial . Obras de arte especiais; Obras Hidraulcas;

Cbras de montagerm

. Dbras de outros tipes,

Obras de Sstemas
Indusiriais;

Obras de Urbanizagao

Obras Diversas

Figura 1 — Classificagdo dos segmentos de obras (Fonte: Mesquita, 2006)
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Separando-se as obras em publicas e privadas, pode-se a principio

descrever os agentes atuante em um contrato da seguinte forma:
» Obras publicas, regidas pela lei 8666/93:

o O proprietario da obra, no caso o governo, representado pelos

orgaos publicos, entidades administrativas ou empresas publicas.

o O construtor, aquele que é contratado para a execuc¢ao do servico

ou obra.

» Em obras privadas existem diversas modalidades de negdcios e
contratos, desde execucdo de obras, prestacdo de servicos de
engenharia, incorporacoes, construcdes “built to suit”, aliancgas, joint-
ventures, etc. Frente a este cenario, diversos sao os agentes atuantes
e seu entrelagamento contratual. Pode-se, independente do tipo de
contrato e da sua interdependéncia, indicar 0s agentes atuantes mais

comuns:

o O empreendedor, aquele que promove a obra, que a gera e

impulsiona. Neste caso, podem existir diversos arranjos diferentes:

» Pode ser apenas o dono da constru¢cdo, como, por exemplo,
um empreendedor que constréi sobre o terreno de outro, com

direito de uso do imével por determinado periodo de tempo.

= Nas constru¢cdes de edificios residenciais e comerciais, 0
empreendedor € o incorporador responsavel conforme a lei
4591/64 por “promover e realizar a construcdo, podendo ser
pessoa fisica ou juridica, comerciante ou ndo, que embora nao
efetuando a construcdo, compromisse ou efetive a venda de
fracbes ideais de terreno objetivando a vinculacdo de tais
fracbes a unidades autbnomas, em edificacbes a serem
construidas ou em construgdo sob regime condominial, ou que

meramente aceite propostas para efetivacdo de tais
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transagdes, coordenando e levando a térmo a incorporagéo e
responsabilizando-se, conforme o caso, pela entrega, a certo
prazo, preco e determinadas condi¢cfes, das obras concluidas”.
Segundo a lei, o incorporador somente pode ser. a) o
proprietario do terreno, o promitente comprador, 0 cessionario
deste ou promitente cessionario; b) o construtor ou corretor,
neste caso investidos por instrumento publico de poderes
especiais para concluir todos o0s negocios tendentes a
alienacdo das fracOes ideais de terreno, e que se obrigara
pessoalmente pelos atos que praticar na qualidade de
incorporador. As obras resultantes somente poderdo ser
contratadas sob o regime de empreitada, a preco fixo ou
reajustavel, ou de administracdo, também chamada de “a preco
de custo”.

O dono do terreno e também da obra, como, por exemplo, uma

empresa que promove a construcao de uma nova fabrica.

Os projetistas e consultores técnicos.

Novamente o construtor, aquele que é contratado para a execucéo

do servigo ou obra.

No caso de uma incorporacao, o adquirente da fracéo ideal.

Os gerenciadores das obras. O Project Management Institute (PMI,

2000) define gerenciamento como “a aplicacdo de conhecimentos,

habilidades, ferramentas, e técnicas as atividades do projeto, a fim

de satisfazer seus requisitos”.

Outros agentes envolvidos em obras publicas e privadas sdo os agentes

financeiros, responsaveis pelo crédito para a construcdo e comercializagéo,

de carater privado (consorcios de imoveis) ou governamentais (Caixa

Econdmica Federal, Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e

Social, Companhia de Desenvolvimento Habitacional e Urbano do Estado de
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Sao Paulo etc.), ou ainda entidades internacionais (Banco Mundial, Banco
Interamericano de Desenvolvimento, etc.), conforme citados por Abiko et al
(2005).

A interface de atuacdo dos agentes, e suas relacbes contratuais com as
possibilidades de uso da arbitragem estéo apresentadas na figura 2.

Projetistas

Empreendedor: Cliente:

Proprietério ou Usuario ou
i d comprador de
incorporador o oAl

Gerenciador

Construtor Subcontratados

Figura 2: Interface contratual entre agentes com possibilidade de uso da arbitragem
(adaptado de Melhado, 2001)
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CAPITULO 3

3 A arbitragem e a construcao civil

Para uma correta e vantajosa utilizacdo da arbitragem em disputas na
construcéo civil € necessario conhecer a lei 9307/96 e as condi¢des de sua
aplicacao, quais séo as opcoes oferecidas pela legislagéo, e em quais delas
€ mais util aplica-la. Neste capitulo sdo apresentadas as vantagens e
desvantagens de sua utilizacdo e uma analise da lei 9307/96, com fins de
entender seus mecanismos para sua correta aplicacdo. Ele traz assim

elementos para formular a pesquisa de campo.

3.1 Historico da Arbitragem

7

O uso da arbitragem para a solugcdo de disputas nao é algo recente.
Diversos autores e fontes demonstram um historico de sua utilizacdo desde
a antiguidade, onde a figura do arbitro ja era conhecida e citada. Maia Neto
(2002) descreve a utilizacédo deste recurso 3.000 anos antes de Cristo, pelos
hebreus, em uma camara composta por trés arbitros, denominada Beth-
Diam. No Direito Romano o0 mesmo autor cita Quintiliano, nomeado diversas
vezes como “arbiter”, tendo narrado suas experiéncias em obra literaria; na
Idade Média ha a citacdo de arbitragem em relagbes comerciais, por serem
mais rapidas e eficientes que os tribunais oficiais. Ressalva, também,
questdes historicas resolvidas pela arbitragem, como a fixagdo da Linha de
Tordesilhas por Bula publicada pelo Papa Alexandro VI, estabelecendo a

linha diviséria das terras das Américas entre Portugal e Espanha.

Ainda segundo Maia Neto (2002), na Biblia, na 12 Carta de Paulo aos
Corintios, capitulo 6, versiculos 1 e 5, segundo a Tradu¢do na Linguagem

de Hoje, ha as seguintes citacdes a um tribunal arbitral:
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“Quando algum de vocés tem uma queixa contra um irmao na fé, como

se atreve a pedir justica a juizes que ndo sdo cristdos, em vez de pedir
ao povo de Deus? Vocés ndo sabem que o povo de Deus julgara o
mundo? [..] Sera que ndo ha entre vocés alguém com bastante

sabedoria para resolver uma questédo entre irmaos?”

Em 3.000 a.C. ja& se utilizava a arbitragem em solu¢bes amigaveis para
contendas privadas no Egito, Assiria, Babildnia, e Kheta, além de entre os
hebreus, ja citados, assim como as questdes de limites entre cidades-estado
(Polis) da Grécia, como o Tratado de Paz entre Esparta e Atenas em 445
a.C. (JESUS, 2003). Prossegue, notando que, no Brasil, a Constituicdo
monarquica de 1824, capitulo 6°, quando tratou do poder judicial, inseriu no
artigo 160 a seguinte redacdo, ja tratando da arbitragem como modo
alternativo de solucao de disputas:

“Nas civeis, e nas penas civimente intentadas, poderdo as Partes

nomear Juizes Arbitros. Suas Sentencas serdo executadas sem recurso,
se assim o0 convencionarem as mesmas Partes”.

Segundo Colaidcovo e Colaiacovo (1999), pode-se também identificar a
figura do arbitro nos senhores feudais e reis, que julgavam, decretavam
penas e ndo eram contestados. Com o surgimento do Estado Moderno de
Direito, a funcéo arbitral passou para as méaos dos juizes, que obedecem
aos limites legais, necessitando sempre as suas sentencas de

fundamentacgéo.

Carvalho (2007) menciona a utilizagcédo da arbitragem no Brasil, localizando-a
no Decreto n°. 737 de 25/11/1850, que previa seu uso de maneira
obrigatéria na solucdo de conflitos entre comerciantes, e que foi
posteriormente revogada pela lei n® 1350 de 14/09/1866, conforme

transcricao:

“SECCAO VI
Do arbitramento

Art. 189. O arbitramento tera logar ou nos casos expressos no
Codigo (arts. 80, 82, 95, 194, 201, 209, 215, 749, 776 e outros), ou
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guando o facto do qual depende a decisdo final carece do juizo,
informacéo, ou avaliacdo dos homens da arte, ou peritos.

Art. 190. Quando &s partes convier o arbitramento, devem requere-lo
na accao, contestacdo ou allegacdes finaes.”

A autora informa também que a “arbitragem voluntéaria foi mantida e citada
no Codigo Civil de 1916 (artigos n° 1.037 a 1.048), bem como no antigo
codigo de Cdodigo de Processo Civil (arts. n° 1.031 a 1.046), que, ao ser
remodelado em 1973, estabeleceu a intervencdo obrigatéria do Poder
Judiciéario, até o advento da lei n°. 9.307/1996":

“CAPITULO X
DO COMPROMISSO

Art. 1.037. Revogado pela Lei n°® 9.307, de 23.9.1996.

Texto original: As pessoa capazes de contratar poderdo, em qualquer
tempo, louvar-se, mediante compromisso escrito, em arbitros, que lhes
resolvam as pendéncias judiciais, ou extrajudiciais.

Art. 1.038. Revogado pela Lei n°® 9.307, de 23.9.1996:

Texto original: O compromisso € judicial ou extrajudicial. O primeiro pode
celebrar-se por termo nos autos, perante o juizo ou tribunal, por onde
correr a demanda; o segundo, por escritura publica ou particular,
assinada pelas partes e duas testemunhas. (Redacdo dada pelo Decreto
do Poder Legislativo n° 3.725, de 15.1.1919)”

b

Em relacdo a utilizacdo da arbitragem no Brasil Grion (2007) utiliza as
estatisticas internacionais da Corte Internacional de Arbitragem da Camara
de Comeércio Internacional (CCIl) para demonstrar 0 aumento do uso da

arbitragem pelas empresas brasileiras, conforme a tabela 1.

Ano  |Quantidade de casos
1995 4
1997 12
1999 26
2001 28
2004 30
2005 35
2006 67

Tabela 1: Quantidade de casos de arbitragens que envolvem empresas brasileiras na CCI.
(Fonte: Grion, 2007)

35



Outros dados importantes levantados por Grion (2007) na Corte
Internacional de Arbitragem da CCI foram o numero de arbitragens
internacionais sediadas no Brasil, que saltaram de 2 casos em 2000 para 14
em 2006, e também o nimero de arbitros brasileiros nomeados na CCI, que

pularam de 8 em 2000 para 31 em 2006.

3.2 Vantagens e desvantagens da utilizacao da arbit ragem.

Ao promulgar a lei da arbitragem n° 9307/96 o Estado procurou remover
algumas barreiras de acesso a justica, pois ao recorrer a justica estatal, as
partes interessadas se deparam com varios obstaculos para a solucdo de

suas disputas. Dentre eles, cita-se:

> E morosa, em fungdo do actimulo de processos e das formalidades

processuais.

Martins, Lemes e Carmona (1999) transcrevem comentario de B.F.
Garth: “No triénio 93/94/95 os 33 Ministros do Superior Tribunal de
Justica apreciaram e julgaram 106.000 processos, restando
pendentes assim 51.000 sentencas judiciais. Tal fato corresponde a
3.300 sentencas por ministro ou 20 sentencas por sessao, por
Ministro [...] nas Justicas Federal e Estadual tramitam em torno de 8
milhdes de processos [..].” Isto demonstra a saturacdo existente nos

Tribunais.

> E onerosa, pois envolve as custas do processo, os honorarios dos
advogados, honorarios de peritos e outros custos agregados ao
processo, além de outras perdas que possam ocorrer apds o inicio do
processo judicial, tais como lucros cessantes, perdas causadas pelas

paralisacdes de obras, inadimpléncias, etc.

A lentiddo da justica estatal, com processos que se arrastam por

anos, também contribui para economicamente enfraquecer as partes.
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Ha casos em que empresas encerram suas atividades por nao
receberem a tempo valores que seriam devidos e fundamentais para
sua sobrevivéncia. Por exemplo, pode-se citar uma empreiteira com
pagamentos suspensos por uma disputa, que suspende por falta de
caixa 0s pagamentos a fornecedores, com possiveis protestos e até
possivel faléncia da empresa, e suspensao de pagamentos a
empreiteiros e mao-de-obra propria, levando a paralisacbes das

obras, novas acdes de cobranca e acfes na Justica do Trabalho.

E burocrética, apega a formalidades, causando frustragdes em quem

nela necessita recorrer.

Martins, Lemes e Carmona (1999) indicam que o excessivo apego
pelos advogados e juizes as formalidades e as nuances do direito
processual os iludem, como se estivessem aplicando ao caso
concreto a estrita legalidade, porém n&o fazendo justica. E um contra-
senso, pois a justica € adiada ao tentar-se executa-la. As partes
podem se utilizar de barreiras juridicas baseadas nas formalidades
para postergar as sentencas em casos que lhes sejam desfavoraveis,
em que tenham probabilidade de derrota no processo.

E publica, qualquer pessoa tem acesso ao processo, néo ha sigilo.

Segredos comerciais, técnicos e tecnolégicos podem ser revelados,
assim como situacdes potencialmente danosas a imagem e
credibilidade das partes, as vezes ndo fundamentadas. Segundo
Fagundes (2000), “o sigilo sempre preserva a estabilidade econdmica
das empresas ou pessoas fisicas litigantes, uma vez que as
discussoes, restritas a contratos especificos, ndo sdo passiveis de
distribuicdo judicial, cuja divulgacdo € publica. Acentua-se esta
vantagem estratégica nos casos de reformulacbes de participacao
societaria, em que demandas entre socios podem gerar indesejavel e

nem sempre adequada quebra de confianca do publico fornecedor e
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consumidor dos produtos da empresa’. Na pratica, pode-se
exemplificar uma disputa entre incorporadora e construtora de um
empreendimento residencial. Se levado a publico, pode haver um
efeito de falta de confianca e credibilidade na viabilidade e no término
da obra, levando os compradores a impetrarem acdes contra as
empresas, com desisténcia de compra dos imoveis. Isto, se levado a
publico, poderia induzir a um efeito em série, com um crescer na falta
de confianca e credibilidade no empreendimento e empresas e novas
acOes, podendo levar ao fracasso completo do empreendimento. No
caso de uma arbitragem, o conflito é resolvido de maneira sigilosa,

evitando-se os efeitos mencionados.

A qualidade de parte das sentencas € duvidosa, pois 0s juizes nado
sdo especialistas em todas as areas, tendo que recorrer a peritos e
em geral baseando-se nas conclusdes destes para ditar as

sentencas.

Na prética, o0 juiz ao ndo conhecer o0 mérito de uma matéria colocada
em julgamento solicita a um perito de sua confianca que a examine,
gerando um laudo técnico que responda as suas indagacoes,
consubstanciadas em quesitos formulados pelo perito judicial,
assistentes técnicos e pelas partes. Sanchez (2007) ressalva que o
juiz frequentemente aceita, sem maiores consideracdes, o laudo do
perito oficial, podendo vir a desprezar as alegacfes discordantes, no
caso os laudos dos assistentes técnicos, ressaltando que o Juizo tem
ampla liberdade de formar seu convencimento e ndo se vinculando
nem mesmo a prova pericial produzida pelo perito oficial. No caso do
perito judicial cometer algum equivoco, isto ndo sera percebido pelo

juiz, por ndo ser especialista da matéria, induzindo-o ao erro.

Em resumo, as criticas que se faz a justica estatal € que ela é morosa,

onerosa, burocratica, ndo sigilosa e de qualidade nem sempre adequada ao

tratar de temas especificos da area da Engenharia, em particular da area de

construcéo civil e seus empreendimentos.
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Na esfera juridica varios argumentos séo utilizados para se justificar a
utilizacdo das cortes arbitrais. Porém, um deles € recorrente: que as partes,
ao procurarem os tribunais para a solucao de uma disputa, tém o objetivo de
resolvé-lo de maneira justa. No entanto, os obstaculos apontados impedem
0 acesso a justica, pois o simples acesso a mesma pela possibilidade de
adentrar com uma ac¢do, ou a existéncia de tribunais a disposi¢cdo das
partes, ndo significam que a justica sera feita. Discute-se, no fundo, o amplo

direito de acesso a justica, dificultada pelas barreiras atualmente existentes.

Neste contexto, a arbitragem foi instituida com fins de solucionar disputas de

forma privada, procurando evitar as desvantagens do uso da justica estatal.

Aparentemente, pela revisdo bibliogréfica, notam-se diversas vantagens ao

se utilizar a arbitragem:

» Rapidez, pois ndo existem os ritos do processo judicial, que podem

levar anos para serem resolvidos.

Conforme o Capitulo V da lei 9307/96, que legisla sobre a sentenca
arbitral, Art. 23, define-se que “a sentenca arbitral sera proferida no
prazo estipulado pelas partes. Nada tendo sido convencionado, o
prazo para a apresentacao da sentenca € de seis meses, contado da
instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do arbitro. Paragrafo
anico. As partes e 0s arbitros, de comum acordo, poderéo prorrogar o

prazo estipulado”.

Considerando-se que alguns processos chegam a demorar décadas
para serem julgados pela justica estatal, algumas vezes com
falecimento das partes por problemas de idade avancada, com a
perda de foco e motivo da acédo, a obsolescéncia dos motivos que
levaram a acdo a ser impetrada, entre outros, oS prazos curtos de

uma sentenca arbitral s&o uma grande vantagem.
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Schabbel (2002) sugere um fluxograma do procedimento arbitral, com

prazo definido de 6 meses, conforme figura 1:

FLUXOGRAMA DE UMA ARBITRAGEM

mmmmem Decisdes

Notificacdo a
] Tempo

Camara (1)
l <— 15 Dias

Notificacdo a

parte contraria (2) Mais de um arbitro

Ndamero impar

l <— 10 Dias l/
o Escolha do
Indicacao do(s) Escolha do(s) :
Arbitro(s) (2) —><__ Ambitro(s) (2) —V T':Lejr']i‘fgtrii‘t’; |

10 Dias

Arbitro tinico—> | «— 10 Dias

Termo de <
Independéncia (4) |
l, <— 10Dias Prova Pericial (7) Laudo Pericial
Termo de ‘1’ ‘1’
Arbitragem (5) \1, <— 30 Dias
\l/ A > Manifestacdo das
Audiéncia Partes
Preliminar
<— 30 Dias
‘L <— 10 Dias
Alegagbes Audiéncia de -
Escritas (6) 10 Dias Instrugo (8) A Memoriais
l <— 5 Dias 20 Dias Im Dias le 10 Dias
Distribuicao das
Alegacotes para SENTENCA
Arbitros e Partes (9) e (10)

Figura 3: Fluxograma de uma arbitragem (Fonte: Schabbel, 2002).



» Flexibilidade, pois as partes decidem os termos da arbitragem, tais
como nuamero de arbitros, local, prazo, instituicdo que podera dirigir o

processo arbitral, dentre outras alternativas.

» Sigilo, o processo é privado e discreto, sem acesso ao publico, e sem
divulgacdo de segredos estratégicos ou informacg6es que possam vir a
constranger as partes.

Chuffi (2005) cita que a arbitragem é discreta por natureza e a justica

estatal € publica por exceléncia.

» Economia nos custos, pois embora os arbitros trabalhem sob
remuneracao, diversos autores, entre eles Maia Neto (2002), indicam
gue os custos sdo menores que 0s de um processo na justica estatal,

gue englobam advogados, custas processuais, peritos.

» No caso de uma das partes recorrer, levando o processo a instancias
superiores, 0 que nao ocorre em uma arbitragem por haver uma Unica

instancia, onera-se ainda mais 0 processo.

» Reducado das formalidades, pois o0 processo arbitral € muito simples,
com poucas regras estabelecidas pelas partes, em comparagdo com
os procedimentos formais da justica estatal, regidos por leis, regras e

regimentos, e sem interposicao de recursos

» N&o é impositiva, pois as partes escolhem as clausulas arbitrais, 0s
arbitros ou instituicdo de arbitragem de comum acordo, ao contrario
da justica estatal, onde o0 juiz ndo € conhecido das partes, pois
depende da vara a que for distribuida o processo, acao esta tomada a

revelia dos interessados.

» Permite decisbes com mais qualidade, pois as sentencas sao
fornecidas por um arbitro especialista no assunto, ao contrario do juiz
gue em geral é leigo, e apodia suas decisbes em pericias efetuadas

por sua solicitacéo.
» Maior capacidade de solucéo da disputa.
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Diferentemente da justica estatal, onde somente uma parte ganha e a
outra perde, ha a possibilidade do arbitro conduzir o conflito a uma
solucdo negociada pelo fato de ter sido escolhido por ambas as
partes, criando um clima favoravel, ao contrario do Judiciario, que &
impessoal. Isto leva também a maior aceitacdo da sentenca proferida

pelo arbitro.

» A sentenca tem carater de titulo executivo judicial (Codigo de
Processo Civil Art. 472), conforme artigo 31 do Capitulo V da lei
9307/96.

Isto significa que caso a parte perdedora ndo cumpra a decisdo do

arbitro esta podera ser executada na justica de imediato.

Em relacdo as desvantagens, Amaral (2010) cita o fato da sentenca ser
irrecorrivel no caso de uma sentenca arbitral ser de ma qualidade, pois o
arbitro pode ser um bom especialista na area técnica, mas desconhecer a
legislacdo. Pode-se também apontar um arbitro despreparado tecnicamente,
que levara a uma sentenca ruim. No caso de uma sentenga com vicios, esta
podera ser anulada pela justica estatal, conforme o Artigo 32 da lei 9307/96,

gerando perda de tempo e valores aos envolvidos.

Borges (2008) indica que o desconhecimento da arbitragem por empresas
de porte pequeno e médio também é uma desvantagem, pois torna-se uma
barreira a sua utilizacdo, devido ao temor de se utilizar um procedimento a
margem da justica estatal. Aponta que ndo ha tradicdo em seu uso no Brasil,
sem instituicbes ou arbitros reconhecidos, levando a um sentimento de
desconfianca da sua eficacia. Cita também, a cultura do litigio:

“onde um bom advogado é aquele que, através de varios recursos e

artificios levam os processos até o tribunal e por la estes ficam anos sem

julgamento. Com isso, a falta da utilizagdo da pratica arbitral inibiu a

construcdo de jurisprudéncia propria, deixando o instituto disperso no

mundo juridico, adormecido nos livros e com uma minoria de adeptos.”
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Outra desvantagem € que embora a sentenca judicial seja equiparada a um
titulo executivo judicial, caso o perdedor se negue a cumpri-la a parte
vencedora devera entrar com uma acao judicial para que seu cumprimento

se efetive.

3.3 Analise da lei 9307/1996 - condicbes e espectro  de

utilizacao da arbitragem

Para uma correta avaliacdo das opcdes de uso da arbitragem em contratos
de construcao civil neste capitulo serdo descritas as condi¢gdes de utilizacdo
da arbitragem, o contexto em que pode ser utilizada, quais as opc¢bes de
utilizacado que a lei oferece as partes, quais requisitos um arbitro deve ter,
quais os procedimentos a serem seguidos, como a sentenca arbitral é
declarada, e como pode ser anulada, e no caso de arbitragem internacional,
como pode ser homologada no Brasil.

3.3.1 Tipos de arbitragens

A arbitragem pode ser institucional ou ad hoc:

> E institucional quando se escolhe uma instituicio para a escolha do(s)
arbitro(s), tais como as Camaras Arbitrais do Instituto de Engenharia,
do Instituto Brasileiro de AvaliacBes e Pericias na Engenharia, da

Federacéo das Industrias e Comeércio do Estado de Séo Paulo.

As camaras administram o processo, sem entrar no mérito do
julgamento. Estas seguirdo seus regulamentos internos,
sistematizando o0s processos arbitrais, com maior formalismo e

metodologia instituida.
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» Chama-se ad hoc quando é escolhido um arbitro particular, que segue

um formalismo menor e é mais direto.

Neste caso as partes envolvidas decidem as regras e critérios do

julgamento arbitral, decorrendo destas a solucéo do conflito.

3.3.2 Definicdo das pessoas que podem se valer daa rbitragem e
arbitragem em contratos de PPP

A lei da arbitragem define que a ela podem valer-se as pessoas capazes de
contratar, para dirimirem litigios referentes a direitos patrimoniais

disponiveis, conforme transcricdo do art. 1°:

Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem

para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

As pessoas a que se refere a lei podem ser fisicas ou juridicas, e entende-
se por pessoas capazes de contratar aquelas com capacidade de exercer

seus direitos.

No caso de pessoas fisicas, podem recorrer a arbitragem aquelas que
adquiriram a maioridade por idade ou por emancipacao. Cachapuz (2000)
cita as condicdbes em que a emancipacao ocorre, levando a cessacao da
incapacidade: o casamento; o exercicio de emprego publico efetivo; a
colacdo de grau cientifico em curso de ensino superior; o estabelecimento
civil ou comercial com economia propria. Nao possuem capacidade de
exercer direitos civis as pessoas fisicas incapacitadas mentalmente, presas

e insolventes, dentre outras.

As pessoas juridicas privadas podem valer-se da arbitragem, pois séo
capazes de contratar e podem dispor de bens e direitos patrimoniais.
Quanto ao setor publico, em principio ndo podem utiliza-la a Unido, os
Estados, os Municipios e as Autarquias, por ndo poderem dispor de seus
bens.
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Existem controvérsias sobre a aplicacdo da arbitragem pelas empresas

publicas e sociedades de economia mista.

Define-se empresa publica (ou estatal)l como aquela dotada de
personalidade juridica, com patriménio proprio e capital pertencente a Uniao,
criada por lei para explorar atividade econémica que o Governo seja levado
a exercer por forca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa,
conforme Decreto-Lei n° 900/69. Seu capital é exclusivamente publico, de
uma ou mais entidades. Martins, Lemes e Carmona (1999) acentuam que
as regras comerciais hdo Sao necessariamente aplicadas a este tipo de
empresa, que algumas exploram atividades econdmicas, porém outras
prestam servicos publicos privativos da Unido ou de empresa estatal. Estas
empresas foram originalmente criadas para atuar na area energética, de

telecomunicacoes, portuéria, de pesquisa e de lavra de minerais.

Quanto a sociedade de economia mista, conforme o Decreto-Lei n°. 900/69
€ a pessoa juridica de direito privado que explora atividade econdmica,
sendo uma sociedade an6nima cujas acfes com direito a voto pertencem
em sua maioria & Unido ou a entidade de administracdo indireta. Pode

também, prestar servigos publicos.

Martins, Lemes e Carmona (1999) conceituam as atividades das sociedades

publicas e de economia mista:

Continuando sob o magistério de Bandeira de Mello, podemos classificar
as Empresas Publicas e as Sociedades de Economia Mista de dupla
natureza: a) explora atividades econdmicas, que, em principio, competem
as empresas privadas e apenas supletivamente, por razbes de muita
importancia, € que o Estado pode vir a ser chamado a protagoniza-las; b)
presta servigos publicos ou coordena a execucdo de obras publicas,
sendo ambas as atividades induvidosamente pertinentes a esfera do
Estado.

O gque se discute com base nos conceitos emitidos de empresa estatal e de
economia mista, e nos conceitos de suas atividades econdmicas, € se 0s

seus direitos patrimoniais sdo disponiveis ou ndo, o que definiria se podem
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se valer da arbitragem, jA que sua personalidade juridica lhe confere a
capacidade de contratar. Caso haja prestacdo de servigco publico, € matéria
de interesse publico; se houver atividade econdémica na qual a empresa
atuar nas mesmas condicbes que o setor privado, subentende-se que se
trata de direito privado, segundo Martins, Lemes e Carmona (1999). Neste
caso, a empresa pode contratar como se empresa privada fosse, sem
depender de licitacdo publica regida pela lei 8.666/1993, porém seguindo 0s
seus principios. Conclui que em contratos que dispdem sobre direitos
patrimoniais celebrados com particulares, a empresa estatal e a mista
podem valer-se da arbitragem; ja em contratos onde se fornecem servigcos
esta afirmacdo ndo € aplicavel, ou seja, a solucdo de disputas pela

arbitragem néo é possivel.

O que se nota, entretanto, € que embora diversos autores acenem para a
utilizacdo da arbitragem em contratos publicos, ndo h& unanimidade, que os
estudos convergem mais para orientagcdes do que para uma certeza de sua
utilizacdo. Na pratica, pelo fato de a sentenca arbitral ser um titulo de
execucdo imediata, parece haver um temor nos administradores da éarea
publica pela utilizagdo da arbitragem, causando resisténcia e desmotivacao
em implementar seu uso. Como foi anteriormente mencionado, é assunto
controverso e foge do objetivo desta pesquisa explorar todas as nuances
existentes, sendo, portanto, apenas apresentado um panorama sobre a

matéria.

Ha um caso explicito em lei em que o poder publico pode se valer da
arbitragem. Com o advento da lei n° 11.079 de 30/12/2004 que instituiu as
regras para licitacdo e contratacdo das PPP, parcerias publico-privadas,
novamente a solucdo de controvérsias pelo uso da arbitragem veio a tona,

pois esta lei prevé a utilizacdo da arbitragem para a solucao das disputas.
A lein®, 11.079/2004 define a PPP como sendo:

Art. 2° Parceria publico-privada é o contrato administrativo de
concessédo, na modalidade patrocinada ou administrativa.
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§ 1° Concessao patrocinada € a concessdo de servigos publicos
ou de obras publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de
1995, quando envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios
contraprestagdo pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

§ 2° Concessdo administrativa é o contrato de prestacdo de
servicos de que a Administragdo Publica seja a usuaria direta ou
indireta, ainda que envolva execucdo de obra ou fornecimento e
instalacao de bens.

§ 3% N&o constitui parceria publico-privada a concessdo comum,
assim entendida a concessdo de servigcos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
quando ndo envolver contraprestacao pecuniaria do parceiro publico
ao parceiro privado.

Namblard (1994) apud Oliveira (2005) descreve as PPP como sendo
“parcerias de autoridades publicas com empresas e investidores do setor
privado, com o objetivo de conceber, planificar, financiar, construir e operar
projetos de infraestrutura habitualmente prestados através de mecanismos
tradicionais como os contratos publicos”, dentro de um contexto de escassez
de recursos governamentais para a execucao de obras e projetos de alto
custo, em geral voltadas para infraestrutura, transporte, saneamento e
saude. A isso, conclui o autor, alia-se a condicdo de uma prestacdo de

servicos de melhor qualidade, com um menor custo para a sociedade.

O capitulo | da lei 11.079/2004, Disposi¢des Preliminares, descreve o0s
agentes publicos que podem se valer das PPP:

Art. 1° Esta Lei institui normas gerais para licitagcdo e contratacdo de
parceria publico-privada no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Paragrafo Unico. Esta Lei se aplica aos 6rgdos da Administragao
Plblica direta, aos fundos especiais, as autarquias, as fundacdes
publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e
as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios.

A PPP estabelecer-se-a4 conforme a referida lei, art. 9° “Antes da celebracéo
do contrato, devera ser constituida sociedade de propésito especifico,
incumbida de implantar e gerir o objeto da parceria.” Isto institui a pessoa
juridica com capacidade de transacionar, sob “a forma de companhia aberta,
com valores mobiliarios admitidos a negociacdo no mercado, devendo

obedecer a padrdes de governanga corporativa e adotar contabilidade e
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demonstracdes
transcrito da lei.

financeiras padronizadas, conforme regulamento” -

A utilizacdo da arbitragem esta expressa na lei no seguinte artigo:

Art. 11. O instrumento convocatdrio conterd minuta do contrato, indicara
expressamente a submissdo da licitacdo as normas desta Lei e
observard, no que couber, os §8 3° e 4° do art. 15, os arts. 18, 19 e 21

da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, podendo ainda prever:

L...]

o0 emprego dos mecanismos privados de resolucdo de disputas,
inclusive a arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua
portuguesa, nos termos da Lei no 9.307, de 23 de setembro de 1996,

para dirimir conflitos decorrentes ou relacionados ao contrato.

Trata-se, portanto, de possibilidade indiscutivel da empresa publica valer-se

da arbitragem, prevista em lei. Ressalte-se que as obras regidas pelas PPP

sao de grande vulto e alcance social, tais como rodovias, ferrovias, metros,

e que, portanto, a utilizacdo da arbitragem em suas controvérsias pode gerar

grande economia ao poder publico, e as empresas, e beneficios a

sociedade.

3.3.3 Arbitragem de direito ou equidade

A lei 9307/96 define que o julgamento arbitral podera ser de direito ou

equidade:

Art. 2° A arbitragem podera ser de direito ou de equidade, a critério das

partes.

§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito que
serdo aplicadas na arbitragem, desde que ndo haja violacdo aos bons

costumes e a ordem publica.
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§ 2° Poderao, também, as partes convencionar que a arbitragem se
realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e costumes

e nas regras internacionais de comércio.

Julgar por direito significa que o julgamento dar-se-a pela aplicacdo das

normas de direito conforme as leis.

Julgar por equidade significa ndo utilizar as regras formais de direito, onde
o(s) arbitro(s) neste caso decidira(do) pelas suas convicgbes intimas, em
seu senso particular de justica. Conforme explica Maia Neto (2002), o
julgamento por equidade pode ser definido pela justica do caso particular,
onde o juiz percebe que a aplicagéo fria da lei pode levar a uma injustica,
citando ainda Edouard Couture:

“Quando encontrares a lei em conflito com a justica, deveis ficar com a

justica.”

Por ser um julgamento baseado em critérios subjetivos, a lei define que no
julgamento por equidade deve o arbitro ter uma conduta que nao agrida os
bons costumes e a ordem publica. Define-se bons costumes como o padrao
de comportamento baseado em valores morais em uso por uma sociedade
em determinada época, que pelo consenso da populagdo passa a ser
obrigatério. Ordem publica é entendida como o estado de paz social
baseada no respeito a pessoas, autoridades, instituicdes, bens, e também
como o conjunto de normas que ndo podem ser alteradas pela vontade do
particular (MAIA NETO, 2002).

Por principios gerais de direito entende-se as normas elementares que

servem de base a toda e qualquer acéo.

3.3.4 Clausula Compromissoria e Compromisso Arbitra I

A atribuicdo da utilizagdo da arbitragem é feita pela inser¢do da clausula

compromissoéria no contrato, a qual simultaneamente institui a arbitragem e
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exclui a justica estatal. Ocorre no momento da contratag&o, por livre acordo
entre os contratantes. No caso de aparecer uma disputa no decorrer do
empreendimento posteriormente a assinatura de um contrato que nao prevé
0 uso da arbitragem, esta pode ser instituida a qualquer tempo pelo

compromisso arbitral.

A clausula compromisséria é definida na lei 9307/96 da seguinte forma:
Capitulo Il
Da Convencéo de Arbitragem e seus Efeitos

Art. 3° As partes interessadas podem submeter a solucdo de seus
litigios ao juizo arbitral mediante convencao de arbitragem, assim

entendida a clausula compromissoria e o compromisso arbitral.

Art. 4° A clausula compromisséria é a convencédo 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.

§ 1° A cladusula compromissoéria deve ser estipulada por escrito,
podendo estar inserta no proprio contrato ou em documento apartado

que a ele se refira.

A clausula compromissoria é autbnoma em relagdo ao contrato, significando
gque, mesmo que o contrato ou parte dele seja anulado, a clausula
compromissaria ndo sera anulada, podendo as partes continuarem a se

valer da arbitragem.

A clausula compromissoria podera ser cheia, na qual é indicada
determinada instituicdo para proceder ao arbitramento, ou vazia, quando as
partes simplesmente se obrigam a utilizar a arbitragem. Existem vantagens

em se utilizar uma clausula compromissoéria cheia:

» As regras a serem seguidas ja estao explicitas nos regulamentos da
instituigéo indicada.
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» Caso uma das partes resista a utilizacdo da arbitragem, a prépria
instituicdo cuidara de aplicar as regras do rito arbitral, sem

necessidade de recorrer a justica estatal.

Caso a clausula compromissoria seja vazia, isto obrigara a parte interessada
a se utlizar da arbitragem a notificar a outra parte, convocando-a a
comparecer em determinado local e data para a instauragdo do inicio do
processo arbitral. Havendo recusa ou 0 ndo comparecimento da parte
convocada, devera a parte que deu inicio ao processo recorrer a Justica
Estatal para instituir a arbitragem. Isto implica em maior burocracia para a
instituicdo da arbitragem. Considerando-se que um dos objetivos da sua
utilizacao € a diminuicdo das formalidades e rapidez da sentenca, percebe-

se que a utilizacdo da clausula compromissoria vazia ndo é vantajosa.

Este rito esta descrito nos Art. 6° e 7° do capitulo Il da lei 9307/96:

Art. 6° Nao havendo acordo prévio sobre a forma de instituir a
arbitragem, a parte interessada manifestara a outra parte sua intengao
de dar inicio a arbitragem, por via postal ou por outro meio qualquer de
comunicacao, mediante comprovacdo de recebimento, convocando-a

para, em dia, hora e local certos, firmar o compromisso arbitral.

Paragrafo Unico. Nao comparecendo a parte convocada ou,
comparecendo, recusar-se a firmar o compromisso arbitral, podera a
outra parte propor a demanda de que trata o art. 7° desta Lei, perante o
orgdo do Poder Judiciario a que, originariamente, tocaria o julgamento

da causa.

Art. 7° Existindo clausula compromissoéria e havendo resisténcia quanto
a instituicdo da arbitragem, podera a parte interessada requerer a
citacdo da outra parte para comparecer em juizo a fim de lavrar-se o

compromisso, designando o juiz audiéncia especial para tal fim.

§ 1° O autor indicara, com precisao, o objeto da arbitragem, instruindo o

pedido com o documento que contiver a clausula compromissoria.

§ 2° Comparecendo as partes a audiéncia, o juiz tentara, previamente,

a conciliagdo acerca do litigio. Ndo obtendo sucesso, tentard o juiz
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conduzir as partes a celebracdo, de comum acordo, do compromisso

arbitral.

§ 3° N&o concordando as partes sobre os termos do compromisso,
decidird o juiz, apds ouvir 0 réu, sobre seu contetdo, na prépria
audiéncia ou no prazo de dez dias, respeitadas as disposicdes da
clausula compromisséria e atendendo ao disposto nos arts. 10 e 21, §

2°, desta Lei.

§ 4° Se a clausula compromisséria nada dispuser sobre a nomeacéao de
arbitros, cabera ao juiz, ouvidas as partes, estatuir a respeito, podendo

nomear arbitro Gnico para a solucédo do litigio.

§ 5° A auséncia do autor, sem justo motivo, a audiéncia designada para
a lavratura do compromisso arbitral, importara a extincdo do processo

sem julgamento de mérito.

8§ 6° Ndo comparecendo o réu a audiéncia, cabera ao juiz, ouvido o
autor, estatuir a respeito do contetdo do compromisso, nomeando

arbitro Unico.

8§ 7° A sentenca que julgar procedente o pedido valera como

compromisso arbitral.

Deve-se sempre detalhar ao maximo as condi¢des de utilizacdo na clausula
compromissoria inserida em um contrato. Maia Neto (2002) sugere um

modelo de cldusula compromissoria:

Toda e qualquer controvérsia que surgir entre 0s contratantes, em
relacdo a aplicacdo, duracao, validade, interpretacdo ou execucdo do
presente contrato, bem como qualquer causa referente ao seu objeto,
serd resolvido pela arbitragem, conforme a Lei 9307/96, de acordo com
as normas de Regulamento de Arbitragem da Camara Arbitral da “XX”
Arbitral, por “X” arbitro(s) e seus respectivos suplentes, nomeados
conforme o disposto no referido regulamento. A arbitragem estara

sujeita as leis do Brasil, e sera conduzida no idioma Portugués.

Uma clausula compromisséria eficiente devera determinar:

» Que todas as disputas sejam resolvidas pela arbitragem;
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» Independéncia da clausula, garantindo que mesmo que uma das
partes ndo concorde com o0 uso da arbitragem o processo arbitral

continuara;

» As regras do processo arbitral, tais como local, prazo maximo de
sentenca, indicagédo dos arbitros em termos de namero e qualificagéo,

lingua do processo e outros.

7

O compromisso arbitral é estabelecido em caso de aparecimento de
disputas durante a execucdo do contrato, indicando a arbitragem para a
solucdo da disputa. Pode ser judicial, no caso de ja haver uma acdo em

curso, ou extrajudicial, celebrado em compromisso particular ou publico.

A lei 9307/96 assim descreve e regulamenta o compromisso arbitral:

Art. 9° O compromisso arbitral € a convencado através da qual as partes
submetem um litigio & arbitragem de uma ou mais pessoas, podendo

ser judicial ou extrajudicial.

§ 1° O compromisso arbitral judicial celebrar-se-a por termo nos autos,

perante o juizo ou tribunal, onde tem curso a demanda.

§ 2° O compromisso arbitral extrajudicial sera celebrado por escrito

particular, assinado por duas testemunhas, ou por instrumento publico.
Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:
| - 0 nome, profissao, estado civil e domicilio das partes;

Il - 0 nome, profissdo e domicilio do arbitro, ou dos arbitros, ou, se for o
caso, a identificacdo da entidade a qual as partes delegaram a

indicagdo de arbitros;

Il - a matéria que sera objeto da arbitragem; e

IV - o lugar em que serd proferida a sentenca arbitral.
Art. 11. Podera, ainda, o compromisso arbitral conter:

| - local, ou locais, onde se desenvolvera a arbitragem;
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Il - a autorizagdo para que o arbitro ou os arbitros julguem por

equidade, se assim for convencionado pelas partes;
Il - o prazo para apresentacdo da sentenca arbitral;

IV - a indicacdo da lei nacional ou das regras corporativas aplicaveis a

arbitragem, quando assim convencionarem as partes;

V - a declaracéo da responsabilidade pelo pagamento dos honorarios e

das despesas com a arbitragem; e
VI - a fixagdo dos honorarios do arbitro, ou dos arbitros.

Paragrafo Unico. Fixando as partes os honorarios do arbitro, ou dos
arbitros, no compromisso arbitral, este constituira titulo executivo
extrajudicial; ndo havendo tal estipulacdo, o arbitro requerera ao 6rgao
do Poder Judiciario que seria competente para julgar, originariamente, a

causa que os fixe por sentenca.

E importante notar a diferenca temporal em que a opcéo pela arbitragem é
escolhida. Ao se optar pela insercéo da clausula compromissaoria no contrato
0 objeto da disputa é indefinido, pois ndo ocorreu ainda nenhum conflito ou
disputa. Quando o compromisso arbitral é utilizado significa que ja h4 uma
disputa em andamento, e neste caso 0 objeto do processo arbitral ja é

definido e claro.

O compromisso arbitral devera, segundo a lei, conter elementos obrigatorios
e opcionais. Os elementos obrigatérios estdo descritos no artigo 10, itens |,
II, Il e IV. Os elementos opcionais estao descritos no artigo 11, itens 1, 11, llI,
IV, VeVl

O compromisso arbitral podera se extinguir por recusa dos arbitros em
aceitar a nomeacao, falecimento ou impossibilidade de voto desde que as
partes ndo aceitem substituto ou ainda expiracdo do prazo definido para a

sentenca arbitral, conforme determina o Artigo 12:

Art. 12. Extingue-se o compromisso arbitral:
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| - escusando-se qualquer dos arbitros, antes de aceitar a nomeacao,
desde que as partes tenham declarado, expressamente, ndo aceitar

substituto;

Il - falecendo ou ficando impossibilitado de dar seu voto algum dos
arbitros, desde que as partes declarem, expressamente, ndo aceitar

substituto; e

Il - tendo expirado o prazo a que se refere o art. 11, inciso Ill, desde
gue a parte interessada tenha notificado o arbitro, ou o presidente do
tribunal arbitral, concedendo-lhe o prazo de dez dias para a prolacéo e

apresentacao da sentenca arbitral.

3.3.5 Escolha dos arbitros

Séo qualidades desejadas nos arbitros para julgar o assunto objeto do litigio,
gue consequientemente economizard tempo, custos e conferira qualidade a
sentenca, conforme Maia Neto (2002), Almeida (2002) e Sanchez (2007):

» Imparcialidade - o arbitro ndo devera procurar favorecer nenhuma das

partes.
» Confianca das partes, o que dara credibilidade a sentenca.

» Independéncia - o &rbitro ndo devera ter qualquer vinculagdo com as

partes.

» Neutralidade - o arbitro ndo podera ter idéias pré-concebidas sobre o

assunto a ser julgado.
» Eficiéncia - o arbitro deverd ser capaz de produzir a sentenca arbitral.

» Discricdo - o arbitro devera exercer conduta reservada que preserve

as partes.
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» Notério saber - o0 arbitro devera ter um conhecimento profundo sobre
a matéria a ser julgada em um sentido e contexto mais amplo que o

da propria acao.

» Qualificacédo técnica - o arbitro devera conhecer em profundidade o

assunto abordado sob a 6tica técnica.

Obrigatoriamente o arbitro deve ser pessoa fisica e néo juridica, e ter
capacidade civil. Podem-se utilizar pessoas juridicas na qualidade de
instituicbes para a montagem dos tribunais, porém as pessoas fisicas serao

0s arbhitros.

A lei exige numero impar de arbitros com fins de se evitar empate ao votar-
se a sentenca arbitral, no caso de serem indicados mais de um arbitro.
Havendo mais de um arbitro, havera um presidente da corte arbitral, eleito
pelos outros arbitros. No caso de ndo haver consenso, eleger-se-4 0 mais
idoso. E opcional a escolha de um secretéario pelo presidente eleito.

Em relacdo a quantidade de arbitros, deve-se avaliar quais as vantagens de
se indicar um ou varios arbitros. Um unico arbitro trara agilidade e menor
custo. Por outro lado, decidird isoladamente, sem outros pareceres ou
opinides. Utilizando-se mais de um &rbitro a decisdo sera de consenso,

porém de maior custo, e menos agil.

As regras de escolhas dos arbitros estdo descritas no capitulo Il da lei
9307/96:

Dos Arbitros

Art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a

confianca das partes.

§ 1° As partes nomeardo um ou mais arbitros, sempre em ndmero

impar, podendo nomear, também, os respectivos suplentes.

§ 2° Quando as partes nomearem arbitros em nimero par, estes estao
autorizados, desde logo, a nomear mais um arbitro. Nao havendo

acordo, requererdo as partes ao 6rgao do Poder Judiciario a que
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tocaria, originariamente, o julgamento da causa a nomeacéao do arhitro,

aplicavel, no que couber, o procedimento previsto no art. 7° desta Lei.

§ 3° As partes poderdo, de comum acordo, estabelecer o processo de
escolha dos arbitros, ou adotar as regras de um 6érgdo arbitral

institucional ou entidade especializada.

8§ 4° Sendo nomeados varios arbitros, estes, por maioria, elegeréo o
presidente do tribunal arbitral. Ndo havendo consenso, sera designado

presidente o mais idoso.

8§ 5° O arbitro ou o presidente do tribunal designara, se julgar

conveniente, um secretario, que podera ser um dos arbitros.

§ 6° No desempenho de sua fun¢&o, o arbitro devera proceder com

imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discri¢ao.

§ 7° Poderd o arbitro ou o tribunal arbitral determinar as partes o
adiantamento de verbas para despesas e diligéncias que julgar

necessarias.

Os arbitros poderdo ser impedidos de cumprir seus deveres no caso de
terem relagbes com uma das partes, e duvidas quanto a sua imparcialidade
e independéncia. Os proprios arbitros indicados tém o dever de revelar se
ha qualquer fato impeditivo de assumirem a causa arbitral, tais como
parentesco, relagbes legais com uma das partes tais como ter sido
testemunha, perito, ser amigo intimo, ser devedor ou credor de uma das
partes e outros motivos descritos nos artigos 134 e 135 do Codigo de

Processo Civil, conforme aponta Maia Neto (2002).

A lei 9307/96 assim descreve as regras de impedimento do juiz arbitral:

Art. 14. Estdo impedidos de funcionar como arbitros as pessoas que
tenham, com as partes ou com o litigio que lhes for submetido, algumas
das relacdes que caracterizam os casos de impedimento ou suspeicdo
de juizes, aplicando-se-lhes, no que couber, 0s mesmos deveres e

responsabilidades, conforme previsto no Cédigo de Processo Civil.

§ 1° As pessoas indicadas para funcionar como &rbitro tém o dever de
revelar, antes da aceitacao da funcao, qualquer fato que denote davida

justificada quanto a sua imparcialidade e independéncia.
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§ 2° O arbitro somente podera ser recusado por motivo ocorrido apés
sua nomeacdo. Podera, entretanto, ser recusado por motivo anterior a

sua nomeacéao, quando:
a) nao for nomeado, diretamente, pela parte; ou

b) o motivo para a recusa do arbitro for conhecido posteriormente a sua

nomeacao.

Art. 15. A parte interessada em argiir a recusa do arbitro apresentara,
nos termos do art. 20, a respectiva excec¢do, diretamente ao arbitro ou
ao presidente do tribunal arbitral, deduzindo suas razdes e

apresentando as provas pertinentes.

Paragrafo Unico. Acolhida a excecéo, sera afastado o arbitro suspeito

ou impedido, que seré substituido, na forma do art. 16 desta Lei.

Art. 16. Se o arbitro escusar-se antes da aceitacdo da nomeacéo, ou,
apés a aceitacdo, vier a falecer, tornar-se impossibilitado para o
exercicio da funcao, ou for recusado, assumira seu lugar o substituto

indicado no compromisso, se houver.

§ 1° Nao havendo substituto indicado para o arbitro, aplicar-se-do as
regras do 6rgdo arbitral institucional ou entidade especializada, se as

partes as tiverem invocado na convencédo de arbitragem.

§ 2° Nada dispondo a convenc¢do de arbitragem e ndo chegando as
partes a um acordo sobre a nomeacdo do arbitro a ser substituido,
procedera a parte interessada da forma prevista no art. 7° desta Lei, a
menos que as partes tenham declarado, expressamente, na convencgéo

de arbitragem, ndo aceitar substituto.

Os arbitros respondem por seus atos no tribunal arbitral sendo equiparados
aos funcionarios publicos em termos penais, conforme artigos 312 a 327
(MAIA NETO, 2002). S&o considerados atos suscetiveis a penas que variam
de multa a até oito anos de reclusdo, dentre outros, o roubo ou apropriacao
de bens e numerério direta ou indiretamente, aceitar vantagens indevidas,

retardar ou deixar de praticar ato do oficio, conforme o artigo 17:
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Art. 17. Os arbitros, quando no exercicio de suas fungdes ou em razao
delas, ficam equiparados aos funcionarios publicos, para os efeitos da

legislacdo penal.

O arbitro é um juiz de fato, a sua sentenca nao necessita de homologacao
judicial e é titulo executivo, podendo ser cobrada de imediato, pois para a
sentenca arbitral ndo h& possibilidade de se recorrer da sentenca, conforme
o artigo 18:

Art. 18. O arbitro é juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir

nao fica sujeita a recurso ou a homologacao pelo Poder Judiciario.

3.3.6 Procedimentos

Processo, no contexto legal, € definido por Carnelutti (1956) apud Cachapuz
(2000) como a sequiéncia de atos que se realizam para a composi¢ao da

disputa.

Procedimento é a seqiéncia de atos coordenados, seguindo-se regras pré-
estabelecidas e interligadas com a finalidade de organizar e concluir o
processo, conforme descrito no capitulo 1V da lei 9307/96. No caso em
estudo, a solucao da disputa estabelecida pela arbitragem. O procedimento

arbitral esta descrito na figura 3, p. 43.

O processo arbitral inicia-se efetivamente quando a nomeacado for aceita
pelo(s) arbitro(s). Caso este(s) entenda(m) que existam questdes sobre a
convencao arbitral, devera neste instante requerer as partes o0s
esclarecimentos necessarios, e em conjunto com estas juntar ao processo
arbitral um adendo elaborado em conjunto, conforme o capitulo IV da lei
9307/96:

Art. 19. Considera-se instituida a arbitragem quando aceita a nomeacéo

pelo arbitro, se for Unico, ou por todos, se forem varios.

Paragrafo Gnico. Instituida a arbitragem e entendendo o arbitro ou o

tribunal arbitral que ha necessidade de explicitar alguma questdo
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disposta na convencao de arbitragem, sera elaborado, juntamente com
as partes, um adendo, firmado por todos, que passara a fazer parte

integrante da convencéo de arbitragem.
Por questdes, conforme Almeida (2002), entende-se:

“as omissdes, obscuridades, contradicdes, ou ainda falhas, para se
utilizar de um termo de conotacdo geral, no texto da convencédo de
arbitragem, capazes de infundir davida em seu espirito, capazes de

leva-lo a cometer equivocos em seu julgamento”.

Dentro dos procedimentos arbitrais cabe as partes neste instante levantar,
caso existam, suspeicoes e impedimentos sobre os arbitros, ou sobre a
propria convencdo arbitral, tais como omissdes, incongruéncias, pontos
obscuros, contradi¢cdes, etc. O arbitro poderd ser substituido, no caso de
suspeigcdo ou impedimento, e caso haja nulidade, invalidade ou ineficacia da

convencao arbitral a justica estatal julgara a causa.

Na convencdo de arbitragem as partes ja determinaram alguns
procedimentos, que deverdo ser seguidos, tais como numero de arbitros,
local do julgamento arbitral, lingua em que o processo tramitara, e outros.
Os procedimentos adicionais serdo os de um orgao arbitral, no caso de ser
institucional, ou serdo reguladas pelo(s) arbitro(s), no caso de ser ad hoc.

Conforme esta na lei 9307/96:

Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas
partes na convencgdo de arbitragem, que podera reportar-se as regras
de um 6rgédo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-
se, ainda, as partes delegar ao préprio arbitro, ou ao tribunal arbitral,

regular o procedimento.

§ 1° Nao havendo estipulagdo acerca do procedimento, cabera ao

arbitro ou ao tribunal arbitral disciplina-lo.

§ 2° Serao, sempre, respeitados no procedimento arbitral os principios
do contraditério, da igualdade das partes, da imparcialidade do arbitro e

de seu livre convencimento.
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No paragrafo 2° garantem-se alguns principios legais, que em conjunto dao
equilibrio ao processo arbitral:

» Contraditorio, que vem a ser a igualdade de manifestacdo e

participacéo das partes dentro do processo.

» Da igualdade das partes, ou isonomia, que dispdes que todos sao
iguais perante a lei, independentes de sua capacidade econOmica,

capacidades pessoais, cargo, etc.
» Imparcialidade do arbitro, ja discutido anteriormente.

» Livre convencimento, pelo qual o arbitro tem liberdade para formar
sua sentenca baseado nas provas apresentadas, seguindo um

raciocinio logico.

As partes podem se utilizar de advogados para representa-los perante a
corte arbitral, conforme o paragrafo 3° do Artigo 21 da lei 9307/96. Deve-se
considerar que os advogados tém o conhecimento das leis, dos ritos, e
estdo emocionalmente distantes da disputa, sendo vantajosa e aconselhavel

a sua contratacdo. Conforme descreve a lei 9307/96:

8§ 3° As partes poderdo postular por intermédio de advogado,
respeitada, sempre, a faculdade de designar quem as represente ou

assista no procedimento arbitral.

O paragrafo 4° do Artigo 21 da lei 9307/96 obriga o(s) arbitro(s) a
convocar(em) as partes a tentar(em) uma conciliacdo, agindo como
mediador(es). Levando-se em conta que um dos objetivos da lei é
justamente a rapidez do julgamento, a tentativa de conciliagdo €
extremamente importante, podendo levar ao término do conflito ja no inicio
dos trabalhos arbitrais. E inegavel vantagem, pois ocorre de maneira
pacifica, de comum acordo entra as partes, sem a interferéncia de um
terceiro com poder de decisdo, no caso o arbitro. N&o existirdo derrotados

ou vencedores neste caso. Além disso, os gastos serdo menores. Caso haja
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0 acordo, a arbitragem encerra-se com uma sentenga arbitral. Conforme

esta na lei:
§ 4° Competird ao arbitro ou ao tribunal arbitral, no inicio do
procedimento, tentar a conciliacdo das partes, aplicando-se, no que
couber, o art. 28 desta Lei.

O artigo 28 diz:

Art. 28. Se, no decurso da arbitragem, as partes chegarem a acordo
guanto ao litigio, o arbitro ou o tribunal arbitral podera, a pedido das
partes, declarar tal fato mediante sentenga arbitral, que contera os

requisitos do art. 26 desta Lei.

Cabe ao(s) arbitro(s) utilizando os poderes que a lei lhe(s) confere conduzir
0 processo arbitral dentro dos procedimentos previstos, inclusive quanto a
producdo de provas. Poderd(do) convocar testemunhas para conceder
depoimentos, requisitar provas periciais, solicitar documentacdes para
esclarecimentos, e outras atividades que ajudem a elucidar o conflito. Nao
devera(do) o(s) arbitro(s) se esquecer de documentar todas as atividades,
evitando-se desta maneira a anulagdo do processo arbitral. Caso
necessario, se uma das partes se recusar a comparecer a uma audiéncia
arbitral, podera(ao) o(s) arbitro(s) solicitar a justica estatal que conduza a
parte a audiéncia previamente agendada. No caso do n&do atendimento das
convocagdes por uma das partes, podera(ao) o(s) arbitro(s) julgar a revelia,
sem a presenca da parte rebelde. Almeida (2002) define revelia como

auséncia de defesa. Estas consideracdes estao descritas na lei 9307/96:

Art. 22. Podera o arbitro ou o tribunal arbitral tomar o depoimento das
partes, ouvir testemunhas e determinar a realizacdo de pericias ou
outras provas que julgar necesséarias, mediante requerimento das

partes ou de oficio.

§ 1° O depoimento das partes e das testemunhas serd tomado em
local, dia e hora previamente comunicados, por escrito, e reduzido a

termo, assinado pelo depoente, ou a seu rogo, e pelos arbitros.

§ 2° Em caso de desatendimento, sem justa causa, da convocacéo

para prestar depoimento pessoal, o arbitro ou o tribunal arbitral levara
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em consideracdo o comportamento da parte faltosa, ao proferir sua
sentenca; se a auséncia for de testemunha, nas mesmas
circunstancias, podera o arbitro ou o presidente do tribunal arbitral
requerer a autoridade judiciaria que conduza a testemunha renitente,

comprovando a existéncia da convencao de arbitragem.

§ 3° A revelia da parte ndo impedira que seja proferida a sentenca

arbitral.

§ 4° Ressalvado o disposto no § 2°, havendo necessidade de medidas
coercitivas ou cautelares, os arbitros poderdo solicita-las ao 6rgao do
Poder Judiciario que seria, originariamente, competente para julgar a

causa.

§ 5° Se, durante o procedimento arbitral, um arbitro vier a ser

substituido fica a critério do substituto repetir as provas ja produzidas.

3.3.7 Sentenca Arbitral

A sentenca arbitral € o ato final do processo, onde, ap0s a analise das
documentacgdes e das provas e apds ouvir testemunhas, o arbitro emite sua
decisdo, encerrando a disputa. E definitiva e irrecorrivel, ndo cabendo
recursos, e é titulo executivo. Conforme a lei 9307/96 o prazo para que o
arbitro declare a sentenca é de seis meses, podendo este prazo ser

modificado de comum acordo entre as partes:

Da Sentenca Arbitral

Art. 23. A sentenca arbitral serd proferida no prazo estipulado pelas
partes. Nada tendo sido convencionado, o prazo para a apresentacao
da sentenca é de seis meses, contado da instituicdo da arbitragem ou

da substituicao do arbitro.

Paragrafo Unico. As partes e os arbitros, de comum acordo, poderéo

prorrogar o prazo estipulado.
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Sua apresentacdo devera ser escrita, por maioria dos votos, no caso de
mais de um arbitro. No caso de empate, o voto do presidente do tribunal
arbitral decidirda a sentenca. Se algum arbitro ndo concordar com a
sentenca, podera separadamente apresentar seus pontos de divergéncia.
Caso existam duvidas se os direitos sdo disponiveis ou ndo, condicdo
fundamental para o processo arbitral, 0 mesmo é suspenso e as partes sao

encaminhadas a justica estatal. Conforme a lei 9307/96:

Art. 24. A decisdo do arbitro ou dos arbitros ser4 expressa em

documento escrito.

§ 1° Quando forem varios os arbitros, a decisdo serd tomada por
maioria. Se ndo houver acordo majoritario, prevalecerd o voto do

presidente do tribunal arbitral.

§ 2° O arbitro que divergir da maioria podera, querendo, declarar seu

voto em separado.

Art. 25. Sobrevindo no curso da arbitragem controvérsia acerca de
direitos indisponiveis e verificando-se que de sua existéncia, ou nao,
dependera o julgamento, o arbitro ou o tribunal arbitral remetera as
partes a autoridade competente do Poder Judiciario, suspendendo o

procedimento arbitral.

Paragrafo Gnico. Resolvida a questéo prejudicial e juntada aos autos a
sentencga ou acordao transitados em julgado, tera normal seguimento a

arbitragem.

Para evitar a anulacdo da sentenca, esta devera conter alguns requisitos

obrigatérios estipulados na lei:

» O relatério, com a qualificagdo das partes, e um resumo das

ocorréncias havidas no decorrer do processo.

» A fundamentacdo da sentenca, com o0 exame das questdes,

declarando se o julgamento foi feito por equidade.

» O dispositivo, com a conclusdo das questbes formuladas, e a

declaracéo da sentenca.
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» Data e local da sentenca.

Conforme diz a lei 9307/96:

Art. 26. Sao requisitos obrigatérios da sentenca arbitral:
| - o relatério, que contera os nomes das partes e um resumo do litigio;

Il - os fundamentos da decisédo, onde serdo analisadas as questfes de
fato e de direito, mencionando-se, expressamente, se o0s arbitros

julgaram por equidade;

Il - o dispositivo, em que os arbitros resolverdo as questdes que lhes
forem submetidas e estabelecerdo o prazo para o cumprimento da

decisao, se for o caso; e
IV - a data e o lugar em que foi proferida.

Paragrafo Unico. A sentenca arbitral sera assinada pelo arbitro ou por
todos os arbitros. Cabera ao presidente do tribunal arbitral, na hipétese
de um ou alguns dos arbitros ndo poder ou ndo querer assinar a

sentenca, certificar tal fato.

Na sentenca arbitral, segundo o artigo 27 da lei, devera o arbitro definir os
custos e despesas com 0 processo arbitral, que caber4d ao perdedor,
podendo também exigir um valor por litigancia de ma-fé, quando uma das
partes tenta alterar, tumultuar, resistir, mentir ou utilizar de outros modos

para que a verdade n&o transpareca.

Conforme o artigo 28 da lei, se durante o processo arbitral o conflito for
resolvido por um acordo, cabera ao juiz arbitral declarar isto mediante uma

sentenca, contendo os requisitos do artigo 26.

Ao se proferir a sentenca arbitral, o arbitro ou o presidente do tribunal
arbitral simultaneamente encerrard o0 processo arbitral, e devera enviar
cOpias da sentenca as partes, que terdo cinco dias contados do recebimento
para solicitar ao arbitro que corrija erro material da sentenca, ou esclareca
algum ponto obscuro ou omitido, duvida ou contradicdo da sentenca. O

arbitro ou o presidente do tribunal arbitral terd o prazo de dez dias para
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aditar a sentenca e notificar as partes. Como ja comentado anteriormente, a
sentenca arbitral torna-se titulo executivo neste estagio.

A sentenca arbitral podera ser anulada, apenas pelo Poder Judiciario, se

houverem as condicfes dispostas no artigo 32 da lei:

Art. 32. E nula a sentenca arbitral se:

| - for nulo 0 compromisso;

Il - emanou de quem néo podia ser arbitro;

Il - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;

IV - for proferida fora dos limites da convencéo de arbitragem;
V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussédo ou

corrupgao passiva;

VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso I,

desta Lei; e

VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°,

desta Lei.

As razbes para a nulidade sao claras, cabendo esclarecer que o inciso VII
refere-se aos principios do contraditério, da igualdade das partes, da
imparcialidade do arbitro e de seu livre convencimento. Para que a anulacao
ocorra, devera a parte interessada ingressar com acdo no Poder Judiciario
no prazo maximo de noventa dias apds a declaracdo da sentenca arbitral.

A sentenca sera anulada totalmente no caso conforme descrito no artigo 32

da lei:
| - for nulo 0 compromisso;
Il - emanou de quem ndo podia ser arbitro;

VI - comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussédo ou

COorrupcgao passiva;
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VII - proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso I,

desta Lei; e

VIII - forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21, § 2°,

desta Lei.
A sentenca tera nulidade parcial se, conforme descrito no artigo 32 da lei:

Il - ndo contiver os requisitos do art. 26 desta Lei;
IV - for proferida fora dos limites da convencéo de arbitragem;

V - ndo decidir todo o litigio submetido a arbitragem.

Neste caso, 0 processo podera ser aproveitado, devendo o arbitro proferir

outra sentenca, sem vicios.

3.3.8 Homologacéo de Sentenca Arbitral Estrangeira

O contexto econbmico mundial atual estd profundamente ligado a
globalizagdo. Colaiacovo e Colaiacovo (1999) afirmam que a
interdependéncia e integracdo entre as diferentes economias nacionais e 0s
agentes econbmicos vem se incrementando nas Ultimas décadas, com
suporte de um grande avanco tecnoldgico nas areas de transportes e de
comunicacdes. As empresas globais agem como se o mundo fosse uma
Gnica regido, incluindo-se neste caso as grandes empresas construtoras e

empreiteiras que se dedicam a obras publicas.

As grandes empresas construtoras brasileiras tradicionalmente ha muito
anos ja atuam no exterior, construindo ferrovias, barragens, hidrelétricas,
obras de infraestrutura, obras de saneamento, rodovias, etc. As
possibilidades de conflitos e disputas sdo uma realidade neste setor, sendo
normal que elas estipulem a arbitragem internacional para soluciona-los. O

fato das sentengas arbitrais serem reconhecidas mesmo que promulgadas
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no exterior traz seguranga para as empresas construtoras. Para que a

sentenca arbitral seja valida no Brasil, a lei 9307/96 estipula que:
Do Reconhecimento e Execucdo de Sentencas
Arbitrais Estrangeiras

Art. 34. A sentencga arbitral estrangeira sera reconhecida ou executada
no Brasil de conformidade com os tratados internacionais com eficacia
no ordenamento interno e, na sua auséncia, estritamente de acordo

com os termos desta Lei.

Paragrafo Unico. Considera-se sentenca arbitral estrangeira a que

tenha sido proferida fora do territério nacional.

Art. 35. Para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenca
arbitral estrangeira esta sujeita, unicamente, a homologacdo do

Supremo Tribunal Federal.

Em 2004, pela Emenda Constitucional n°® 45, foi transferida ao Supremo
Tribunal de Justica (STJ) a competéncia para homologacdo de laudos

arbitrais estrangeiros, o que levou a agilizacdo do processo.

A lei se refere também a tratados internacionais cuja conformidade esta
interligada a execugao no Brasil de sentenca arbitral estrangeira. Martins,
Lemes e Carmona (1999) notam que o Brasil ratificou o Protocolo de
Genebra sobre Clausulas Arbitrais em 1923, a Convencédo Interamericana
sobre Arbitragem Internacional, conhecida como Convencdo do Panama,
em 1975, e a Convencdo de Montevidéu em 1995. Mais recentemente, em
2002, o Brasil reconheceu a New York Convention de 1958, que
aproximadamente 140 paises ja reconheceram e assinaram, a qual € um
tratado internacional para reconhecimento, homologacdo e execucao de

sentencas arbitrais.
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CAPITULO 4

4 Resultados da Pesquisa

Neste capitulo sdo apresentadas as analises isoladas das informacdes
coletadas pelas entrevistas em O6rgdo institucionais arbitrais, empresas
construtoras e escritérios de advocacia, e uma analise integrada de todas as
informagdes, com o objetivo de formar um panorama da utilizacdo da
arbitragem como forma de solucdo de disputas em empreendimentos de

construcao civil.

4.1 Andlise da pesquisa em oOrgaos arbitrais institu ~ cionais

As entrevistas lastreadas em questionarios estruturados foram efetuadas em
trés orgaos institucionais arbitrais da cidade de Sao Paulo, os quais séo
nomeados pelas letras O1, O2 e O3 de maneira aleatéria. No APENDICE 1
estdo as transcricdes das perguntas e respostas das entrevistas em cada

orgao institucional arbitral.
Os resultados das entrevistas indicam:

« E relevante a quantidade de casos citados de arbitragens que
envolvem empresas construtoras em relagdo ao total de casos,
sendo citado que nos dois 6rgdos de maior porte (O1 e O3) estes

correspondem respectivamente a 40% e 30% dos casos totais.

* A utilizacdo da arbitragem € baseada exclusivamente em clausulas
compromissorias, ndo havendo quase uso de compromisso arbitral;
apenas o0 6rgdo institucional arbitral O1 indicou o uso deste

instrumento num percentual infimo, conforme informado, de 1%.
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Somente em contratos privados a arbitragem foi utilizada; ndo houve
nenhum caso de utilizacdo em contratos de PPP e contratos

administrativos.

Ha um equilibrio entre os sub-setores de infraestrutura e edificacdes

em relacao a utilizacédo da arbitragem.

As disputas predominantes sdo entre empresa construtora
(contratada) e o cliente (contratante), embora ocorram também entre
empresa construtora e subcontratados. Nota-se que no 06rgdo
institucional arbitral O2, dos casos que envolvem empreendimentos
de construcao civil, metade corresponde a empresas construtoras e
subcontratados, tendo como explicacéo o fato de que as custas neste
orgdo sdo menores que nos 6rgdo O1 e O3, facilitando a utilizacao
da arbitragem em contratos de valores menores que os tratados nas

camaras de maior porte.

As camaras arbitrais ndo sao utilizadas para solucdo de disputas
entre incorporadoras e adquirentes de fragfes ideais, pois o codigo
do consumidor é mais adequado para solucionar este tipo de conflito,

além do alto custo existente na arbitragem.

Séo citados como fatores estimulantes da utilizacdo da arbitragem
pelas empresas construtoras a rapidez de resolucdo do conflito, o
sigilo e a qualidade da sentenca. Desestimula, no entanto, o alto
custo do processo arbitral. Em alguns casos as empresas
construtoras deixam de utilizar a arbitragem por desconhecimento da
lei e de suas vantagens, ou por que ha um interesse em postergar a

resolucao do conflito.

Segundo os o6rgaos arbitrais, as empresas construtoras ndo notam
desvantagens na utilizacdo da arbitragem, avaliam favoravelmente o
seu uso, em especial porque a questdo se resolve em um prazo
muito mais curto que na justica estatal, porém contestam os custos

altos do processo arbitral.
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* O prazo estipulado em lei, de 180 dias, raramente é cumprido. O

orgao O1 informou que o prazo meédio é de 14 meses e o0 0rgao 02

gue € de 12 meses.

* Os oOrgaos arbitrais consideram que a lei 9306/97 é suficiente, nédo

necessita de alteracdes; que deve ser feito um trabalho de

divulgacdo para incrementar seu uso; que nos dois Ultimos anos

houve um aumento de uso da arbitragem de forma expressiva.

Na tabela 2 estdo transcritas as entrevistas com os 6rgdos institucionais

arbitrais.

Org3os arbitrais institucionais

Questao
01 02 03
Dos processos arbitrais deste orgdo, as empresas constlrutoras 40% 10% 30%
correspondem a qual proporgéo sobre os casos totais?
Praticamente sa
Dos processos arbitrais que envolvern empresas construtoras, qual a clausula . C s
S0 clausula S0 clausula

proporcdo de utilizacdo de clausula compromissdria, e qual a
proporcdo de uso de compromisso arbitral?

Dos contratos com clausulas compromissdrias, proporcionalmente,
quantos se referem a contrates privados? E a PPP?

Dos contratos com compromisso arbitral, proporcionalmente,
quantos se referem a contratos privados? E a PPP?

Ha algum setor onde o emprego do mecanismo & mais significativo
(Infraestrutura, Edificacbes)?

Qual o volume de casos em que as partes envolvidas na arbitragem sao
construtoras e agentes contratados (por exemnplo, subempreiteiros,
fornecedores, etc)?

Existemn casos de arbitragem entre construtorasfincorporadoras e
adquirentes de fracBes ideais? Qual o volume sobre o total de casos de
empresas construtoras?

Quais as razfes pelas quais as empresas construtoras utilizam a
arbitragem?

0 que explica sua ndo utilizacdo?

compromissoria;
COMpromisso
arhitral 1%
Todos privados
N&o aplicavel

Infragstrutura e

pequenas centrais

hidrelétricas

Nenhum

MNéo, o custo ndo
compensa

Sigilo, rapidez,
qualidade da
decisdo

Falta de interesse
na resolucéo,
interessa
postergar para
pagar menos

compromissoria

Todos privados

MN&o aplicdvel

Edificacdes

Metade
construtora/cliente
e metade
construtora/subem
preiteiro

Somente um caso,

o codigo do

consumidor & mais

utilizado

Raidez, eficicia e
especialidade

Desconhecimento,
custo elevado

compromissona

Todos privados

N&o aplicavel

Equilibrado

10 %
corresponde a
construtoral
subcontratado

M&o, o codigo do

consumidor
desestimula.

Rapidez,
agilidade, sigilo

Empresas:

desconhecimento,

inseguranca,
postergacdo;
Advogados:
preconceito,

desconhecimento

ou estratégia de
defesa

(continua)
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(concluséo)

Org3os arbitrais institucionais

uestdo
Q 01 02 03

Processo deveria

Cluais as desvantagens as construtoras apontam? N MN&o apontaram Preco
. P ser mais rapido P &
Bom, pela
Como tais empresas avaliam os resultados obtidos? Satisfeitas Favoravelmente finalizacdo do
conflito

Em infraestrutura
sdo as
construtoras e
Todos subcontratados;
em edificacdes
sdo as financeiras
e incorporadoras

Cluais o5 agentes que empregam com maior freqiiéncia as arbitragens Contratante e
(incorporador, construtora, subcontratado, agente financeiro, etc.)? construtora

Contratos administrativos comn arbitragem — ja houve tentativa de

A Néo NEL NEL
utilizagao?
E empresas plblicas ou mistas ja tentaram se valer da arbitragem? MNéo MNao MNao
0 prazo constante da Lei 9307/96, de 180 dias, é cumprido ou as partes Nia Méo: a média & de Sim
elegem novos prazos? 1 ano
) ) _— ) . Alei é 6tima, ndo .. Alei é
CQuais melhorias este orgao sugere para o processo arhitral, em relacao . . Falta glossario de
L ? ha necessidade p transparente e
alei 9307/967 termos. .
de mudancas perfeita

Camaras arbitrais
com valores mais

baixos; maior Divulgacdo,
conhecimento do palestras e cursos

Divulgacdo junto a

Quais acbes este drgdo sugere para incrementar o uso da arbitragem? construtoras e

) advogados
mecanismao por
conta dos agentes
Sim. em especial Sim, em especial
Houve um incremento na quantidade de uso de arbitragem neste drgdo? nos dltimos dois Sim nos Gltimos dois
anos anos

Tabela 2 — Transcri¢do das entrevistas com os 6rgaos arbitrais institucionais.

4.2 Andlise da pesquisa efetuada em empresas constr  utoras

As entrevistas lastreadas em questionarios estruturados foram efetuadas em
trés empresas construtoras de grande porte, com atuacdo em obras
privadas e publicas. No APENDICE 2 estdo as transcricdes das perguntas e
respostas das entrevistas em cada empresa construtora, que foram

nomeadas pelas letras C1, C2 e C3 de maneira aleatoria.
Os resultados das entrevistas indicam:

 Os motivos principais que levam as empresas construtoras a se
utilizarem da arbitragem sao a rapidez, a qualidade da sentenca -

consequéncia do julgamento técnico promovido pelo arbitro no
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processo - e a seguranca que estes fatores proporcionam. Ha
também a postura de agentes financeiros que exigem a clausula

compromissoria nos contratos das obras por estes financiadas.

Por outro lado, o alto custo das arbitragens desmotiva o seu uso.
Este alto custo deriva do fato das empresas construtoras utilizarem
apenas oOrgdos institucionais de grande porte, com custos
administrativos altos e cujos arbitros também recebem honoréarios
altos, em funcdo da sua expertise e renome. Some-se a isto outro
fator, que tais empresas sempre preferem cortes arbitrais com no
minimo trés arbitros, aumentando ainda mais o custo final. Isto limita
a utilizacdo da arbitragem a contratos de alto valor, comprovado pelo
fato da empresa construtora C1 se valer de seu uso em contratos
apenas com valores maiores que US$ 11,50 milhdes, na data base
de dezembro de 20009.

As empresas construtoras utilizam atualmente a arbitragem apenas
em contratos privados, mas no passado ja houve insercdo da
clausula compromissoria em contratos de PPP pela empresa
construtora C3. No caso de contratos administrativos com empresas
publicas ou mistas, ha a possibilidade de uso, desde que conste no
edital de concorréncia a sua exigéncia, ou quando ha financiamento
externo da obra, em que a arbitragem é praticamente compulsoria,

segundo a empresa construtora C3.

Somente se utilizou a arbitragem com a inclusdo de clausula
compromissoria, ndo havendo nenhum caso de uso de compromisso

arbitral.

As empresas construtoras também se valem da arbitragem para
solucdo de disputas com agentes subcontratados, mas restrito a

contratos de valores expressivos, em funcao do custo da arbitragem.

O sub-setor de infraestrutura sobressai em relacdo ao de edificacdes

na utilizacdo da arbitragem. A empresa construtora C3 declarou
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utiliza-la mais em edificagbes, porém com a justificativa de que as
obras de infraestrutura em execucdo eram exclusivamente publicas,

gue ndo admitiam a arbitragem em seus contratos.

As vantagens citadas sdo a rapidez, eficiéncia, qualidade da

sentenca e seguranca.

Ja as desvantagens nomeadas sdo 0 custo e uma inseguranca
causada pelo fato da sentenca arbitral ser irrecorrivel, ou seja, no
caso do arbitro decretar uma sentenca de ma qualidade nao ha
maneira de altera-la. Isto reforca a posicdo das empresas
construtoras apenas se utilizarem de Orgdos arbitrais institucionais,
pois ha possibilidade da disputa ser julgada com mais qualidade, mas
gue, porém, acaba incorrendo em maior custo, e limitando os
contratos passiveis de serem arbitrados aqueles de valor alto. Um
dado levantado pela empresa construtora C3 é sobre a alta
frequéncia da utilizagdo dos mesmos arbitros de renome, levando-os
a ficarem impedidos de julgarem diversas causas, pois ha uma
alternancia da empresas em ser réu ou autor de acdes simultaneas
onde o arbitro € o mesmo. A consequéncia, pela falta de variacdo na
escolha dos arbitros, € a sua escassez, havendo a necessidade da

entrada de novos arbitros para suprir esta caréncia.

As empresas construtoras consideram os resultados obtidos nas
cortes arbitrais satisfatérios, pela eficiéncia, rapidez, e pelas decisées

técnicas e bem fundamentadas.

Os contratos mais utilizados sado os de empreitada, preponderando o
contrato EPC.

As maiores causas de conflitos sdo as falhas em projetos, as
inadimpléncias contratuais em geral (ndo cumprimento de prazo, falta
de licencas ambientais, falta de pagamento, entre outros), problemas

geoldgicos e climaticos.
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* O prazo estipulado em lei de 180 dias em geral ndo € cumprido,

sendo o prazo maximo de dois anos para término do julgamento.

* As empresas construtoras julgam boa a lei 9306/97. Nota-se, porém,

gue ha um temor, conforme ja citado, pelo fato da sentenca ser

irrecorrivel,

havendo um anseio das mesmas no uso da

jurisprudéncia, que significa o aproveitamento daquilo que serve

como modelo, referindo-se a sentencas ja proferidas em casos

semelhantes.
Na tabela 3 estdo transcritas as entrevistas com as empresas
construtoras.
Q 3 Construtoras
uestao
C1 Cc2 C3
Exigéncia por
- causa dos
) - ) ) ) Tempo, experiise Seguranca, )
Qluais as razdes pelas quais a empresas construtora inclui em seus . ) N financiamentos
. L do arbitro, rapidez, por chegar
contratos a clausula compromissaria? externos,
seguranca aum resultado )
§ celeridade e
julgamento técnico
Em contratos de
) - ) - e . Custo para obras pablicas
Quais as razies que explicam a ndo utilizacdo da clausula .
CL § contratos de valor E caro falta de
compromissoria em seus contratos? ) ) .
haixo conhecimento; e
cara
Qwal o volume de sua inclusdo para cada tipo de obra em contratos . . .
privados e de PPP? 50 privado 50 privado S0 privado
) . ) P . Mao utilizam MEo utilizam Mo utilizam
Qluais as razbes pelas quais, quando ndo utilizam a clausula, fazem uso ; ) )
) ) ) COMpromisso COMPromisso COMPromisso
do compramisso arbitral em uma disputa? ) ) .
arbitral arhitral arhitral

Em que proporcdo isso ocorre e para que tipos de obras? N30 ocorreu N30 ocormreu

Utiliza a clausula também com o5 agentes contratados? Com quais e

em que percentuais? Subeempreiteiro Nao

Qluais segmentos de obras mais a utilizam? Infra-estrutura Infra-estrutura

E incorporador? Caso seja, costuma ufilizar a cldusula em contratos de . .. Mo é
. Mao é incorporador.
venda de fracdes ideais? incorporador
Todos, com EPC
Qual o tipe de contrato utilizado, empreitada global, EPC, alianca, FIDIC?  sempre usamos a EPC
arbitragem
N ) ) Sim, quando ha
Em contratos administrativos com empresas publicas ou mistas a . )
Iy ) . L Nao financiamento
construtora ja assinou contrato com clausula compromissaria?
externo
I . Rapidez e Yelocidade e
Qlue vantagens percebe na utilizacao da arbitragem? p._ ;
B eficiencia seguranca

MAo ocarreu
Muito pouco, em
contratos de valor
alto com
subempreiteiros

Edificacies
privadas

Mao usa

Empreitadas a
precos unitarios

Cam empresa
mista, quando
consta em edital

Celeridade e
arbitros técnicos

(continua)
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(concluséo)

Q t5 Construtoras
uestao
C1 c2 c3
Inseguranca
causada pelos
arbitros em E caro e faltam
E quais sio as desvantagens? relacdo ao Custo

Como avaliam os resultados obtidos?

Quais melhorias sugerem para o processa?

resultado da
demandafalta de
jurisprudéncia.

Eficiente, decisdes
bem
fundamentadas

Alei & boa, porém
faltaa
jurisprudéncia

arbitros de renome

Satisfatdrio, pelo
resultado ser
técnico

Bom pela rapidez

Alei é boa, porém

executar a - .
Alei & boa, porém

sentenca no

S falta a

judiciario e

P jurisprudéncia
problematico caso ! P

Seja necessaro

Falhas e
maodificaches em
Projetos com projetos, Inadimplementos,
) ) ) erros, omissfes,  contratante nio prazo, falta de
Quais os motivos dos conflitos?
problemas cumpre verba, problemas
geoldgicos. obrigacdes, geoldgicos
problemas
climaticos
Utiliza arbitragem Institucional ou ad hoc? Institucional Institucional Institucional
Quantos arbitros sao escolhidos? Um ou trés Trés Trés
0 prazo é seguido? Nao, dura até dois M&o, até 14 meses Sim
anos
Ja utilizou Dispute Review Boards ou Dispute Adjucation Board? Nao Mao Sim, DRB
Tabela 3 — Transcricdo das entrevistas com as empresas construtoras.
4.3 Analise da pesquisa efetuada em escritorio de a  dvocacia

As entrevistas lastreadas em questionarios estruturados foram efetuadas em

trés escritérios de advocacia de grande porte e renome, que assessoram

empresas de construcao civil em obras privadas e publicas. No APENDICE

3 estédo as transcricdes das perguntas e respostas das entrevistas em cada

escritorios, que foram nomeados pelas letras E1, E2 e E3 de maneira

aleatoria.

Os resultados das entrevistas indicam:
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O volume dos conflitos assessorados por advogados que sao
levados a tribunais arbitrais variam de escritorio a escritério, de um
guinto a metade dos casos totais, sendo significativos em funcao do

amplo espectro de agbes que estes escritorios atendem.

Todas as arbitragens em contratos de construcdo civil nas quais
estes escritorios estao envolvidos referem-se a contratos privados, e
nenhuma delas estédo vinculadas a contratos para execucao de obras
de PPP.

Novamente as arbitragens aconteceram baseadas apenas nha
utilizacdo da clausula compromissoria, ndo havendo nenhum caso de

uso de compromisso arbitral.

As principais vantagens citadas da utilizagdo da arbitragem séo o
custo, o sigilo, a celeridade, o julgamento técnico promovido pelo
arbitro no processo, a participacdo ativa do arbitro no processo

arbitral e o custo-beneficio.

Citam como desvantagens o alto custo para determinados valores
contratuais, a impossibilidade de recorrer da sentenca no caso do
desfecho néo ser favoravel ao seu cliente, as decisbes equivocadas
proferidas pelo arbitro que séo contrarias ao direito (que, no entanto
podem ser anuladas pela anulacdo da sentenca arbitral), o arbitro
gue age fora de suas funcgdes, tentando agir como mediador em vez

de arbitro e as decisdes tecnicamente incorretas.

A insercdo da clausula compromissoéria € praticamente total nos
contratos das empresas construtoras que o0s escritérios E1 e E2
assessoram; o escritorio E3 declara ser baixa a sua utilizagdo nos

contratos que elabora.

Os agentes que mais utilizam a arbitragem sdo as empresas

construtoras, e também as incorporadoras.
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Ha um equilibrio nos setores que utilizam a arbitragem, pois foram
citadas as edificacbes, as obras de infraestrutura e também as
grandes incorporagcdes. Em comum, observa-se o valor alto dos
contratos. Em relacdo aos adquirentes de fracdes ideais, em se
tratando de incorporacdes, dois escritérios, E1 e E3, citaram que ndo
se utilizam da arbitragem, pois a lei de incorporacbes seria mais
eficiente para solucionar as disputas, no caso de rescisao contratual;
ja o escritorio E2 a utiliza. Notou-se que o uso da arbitragem neste
caso facilita de modo indireto o entendimento entra a
construtora/incorporadora e o adquirente da fracdo ideal, pois seu
alto custo inibe o litigio, sendo mais vantajoso as partes chegarem a

um acordo.

Os escritorios de advocacia informaram nao terem inserido a clausula
compromissoria em contratos administrativos, com excecdo de um
unico caso, onde uma das partes era uma empresa mista, conforme

informado pelo escritorio E3.

Os contratos mais utilizados sédo os de empreitada global, seguidos
de contratos especificos elaborados pelos proprios escritérios.

Os escritérios de advocacia consideram que as empresas
construtoras estdo satisfeitas com os resultados obtidos nas cortes
arbitrais, e em geral cumprem as sentengcas, mesmo as

desfavoraveis.

Citam que as causas de conflitos mais comuns sdo os planejamentos
falhos das obras, as alteragcbes das condi¢cdes financeiras no
decorrer da obra, os problemas financeiros de uma das partes, os
vicios construtivos decorrentes da ma-execugdo, 0s problemas
climaticos e a reivindicacdo de pagamento de servicos

extracontratuais.

A lei 9306/97 é considerada eficiente, com a ressalva do escritorio E2

de néo se utilizar a jurisprudéncia na sentenca arbitral.
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* A arbitragem utilizada é sempre institucional e o prazo estipulado em

lei de 180 dias néo é cumprido, variando de doze a quatorze meses.

Na tabela 4 estdo transcritas as entrevistas com o0s escritorios de

advocacia.

Escritdrios de Advocacia

Questao
E1 E2 E3
Dos casos levados a tribunais arbitrais qual o volume destes se Um terco Meatade 20%
refere a empresas construtoras?
Quantas arbitragens referiam-se a obras privadas? Todas Todas Todas
Quantas arbitragens referiam-se a obras de PPP? Menhurmna Menhurna Menhuma
.REpIdEZ. Celeridade, sigilo,
- julgamento -
I . Custo. sigilo e F custo-beneficio,
Que vantagens percebe na utilizagdo da arbitragem? . técnico, )
rapidez o qualidade da
participacdo ativa deciss
LT ecisdo
do arbitro
Decisdes
contrarias ao
Mo ha direito, arbitro age
E quais as desvantagens? possibilidade de  fora das fungdes, Custo Financeiro
recorrer custo alto,
decisfes ndo
tecnicas
Qual a frequéncia .de inclusdo de ;Iausula compromissadria nos Quase 100% Em todos Baixa
contratos que realiza para seus clientes construtoras?
. . . . Incorporaderas e
Ha algum agente que emprega com maior freqléncia a arbitragem? Construtoras Construtoras P
construtoras
. . . N . Infraestrutura e
Ha algum setor onde o emprego do mecanismo & mais significativo ) o
. . Edificacdes grandes Infraestrutura
{Infraestrutura, Edificacdes)? ) o
incorporacées
Incorporﬁgugs a .ut|I|zam para solucionar disputas com adquirentes Mo Sim Mio
das fragcdes ideais?
Qual o tipo de contrato utilizado, empreitada global, EPC, alianca, Cantratos préprios Empreitada Empreitada
FIDIC? prop Global Global
Ja se utilizou de arbitragem em contratos administrativos? MNunca MNao Um caso, _de
empresa mista
. . Cumprem as o
Como as empresas avaliam os resultados obtidos? P Satisfeitas Bom
sentencas
Tornar o ambiente
MN&o vejo mais propicio a

Quais melhorias sugerem para o processo?

Quais os motivos dos conflitas?

Utiliza arbitragem Institucional ou ad hoc?
Quantos arbitros 580 escolhidos?

O prazo estipulado na lei (180 dias) & sequido?

necessidade

Planejamentos de
obras falhos,
alteracdo das

condicdes
financeiras,
problemas
climaticos

Institucional

Sempre trés

Em geral é
prorrogado

Jurisprudéncia

Vicios
construtivas em
vistorias
intermediarias e
no recebimento
da obra

Institucional

Trés ou cinco

Mo, media de
uIm_ano

utilizacdo da
arbitragem

Problemas em
projetos,
deficiéncias em
planejamento e
gestdo de obra
falho. falta de
dinheiro, semnicos
extras sempre.
maodificacdes de
projetos,
problemas
climaticos

Institucional
Trés

Munca, média de
14 meses

Tabela 4 — Transcrigdo das entrevistas com os escritrios de advocacia
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4.4 Resultado integrado das entrevistas

Apos a coleta dos dados pelas entrevistas com o0s 0rgaos institucionais
arbitrais, as empresas construtoras e 0s escritorios de advocacia, e sua
andlise parcial, procurou-se integrar todas as informacdes em uma Unica
andlise para delimitacdo do panorama da utilizacdo da arbitragem, suas
vantagens e desvantagens. Dentro da andlise qualitativa proposta pela
metodologia da pesquisa, notou-se que as o0s resultados encontrados nos

trés segmentos entrevistados sdo convergentes.

Quanto a utilizacdo da arbitragem, hd uma tendéncia crescente tanto por
parte das empresas construtoras, como também dos escritorios de
advocacia. Isto é corroborado pelas informacfes fornecidas pelos érgéos
institucionais arbitrais nacionais aonde o volume de casos vem crescendo,
em especial nos ultimos dois anos e confirmando as informagdes de Grion
(2007) citadas no capitulo 3.1 desta pesquisa. O 6rgao institucional arbitral
O1 é o unico que fornece estatisticas de sua camara de arbitragem, e é
significativa a informacéo que em 30 anos ha um historico de 164 casos de
arbitragens, sendo que 44 casos ocorreram em 2009, indicando um

aumento de casos.

Em relacdo a qual instrumento é mais utilizado para a instituicdo da
arbitragem, verificou-se que o compromisso arbitral ndo é usado, ou seja, a
arbitragem é sempre decidida pela clausula compromisséria. Confirma-se
uma tendéncia de que, se ndo ha uma pre-disposicdo dos agentes para se
solucionar as disputas pela arbitragem ao se elaborar o contrato da obra,

ndo o havera apods o surgimento do conflito.

A arbitragem é utilizada quase que exclusivamente em disputas ligadas a
obras privadas. Embora a legislacéo brasileira permita seu uso em contratos
de obras de PPP, nao foi relatado nenhum caso. Em contratos
administrativos que envolvam empresas mistas ou estatais existe essa

possibilidade, sendo possivel citar dois fatores que a estimulam, a exigéncia
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por parte de agentes que financiam as obras, e editais de concorréncia das
obras que exigem a inser¢cdo da clausula compromisséria, mas 0 seu uso
ainda é muito baixo. Saliente-se que em todas as entrevistas foi citado um
anico caso de arbitragem que envolvia um contrato administrativo, por parte

de um dos escritorios de advocacia.

Quanto a predominancia de algum sub-setor que mais utilize a arbitragem, a
pesquisa demonstrou um equilibrio entre os sub-setores de infraestrutura e
edificacdes, em numero de arbitragens. Ja em relacdo a valores dos
contratos arbitrados, embora estes ndo fossem revelados em fungdo do
sigilo, verificou-se nas entrevistas que o0 sub-setor de infraestrutura
corresponde aos maiores valores. Foi significativa a informacdo de uma
empresa construtora de que seus contratos com clausula compromissoria
correspondem a 20% do total das obras, porém em valores monetarios
correspondem a 60% do faturamento da empresa, e S&o0 em sua maioria

contratos de obras de infraestrutura.

Quanto aos agentes que participam das disputas arbitradas, predominam
empresa construtora e cliente, ocorrendo também entre empresa construtora
e agentes subcontratados, neste caso limitado pelo valor dos contratos,
onde contratos de baixos valores ndo contém a clausula compromissoria.
Uma das alternativas de uso da arbitragem, entre incorporadora e
adquirentes de fracdes idéias, ndo se configurou viavel, em funcéo dos altos
valores de uma arbitragem frente aos valores de venda dos imoveis, e
também em funcdo da legislacdo. O codigo do consumidor e a lei das
incorporacdes sado citadas pelos advogados como alternativas mais viaveis

para a solucdo de um conflito ou uma resciséo contratual, nestes casos.

Quanto as vantagens da arbitragem, alguns fatores sdo sempre nomeados,
em especial, a celeridade do processo arbitral (embora o prazo legal de 180
dias seja sempre prorrogado, em geral 0 processo encerra-se entre seis
meses e dois anos, lembrando que na justica estatal os prazos sao
dilatados, gerando a sensacao dos processos serem interminaveis), o sigilo,
a qualidade da sentenca (técnica e bem fundamentada), a participagéo ativa
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do arbitro no processo arbitral e a certeza de solugdo da disputa. A
qualidade da sentenca esta ligada a especialidade e a capacidade dos
arbitros, lembrando que estes sédo escolhidos pelas partes, que procurarao
indicar aqueles com notério saber no assunto arbitrado. Citou-se também o
custo-beneficio da arbitragem, pois paradoxalmente, embora o custo foi
citado como desvantagem, ha o sentimento de que o processo arbitral é
rapido, e que caso fosse utilizada a justica estatal as perdas futuras
poderiam ser maiores, em funcéo de lucros cessantes, abalos na imagem, e
outras acgOes paralelas na justica decorrentes do mesmo conflito. Deve-se
levar em conta ndo apenas 0S custos processuais, mas outros custos

decorrentes da disputa.

Quanto as desvantagens, ndo se configurou a expectativa de que a
arbitragem tivesse um custo baixo, conforme informado por diversos
autores. Ocorre que empresas construtoras e escritorios de advocacia nédo
confiam em arbitragens que néo sejam conduzidas por 6rgdos arbitrais
institucionais de grande porte, as quais contam com arbitros caros e cobram
taxas para administrar o andamento dos processos arbitrais. Afastam, deste
modo, as arbitragens ad hoc, que poderiam ser conduzidas por um unico
arbitro, com valores menores. Os processos enviados a estes arbitros
poderiam ser de contratos de valores baixos, mas isto ndo ocorre, pois ha
uma concentracdo de contratos de valores altos em orgdos arbitrais
institucionais, gerando uma delimitacdo do mercado alcancado pela
arbitragem.

Outra desvantagem informada é a inseguranca causada pelo fato certo da
sentenca arbitral ser irrecorrivel, e também de ser titulo executivo. Caso o
arbitro decrete uma sentenca de ma qualidade ou incorreta, ndo had como
alterd-la, exceto por anulacdo da sentenca. Uma sentenca arbitral s6 pode
ser anulada dentro das condi¢Ges do artigo 32 da lei 9307/96, havendo erro
processual, ou por vicio dos arbitros, tais como prevaricacéo, parcialidade,
falta de neutralidade e outras condi¢des que indiquem a falta de honestidade
no processo. Esta situacdo acaba também reforcando a posicdo de

utilizacdo de oOrgados arbitrais institucionais com arbitros multiplos, mais
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caros. Como a sentenca é irrecorrivel, varios entrevistados citaram como
desvantagem o impedimento de uso da jurisprudéncia, aproveitando como
modelo para a sentenca arbitral outras sentencas ja proferidas em casos

semelhantes.

Em relagdo a formacdo dos tribunais arbitrais, nas entrevistas com os
orgdos arbitrais institucionais e construtoras foi apontada como composicao
ideal de um tribunal arbitral em contratos de construcéo civil a nomeacao de
um tribunal misto, composto de advogado, engenheiro e perito contabil. Esta
composicdo agrega 0 conhecimento juridico para o0s procedimentos
processuais, o conhecimento técnico da engenharia e o conhecimento legal

e financeiro para a execucao de célculos monetarios complexos.

Levando-se em conta as vantagens e desvantagens da arbitragem, as
empresas construtoras sdo favoraveis ao seu uso, pela solugéo rapida, pela

eficiéncia, e pelas decisdes técnicas e bem fundamentadas.

Quanto aos contratos mais utilizados, o mais citado € de empreitada, em
geral EPC, e contratos elaborados especificamente para cada obra

individualmente pelos escritérios de advocacia.

Quanto as causas dos conflitos e disputas, as mais citadas foram as falhas
em projetos e suas alteracdbes no decorrer da obra, as falhas em
planejamento e gestdo das obras, as alteracdes financeiras durante a
execucdo da obra, as inadimpléncias contratuais (tais como nao
cumprimento de prazo, falta de licengcas ambientais e falta de pagamento,
dentre outros), os problemas geoldgicos e climaticos, os problemas
financeiros de uma das partes, 0s vicios construtivos decorrentes da ma-

execucao e a reivindicacdo de pagamento de servigcos extracontratuais.

Em resumo, a arbitragem é majoritariamente utilizada em contratos privados,
instituida pela clausula compromisséria em contratos de valores altos,
solucionando disputas principalmente entre clientes e empresas
construtoras. Os agentes consideram-na satisfatoria, atingindo os objetivos

pretendidos, pelo fato de ser rdpida, sigilosa e com sentencas de boa
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qualidade técnica. E considerada uma solugéo cara, por serem utilizados
orgdos arbitrais institucionais de grande porte e pela falta de confianca dos
agentes em instituicdes arbitrais de pequeno porte ou em arbitragens ad
hoc. Os contratos mais utilizados sédo os de empreitada e as maiores causas
de conflito sdo as falhas e alteracbes de projetos, as inadimpléncias
contratuais, as falhas de gestdo e planejamento das obras, os problemas

climaticos e geoldgicos e os problemas financeiros.

CAPITULO 5

Neste capitulo sdo apresentadas as proposicoes desta pesquisa, com
sugestbes para o incremento da utilizacdo da arbitragem nos contrato de

construcao civil.

5 Proposicoes

Deve-se inicialmente considerar que, pela complexidade de informacdes de
uma obra contidas em projetos e meétodos construtivos, sistemas de
planejamento e gestdo, qualidade de execucao e outras variaveis existentes,
torna-se muito dificil prever em um contrato todos 0s riscos potenciais que
possam levar a disputas, e que foi comprovado pela pesquisa. Nesta,
verificou-se que além da complexidade interna ao proprio projeto e contrato,
existem os fatores externos que contribuem para os litigios, os quais sao
imprevisiveis e fogem do controle dos agentes. Destes, pode-se citar 0s
problemas geologicos e climaticos, alteragfes das condi¢bes financeiras do
pais e do mercado. Portanto, conflitos e disputas estéo latentes no contexto
de uma obra de construcéo civil, com o risco de surgirem no decorrer de sua
execugao, por fatores internos ou externos, mesmo o contrato tendo sido
minucioso e procurado cobrir todos os riscos possiveis. Havendo a disputa,

0s agentes podem escolher a justica estatal ou a arbitragem para resolvé-la.
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Seguida a metodologia escolhida da pesquisa, e apds a analise das
informacdes coletadas em o6rgdos arbitrais institucionais, empresas
construtoras e escritorios de advocacia, foi possivel montar o panorama da

utilizacao da arbitragem em contratos de construcao civil.

Sob a otica da empresa construtora, a lei da arbitragem confere uma
situacdo de conforto e seguranca em funcdo da definicdo rapida das
disputas, com qualidade técnica das sentencas e sigilo processual. Portanto

algumas proposicdes podem ser feitas para disseminar sua maior utilizacéo.

Este panorama demonstra que h& um crescimento do numero de
arbitragens nos ultimos anos, e também um ambiente favoravel entre os
agentes para sua utilizacdo. Porém, so utilizara a arbitragem quem dela tiver
conhecimento, caso da empresas construtoras pesquisadas, com
especialidade em execugcao de obras privadas e PPP, que no caso sao
empresas de grande porte. Nas entrevistas com os 6rgdos arbitrais
institucionais percebeu-se que as empresas de menor porte ndo fazem uso
da arbitragem, em funcdo do desconhecimento do mecanismo da lei
9307/96 por parte delas ou de seus advogados, e uma cultura de postergar
a decisédo do processo, caso este esteja em condi¢des que nao Ihes sejam
favoraveis. Uma das proposi¢cdes desta pesquisa, portanto, seria a de
difusdo da lei 9307/96 e dos beneficios de seu uso junto a empresas médias

ou de pequeno porte e advogados destas empresas.

Conforme apontado pela pesquisa, existem rarissimas utilizagbes da
arbitragem em contratos administrativos e PPP, em geral ligados a exigéncia
de organismo financiador estrangeiro, exigéncia esta previamente inserida
no edital de concorréncia com empresas mistas, ndo havendo nenhum caso
detectado na pesquisa de empresas publicas. Uma informacgé&o fornecida por
um dos advogados entrevistados é a de que se nota inseguranca no poder
publico, devido a rapidez do julgamento, impossibilidade de recorrer da
sentenca, e desconhecimento dos mecanismos do processo arbitral. Por
outro lado, um dos escritérios de advocacia que ja participou de uma

arbitragem envolvendo uma empresa mista declarou que “as empresas
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mistas e estatais procuram através de seus administradores a exceléncia em
administracdo, e ndo se oporiam em utilizar a arbitragem”. Propbe-se, por
conseguinte, maior difusdo da lei da arbitragem dentro das empresas
mistas, pois, dependendo do tipo de servico prestado, nas mesmas
condigcbes que no setor privado, contratando como se fosse empresa
privada, dispondo sobre direitos patrimoniais com particulares e nao
dependendo da lei 8666/1993, existirdo condicbes para o uso da arbitragem.
No caso das empresas publicas, ndo existe consenso juridico se a
arbitragem pode ser utilizada. Portanto, ndo se aconselha sua utilizacdo até

que haja a convicgéo legal.

O levantamento e revisdo bibliografica mostravam que uma das vantagens
da arbitragem seria seu custo baixo comparado com a justica estatal, o que
nao se configurou nas entrevistas da pesquisa de campo. Isto se deve ao
contexto de utilizagdo da arbitragem, onde o0s agentes se utilizam dos
orgaos arbitrais institucionais de grande porte, com custos altos, gerado pela
falta de confianca em 6rgdos arbitrais de pequeno porte ou arbitragens ad
hoc. Ha a necessidade do surgimento de 6rgdos arbitrais com custos baixos
e mesma competéncia e credibilidade dos grandes 6rgdos arbitrais
institucionais. Necessita-se também da formacao de arbitros competentes e
criveis para julgarem questdes arbitrais de baixos valores, pela arbitragem
ad hoc, com a intencédo de diminuir os valores de custo de uma arbitragem.
A soma destas duas providéncias providenciara o0 acesso de empresas
construtoras pequenas e médias a utilizacdo da arbitragem, levando-as a

terem as mesmas vantagens das empresas construtoras de maior porte.

Finalmente, propde-se preventivamente que o0 processo do projeto seja
encerrado de maneira adequada antes da sua orgamentagéo e contratagao,
com execucgdo e compatibilizacdo de todos os projetos complementares ao
arquitetdnico, visto que parte dos motivos de conflito decorrem de falhas em
projetos e alteracdes deste no decorrer da obra. Além disso, a implantacéo
de ferramentas de planejamento e gestdo dentro das empresas construtoras
com o objetivo de se evitar as falhas apontadas também concorrem para

evitar o surgimento dos conflitos.
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Quanto a lei 9307/96 da arbitragem, a pesquisa demonstrou que é
considerada muito clara, objetiva, e que cumpre seus objetivos. Foi
percebido que se nota um anseio da utilizacdo da jurisprudéncia nos
processos, porém esta matéria é de escopo juridico, ndo sendo objetivo

desta pesquisa adentrar neste campo.
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CAPITULO 6

Neste capitulo sdo apresentadas as consideracgdes finais, levando-se em
conta as limitacGes existentes desta pesquisa, as contribuicbes ao tema, o
éxito obtido frente aos objetivos desta pesquisa, e as possiveis alternativas

de continuidade do tema.

6 Conclusoes

Procurou-se ao longo desta pesquisa tracar o panorama da utilizacdo da
arbitragem sob a O6tica da empresa construtora, e verificar se existiam
vantagens e desvantagens na sua utilizagdo, propondo acdes para
incrementar seu uso, caso fosse favoravel para as empresas construtoras.
Entende-se que o objetivo foi atendido pela caracterizacdo do problema e as

proposicdes apresentadas.

O levantamento e revisdo bibliografica efetuados sobre os conceitos de
contrato, seus agentes, e uma analise da lei da arbitragem demonstrou que
a maioria das pesquisas sobre arbitragem é volumosa na area juridica, com
viés conceitual, e praticamente inexistente na area da engenharia civil, com
poucas informac¢des disponiveis sobre seu potencial pratico de aplicacdo em
contratos de construcao civil. A pesquisa de campo, desenvolvida por meio
de entrevistas com questionarios estruturados lastreados na pesquisa
bibliografica e limitada pelas condicGes de sigilo dos contratos e processos
arbitrais, trouxe a tona as vantagens de seu uso e 0 problema dos altos
custos das arbitragens, que n&o havia se configurado na pesquisa
bibliografica, pela segmentacdo do uso da arbitragem em contratos de
grande valor. Demonstrou, também, que o uso da arbitragem é ascendente
nos ultimos anos, pois tanto empresas construtoras como escritorios de

advocacia tém inserido com freqluéncia cada vez maior a clausula
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compromissoéria na maioria de seus contratos de obras de grandes valores,

porém nao a utilizando em contratos de valores baixos.

Conclui-se em varios aspectos que a arbitragem é favoravel e pode ser um
bom instrumento de solucédo das disputas para empresas construtoras, pela
facilidade de sua implementacdo pelas clausulas arbitrais inseridas no
contrato ou posteriormente pelo compromisso arbitral, pela clareza da lei,
pelo prazo curto de emissdo da sentenca arbitral em comparagcdo com a
justica estatal, pela simplicidade do processo arbitral, pela qualidade técnica
das sentencas e outras vantagens. Nao &, no entanto, solu¢éo universal
para todas as disputas em contratos de construcdo civil, podendo ser
conveniente para aquelas identificadas e descritas na analise integrada das
entrevistas, tais como disputas entre construtoras e incorporadoras, ou entre
construtoras e subcontratados, e ndo ser conveniente em outras, tais como

disputas entre compradores de fra¢gfes idéias e incorporadoras.

Em relacdo a uma das vantagens citadas pelos entrevistados, em especial
pelas empresas construtoras, o sigilo, trata-se de vantagem exclusiva para
as partes do processo arbitral, e ndo para a sociedade, pois a publicidade
das razbes para uma decisdo da justica faz parte do estado de direito
democratico. E neste caso a publicidade é suprimida, assim como a
sentenca arbitral, que, caso seja desfavoravel a sociedade, ndo sera

conhecida.

No caso de ndo cumprimento da sentenca arbitral pela parte perdedora, a
ganhadora devera solicitar na justica estatal seu cumprimento. Poder-se-ia
neste caso questionar qual a vantagem da arbitragem, jA que esta se
recorrendo a justica comum. Pelo fato da sentenca arbitral ser definitiva, ndo
mais sera possivel recorrer do mérito da questdo, postergando o
encerramento do processo, 0 que é possivel na justica estatal, mas apenas
solicitar o cumprimento da sentenca. Como consequéncia, abrevia-se o
tempo de solugdo da disputa, 0 que continua sendo vantajoso a parte
ganhadora.
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No entanto, embora se conclua que a utilizagdo da arbitragem € vantajosa, o
contexto atual de sua utilizagdo em contratos de construgao civil resume-se
as grandes empresas construtoras inserindo a clausula compromisséria em
grandes contratos, e valendo-se dos Orgaos arbitrais institucionais de grande
porte para instituir a arbitragem no caso de uma disputa. Estas grandes
empresas construtoras se recusam a utilizar 6rgaos arbitrais institucionais de
pequeno porte ou arbitragens ad hoc por ndo confiarem na capacidade

destes orgaos ou dos arbitros.

Em relacdo as pequenas e médias obras, e as pequenas e medias
empresas construtoras, existe um grande hiato de seu uso imposto
basicamente pelo desconhecimento do mecanismo, ja que em relacdo ao
custo poderiam ser utilizados oOrgaos arbitrais institucionais de pequeno
porte ou arbitragens ad hoc. Este segmento é uma alternativa de
continuidade de pesquisa do tema, assim como o aprofundamento da

pesquisa nas empresas mistas e publicas.

Outra alternativa para ampliar a pesquisa seria a de entrevistar 0s
engenheiros gestores dos contratos das obras, que poderdo fornecer novos
dados sobre as causas dos conflitos e disputas, por estarem diretamente
ligados a execucao do empreendimento, ao passo que nas entrevistas desta
pesquisa o foco foi na alta direcdo das empresas, cuja visdo é sistémica da

corporacéao, e nao do empreendimento.

Finalmente, percebe-se que a maioria dos contratos que inserem a clausula
compromissdria ocorre entre cliente e empresa construtora, € Sao raros 0s
casos entre empresas construtoras e subcontratados. Tem-se também,
neste caso, uma alternativa de aprofundar o tema da pesquisa, abordando-o

sob esta 6tica.
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APENDICE 1

1.1 Transcricao da entrevista com Orgao arbitral in  stitucional O1

1. Dos processos arbitrais deste 06rgdo, as empresas construtoras

correspondem a qual proporgéo sobre 0s casos totais?

R: Correspondem a aproximadamente a 40 % do total. A maior parte das

arbitragens corresponde a questdes societarias.

2. Dos processos arbitrais que envolvem empresas construtoras, qual a
proporcao de utilizacdo de clausula compromissoria, e qual a propor¢éo

de uso de compromisso arbitral?

R: O uso do compromisso arbitral € muito raro, creio que de todos os

caso que envolvem construtores estes correspondem al %.

3. Dos contratos com clausulas compromissorias, proporcionalmente,

qguantos se referem a contratos privados? E a PPP?

R: N&o houve nenhum caso de utilizagao para contratos de PPP, parece

haver medo de sua utilizacéo.

4. Dos contratos com compromisso arbitral, proporcionalmente, quantos se

referem contratos privado? E a PPP?
R: Todos se referem a contratos privados.

5. Ha algum setor onde o emprego do mecanismo € mais significativo

(Infraestrutura, Edificacbes)?

R: Infraestrutura utiliza mais, em geral com PCH’s (Pequenas Centrais

Hidrelétricas)

6. Qual o volume de casos em que as partes envolvidas na arbitragem sao
empresas construtoras e agentes contratados (por exemplo,

subempreiteiros, fornecedores, etc.)?
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10.

11.

12.

R: Isto praticamente ndo ocorre, € mais comum a construtora arrolar o

subcontratado no caso.

Existem casos de arbitragem entre construtoras/incorporadoras e
adquirentes de fracOes ideais? Qual o volume sobre o total de casos de

empresas construtoras?
R: N&o, pois o0 custo ndo compensa.

Quais as razdes pelas quais as empresas construtoras utilizam a

arbitragem?

R: S&o trés fatores:

- Sigilo

- Rapidez

- Qualidade da decisao, baseada nos fatos e mais especializada
O que explica sua néao utilizagao?

R: As grandes empresas sO véem vantagens. Para construtoras de
pequeno porte e acbes idem, parece que ndo ha interesse em haver

resolucéo, interessa postergar, para pagar menos do que é devido.
E quais as desvantagens que as empresas apontam?

R: Nao vejo, mas construtoras gostariam que o processo fosse mais

rapido,
Como tais empresas avaliam os resultados obtidos?

R: Em geral as partes estdo satisfeitas, até a perdedora pelo menos

resolveu o assunto.

Quais os agentes que empregam com maior frequéncia as arbitragens
(incorporador, empresa construtora, subcontratado, agente financeiro,

etc.)?
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

R: Contratante e construtora.

Contratos administrativos com arbitragem — ja houve tentativa de

utilizacao?

R: Nao.

E empresas publicas ou mistas ja tentaram se valer da arbitragem?
R: Nenhuma tentou.

O prazo constante da lei 9307/96, de 180 dias, é cumprido ou as partes

elegem novos prazos?

R: As partes sempre elegem novos prazos. O prazo é curto, corre-se o

risco de descumprir os principios do contraditorio e da ampla defesa.

Quais melhorias este 6rgdo sugere para 0 processo arbitral, em relacéo
a lei 9307/967?

R: A lei é 6tima, ndo ha necessidade de nenhuma mudanca.
Quais acbes este 6rgdo sugere para incrementar o uso da arbitragem?

R: H& a necessidade de Camaras arbitrais com a mesma competéncia
das grandes, com valores mais baixos. A arbitragem ainda é cara. Outra
necessidade é o maior conhecimento do mecanismo por parte dos

agentes.
Houve um incremento na quantidade de uso de arbitragem neste 6rgao?

R: Houve sem duavida um crescimento da arbitragem nos ultimos cinco
anos, sobretudo nos ultimos dois anos em que o crescimento foi quase
exponencial. Na construcdo civil, este crescimento acompanhou o

crescimento geral do Instituto da Arbitragem.
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1.2 Transcrigcdo da entrevista com orgédo arbitral in  stitucional O2

1.

Dos processos arbitrais deste 6rgdo, as empresas construtoras

correspondem a qual proporgéo sobre 0s casos totais?
R: Por volta de 10 % do total.

Dos processos arbitrais que envolvem empresas construtoras, qual a
proporcao de utilizacdo de clausula compromissoria, e qual a proporgéo

de uso de compromisso arbitral?

R: Sempre clausula compromisséria, acredito que s6 se usara
compromisso arbitral se a clausula compromissoria for deficitaria, com

erros.

Dos contratos com clausulas compromissérias, proporcionalmente,

qguantos se referem a contratos privados? E a PPP?
R: 100 % contratos privados.

Dos contratos com compromisso arbitral, proporcionalmente, quantos se

referem contratos privado? E a PPP?
R: Nao ha.

7

Ha algum setor onde o emprego do mecanismo € mais significativo

(Infraestrutura, Edificacbes)?
R: Edificacdes.

Qual o volume de casos em que as partes envolvidas na arbitragem séao
empresas construtoras e agentes contratados (por exemplo,

subempreiteiros, fornecedores, etc.)?

R: Direi que metade correspondem a construtora e cliente e construtora

e consorciado, e a outra metade a construtora e subempreiteiro.
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10.

11.

12.

13.

Existem casos de arbitragem entre construtoras/incorporadoras e
adquirentes de fragOes ideais? Qual o volume sobre o total de casos de

empresas construtoras?

R: Somente um caso, por prazo de entrega ndo cumprido. Porém o
codigo do consumidor é mais favoravel a parte hipossuficiente (a parte

mais fraca).

Quais as razdes pelas quais as empresas construtoras utilizam a

arbitragem?
R: Querem resolver a questdo com rapidez, eficacia e especialidade.
O que explica sua néao utilizagao?

R: O desconhecimento da utilizagdo da arbitragem; o custo elevado, o
custo-beneficio as vezes ndo é vantajoso; valores baixos de contenda
nao devem ser tratados pela arbitragem, sugiro a medicdo e depois a
arbitragem, com uma clausula escalonada. A arbitragem tem um nicho

especifico de valor.

E quais as desvantagens que as empresas apontam?
R: Nunca alguma me apontou desvantagens.

Como tais empresas avaliam os resultados obtidos?

R: Quem perdeu sempre cumpriu voluntariamente, avaliam

favoravelmente, as partes chegam até a fazer negécios novamente.

Quais os agentes que empregam com maior freqiéncia as arbitragens
(incorporador, empresa construtora, subcontratado, agente financeiro,
etc.)?

R: Todos em geral.

Contratos administrativos com arbitragem — ja houve tentativa de

utilizagéo?
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14.

15.

16.

17.

18.

1.3

R: Nunca vi.
E empresas publicas ou mistas ja tentaram se valer da arbitragem?
R: Nao.

O prazo constante da lei 9307/96, de 180 dias, é cumprido ou as partes

elegem novos prazos?

R: O prazo acaba sendo flexivel, os 180 dias ndo sdo cumpridos, o

prazo médio é de 1 ano.

Quais melhorias este 6rgdo sugere para 0 processo arbitral, em relacéo
a lei 9307/96?

R: A lei é boa, mas acho que falta um glossarios definindo e explicando

0s termos utilizados.

Quais acdes este 6rgdo sugere para incrementar o uso da arbitragem?
R: Divulgacéo, palestras, cursos.

Houve um incremento na quantidade de uso de arbitragem neste 6rgao?

R: Sim, a tendéncia é aumentar.

Transcrigdo da entrevista com 6rgédo arbitral in  stitucional O3

Dos processos arbitrais deste 6rgdo, as empresas construtoras

correspondem a qual proporgcéo sobre os casos totais?

R: Aproximadamente 30 % dos casos referem-se a arbitragens para
empresas construtoras. Com excecao destas, a maior por¢cao parte das
arbitragens envolve disputas e dissolu¢des societarias de empresas. Ha

uma grande procura também pelos Dispute Review Board.
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Dos processos arbitrais que envolvem empresas construtoras, qual a
proporcao de utilizacdo de clausula compromissoria, e qual a propor¢cédo

de uso de compromisso arbitral?

R: Todos os casos referem-se a clausula compromisséria, ndo ha

nenhum caso com compromisso arbitral.

Dos contratos com clausulas compromissérias, proporcionalmente,

qguantos se referem a contratos privados? E a PPP?

R: Todos os casos referem-se a contratos privados, nao tivemos

nenhum caso de PPP.

Dos contratos com compromisso arbitral, proporcionalmente, quantos se

referem contratos privado? E a PPP?

R: N&do ha nenhum caso com compromisso arbitral.

7

Ha algum setor onde o emprego do mecanismo € mais significativo

(Infraestrutura, Edificacbes)?

R: Equilibrado, ndo se pode afirmar que algum setor tenha mais casos

que o outro.

Qual o volume de casos em que as partes envolvidas na arbitragem sao
empresas construtoras e agentes contratados (por exemplo,
subempreiteiros, fornecedores, etc.)?

R: Existe esta situacdo, e pode-se dizer que dos casos que envolvem
construtoras, aproximadamente 10 % referem-se a agbes entre

construtoras e subcontratados.

Existem casos de arbitragem entre construtoras/incorporadoras s e
adquirentes de fracOes ideais? Qual o volume sobre o total de casos de

empresas construtoras?

R: Nao, pois o Cddigo de Defesa do Consumidor desestimula a

arbitragem, dando melhores condi¢des ao adquirente de se defender.
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10.

11.

12.

13.

14.

Quais as razbes pelas quais as empresas construtoras utilizam a

arbitragem?

R: Posso citar: rapidez e agilidade, que permitem a continuidade das
obras e sigilo, que as vezes garante até a sobrevivéncia das empresas,

por evitar boatos no mercado.
O que explica sua néao utilizagao?

R: Em geral o desconhecimento do mecanismo pelas empresas, a
insegurancga causada por este desconhecimento, o objetivo de ganhar
tempo e os advogados que preferem nao utiliza-la por preconceito,

desconhecimento ou estratégia de defesa.

E as desvantagens?

R: O preco.

Como tais empresas avaliam os resultados obtidos?

R: Em geral, quem ganha gosta, em funcdo do prazo. H& um sentimento
também de finalizagdo do conflito, pelo menos resolveu-se o problema.
E a maioria gosta do processo, por ser muito claro, transparente e

participativo.

Quais os agentes que empregam com maior frequéncia as arbitragens
(incorporador, empresa construtora, subcontratado, agente financeiro,

etc.)?

R: No setor de Infraestrutura sdo as construtoras e subcontratados; no

setor de edificacbes sao as financeiras e incorporadoras.

Contratos administrativos com arbitragem — ja houve tentativa de

utilizacao?
R: N&o.

E empresas publicas ou mistas ja tentaram se valer da arbitragem?
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15.

16.

17.

18.

R: Nao.

O prazo constante da lei 9307/96, de 180 dias, é cumprido ou as partes

elegem novos prazos?
R: Geralmente cumprem.

Quais melhorias este 6rgdo sugere para o processo arbitral, em relagédo
a lei 9307/96?

R: A lei é transparente e perfeita.
Quais acdes este 6rgdo sugere para incrementar o uso da arbitragem?

R: Divulgacado, divulgacdo e divulgacdo. Isto junto a construtoras e

advogados, e a todos em geral.
Houve um incremento na quantidade de uso de arbitragem neste 6rgao?

R: Sim, houve um crescimento de 100% aprox. no uso da arbitragem,
especialmente de 2007 a 2009. Acredito que houve proporcionalidade

deste crescimento nos contratos de construcao civil.
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APENDICE 2

2.1 Transcri¢cdo da entrevista com empresa  construtora C1

1. Quais as razbes pelas quais a empresa construtora inclui em seus

contratos a clausula compromissoria?

R: Tempo, economizar tempo € o principal vetor para a escolha, Outro
aspecto importante € a expertise do arbitro, que se espera que 0 juiz hao
tenha, porém com ressalvas. Foro arbitral ndo € melhor nem pior que o
juizo estatal, € uma boa ferramenta. O tempo € importante. Somente
utiizamos para contratos acima de R$ 20.000.000,00. Seguranca

também é um item importante .

2. Quais as razbes que explicam a nao inclusdo da clausula

compromissoria em seus contratos?

R: Nao acreditamos na idoneidade de camara e juizes arbitrais
quaisquer. Ha que ter confianca, e uma camara arbitral com idoneidade
custa caro, por isso s6 escolhemos arbitragem para valores acima de R$
20.000.000,00. Em casos em que, de maneira estratégica € importante

postergar a solugéo, nao se usa a arbitragem.

3. Qual o volume de sua inclusdo para cada tipo de obra em contratos

privados e de PPP?

R: Em PPP existe inseguranca juridica na sua utilizacdo, por causa do
interesse publico. Ndo temos nenhuma, porém lembro que os contratos
com financiamento internacional exigem a clausula de arbitragem. Em
contratos de valor baixo ndo se utiliza arbitragem. Depende do valor e

complexidade da relagéo.
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10.

11.

Quais as razdes pelas quais, quando ndo utilizam a clausula
compromissoria, fazem uso do compromisso arbitral em situacbes de

disputa?

R: N&o utilizamos.

Em que proporgéo isso ocorre e para que tipos de obras?
R: N&o ocorreu

Utiliza a clausula compromissoria também com os agentes contratados?

Com gquais e em que percentuais?

R: Depende da complexidade e valor, ndo ha uma regra, depende o
binbmio ja citado, complexidade e valor. Pode ser subempreiteiro com

guestdes ambientais, etc.
Quais segmentos de obras mais a utilizam?
R: Infraestrutura. Mas continua o binbmio complexidade e valor.

E incorporador? Caso seja, costuma utilizar a clausula compromissoria

em contratos de venda de fracdes ideais?
R: Nao somos incorporadores.

Qual o tipo de contrato utilizado, Empreitada Global, EPC, Alianca,
FIDIC?

R: Todos, aliangca mais para area industrial, em contratos maiores o

modelo EPC, sempre com arbitragem.

Em contratos administrativos com empresas publicas ou mistas a

empresa construtora ja assinou contrato com clausula compromissoria?

R: Nao, salvo se for exigéncia do financiador, mas que causa

inseguranca no poder publico.

Que vantagens percebe na utilizacdo da arbitragem?
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

R: Rapidez, eficiéncia.
E quais sé&o as desvantagens?

R: Inseguranca causada pelos arbitros, acreditamos na figura do juiz
estatal como imparcial. Na arbitragem o advogado tem inseguranca em

relacdo ao resultado da demanda por nédo haver jurisprudéncia.
Como avaliam os resultados obtidos?

R: O parametro é a eficiéncia, decisdes bem fundamentadas.
Quais melhorias sugerem para 0 processo?

R: A lei é boa, faltam referencias. Respeitado o sigilo, deve existir um

banco de sentencas, com fins de haver jurisprudéncia.
Quais os motivos dos conflitos?

R: Responsabilidade dos agentes: quem errou? Projetos com erros,

omissodes, problemas geologicos.

Utiliza arbitragem Institucional ou ad hoc?
R: Somente institucional.

Quantos arbitros sao escolhidos?

R: Um arbitro, salvo se a complexidade exigir ou ndo houver um

consenso serdo trés. E importante dois técnicos e um advogado.
O prazo é seguido?

R: N&o, os processos duram até 2 anos.

Jé& utilizou Dispute Review Boards ou Dispute Adjudication Board ?

R: Nao.
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2.2 Transcricao da entrevista com empresa construto  ra C2

1. Quais as razOes pelas quais a empresa construtora inclui em seus

contratos a clausula compromissoria?

R: Pela seguranca de assuntos técnicos serem resolvidos por
especialistas, pela rapidez, pelo fator psicologico de chegar a um
resultado. A CCBC demora em média 14 meses para chegar a um
veredicto.

2. Quais as razbes que explicam a nao inclusdo da clausula

compromissdria em seus contratos?
R: E um procedimento caro, por iSso serve a poucos casos.

3. Qual o volume de sua inclusdo para cada tipo de obra em contratos

privados e de PPP?

R: Nao houve nenhum caso em PPP. Quanto as obras privadas, diria
gque em 20% dos casos é utilizada a clausula compromisséria, que
porém corresponde a 60% do valor da nossa carteira de obras. Em
obras de valores altos prefere-se a arbitragem, assim como em obras

complexas. Em obras de valor baixo ndo se utiliza arbitragem.

4. Quais as razbGes pelas quais, quando nao utilizam a clausula
compromissoria, fazem uso do compromisso arbitral em situacdes de

disputa?
R: Nunca usamos.

5. Em que proporgao isso ocorre e para que tipos de obras?
R: Nao ocorreu

6. Utiliza a clausula compromissoéria também com os agentes contratados?

Com quais e em que percentuais?
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

R: N&o utilizamos, por causa do valor da arbitragem, mas estamos

estudando seu uso.
Quais segmentos de obras mais a utilizam?
R: Infraestrutura.

E incorporador? Caso seja, costuma utilizar a clausula compromissoria

em contratos de venda de fragdes ideais?
R: Nao incorporamos.

Qual o tipo de contrato utilizado, Empreitada Global, EPC, Alianca,
FIDIC?

R: Depende do cliente, a maioria das obras privadas prefere o EPC, e

estamos tentando utilizar Alianga.

Em contratos administrativos com empresas publicas ou mistas a

empresa construtora ja assinou contrato com clausula compromissoria?
R: Sim, quando ha financiamento externo.

Que vantagens percebe na utilizacdo da arbitragem?

R: Velocidade e seguranca.

E quais séo as desvantagens?

R: Custo!

Como avaliam os resultados obtidos?

R: Satisfatorios, pelo fato da decisdo ser técnica.

Quais melhorias sugerem para o0 processo?

R: A lei é boa, porém executar a sentenca no judiciario é problematico.

Quais os motivos dos conflitos?
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R: Falhas e modificacbes em projetos, falta de cumprimento das

obrigacdes pelo contratante, problemas climaticos que geram atrasos..
16. Utiliza arbitragem Institucional ou ad hoc?

R: Somente institucional, pela credibilidade.
17. Quantos arbitros sdo escolhidos?

R: Sempre trés, em geral advogados, ou presidente da corte advogado.

As empresas sao contenciosas, por isso advogados.
18. O prazo é seguido?

R: Nao, dificilmente, o prazo da CCBC é em média de 14 meses.
19. Ja utilizou Dispute Review Boards ou Dispute Adjudication Board ?

R: N&o.

2.3 Transcrigao da entrevista com empresa construto  ra C3

1. Quais as razbes pelas quais a empresa construtora inclui em seus

contratos a clausula compromissoria?

R: A maioria de nossas obras sdo publicas, e nosso contratos de obras
contam com financiamento externo, e normalmente nesses casos é uma
exigéncia natural. Em obras privadas, utilizamos a arbitragem por
designar para julgamento quem conhece a causa, e também a

celeridade.

2. Quais as razbes que explicam a nao inclusdo da clausula

compromissdria em seus contratos?
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R: N&o utilizamos arbitragem em contratos onde ndo ha um
entendimento sedimentado sobre seu uso, tails como contratos
administrativos de obras publicas. Em regar, usamos a arbitragem para

contratos de valores maiores, e ndo em contratos de valores pequenos.

Qual o volume proporcional de sua inclusdo em contratos privados e de
PPP?

R: Privados, a grande maioria; PPP, ndo temos nenhum contrato ativo

em Sao Paulo, quando havia utilizamos a clausula compromissoria.

Quais as razdes pelas quais, quando ndo utilizam a clausula
compromissoria, fazem uso do compromisso arbitral em situagcbes de

disputa?

R: Nao tivemos nenhum caso.

Em que proporgéo isso ocorre e para que tipos de obras?
R: N&o tivemos nenhum caso.

Utiliza a clausula compromissoria também com os agentes contratados?

Com quais e em que proporcionalidade?

R: Pouco, a maioria dos contratos com subcontratados séo feitos
diretamente nas obras. Caso o contrato seja de valor maior, ele passa

pelo juridico e utilizamos a arbitragem.

Quais segmentos de obras mais a utilizam, infraestrutura ou

edificacdes?
R: Mais em edifica¢cbes, pois sao clientes privados.

E incorporador? Caso seja, costuma utilizar a clausula compromissoria

em contratos de venda de fracdes ideais?

R: Nao usamos.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

Qual o tipo de contrato utilizado, Empreitada Global, EPC, Alianca,

FIDIC, contrato proprio?
R: Contratos de empreitadas a pre¢os unitarios.

Em contratos administrativos com empresas publicas ou mistas a

empresa construtora ja utilizou a clausula compromisséria?

R: Sim, s6 nos casos em que o edital de concorréncia prevé seu uso,

com empresas de economia mista. Em obras publicas, nédo.
Que vantagens percebe na utilizacdo da arbitragem?

R: Arbitros com entendimento no assunto e celeridade.

E quais séo as desvantagens?

R: Em algumas questdes o judiciario é mais confortavel, € mais barato
para valores de contrato baixos. O prazo, as vezes é bom o processo
demorar; temos poucos arbitros de renome, e parte deles estdo
impedidos de julgar, por terem feito parte de outros processos que

envolvem as empresas.

Como avaliam os resultados obtidos?

R: Bons, dentro das expectativas, e pela rapidez.
Quais melhorias sugerem para o processo?

R: A lei é boa, simples, curta, rapida. Falta utilizar jurisprudéncia, o que a

lei ndo permite pelo sigilo, e nesse caso ficamos na mao do arbitro.
Quais os motivos dos conflitos?

R: Inadimplementos em geral, que € o descumprimento do contrato, tais
como falta de licenciamento ambiental, falta de correcdo monetaria, nao
pagamento, prazo, falta de verba, politica fiscal. Existem também

problemas geoldgicos.
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16.

17.

18.

19.

Utiliza arbitragem Institucional ou ad hoc?
R: Somente institucional.

Quantos arbitros sdo escolhidos? Qual a composicdo do tribunal
(advogados, engenheiros, outros) ?

R: Sempre trés, todos advogados. Se necessario, fazemos pericia com

engenheiro.

O prazo é seguido?

R: Sim.

Jé& utilizou Dispute Review Boards ou Dispute Adjudication Board ?

R: Sim, DRB, que terminou em arbitragem .
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APENDICE 3

3.1 Transcricdo da entrevista com escritérios de ad  vocacia E1.

1. Dos casos levados a tribunais arbitrais qual o volume destes se refere a

empresas construtoras?
R: Aproximadamente 1/3 dos casos.

2. Quantas arbitragens referiam-se a obras privadas?
R: Todas.

3. Quantas arbitragens referiam-se a obras de PPP?
R: Nenhuma.

4. Que vantagens percebe na utilizagdo da arbitragem?
R: Custo, sigilo e rapidez da sentenca.

5. E quais as desvantagens?

R: A submissédo a uma unica decisdo, sem possibilidade de recorrer ou
postergar a sentenca.

6. Qual a frequiéncia de inclusdo de clausula compromissoria nos contratos

que realiza para seus clientes construtoras?

R: Quase 100 %.

7. Ha algum agente que emprega com maior freqiiéncia a arbitragem?

R: As construtoras.

8. Ha algum setor onde o emprego do mecanismo € mais significativo

(Infraestrutura, Edificacbes)?
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

R: Edificagdes.

Incorporacdes a utilizam para solucionar disputas com adquirentes das

fracOes ideais?

R: N&o, utilizam somente quando da aquisicao de areas para
empreendimentos imobiliarios.

Qual o tipo de contrato utilizado, empreitada global, EPC, alianca,
FIDIC?

R: Contratos préprios, redigidos pelo meu escritério.

Ja se utilizou de arbitragem em contratos administrativos?

R: Nunca.

Como as empresas avaliam os resultados obtidos?

R: Cumprem as sentencas.

Quais melhorias sugerem para o processo?

R: A lei foi bem elaborada, ndo vejo necessidade de melhorias.
Quais os motivos dos conflitos?

R: Falta de gestéao e planejamento, fato de Deus (chuvas), alteracdes
no contexto econdmico durante a obra.

Utiliza arbitragem institucional ou ad hoc?
R: Sempre institucional.
Quantos arbitros sdo escolhidos?

R: Sempre trés, com profissdes diferentes, tais como advogado,
economista e engenheiro.

O prazo estipulado na lei (180 dias) é seguido?
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R: Em geral € prorrogado, e a sentenca em média é proferida 60 dias
apos a fase de instrugcéo das provas.

3.2 Transcri¢cdo da entrevista com escritério de adv ~ ocacia E2.

1. Dos casos levados a tribunais arbitrais qual o volume destes se refere a

empresas construtoras?
R: Metade dos casos € de empresas construtoras.
2. Quantas arbitragens referiam-se a obras privadas?
R: Todas elas.
3. Quantas arbitragens referiam-se a obras de PPP?
R: Nenhum dos casos.
4. Que vantagens percebe na utilizacdo da arbitragem?

R: Rapidez, pois ndo ha recursos de apelagéo; julgamento técnico;
participacéo ativa do julgador na prova.

5. E quais as desvantagens?

R: Decisbes contrarias ao direito, ndo passiveis de revisdo: as vezes 0
arbitro tenta ser um mediador, esquecendo-se que é um juiz; custo alto;
emissdo de decisbes nao técnicas; a arbitragem ndo se presta a
resolver negocios de baixo valor, por exemplo, menos de R$
2.000.000,00.

6. Qual a frequéncia de inclusdo de clausula compromissoria nos contratos

que realiza para seus clientes construtoras?

R: Em todos os meus clientes construtoras.
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7.

10.

11.

12.

13.

14.

Ha algum agente que emprega com maior frequiéncia a arbitragem?

R: O contratante em 100 % dos casos, no caso a construtora.

7

Ha algum setor onde o emprego do mecanismo € mais significativo

(Infraestrutura, Edificactes)?

R: Obras com valores de contratacdo altos; obras de infraestrutura e
grandes incorporacoes.

Incorporacdes a utilizam para solucionar disputas com adquirentes das

fracOes ideais?
R: Sim, e muito. Como o custo é alto, facilita o entendimento.

Qual o tipo de contrato utilizado, empreitada global, EPC, alianca,
FIDIC?

R: Contrato de empreitada global e os contratos FIDIC, estes em
poucos casos.

Ja se utilizou de arbitragem em contratos administrativos?
R: Nao.
Como as empresas avaliam os resultados obtidos?

R: Embora nem sempre o resultado seja favoravel a construtora, estas
preferem manter a clausula arbitral levando em conta o enfoque
positivo da rapidez da definicdo do resultado, os juizes arbitrais muitas
vezes julgam por equidade e preferem fazer um “acorddo” em vez dar
continuidade ao processo.

Quais melhorias sugerem para o processo?

R: A lei é clara e aberta, poderia ser interessante submeter a
arbitragem a alguma forma de controle pelo STJ e STF, a fim de se
evitar sentencas que contrariem a jurisprudéncia.

Quais os motivos dos conflitos?
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R: Os conflitos se dao nas vistorias intermediarias e recebimento da
obra, por vicios construtivos.

15. Utiliza arbitragem Institucional ou ad hoc?
R: Institucional.
16. Quantos arbitros sdo escolhidos?

R: Trés ou cinco, um advogado, mais dois engenheiros ou um
advogado e um engenheiro e um contador. Para valores pequenos
utilizo apenas um arbitro.

17. O prazo estipulado na lei (180 dias) é seguido?

R: Sempre é prorrogada, em médio gasta-se um ano.

3.3 Transcricao da entrevista com escritorio de adv ~ ocacia E3.

1. Dos casos levados a tribunais arbitrais, qual o volume destes se refere a

empresas construtoras?

R: De aproximadamente 80 processos, pelo menos 20 % referem-se a
empresas construtoras ou agentes ligados a um contrato de construcao
civil.

2. Quantas arbitragens referiam-se a obras privadas?
R: Todas.

3. Quantas arbitragens referiam-se a obras de PPP?
R: Nenhuma.

4. Que vantagens percebe na utilizacdo da arbitragem?

R: Celeridade, sigilo, custo-beneficio, qualidade da deciséo
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10.

11.

12.

E quais as desvantagens?
R: Custo financeiro.

Qual a frequiéncia de inclusédo de clausula compromissdria nos contratos

que realiza para seus clientes construtoras?

R: Ja utilizei, mas a frequéncia de inclusdo de clausula é baixa.
Ha algum agente que emprega com maior frequiéncia a arbitragem?

R: Nos contratos entre incorporadoras e construtoras o uso € mais
frequente; em acordos de acionistas, 0 uso € quase 100%.

Ha algum setor onde o emprego do mecanismo € mais significativo

(Infraestrutura, Edificactes)?

R: Obras de infraestrutura, notadamente em PCH’s, Pequenas Centrais
Hidrelétricas.

Incorporacdes a utilizam para solucionar disputas com adquirentes das

fracOes ideais?

R: Nao, pois a lei de Incorporagdes € mais eficaz para o caso de
rescisdes, e 0 custo seria muito alto.

Qual o tipo de contrato utilizado, empreitada global, EPC, alianca,
FIDIC?

R: Em geral contrato de empreitada global e os contratos EPC, porém
ja vi todos os tipos citados, em geral o contrato j4 chega pronto ou fago
contrato proprio. Cada cliente tem suas peculiaridades.

Ja se utilizou de arbitragem em contratos administrativos?

R: Um caso, de empresa mista. As empresas mistas e estatais
procuram atraves de seus administradores a exceléncia em
administracao, e ndo se oporiam em utilizar a arbitragem.

Como as empresas avaliam os resultados obtidos?
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13.

14.

15.

16.

17.

R: Bom. Quem ganha gosta, quem perde ndo gosta, embora eu como
advogado em ac¢Oes que perdi tenha considerado o trabalho muito
bom.

Quais melhorias sugerem para o processo?

R: Melhorar a cultura do ambiente mais propicio a utilizacdo da
arbitragem. Juizes ja incentivam seu uso, com o passar do tempo a
utilizacéo da arbitragem ira aumentar.

Quais os motivos dos conflitos?

R: Problemas em projetos, deficiéncias em planejamento e gestédo das
obras, falta de dinheiro, projetos que sdo modificados com a obra em
andamento e chuva. Servigos extras sempre.

Utiliza arbitragem Institucional ou ad hoc?
R: Institucional, embora ja tenha feito uma arbitragem ad hoc.

Quantos arbitros sao escolhidos?

R: Sempre trés, com a composi¢ao de presidente da mesa um
advogado, mais um engenheiro e um contador.

O prazo estipulado na lei (180 dias) € seguido?

R: Nunca, a média é de 14 meses.
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